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  Préface


  Sociologie et droit dans la pensée de Max Weber


  
    par Philippe Raynaud
  


  



  
    
      
        Dans la riche tradition de la pensée juridique allemande, la Sociologie du droit de Max Weber occupe une position singulière. Comme presque tous les grands penseurs de son temps, Weber hérite, dans sa sociologie politique, des questions centrales de la philosophie politique moderne : comment passe-t-on de la force au droit, comment l’obéissance devient-elle un devoir, pour quelles raisons subjectivement nécessaires est-on conduit à tenir un pouvoir pour légitime ? Cependant, il se distingue aussi bien des juristes positivistes que d’un néokantien comme Stammler par son effort de dé-fétichisation des catégories juridiques et politiques, et il cherche toujours à retrouver, derrière l’« État », l’« association » ou la féodalité, l’activité qui leur a donné naissance. Successeur, à bien des égards, de l’« École historique » du droit, Weber est aussi un critique pertinent de l’orientation méthodologique de Hugo et Savigny. Soucieux, contre les abus du matérialisme historique, de reconstituer la logique autonome de l’évolution juridique, Max Weber doit néanmoins beaucoup à Marx dans ses analyses du rapport entre la formation du droit moderne et le développement du capitalisme.

      


      
        On comprend donc aisément que la postérité de Max Weber soit à la fois extrêmement riche et profondément divisée (elle va de Carl Schmitt au jeune Lukacs). Cela ne doit pas dissimuler, cependant, que l’on peut retrouver, au-delà des conflits qui ont opposé ses héritiers souvent abusifs, la cohérence des analyses de Max Weber dès lors que l’on suit l’un ou l’autre des fils conducteurs qu’il avait lui-même indiqués. Ici même, J. Grosclaude montre comment la sociologie juridique de Max Weber est d’abord une application à un champ particulier du thème majeur de la sociologie wébérienne : la rationalisation des relations sociales, ligne dominante de l’histoire occidentale, mais aussi horizon spontané de l’activité humaine. On peut aussi, me semble-t-il, montrer que les prises de position de Max Weber sur les grands problèmes des sciences sociales de son temps dépendent toutes de la même orientation épistémologique.

      

    

    
      Dogmatique juridique et sociologie du droit


      
        Dans Économie et Société, Weber revient à plusieurs reprises sur la nécessité de distinguer les « points de vue » respectifs de la dogmatique juridique et de la sociologie du droit :

      


      
        
          « Le juriste se demande ce qui a valeur de droit du point de vue des idées, c’est-à-dire qu’il s’agit pour lui de savoir quelle est la signification, autrement dit le sens normatif qu’il faut attribuer logiquement à une certaine construction de langage donnée comme norme de droit. Le sociologue se demande ce qu’il en advient en fait dans la communauté : en effet la chance existe que les hommes qui participent à l’activité communautaire, et parmi eux surtout ceux qui détiennent une dose socialement importante d’influence effective sur cette activité communautaire, considèrent subjectivement que certaines prescriptions doivent être observées et se comportent en conséquence, c’est-à-dire qu’ils orientent leur activité conformément à ces prescriptions [1]. »

        

      


      
        Ainsi s’expliquent les relations complexes que Max Weber entretient avec la pensée juridique de son temps. Dans une large mesure, en effet, Weber reste fidèle aux principes les plus constants de la science allemande ; dans sa théorie générale, il réaffirme ainsi l’autonomie de la domination (Herrschaft) (qui n’est pas un simple reflet des structures économiques) et le caractère fondamental du problème de la légitimité ; dans ses analyses du droit moderne, des droits subjectifs, de l’« État de droit » ou de l’État comme appareil doté du « monopole de la violence légitime », il s’inspire largement des doctrines des grands juristes allemands de son temps, comme Ihering ou Jellinek. Néanmoins, il modifie profondément la signification théorique des distinctions traditionnelles de la théorie juridique (entre « droit public » et « droit privé », entre « découverte » et « création » du droit) : celles-ci sont en quelque sorte relativisées puisqu’elles présupposent la situation contemporaine, c’est-à-dire l’achèvement de ce dont il faut précisément éclairer la genèse : la rationalisation du droit et de l’État, caractéristiques de la société occidentale.

      


      
        Ainsi comprise, la sociologie du droit ne peut ignorer les critiques qui, depuis Marx, insistent sur l’écart entre le fait et le droit ou entre les buts visés par le législateur et la fonction sociale qu’acquièrent effectivement les normes juridiques. Rien ne nous autorise pour autant, selon Weber, à en conclure que le droit est, comme le voudrait la tradition marxiste, un « reflet » de l’évolution économique. Le point de vue sociologique n’annule pas, en effet, le point de vue juridique et, surtout, rien ne nous permet d’affirmer que le développement de l’économie est toujours déterminant « en dernière analyse » dans la vie sociale. On s’explique donc pourquoi – alors que Max Weber emprunte à Marx certaines de ses analyses les plus remarquables pour expliquer la formation du capitalisme moderne (et les transformations du droit qui l’ont accompagnée) – il leur donne en fait une signification tout à fait nouvelle. Chez Marx, la naissance du capitalisme est le fruit nécessaire de la dissolution de la formation féodale, qui produit inéluctablement, en même temps que de nouveaux rapports de production, les « formes » juridiques et les idéologies qui leur sont fonctionnellement adéquates. Pour Max Weber, au contraire, comme le remarque un critique marxiste contemporain, « la société capitaliste moderne […] ne peut apparaître comme le fruit nécessaire de processus historiques connus et soigneusement délimités, elle reste pour l’investigateur la conclusion largement contingente de processus multiples dont les liens réciproques ne peuvent être établis avec sûreté et certitude [2] ».

      


      
        Le droit moderne, comme l’avait bien vu Marx, a donc certains caractères favorables au développement du capitalisme : celui-ci en effet suppose la prédominance du contrat sur le statut (le « travailleur formellement libre ») et le primat de la loi sur les décisions ponctuelles, administratives ou jurisprudentielles. Néanmoins, la rationalisation du droit est en elle-même un processus autonome et, dans ses développements contemporains, le droit moderne réintroduit des principes peu compatibles avec l’ordre de marché.

      


      
        La réalité du droit ne peut donc jamais être déduite des caractères fondamentaux du système économique ; hypothèse féconde, la correspondance entre le développement du droit et celui de l’économie doit toujours être vérifiée par des analyses empiriques sans cesse renouvelées – ce qui suppose qu’elle peut aussi parfois être infirmée.

      

    

    
      Weber, la sociologie du droit et l’historicisme


      
        L’originalité de la sociologie du droit de Weber tient à sa conception des tâches des sciences sociales et à sa théorie des activités sociales.

      


      
        Dans tous ses grands écrits méthodologiques, Weber insiste sur la permanence, dans les sciences sociales modernes, d’une illusion spéculative (hégélienne) : celle d’une déduction de la réalité sociale à partir des concepts scientifiques. C’est cette illusion, par exemple, qui sous-tend la conception marxiste du déterminisme économique et qui conduit les savants marxistes ou bien à nier l’importance des faits non économiques (juridiques, en particulier) ou bien à en faire de simples conséquences de l’économie [3]. Inversement, l’opposition de Weber à Marx porte moins sur le contenu des énoncés scientifiques que sur leur statut : de là, les similitudes apparentes entre la sociologie de droit et les analyses marxistes, alors même que Weber récuse violemment le « monisme » historique de Marx.

      


      
        La relation de Max Weber à l’École historique du droit de Hugo et Savigny pose un problème de même nature. Aux origines de l’École historique, on trouve en effet une réaction, que Weber jugeait positive, contre le rationalisme législatif des Lumières ; en insistant sur l’enracinement social du droit, Hugo et Savigny voulaient d’abord montrer que la complexité de la vie sociale était irréductible aux prétentions de la Raison abstraite. Cependant, en prétendant faire de l’« esprit du peuple » (Volksgeist) l’unique principe réel auquel se rattacheraient toutes les normes juridiques, ils participent eux-mêmes de l’illusion rationaliste : ils ne déduisent pas ce qui doit être, mais ils interprètent ce qui est comme si cela pouvait être déduit du Volksgeist comme d’un principe caché derrière les phénomènes.

      


      
        Weber ne se contente pas, néanmoins, de rappeler la disjonction du concept et de la réalité. L’erreur de Hugo, c’est d’hypostasier le concept de Volksgeist, qui n’est qu’un instrument heuristique fécond (auquel on doit comparer la réalité) et d’en faire « le fondement réel de toutes les manifestations culturelles individuelles d’un peuple, qui toutes émanent de lui [4] ». Le but de la méthodologie de Max Weber sera donc en fait de permettre une dé-fétichisation des catégories scientifiques qui, en restituant à la pensée son œuvre propre, évite du même coup l’illusion spéculative : si le concept est une construction idéale, il serait vain de prétendre en déduire la réalité empirique.

      


      
        L’idéalisme méthodique de Max Weber implique donc que l’on remonte des concepts scientifiques à l’activité qui leur donne naissance. Or, des préoccupations similaires se retrouvent dans la sociologie proprement dite de Weber, qui repose tout entière sur une théorie de l’activité sociale. Ce qui, en particulier, distingue la sociologie du droit de la dogmatique juridique, c’est que, alors que celle-ci part de concepts qui font souvent apparaître la réalité sociale sous la forme de « structures réifiées », la sociologie compréhensive s’efforcera au contraire de retrouver derrière les catégories juridiques (« État », « association », etc.) l’activité qui en constitue le sens :

      


      
        
          « Des concepts comme ceux d’“État”, d’“association”, de “féodalité” ou autres semblables désignent, d’une manière générale, du point de vue de la sociologie, des catégories représentant des formes déterminées de la coopération humaine ; sa tâche consiste à les réduire à une activité “compréhensible”, ce qui veut dire sans exception aucune, à l’activité des individus isolés qui y participent [5]. »

        

      


      
        Au début de ce siècle, la sociologie juridique s’appuyait souvent (notamment en France, sous l’influence de Durkheim et de Duguit) sur une réduction objectiviste du droit aux nécessités « fonctionnelles » de la société. Chez Weber, au contraire, la sociologie juridique met au premier plan le principe de l’individualisme méthodologique et réaffirme la priorité de la compréhension sur l’explication dans les sciences sociales. Si donc il y a une certaine unité dans l’histoire du droit, elle repose sur la constance de certaines formes d’activité, universellement répandues dans les sociétés humaines.

      


      
        C’est parce que l’activité affective, l’activité traditionnelle ou les aspirations religieuses ont un sens pour nous que nous pouvons comprendre les institutions passées. Néanmoins, les différentes formes d’activité ne se situent pas sur le même plan. Dans les grands textes de Max Weber, le passage de l’action affective à l’activité traditionnelle et à l’activité rationnelle n’apparaît pas comme un simple développement historique contingent mais comme un processus orienté qui va de la réaction affective à l’action significative. On comprend donc pourquoi la rationalisation est nécessairement le thème central de la sociologie wébérienne : l’activité rationnelle relève éminemment de la compréhension alors que les formes élémentaires de l’activité se situent à la frontière de l’activité proprement dite et de la simple régularité observable.

      


      
        Malgré sa méfiance à l’égard des grandes synthèses historicistes, Max Weber a donc, lui aussi, cherché à diviser l’évolution générale du droit en « stades de développement » qui vont de la « révélation charismatique » à la rationalité ; à la systématisation des codes et à la technicisation de la procédure. Ses constructions restent néanmoins fidèles à ses principes méthodologiques : les stades de Weber sont des types idéaux auxquels il est commode de comparer la réalité ; rien ne garantit néanmoins que celle-ci sera conforme à ce que le savant attend d’elle ; rien ne permet non plus de voir dans la rationalisation des relations sociales la réconciliation de l’Humanité avec elle-même.


        


      

    
  


  


  
    
      Notes


      
        
          [1] Économie et Société, 1, trad., Paris, Plon, 1971, p. 213.
        

      


      
        
          [2] Jean-Marie Vincent, Fétichisme et Société, Paris, Anthropos, 1973, p. 166.
        

      


      
        
          [3] Cf. L’objectivité de la connaissance, in Essais sur la théorie de la science, trad., Paris, Plon, 1965, p. 149 sq.
        

      


      
        
          [4] Max Weber und Knies, in Gesammelte Aufsätze zur Wissenschaftslehre (U.⁠L.), S, Auflage, Tübingen, Mohr, 1982, p. 7-8.
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        De la sociologie de droit de Max Weber, Jean Carbonnier [1] écrit : « En France, son œuvre a souffert d’un double handicap : pour beaucoup de sociologues, elle manquait de marxisme, pour beaucoup de juristes, elle manquait de clarté. » C’est à ces derniers, plus à l’aise avec les productions plus lisses de l’École française, que s’adressent ces quelques lignes pour tenter de fournir un fil conducteur à une pensée buissonnante assez déconcertante [2]. Cette tâche semble d’autant plus indispensable que la Rechtssoziologie fait partie de l’œuvre monumentale intitulée Économie et Société dans laquelle on trouve en d’autres passages que ceux ici traduits l’appareil conceptuel sous-tendant la sociologie du droit [3].

      


      
        Il faut le rappeler, Max Weber était juriste de formation, ayant commencé sa carrière universitaire à Berlin en enseignant le droit commercial. Dès le début de son activité scientifique, il s’intéresse aux rapports réciproques entre droit et société comme en témoigne sa dissertation de doctorat sur les sociétés commerciales au Moyen Âge [4] ainsi que sa thèse, en vue d’obtenir l’habilitation, sur les relations entre le droit public et privé et l’histoire rurale romaine [5]. Alberto Febbrajo [6] a d’ailleurs préconisé une relecture de la Rechtssoziologie sur la base notamment de cet ouvrage où l’accent est mis sur une certaine dialectique entre les besoins économiques et les institutions du droit [7].

      


      
        Si la Rechtssoziologie a été rédigée entre 1911 et 1913, elle est le résultat de recherches antérieures fort diverses. De 1893, année de sa nomination comme Privatdozent à Berlin, à 1913, année au cours de laquelle est arrêtée la rédaction d’Économie et Société, quelques publications marquantes témoignent de la continuité de sa pensée. D’abord son apport sur la situation agraire de la Prusse orientale [8], ouvrage de près de neuf cents pages, très remarqué à l’époque, où Weber décrit le déclin de l’ancien régime agraire établi par les Junkers. On mentionnera ensuite sa recension de l’ouvrage extrêmement novateur en son temps de Philipp Lotmar sur le contrat de travail [9]. On se gardera d’oublier sa très sévère critique [10] parue en 1907 de l’ouvrage de Rudolf Stammler [11] dont Weber dira plus tard qu’elle « contient déjà sur beaucoup de points les fondements » de sa sociologie [12]. Par ailleurs, simultanément à la rédaction de la Rechtssoziologie, Weber fera paraître en 1913 dans la revue Logos un très important article intitulé « Über einige Kategorien der verstehenden Soziologie ; III Verhältniss zur Rechtsdogmatik [13] ». Enfin, Weber dans sa célèbre conférence de 1919 Politik als Beruf [14] reviendra sur certains problèmes traités dans la sociologie du droit.

      


      
        On conviendra que la Rechtssoziologie n’est pas une œuvre isolée dans la production wébérienne, mais qu’elle constitue, bien au contraire, la synthèse et peut-être le point culminant de ses recherches remontant aux débuts de son activité scientifique. Dans ces conditions il n’est peut-être pas inutile de donner quelques indications sur la méthodologie wébérienne et sa conception du droit avant d’analyser le thème central mais de loin pas seul et unique de sa sociologie du droit.

      


      
        
          « Nous appelons sociologie (au sens où nous entendons ici ce terme utilisé avec beaucoup d’équivoques) une science qui se propose de comprendre par interprétation (deutend verstehen) l’activité sociale et par là d’expliquer causalement (ursächlich erklären) son déroulement et ses effets [15]. »

        

      


      
        Premier objectif donc de la sociologie, comprendre, et ce que Weber veut comprendre c’est le sens visé d’une activité par rapport à une situation, une circonstance. L’intéressent l’attitude mentale envers les choses, le sens intentionnel conçu par les hommes, les significations prêtées aux conduites et institutions.

      


      
        Ainsi, pour ce qui est de la sociologie du droit, elle recherche la signification de la norme juridique. Certes, le juriste aussi recherche le sens d’une norme mais il veut savoir ce qui aurait dû être, le sociologue ce qui a été. Le juriste dira comment la norme devrait être appliquée, le sociologue comment elle l’a été. Pour ce dernier, il importera donc de savoir comment une norme est comprise par les individus et comment elle se répercute dans les conduites sociales. Il renoncera à faire dériver le droit de la réalité sociale, il ne saurait y avoir de pont entre l’indicatif et l’impératif. Le sociologue considère le droit comme une « donnée » pour en examiner et en comprendre la signification.

      


      
        Se livrant à une recherche des significations subjectives, Weber sera conduit à étudier non seulement le sens que les individus donnent à une règle de droit mais encore le travail des juristes (juges, avocats, notaires) interprétant le droit. La sociologie du droit ne reste donc pas cantonnée à l’étude de la norme juridique, mais élargit son domaine pour y inclure le travail de ceux qui de près ou de loin s’occupent du droit.

      


      
        Deuxième objectif de la sociologie wébérienne : « expliquer causalement ». Pour répondre à cette deuxième exigence elle se forge un instrument spécifique, l’idéaltype obtenu, dit Weber,

      


      
        
          « en accentuant unilatéralement un ou plusieurs points de vue et en enchaînant une multitude de phénomènes isolés, diffus et discrets, que l’on trouve tantôt en grand nombre, tantôt en petit nombre, par endroits pas du tout qu’on ordonne selon les précédents points de vue choisis unilatéralement pour former un tableau de pensée homogène [16] ».

        

      


      
        Le point important et distinctif de la conception de Weber c’est qu’il n’entend nullement par type une moyenne d’un comportement qu’on est accoutumé de voir tous les jours, comme on parle d’activités typiques et comme on dit de telle personne en la voyant faire des souliers, écrire des actes ou commander un régiment que l’on est en présence d’un type de cordonnier, de fonctionnaire, d’officier. Un mode d’agir ou de penser n’est pas typique pour Weber de ses manifestations quotidiennes. Le type est représenté par les traits, les propriétés d’une activité qui lui sont essentiellement constitutives. L’idéaltype est une image mentale obtenue non par généralisation des traits communs à tous les individus mais par rationalisation utopique. On rassemble des traits plus ou moins épars ici et là, on souligne, on exagère : finalement on substitue un ensemble cohérent et rationnel à la confusion du réel.

      


      
        Ce procédé Weber ne l’applique pas seulement à des actes mais aussi à des états de choses, à des organisations. Ainsi, afin de dire si une ville vit sur une économie médiévale, il construit théoriquement le genre d’activités que devraient remplir les hommes selon la logique immanente et spécifique d’un système économique qui est essentiellement moyenâgeux en le comparant au comportement effectif des habitants pour chercher dans quelle mesure il est typiquement médiéval, c’est-à-dire correspondant à l’idéaltype d’une telle conduite, et en quel degré cette concordance est établie par d’autres types d’actions qui y sont mêlés. Est idéaltypique, l’action de l’homo economicus dont le seul motif est le calcul économique ; est idéaltypique une société construite sur le principe de la famille patriarcale à l’exclusion d’autres principes d’organisation sociale. Est idéaltypique le droit charismatique s’il est formulé par des prophètes ou des devins.

      


      
        L’idéaltype sert à atteindre l’aspect original de chaque phénomène pour en faciliter la mise en relation causale : ainsi le droit charismatique à l’exception de toute autre origine sera irrationnel et formaliste. L’idéaltype est donc un facteur d’intelligibilité. En forçant le trait, on pourrait dire que la sociologie du droit est une confrontation incessante d’idéaltypes s’enchevêtrant, se chevauchant, se combinant de façon parfois inattendue.

      


      
        À partir de l’activité individuelle Weber reconstitue l’édifice social tout entier. La société commence avec la relation sociale, c’est-à-dire avec le fait que les individus orientent réciproquement leur comportement les uns aux autres. Une relation sociale peut être d’un caractère tout à fait éphémère ou bien être conçue de façon durable. Le plus souvent, les hommes réagissent socialement sous l’effet d’une contrainte plus ou moins consciente et perceptible ; dans ce cas, ils se soumettent à un ordre légitime. La chance qu’on respectera cet ordre s’appelle validité de l’ordre.

      


      
        
          « Les agents peuvent accorder à un ordre une validité légitime :


          – en vertu de la tradition : validité de ce qui a toujours été ;


          – en vertu d’une croyance d’ordre affectif (tout particulièrement émotionnelle) : validité de la nouvelle révélation ou de l’exemplarité ;


          – en vertu d’une croyance rationnelle en valeur : validité de ce que l’on a jugé comme absolument valable ;


          – en vertu d’une disposition positive, à la légalité de laquelle on croit.


          Cette légalité peut à son tour avoir une validité légitime, soit en vertu d’une entente des intéressés à son propos, soit en vertu d’un octroi (Oktryierung), sur la base d’une domination de l’homme sur l’homme et d’une obéissance valant comme légitimes [17]. »

        

      


      
        
          Les formes typiques de l’ordre légitime sont le droit et la convention. Weber appelle cet ordre
        

      


      
        
          « droit lorsque la validité est garantie extérieurement par la chance d’une contrainte (physique ou psychique) grâce à l’activité d’une instance humaine, spécialement instituée à cet effet, qui force au respect de l’ordre et châtie la violation [18] ».

        

      


      
        Ce qui distingue le droit de tout autre ordre est donc l’existence d’un appareil de contrainte. Inutile que cet appareil coercitif ait des formes qu’on lui connaît aujourd’hui. La tribu, par exemple, en cas de vengeance sanglante était un appareil de coercition. Partant de cette définition qu’il expose comme la plus tangible au point de vue empirique, Weber doute que l’on doive prêter le caractère de droit au code de normes que l’on a coutume d’appeler droit des gens car il y manque le caractère décisif de ce concept, l’équipe qui garantirait le cas échéant l’observation de ces normes. Les règles des corporations d’étudiants allemands par contre méritent le nom de droit. Si, par la théorie de la contrainte, Weber rejoint la conception durkheimienne de la juridicité, il s’en distingue en mettant en relief le rôle tenu par « l’activité d’une instance humaine », donc en faisant entrer les sujets dans le jeu de la contrainte.

      


      
        Weber donne à un ordre le nom de convention (Konvention) lorsque « sa validité est garantie extérieurement par la chance que si on s’en écarte à l’intérieur d’un groupe d’hommes déterminé, on s’expose à une réprobation (Missbilligung) (relativement) générale et pratiquement perceptible [19] ». L’inobservation de la convention est certes sanctionnée, mais cette sanction n’est pas appliquée par un groupe d’hommes dont l’occupation spécialisée est d’appliquer une sanction.

      


      
        La transition entre droit et convention est évidemment flottante. Le cas limite du passage de la garantie conventionnelle à la garantie juridique consiste dans l’application d’un boycott organisé destiné à intimider.

      


      
        Par contre, Weber n’accorde pas le qualificatif d’ordre aux conduites qu’il appelle usage (Brauch) et coutume (Sitte).

      


      
        
          « La chance réellement existante d’une régularité dans la disposition de l’activité sociale, nous l’appelons usage (Brauch) lorsque et tant que la chance de persister au sein d’un groupe d’hommes est donnée purement et simplement par une pratique effective. L’usage devient coutume (Sitte) lorsque la pratique effective repose sur une routine ancienne [20]. »

        

      


      
        Ni l’usage ni la coutume ne sont obligatoires et ne sont sanctionnés extérieurement. Weber de donner un exemple concret : il est d’usage de nos jours de consommer le matin des aliments appelés petit déjeuner que l’on peut préciser de manière approximative, mais il n’y a aucune obligation à prendre un tel repas. En revanche, la manière de s’habiller, de se comporter en société, bien qu’issue d’une coutume (Sitte), n’est plus aujourd’hui une coutume, mais, dans une large mesure, une convention (Konvention).

      


      
        Dans un ordre donné, les hommes se groupent selon deux types principaux de relations sociales : la communalisation et la socialisation. Une relation sociale est appelée par Weber communalisation (Vergemeinschaftung) et si pour autant que l’orientation de la conduite sociale repose sur le sentiment subjectif (affectif ou traditionnel) des participants qu’ils ont d’appartenir à un ensemble. Une relation sociale reçoit le nom de socialisation (Vergesellschaftung) si et pour autant que l’orientation de la conduite sociale repose sur un compromis ou une fusion d’intérêts motivés soit de façon rationnelle en finalité, soit de façon rationnelle en valeur. La communalisation repose sur un sentiment d’ordre traditionnel ou affectif qui peut être de caractère religieux, domestique, érotique, ethnique (communauté religieuse, familiale ou nationale, couple, camaraderie, etc.). La socialisation repose, elle, sur un engagement réciproque voulu pour des raisons rationnelles (échange et marché, association idéologique, ainsi un parti). Tels sont les concepts à la base de la méthodologie wébérienne. Reste à dire quelques mots de l’opposition entre dogmatique juridique et sociologie juridique.

      


      
        
          « Quand on parle de “droit”, d’“ordre juridique”, de “règles de droit”, on doit être particulièrement attentif à distinguer les points de vue juridique et sociologique. Le juriste se demande ce qui a valeur de droit du point de vue des idées, c’est-à-dire qu’il s’agit pour lui de savoir quelle est la signification autrement dit le sens normatif qu’il faut attribuer logiquement à une certaine construction de langage donnée comme norme de droit. Le sociologue se demande en revanche ce qu’il advient en fait dans la communauté [21]. »

        

      


      
        En d’autres termes, lorsque Weber parle de la validité d’un ordre, il n’entend pas par là validité dans son sens hypothétique et juridique. Pour un juriste, une norme est en vigueur si elle se trouve dans une loi. Mais la conduite sociale ne correspond pas toujours à ces présuppositions légales. Il se peut que des lois soient en vigueur, c’est-à-dire fassent partie du droit positif, tandis que le comportement suit des normes tout à fait différentes.

      


      
        La sociologie, quand elle s’occupe du droit, n’a pas à déterminer le contenu exact des lois ni à prouver si elles sont valables objectivement. Elle s’intéresse uniquement à la conduite humaine découlant de l’application des normes juridiques. Pour le sociologue, il y a une chance qu’à une certaine action contraire à la loi succède un certain nombre d’autres actes de diverses personnes ayant pour but de réprimer l’infraction commise. Cette répression ne peut se comprendre que par la norme que les individus ont adoptée. Mais cette norme agit par la signification, le sens que les individus lui donnent. Le sociologue tentera de comprendre les significations subjectives de la norme en étudiant les chances des conduites sociales d’après ces significations.

      


      
        Le point de départ des recherches wébériennes c’est la civilisation capitaliste, ou, plus précisément, les caractéristiques qui font celle-ci unique dans l’histoire de l’humanité. Ce qui distingue l’Occident des autres civilisations c’est la rationalisation. Rationnelle est l’économie dans son organisation, dans la conduite des affaires, dans la recherche d’un profit maximum, dans l’utilisation de la technique et de la science positive. Rationnelle (au moins dans le sens partiel de rationalisation à partir de certaines propositions irrationnelles) la religion qui systématise les dogmes et les conduites de salut. Rationnel [22] est le droit qui juge selon la règle qui est formulée à partir de principes. Weber s’en explique on ne peut plus clairement en écrivant :

      


      
        
          « Ce qui nous intéresse spécialement ici ce sont les voies et destins de la rationalisation du droit [23], le développement de ses qualités “juridiques” aujourd’hui spécifiques. Nous verrons que l’on peut rationaliser un droit de différentes manières ; il n’est nullement nécessaire que ce soit dans le sens de l’épanouissement de ses qualités “juridiques” [24]. »

        

      


      
        La rationalisation du droit est conditionnée par la distinction fondamentale faite par Weber entre droit formel et droit matériel [25]. Une loi est dite formelle relativement à un système de notions et de propositions juridiques premières si on peut la déduire de ces propositions au moyen des seules règles de la logique. Le droit formel est donc un système dans lequel l’ensemble des normes obéissent uniquement à la logique juridique sans l’intervention de considérations extérieures au droit. Une loi est dite matérielle si elle est conforme aux données de l’éthique, de la religion, de l’économie, de la politique du moment. Le droit matériel est donc un système qui se réfère à des éléments extra-juridiques.

      


      
        En combinant cette opposition à celle du droit rationnel et du droit irrationnel, on aboutit au tableau suivant figurant quatre idéaltypes de conformation du droit qui en tant que tel – il ne faudra l’oublier – ne se retrouvent pas dans leur pureté dans la vie concrète.

      


      
        Le droit peut être :

      


      
        1. Irrationnel : on n’emploie pas de règles générales

      


      
        a) matériellement : des valeurs concrètes tenant au cas particulier au lieu de normes générales sont déterminantes ;

      


      
        b) formellement : on emploie des moyens qui ne peuvent être contrôlés par la raison (oracle, prophétie, procédures magiques).

      


      
        2. Rationnel : on emploie des règles générales

      


      
        a) matériellement : on emploie des principes fournis par une idéologie de nature éthique, politique, religieuse ;

      


      
        b) formellement

      


      
        1) extrinsèque : on attribue une signification juridique à des actes concrets (un contrat n’est valable que s’il prend la forme écrite, une assignation ne peut se faire que par ministère d’huissier),

      


      
        2) logique : le droit s’exprime sous forme de règles au moyen de concepts abstraits créés par la pensée juridique elle-même.

      


      
        Un exemple pour illustrer cette opposition entre rationalité formelle et rationalité matérielle. Supposons A et B possédant deux champs voisins appelés respectivement C et D. A, le propriétaire de C, pour tirer un plus grand profit de son fonds se fait établir une servitude de passage. Mais E, propriétaire ultérieur de D, fonds servant, achète également C, fonds dominant, tout en le revendant immédiatement à F. Malgré le caractère perpétuel de la servitude, F ne bénéficie plus du droit de passage à l’encontre de E. Cette règle est basée sur un raisonnement purement formel développé par les juristes romains et reprise à l’article 705 du Code civil : « Toute servitude est éteinte lorsque le fonds à qui elle est due, et celui qui la doit, sont réunis dans la même main. » La servitude étant définie au départ comme un jus in re aliena, on en a logiquement déduit la maxime Nemini res suo servit.

      


      
        L’argumentation formelle se passe de toute considération économique et sociale. Par contre la rationalisation matérielle conduira à poser des questions du type : est-il souhaitable, dans l’intérêt d’une utilisation plus efficiente du fonds, que les servitudes s’éteignent à un moment donné ? Pour y répondre on fait référence à des impératifs de nature économique ou utilitaire.

      


      
        Cela ne veut pas dire bien sûr que les concepts mis en œuvre par la rationalité formelle soient totalement coupés de la réalité sociale et en particulier d’un système de valeurs déterminé. Car même les concepts juridiques les plus abstraits ont leur origine dans des situations concrètes. Un concept aussi abstrait que celui de propriété décrit de façon très concrète une situation existant quand une communauté accorde à l’un de ses membres le pouvoir légitime d’utiliser un bien. Il exprime une réalité sociale qui, à son tour, est le produit d’une politique économique exigeant un usage individuel et non communautaire des biens. D’un autre côté, il est tout aussi évident qu’il ne peut exister un droit exclusivement matériel à la merci des situations changeantes car une telle attitude conduirait à la négation du droit.

      


      
        Quoi qu’il en soit ces idéaltypes de conformation du droit sont confrontés et mis en relation avec les idéaltypes de genèse historique du droit. D’après Weber, on peut grouper l’évolution du droit en quatre stades historiques de développement [26] qui sont autant d’idéaltypes. Il est donc évident qu’aucun de ces types ne se retrouve dans la réalité historique à l’état pur.

      


      
        Le point de départ est la révélation charismatique du droit par des prophètes. L’exemple typique est celui du Décalogue révélé par Yaveh à Moïse, mais les exemples peuvent être multipliés en songeant aux oracles babyloniens ou helléniques, aux druides gaulois, aux prêtres fétichistes africains, etc. Ce droit charismatique est d’abord irrationnel mais également formel, non point au sens de l’application d’une norme générale à un cas particulier mais au sens d’une décision en forme valant pour le cas considéré indépendamment des intérêts ou du sentiment subjectif de la justice. La justice rendue dans ces conditions n’est d’ailleurs pas que primitive, elle est également typique du cadi musulman, du tyran et même du jury moderne.

      


      
        De ce stade, le droit passe aux mains des notabilités judiciaires (Rechtshonoratioren). Leurs représentants les plus typiques sont le juge anglais ou le jurisconsulte romain. Ils restent au niveau du concret. Ils conçoivent le droit comme une série de problèmes à résoudre : les casus issus pour la plupart de la pratique judiciaire. Ils doivent par une stricte analyse poser le cas juridique, combiner les règles de droit à appliquer et formuler la décision. D’où le caractère empirique et casuistique du droit.

      


      
        Le développement de communautés politiques plus vastes entraîne l’apparition de pouvoirs organisés de caractère théocratique ou princier. Leur influence sur le droit a un caractère commun, ils essaieront d’arracher le droit à son irrationalisme primitif. La théocratie reposant sur une éthique religieuse, le pouvoir princier sur une raison d’État, le droit élaboré a un caractère de rationalité matérielle dans la mesure où sont observés des principes généraux d’une religion, d’un système politique ou de la raison d’État. Les exemples les plus typiques de rationalité matérielle, on les trouvera dans les différents droits sacrés et la législation princière du xviiie siècle. Le prince et le clerc ne séparent pas la morale du droit, les exigences éthiques des principes juridiques.

      


      
        Enfin l’extension de l’activité étatique et le développement de la bureaucratie entraînent l’apparition du juriste spécialisé. Sous son influence ainsi que sous celle du droit naturel, le droit a un caractère de rationalité formelle. D’après Weber, le travail législatif est formellement rationnel dans la mesure où des faits juridiquement importants sont déterminés au moyen d’une interprétation logique signifiante et qu’en conformité avec cette dernière on forme des concepts juridiques appliqués sous forme de règles abstraites.

      


      
        Tel est le squelette bien décharné de la sociologie du droit wébérienne. Mais, en parallèle, Max Weber développe – pour reprendre la terminologie de Jean Carbonnier [27] – à côté de la sociologie du droit une sociologie juridique, c’est-à-dire « une sociologie appliquée à la face juridique de tout phénomène social », d’où toute une série de microsociologies portant sur – sans que cette liste soit exhaustive, loin de là – le droit sacré, le droit naturel, l’enseignement du droit, le contrat, la liberté contractuelle, les codifications, les droits subjectifs opposés au droit objectif, les notabilités judiciaires, les modalités de la contrainte, le mariage, le divorce, le droit des sociétés commerciales, etc., témoignant des connaissances littéralement encyclopédiques de leur auteur.

      


      
        En somme, grâce à ses généralisations, comparaisons et idéaltypes, Weber apporte la preuve du caractère contingent et variable des relations sociales que le droit est appelé à régir. Le droit, on l’oublie trop souvent, est œuvre humaine, l’essentiel est de retrouver les intentions des inventeurs. Le charisme est la clé du droit romain archaïque, du droit franc primitif, du droit nordique. La mentalité théocratique explique les caractéristiques du droit hindou, islamique, israélite. Le concept de rationalisation matérielle rapproche la législation de Justinien et le droit princier du xviiie siècle. Les intérêts de la bourgeoisie, la formation universitaire des juristes contemporains expliquent la systématisation actuelle du droit. Ce faisant Weber amène le juriste à plus de modestie en l’invitant à réfléchir à la législation de son temps.
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  Note sur la présente traduction


  



  
    
      
        La traduction proposée ici au public de langue française a été réalisée à partir de l’édition publiée par Johannes Winckelmann en 1960 aux Éditions Hermann Luchterhand à Neuwied sur la base d’un manuscrit retrouvé aux États-Unis en 1957 [1]. La pagination de l’édition allemande figure dans le texte ci-après entre crochets [ ].

      


      
        L’ouvrage allemand comprend, outre la sociologie du droit qui forme le chapitre vii de la deuxième partie d’Économie et Société, le chapitre i de cette même deuxième partie intitulé « Les relations fondamentales entre l’économie et l’organisation sociale » dont on trouvera la traduction dans le tome premier d’Économie et Société aux Éditions Plon, p. 321 à 350. Julien Freund et Éric de Dampierre entre autres ont fort bien exposé les difficultés à traduire les textes de Weber, on n’a aucune raison de les contredire. Les familiers du texte allemand nous comprendront sans peine…

      


      
        J. G.


        


      

    
  


  


  
    
      Notes


      
        
          [1] Max Weber, Rechtssoziologie, aus dem Manuskript herausgegeben und eingeleitet von Johannes Winckelmann, Neuwied, Luchterhand, 1960, 346 p.
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  La différenciation des domaines matériels du droit


  



  
    
      
        « Droit public » et « droit privé », p. 27. – « Droit reconnaissant des prétentions » et « règlement », p. 31. – « Gouvernement » et « administration », p. 32. – « Non-conformité au droit » et « délit », p. 36. – « Imperium ». « Limitation du pouvoir » et « division des pouvoirs », p. 38. – « Droit » et « procès », p. 40. – Les catégories de la pensée juridique rationnelle, p. 43.

      


      
        [87] [*] Une des distinctions aujourd’hui les plus importantes de la théorie et de la pratique juridiques est celle du droit public et du droit privé. À vrai dire, la délimitation de leurs domaines respectifs est controversée.

      


      
        1. Du point de vue de la délimitation sociologique, on peut définir le « droit public » comme l’ensemble des normes qui, suivant le sens donné par le système juridique, règlent l’activité qui se rapporte à l’institution étatique. En d’autres termes, il s’agit de l’activité servant au maintien, à l’extension et à la poursuite directe des objectifs de l’institution étatique en tant que telle et qui sont valables en vertu d’une prescription ou grâce au consentement général. On peut considérer en revanche le droit privé comme l’ensemble des normes qui, suivant le sens donné par le système juridique, valent non pour l’activité se rapportant à l’institution étatique mais seulement pour celle que l’institution étatique règle par des normes. Mais cette distinction semble en raison de son caractère non formel (unformal) techniquement difficile. Néanmoins elle se trouve en définitive à la base de toutes les délimitations.

      


      
        2. Cette distinction s’enchevêtre souvent avec une autre : on pourrait identifier le droit « public » avec l’ensemble des règlements c’est-à-dire avec les normes qui, d’après leur sens juridique exact, ne contiennent que des directives pour les organes de l’État mais ne fondent pas les droits subjectifs des individus par opposition aux « prétentions mises sous forme de normes » (« Anspruchsnormierung ») qui fondent de tels droits subjectifs. Mais l’opposition devrait d’abord être bien comprise. Ainsi des normes de droit public – par exemple celles relatives à l’élection d’un président – peuvent fonder des droits subjectifs et être des droits « publics » des individus, tel le droit de vote. Mais actuellement ce droit public, dans son sens juridique, [88] n’a en effet pas la valeur d’un droit acquis au même titre par exemple que le droit de propriété qui ne peut être violé par le législateur et qui précisément pour cette raison est reconnu par lui. Car, du point de vue juridique, les droits subjectifs publics de l’individu l’habilitent de façon subjective à agir en tant qu’organe de l’institution étatique en vue de buts délimités. Ils peuvent donc, malgré la forme de droits subjectifs qu’ils adoptent, être normalement regardés comme le simple effet second (Reflex) d’un règlement et non comme l’émanation d’une prétention mise sous forme de norme objective. En outre, toutes les prétentions de droit privé dans la définition retenue plus haut sous 1 ne sont pas des droits subjectifs « acquis ».

      


      
        Même le contenu communément admis du droit de propriété peut valoir comme « effet second » de l’ordre juridique et le problème de savoir si un droit vaut comme « acquis » se réduit le plus souvent à la question pratique suivante : sa suppression entraîne-t-elle des prétentions à indemnité ? De ce fait on pourrait peut-être prétendre que la totalité du droit public du point de vue juridique n’est que règlement mais non que tout règlement ne crée que du droit public. Mais cela ne se vérifie pas même dans les ordres juridiques où l’autorité gouvernementale vaut comme droit patrimonial acquis d’un monarque ou, hypothèse inverse, là où les droits subjectifs de citoyenneté (Bürgerrecht) valent comme ne pouvant être retirés (par exemple en vertu du « droit naturel ») au même titre que le droit privé « acquis ».

      


      
        3. Enfin, l’on pourrait concevoir la distinction en disant que relèveraient du « droit privé » toutes les affaires juridiques dans lesquelles plusieurs personnages ayant des droits identiques se confrontent les unes aux autres et dont les sphères juridiques sont délimitées soit par le législateur, soit par le juge, soit par les parties elles-mêmes (à l’aide de transactions juridiques). Par contre, dans le droit public un détenteur prééminent d’un pouvoir autoritaire de commandement s’opposerait à d’autres personnes qui lui sont subordonnées en vertu du sens juridique des normes. Mais tous les organes de l’institution étatique n’ont pas le pouvoir de commandement et l’activité réglementée par le droit public des organes étatiques n’est pas toujours un ordre. Par ailleurs, il est patent que c’est précisément la réglementation des relations entre plusieurs organes étatiques, c’est-à-dire entre détenteurs de pouvoir également prééminents, qui est la véritable sphère du droit public. En outre, il faudra ranger dans la sphère d’activité réglementée par le droit public non seulement les relations existant directement entre détenteurs de pouvoir et ceux qui leur sont subordonnés mais aussi l’activité de ces derniers qui conduit à la nomination et au contrôle des détenteurs de pouvoir prééminent. [89] Mais cette forme de distinction nous ramène très largement aux voies indiquées plus haut. Elle ne considère pas tout pouvoir autoritaire de commandement et les relations entre lui et les subordonnés comme relevant du droit public. Ainsi du pouvoir de l’employeur pour la bonne et simple raison que son pouvoir naît de « transactions juridiques » entre individus sur le plan formel juridiquement égaux (« gleichgeordnet »). Il en va de même du chef de famille qui est considéré comme une autorité de droit privé évidemment parce que seule l’institution étatique vaut (gilt) comme source de pouvoir légitime. De ce fait seule relève du droit public l’activité qui, suivant le sens donné par le système juridique, se rapporte au maintien de l’institution étatique et la réalisation des intérêts qu’elle a en quelque sorte pris en propre régie. Quels sont les intérêts que l’institution étatique doit prendre en mains ? C’est une question qui reçoit même aujourd’hui, on le sait, des réponses variables. Avant tout, un ensemble d’intérêts peut être intentionnellement réglementé de telle façon que, pour une seule et même situation, les prétentions privées des individus et les pouvoirs de commandement ou les autres fonctions des organes étatiques coexistent ou se concurrencent.

      


      
        On voit donc que même aujourd’hui la délimitation de la sphère du droit public et du droit privé n’est pas partout univoque (eindeutig). C’était encore beaucoup moins le cas dans le passé. La possibilité d’une telle distinction peut tout simplement faire défaut. Il en est ainsi quand l’ensemble du droit, toutes les autorités, en particulier tous les pouvoirs de commandement ont de façon identique le caractère d’un privilège parsonnel (nommé « prérogative » pour le chef de l’État). En ce cas, la faculté de dire le droit dans une affaire déterminée, d’imposer à quelqu’un de servir dans l’armée ou d’exiger de façon générale obéissance est tout autant l’objet d’un droit subjectif « acquis » et par là même, éventuellement, objet d’une transaction juridique, d’une vente ou d’une succession tout comme la faculté d’utiliser un terrain. Ici le pouvoir politique n’a juridiquement pas de structure institutionnelle mais est figuré par les socialisations (Vergesellschaftung) et les compromis concrets entre différents détenteurs de facultés subjectives de commandement, ou personnes y prétendant. Le pouvoir politique de commandement n’est pas différent dans sa nature de celui du père de famille, du propriétaire terrien, du seigneur ; c’est l’état du patrimonialisme. Dans la mesure où une telle structure du droit existe – elle n’a jamais été réalisée dans ses conséquences ultimes – juridiquement tout ce qui correspond à notre droit public est objet de droits subjectifs appartenant à des détenteurs de pouvoir, tout comme une prétention de droit privé. [90]

      


      
        Mais la conformation du droit peut adopter le caractère tout à fait opposé et le droit privé, au sens défini plus haut, peut ne pas exister dans les larges domaines qui sont aujourd’hui les siens. C’est le cas quand il n’y a pas de normes ayant le caractère de droit objectif reconnaissant des prétentions, quand donc l’ensemble des normes en vigueur a juridiquement le caractère du « règlement » ; en d’autres termes donc tous les intérêts privés ont la chance d’être protégés non en tant que prétentions subjectivement garanties mais en tant qu’effets seconds d’un règlement valable. Dans la mesure où une telle situation existe – elle non plus n’a jamais existé de manière universelle – l’ensemble du droit se dissout dans la finalité poursuivie par l’administration : le « gouvernement ».

      


      
        Le concept d’« administration » (« Verwaltung ») n’est pas exclusivement un concept de droit public. Une administration privée, ainsi celle de son propre foyer ou celle d’une entreprise, existe à côté d’une administration publique c’est-à-dire d’une administration dirigée soit par des organes de l’État soit par des institutions légitimées par ces derniers donc des institutions publiques hétéronomes.

      


      
        La sphère de l’administration « publique » comprend dans son sens le plus large trois éléments : la création du droit (Rechtsschöpfung), la découverte du droit (Rechtsfindung) et ce qui reste de l’activité institutionnelle publique après retrait de ces deux éléments, nous voulons dire le « gouvernement » (« Regierung »). Le gouvernement peut être lié à des normes juridiques et être limité par des droits subjectifs acquis. Il partage ce caractère avec la création et la découverte du droit. Cependant, l’on trouve ici deux éléments. D’abord un élément positif : sa propre compétence reçoit un fondement en légitimité, un gouvernement moderne déploie son activité en vertu d’une « compétence légitime » qui juridiquement est toujours conçue comme reposant en dernière analyse sur le pouvoir (Ermätichtigung) donné par les normes « constitutionnelles » de l’institution étatique. En deuxième lieu cet assujettissement à du droit en vigueur et à des droits acquis conduit à un élément négatif qui consiste pour le gouvernement à devoir composer avec des limites opposées à sa liberté de manœuvre. Mais la caractéristique essentielle du gouvernement consiste précisément et de manière positive dans le fait qu’il a non seulement la tâche de faire respecter et exécuter le droit objectif tout simplement parce qu’il existe et que des droits subjectifs y ont leur fondement mais également celle de faire réaliser des buts matériels de nature politique, morale, utilitaire ou autre. Pour le gouvernement, le particulier et ses intérêts sont au sens juridique du terme fondamentalement objet et non sujet de droit.

      


      
        Précisément, dans l’État moderne il existe toutefois une tendance à rapprocher du point de vue formel découverte du droit et « administration » (au sens de « gouvernement »). De nos jours en effet il est souvent demandé au juge en vertu soit de normes juridiques positives soit de théories juridiques de décider en se basant sur des principes matériels tels la moralité, l’équité ou l’opportunité. [91] Vis-à-vis de l’administration, l’individu qui n’est en principe que l’objet de cette dernière se voit accorder par l’organisation étatique actuelle des moyens de protéger ses intérêts, moyens qui du moins sur le plan formel ressemblent à ceux de la découverte du droit, il s’agit là de la « possibilité de traduire l’administration en justice » (« Verwaltungsgerichtsbarkeit »). Mais toutes ces garanties ne sauraient éliminer l’opposition que l’on vient de mentionner entre juridiction et « gouvernement ». Le « gouvernement » se rapproche de la création du droit partout où renonçant à sa liberté totale pour disposer à propos de chaque cas particulier, il crée des règlements généraux sur la manière de résoudre des affaires typiques et ce dans une certaine mesure même là où il ne s’estime pas lié par ces règlements. Car, quoi qu’il en soit, cet assujettissement est attendu du gouvernement comme quelque chose de normal et l’inverse est pour le moins réprouvé de façon conventionnelle.

      


      
        L’origine de toute « administration » se trouve dans le pouvoir domestique. Comme ce dernier ne connaît à l’origine pas de limites, il n’existe pas de droits subjectifs pour ceux qui sont soumis au chef de famille ; des normes objectives limitant son comportement n’apparaissent que sous la forme d’un effet second de limites sacrées. Conformément à cela, est également originaire la coexistence entre l’administration en principe absolue du chef de famille au sein de la communauté domestique d’une part et l’arbitrage entre clans sur un contrat de réparation et une procédure de preuve d’autre part. Ce n’est que dans cette dernière hypothèse que l’on discute de « prétentions » donc de droits subjectifs et qu’un jugement est rendu. Ce n’est qu’ici que nous trouvons – nous verrons plus loin pourquoi – des formes précises, des délais, des règles de preuve bref les débuts d’un processus juridique. Dans le cadre de l’exercice de son pouvoir, le chef de famille ignore tout cela. C’est la forme primitive du gouvernement tout comme l’autre processus est à l’origine de la découverte du droit. Leur domaine respectif est également différent. Ainsi la vieille justice romaine s’arrêtait purement et simplement au seuil de la maison. Nous verrons comment le principe du pouvoir domestique quittant son cadre originaire se reportera sur certaines formes de pouvoir politique, la monarchie patrimoniale, et de ce fait également sur la découverte du droit.

      


      
        Partout où cela s’est fait, la barrière entre création du droit, découverte du droit et gouvernement a été rompue. La conséquence peut être d’une double nature. Ou bien la découverte du droit prend formellement et matériellement le caractère d’« administration » et comme celle-ci fonctionne sans formes ni délais précis, selon des considérations d’utilité ou d’équité par simples décisions et ordres du chef à ses subordonnés. On ne trouve cette situation complètement réalisée que dans des cas limites, s’en rapprochent toutefois le [92] procès d’« inquisition » et toute application de la « procédure inquisitoriale » (« Offizialmaxime »). Ou bien à l’inverse, l’administration prend la forme de procès – c’était dans une large mesure le cas en Angleterre et cela l’est encore en partie. Le Parlement anglais discute de private bills, c’est-à-dire de purs actes d’administration (tels que concession, etc.) en principe comme de « projets de loi ». L’absence de séparation entre les deux sphères est absolument spécifique de la vieille procédure parlementaire et est de ce fait déterminante quant à la place du Parlement ; il prit naissance comme instance judiciaire et le resta tout à fait en France. Des circonstances politiques conditionnent l’effacement des frontières. Ainsi chez nous, le budget, une affaire de nature administrative, est traité selon le modèle anglais, pour des raisons politiques comme une « loi ».

      


      
        D’un autre côté, l’opposition entre « administration » et « droit privé » devient flottante là où l’activité du groupement prend une forme identique à celle de la socialisation (Vergesellschaftung) entre particuliers : quand les organes du groupement en tant que tels et dans l’exercice de leurs fonctions concluent un « accord » (contrat) avec un particulier, membre ou non du groupement, à propos de prestations et de conte-prestations portant sur les biens du groupement et ceux des individus. Ces relations sont alors souvent soustraites au droit privé et réglées de façon dérogatoire quant à leur contenu et à la forme de leur garantie pour être rangées dans les normes de l’« administration ». Par là, les prétentions des participants, si elles sont garanties par des chances de contrainte, ne cessent pas d’être des droits « subjectifs » et la différence n’est que de nature technique. En tant que telle, elle peut évidemment acquérir une portée pratique très grande. Mais cela signifie une méconnaissance complète de la structure générale du droit privé romain (primitif) si on n’y inclut que les prétentions à exécuter au moyen de la procédure ordinaire par jury sur la base de la lex et non les droits qui sont à régler par la cognitio du magistrat et qui furent d’une importance économique considérable sur le plan pratique.

      


      
        Tout comme le pouvoir primitif du chef de famille, l’autorité des mages et des prophètes et sous certaines conditions le pouvoir des prêtres peuvent, dans la mesure où ils ont leur origine dans des révélations concrètes, ne pas être limités par des droits subjectifs ou des normes objectives. On en a déjà parlé, on en reparlera plus loin. La croyance magique est aussi une des sources originaires du droit « pénal » par opposition au droit « civil ». Selon nos conceptions actuelles, la justice pénale sauvegarde un intérêt public qu’il soit moral ou d’ordre utilitaire [93] ; en faisant expier une violation de normes objectives, elle punit le suspect par l’entremise d’organes de l’institution étatique moyennant la garantie d’une procédure réglementée. Par contre, et toujours selon nos conceptions, la sauvegarde de prétentions privées reste confiée à la victime et n’entraîne pas une peine mais réparation de l’état de choses garanti par la loi. Même de nos jours, cette opposition bien connue n’a pas d’application claire. La justice primitive ne la connaît point. Nous verrons que même à des époques où le droit était très développé, toute plainte était une plainte ex delicto, les notions d’« obligation » ou de « contrat » étaient totalement inconnues du droit primitif. Ainsi le droit chinois connaît encore aujourd’hui les conséquences de ce phénomène important dans toutes les évolutions du droit. Toute atteinte portée par un étranger au clan à l’inviolabilité de la personne ou de la propriété exige en principe vengeance ou réparation ; sa mise en œuvre est l’affaire de la victime assistée de son clan.

      


      
        Au départ, la procédure de conciliation entre clans ne connaît pas ou seulement de façon rudimentaire la distinction entre un forfait exigeant vengeance et une simple non-conformité au droit (Unrechtmässigkeiten) obligeant à restitution. L’absence de distinction, selon nos conceptions, entre l’exécution de prétentions de « droit civil » et le dépôt d’une plainte requérant une peine et leur réunion en un concept unitaire de « réparation » pour injustice commise, trouve son fondement dans deux particularités du droit et de la justice primitifs. La première est l’absence de prise en compte de la « culpabilité » et donc du degré de culpabilité défini par l’« intime conviction » (« Gesinnung »). Celui qui a soif de vengeance ne se soucie pas de motifs subjectifs mais est préoccupé par le résultat objectif de l’activité qui a suscité son besoin de vengeance. Sa colère se déchaîne indifféremment contre des objets inertes de la nature qui lui ont causé de façon inattendue un dommage, contre des personnes qui l’ont offensé par ignorance, par imprudence ou de propos délibéré, contre des animaux qui l’ont blessé (d’où à Rome le sens primitif de l’actio de pauperie – responsabilité de l’animal qui s’est conduit autrement qu’il aurait dû – et de la noxae datio des animaux pour vengeance). Toute injustice est de ce fait un délit entraînant réparation et tout délit n’est rien d’autre qu’« une injustice » demandant réparation.

      


      
        En deuxième lieu, les « conséquences juridiques » du « jugement », l’« exécution », comme nous dirions de nos jours, militent également en faveur du maintien de l’indistinction ci-dessus mentionnée, car cette exécution est la même qu’il s’agisse d’un litige à propos d’un fonds de terre ou d’un meurtre. On attend du verdict – élaboré au moyen d’oracles et de moyens magiques, par l’invocation sous la foi du serment de puissances magiques ou divines – que son autorité s’impose d’elle-même parce que sa violation est un grave sacrilège. [94] En raison de circonstances de nature militaire que nous étudierons bientôt, la procédure de réparation prend la forme d’un procès devant une assemblée populaire (Dinggenossenschaft) qui participe sous la forme d’« auditoire » (Umstand) à la naissance du jugement. Il en va ainsi chez les Germains. Dans ce cas, il est à espérer de cette assistance de la communauté la conséquence suivante : aucun membre de la communauté ne fera obstacle à l’exécution du jugement une fois prononcé dès lors qu’il n’a pas été contesté avec succès par l’assemblée populaire. Une attitude passive est tout ce que la partie qui a gagné peut espérer ; c’est à elle et à son clan qu’il incombe d’assurer au moyen de la justice privée l’exécution du jugement. Chez les Germains ainsi qu’à Rome cette justice privée s’effectue normalement – qu’il s’agisse d’un litige à propos d’un bien ou d’un meurtre – par la prise en otage de la personne du condamné jusqu’au règlement de la réparation fixée soit par le verdict soit par accord entre les parties à ce moment là. L’imperium du prince ou du magistrat ne sévit dans l’intérêt politique de l’apaisement que contre celui qui gêne l’exécution du jugement ; il menace alors proprio motu le condamné qui résiste de déchéances de nature juridique pouvant aller jusqu’à le mettre au ban de la société ; ce faisant il met directement à la disposition des particuliers un appareil officiel d’exécution des jugements. Mais tout ceci sans distinguer entre procédure « civile » et procédure « criminelle ». Cette confusion originaire persiste dans les systèmes juridiques qui, sous l’influence de notables de la robe (Rechtshonoratioren) d’un certain type, comme nous le verrons, ont gardé pendant longtemps des liens avec la vieille justice expiatoire et qui furent le moins « bureaucratisés ». Il en va ainsi du droit romain et du droit britannique qui refusent par exemple l’exécution réelle pour la restitution d’objets concrets. Même en cas de plainte à propos de la propriété d’un fonds de terre la condamnation s’effectue en argent. Ceci n’est pas le résultat d’un développement poussé du marché qui a l’habitude de tout évaluer en argent, mais la conséquence du principe originaire qui veut que toute non-conformité au droit y compris toute possession non conforme au droit exige réparation et rien d’autre, le particulier devant en répondre par sa propre personne. Sur le continent, l’exécution réelle a été appliquée relativement tôt, dès le haut Moyen Âge, correspondant en cela à la croissance rapide du pouvoir de l’imperium princier. Par contre, l’on connaît les singulières fictions que la procédure anglaise dut utiliser jusqu’en des temps récents pour rendre possible l’exécution réelle en ce qui concerne les fonds de terre. À Rome, la place de plus en plus minime occupée par l’activité officielle (Offizialtätigkeit), qui est comme nous le verrons plus tard une conséquence de la domination des notables, constitue la raison du maintien de la condamnation en argent à la place de l’exécution réelle. [95]

      


      
        Le fait qu’en principe une plainte suppose à l’origine non seulement une injustice objective mais également un forfait commis par l’accusé a très fortement influencé le droit matériel. Toutes les « obligations » sans exception sont au départ des obligations délictuelles ; les obligations contractuelles sont, comme nous le verrons, construites d’abord de façon délictuelle, en Angleterre, même encore au Moyen Âge, rattachées à des délits fictifs. L’absence de la notion de dette contractuelle est, à côté de l’absence de tout droit successoral, à l’origine du fait que les dettes du défunt ne peuvent être transmises à l’héritier. La responsabilité des héritiers du fait des dettes contractuelles se développe avec des résultats très différents, comme nous le verrons, par le biais de la responsabilité solidaire pour injustice commise par les membres d’un même clan d’abord, ensuite d’une même maison, enfin des subordonnés et des détenteurs de pouvoir. D’un autre côté, l’adage « Hand muss Hand wahren » dont le commerce actuel ne peut se passer et qui protège l’acquéreur de bonne foi contre toute attaque de la part du propriétaire découle très directement du principe que l’on avait à sa disposition une plainte ex delicto contre le voleur ou le receleur. Cet adage a évidemment connu des destinées diverses dans les différents systèmes juridiques avec le développement des plaintes contractuelles et la séparation entre plaintes réelles et personnelles. C’est ainsi que dans le droit romain primitif et dans le droit anglais, ainsi que dans le droit hindou relativement rationnel, contrairement au droit chinois, cet adage a été remplacé par la vindication. Dans les deux derniers droits cités il est recréé, de façon rationnelle cette fois-ci dans l’intérêt de la sécurité juridique pour les achats sur le marché ouvert. Que le principe ci-dessus mentionné ne soit pas réglementé dans le droit romain et anglais mais qu’il le soit dans le droit allemand, c’est à nouveau un exemple des possibilités d’adaptation des intérêts commerciaux à du droit matériel à conformation très différente, c’est aussi une preuve que chaque système juridique évolue selon ses lois propres. De même le « malo ordines tenes » des plaintes en matière foncière dans les formules francques a été interprété – encore qu’il y ait controverses là-dessus – comme exigeant un délit pour qu’il y ait procès.

      


      
        Quoi qu’il en soit, de la vindicatio romaine à double face, de la diadicasie hellénique ainsi que des plaintes germaniques différemment construites en matière foncière, on peut déduire que des principes juridiques spécifiques prédominent là où il s’agissait à l’origine de plaintes relatives au statut c’est-à-dire de la question de l’appartenance à la communauté de l’associé parce que propriétaire (fundus signifie associé kléros, part d’associé). Tout [96] comme il n’existe pas au départ d’exécution d’office des jugements, il n’y a pas de poursuite « d’office » des délits. D’autre part, dans le cadre familial, tout châtiment découle de la puissance domestique du maître. Les conflits entre associés d’un clan sont tranchés par les doyens du clan. Mais comme dans tous ces cas, les motifs, la forme et le degré de la peine sont laissés à la discrétion du détenteur du pouvoir, il n’y a pas de droit pénal. Il se développe dans sa forme primitive à l’extérieur du groupement domestique en particulier là où l’activité d’un individu menace tous les membres d’un groupement voisin, clanique ou politique auquel il appartient. Ceci peut provenir de deux manières d’agir : soit par un forfait de nature religieuse soit par un forfait de nature militaire. La première hypothèse est la violation de normes magiques, par exemple un tabou, qui pouvait entraîner sous la forme d’un mauvais sort la colère des puissances magiques, des esprits ou des dieux non seulement sur le malfaiteur lui-même mais également sur la communauté qui le tolère en son sein. Alors, à l’instigation des mages ou des prêtres, les associés réagissent en ayant recours à l’expulsion (mise au ban de la communauté), au lynchage (ainsi la lapidation chez les Juifs) ou à une procédure sacrée de réparation. Le forfait religieux est la première source essentielle de la « peine interne » comme on pourrait nommer cette procédure pour l’opposer à la vengeance qui trouve sa place entre clans. La deuxième source essentielle de la peine « interne » est de nature politique, donc militaire à l’origine. Celui qui par trahison ou, après l’apparition d’un règlement militaire, par indiscipline, par lâcheté menace la sécurité du groupement militaire (Wehrverband) s’expose à la réaction punitive du chef de guerre et de l’armée après une constatation fort sommaire des faits.

      


      
        De la vengeance un chemin mène directement à une « procédure criminelle » qui – nous verrons pour quelles raisons – est liée à des règles et à des formes précises. La réaction domestique, religieuse, militaire contre un forfait ne connaît en principe ni formes ni règles. Le pouvoir domestique en reste généralement à ce stade. Certes, par l’intervention d’autres pouvoirs – de pouvoirs du clan d’abord, des pouvoirs militaires et religieux ensuite – il est enfermé dans des limites, mais dans son domaine il n’est que sporadiquement lié à des règles juridiques. Par contre les pouvoirs primitifs extra-domestiques y compris le pouvoir patrimonialo-princier (patrimonialfürstlich) à forme domestique transposé sur des relations extra-domestiques, donc tous les pouvoirs non-intra-domestiques que nous aimerions mettre sous le vocable commun d’imperium ne vont être soumis que lentement et à des degrés divers à des règles. Quelle est l’origine [97] de ces règles, dans quelle mesure le détenteur de l’imperium les avait lui-même posées dans son propre intérêt ou devait le faire eu égard aux limites concrètes à l’intérieur desquelles il trouve obéissance, dans quelle mesure elles lui furent imposées par d’autres pouvoirs, toutes ces questions nous les laisserons sans réponse pour en discuter dans la sociologie de la domination. Le pouvoir de punir, en particulier de briser l’insubordination non seulement par la force directe mais aussi en menaçant de certains préjudices, était dans le passé, presque plus encore que de nos jours, une composante normale de tout imperium. Ce pouvoir de punir peut être dirigé contre des « organes » subordonnés (pouvoir disciplinaire) ou contre des sujets (pouvoir d’infliger des sanctions). Sur ce point droit « public » et droit « criminel » sont contigus. Toujours est-il qu’un « droit public », tout comme un « droit criminel », une « procédure criminelle », un « droit sacré » ne naissent en tant qu’objet séparé d’études que là où, pour le moins serait-ce en germe, de telles règles sont constatées en tant qu’ensemble de normes obligatoires en fait.

      


      
        De telles normes sont toujours autant de limites à l’imperium en question, bien que d’un autre côté chaque limite n’ait pas le caractère de « norme ». Il y a deux sortes de limites : 1) la limitation du pouvoir (Gewaltbegrenzung), 2) la division des pouvoirs (Gewaltenteilung). Ou bien l’imperium se heurte en vertu d’une tradition sacrée ou d’une réglementation aux droits subjectifs de ses sujets : le détenteur du pouvoir ne peut donner que des ordres d’une certaine sorte ou peut donner tous les ordres à l’exception de certains et sous certaines conditions ; ce n’est que dans ces hypothèses que les ordres sont légitimes et obligatoires. Quant au point de savoir s’il s’agit d’une limitation « juridique », « conventionnelle » ou simplement « coutumière », il importe de déterminer si un appareil de contrainte garantit l’observation de ces frontières – les moyens de contrainte pouvant être fort précaires – ou si n’intervient qu’une désapprobation conventionnelle ou enfin s’il n’y a pas du tout de limitation consensuelle. Ou bien – deuxième hypothèse – l’imperium se heurte à un autre imperium, son égal ou à certains égards son supérieur dont la validité lui fixe des limites. Les deux formes, limitation du pouvoir et division des pouvoirs, peuvent coexister et c’est leur combinaison qui caractérise l’institution étatique moderne articulée en compétences. Dans son essence, elle est une socialisation (Vergesellschaftung) à caractère institutionnel de détenteurs d’imperia, choisis selon certaines règles, dont les compétences sont délimitées réciproquement vers l’extérieur par la division des pouvoirs mais qui connaissent également du fait de la limitation du pouvoir des barrières internes à la légitimité de leur pouvoir de commander.

      


      
        Les deux : la division des pouvoirs [98] comme la limitation du pouvoir peuvent avoir une structure très différente de la forme qui est caractéristique de l’institution étatique moderne. Cela est plus spécialement vrai de la division des pouvoirs. Elle a une conformation tout à fait différente dans le droit d’intercession romain de la « par marjove potestas » ainsi que dans les structures patrimoniales, de classe, féodales ou politiques comme on le verra plus tard. Quoi qu’il en soit, l’assertion de Montesquieu, à condition d’être bien comprise, est valable dans sa généralité ; seule la division des pouvoirs rend possible la notion d’un « droit public » mais il n’est pas nécessaire que ce soit celle qu’il a cru rencontrer en Angleterre. D’un autre côté, n’importe quelle forme de division des pouvoirs ne crée pas l’idée d’un droit public mais seulement celle qui est spécifique de l’institution étatique rationnelle.

      


      
        Seul l’Occident a développé une doctrine scientifique du droit public parce que ce n’est qu’ici que le groupement politique a pris le caractère d’une institution comportant des structures rationnelles organisées et une division des pouvoirs. L’Antiquité n’a connu du droit public scientifique que pour autant qu’il y avait une division rationnelle des pouvoirs : ainsi la doctrine des imperia des fonctionnaires romains a été élaborée de façon scientifique. Tout le reste n’était pour l’essentiel que de la philosophie de l’État et non du droit de l’État. Le Moyen Âge ne connaît la division des pouvoirs que sous la forme de concurrence de droits subjectifs (privilèges ou prétentions féodales) et par là ignore la manière spécifique de traiter du droit de l’État. Ce qui résulta se trouve dans le droit féodal et dans le droit seigneurial. La conception moderne du droit public doit son origine à une combinaison de plusieurs facteurs. D’abord, sur le plan des faits, la socialisation des privilégiés en corporations publiques dans l’État fondé sur les ordres (Ständestaat) qui associe de façon croissante limitation du pouvoir et division des pouvoirs à une structure institutionnelle, sur le plan des théories, ensuite, le concept romain de corporation, le droit naturel et en définitive la doctrine française créèrent la conception juridique dominante du droit public moderne. Nous en reparlerons lors de la discussion des types de domination. Dans ce qui suit on traitera surtout de la création et de la découverte du droit dans les domaines directement importants au point de vue économique qui sont de nos jours confiés au « droit privé » et au « procès civil ».

      


      
        Selon nos habitudes de penser actuelles, l’activité des groupements publics sur le terrain du droit se décompose en création du droit et en découverte du droit, à cette dernière se rattache de façon purement technique l’« exécution ». Sous le vocable « création du droit » nous nous représentons aujourd’hui l’édiction (Satzung) en normes générales dont chacune, dans le langage des juristes, prend le caractère d’une ou plusieurs « prescriptions juridiques » (Rechtssätze) rationnelles. Et « la découverte du droit » [99] nous la concevons comme « application » à des situations concrètes qui y sont « subordonnées » à la fois des normes ainsi édictées et des « prescriptions juridiques » qui en sont déduites par le travail de la pensée juridique. Toutes les époques de l’histoire du droit n’ont nullement pensé de cette manière. La différence entre création du droit, création de « normes juridiques » et découverte du droit, en tant qu’application de ces dernières au cas particulier, n’existe pas là où la juridiction est une administration décidant librement cas par cas. Ici fait défaut la norme juridique tout comme le droit subjectif à son application. Il en est de même là où le droit objectif vaut comme un « privilège » subjectif et par conséquent où on ne conçoit pas l’idée d’une « application » de normes juridiques objectives comme base de prétentions juridiques subjectives. En outre, il en va de même là où la découverte du droit ne se réalise pas par application de normes juridiques générales à un cas particulier, donc par la subsomption de ce dernier à la norme. C’est le cas de toute découverte irrationnelle du droit qui, comme nous l’avons vu, figure d’une façon générale la forme originaire de la découverte du droit et comme nous le verrons domine soit totalement soit pour le moins de façon rudimentaire toute l’histoire à l’exception du domaine d’application du droit romain. De même la distinction entre les normes juridiques que l’on applique grâce à la découverte du droit et les règles présidant à cette découverte n’était pas toujours aussi claire que la distinction que l’on fait de nos jours entre droit matériel et droit processuel. Là par exemple où sous l’influence de l’imperium la procédure reposait sur l’instruction procédurale, comme par exemple dans le droit romain primitif et aussi dans le droit anglais – d’une manière technique très différente – on peut presque penser que la prétention juridique matérielle s’identifie avec le droit d’utiliser un schéma processuel de plainte, en l’espèce l’actio romaine ou le writ anglais. En fait, dans la Rome primitive, la systématique juridique ne distingue pas droit processuel et droit privé de la même manière que nous. Pour des raisons formelles radicalement différentes, un mélange pour le moins semblable entre, d’après nos concepts, questions de droit matériel et questions de procédure peut naître là où la découverte du droit repose sur des moyens irrationnels de preuve, tels le serment, la garantie par serment dans leur signification magique primitive ou sur des ordalies. Alors le droit ou le devoir de recourir à cet acte magiquement important apparaît comme un élément de la prétention juridique matérielle ou comme étant, très légèrement, identique avec elle. Quoi qu’il en soit la séparation entre normes de procédure et normes juridiques matérielles a été réalisée par la disjonction de la « Richtsteige » dans les « Rechtsbücher » allemands, certes de façon différente mais presqu’aussi claire que dans la systématique romaine primitive.

      


      
        Comme [100] le montre ce qui a été dit précédemment, la manière selon laquelle se sont différenciées les conceptions fondamentales, aujourd’hui familières, relatives aux sphères du droit, dépend dans une large mesure de facteurs de technique juridique et en partie de la structure du groupement politique et ne peut être conditionnée que de façon indirecte par l’économie. Des facteurs économiques interviennent certes, ainsi la rationalisation de l’économie sur la base de la communalisation (Vergemeinschaftung) du marché et des contrats librement conclus entraînant des conflits d’intérêts de plus en plus compliqués à régler par la création et la découverte du droit a très fortement stimulé et le développement de la rationalisation professionnelle du droit et le développement institutionnel du groupement politique, comme nous le verrons de souventes fois. Toutes les autres influences économiques sont des cas d’espèces et ne peuvent être ramenées à une règle générale. D’un autre côté, nous verrons souvent que les caractéristiques du droit conditionnées par des facteurs politiques et de technique juridique se répercutent sur la conformation de l’économie. Dans ce qui suit nous n’examinerons brièvement que les circonstances les plus importantes qui ont influencé les qualités formelles du droit, de la création du droit et de la découverte du droit. Et dans ces qualités formelles ce qui nous intéresse ce sont l’étendue et la forme de la rationalité du droit naturellement du droit économiquement le plus important, le droit privé.

      


      
        Un droit peut être rationnel dans des sens fort différents suivant les directions prises par la rationalisation dans le développement de la pensée juridique. D’abord, au sens du mode de pensée (apparemment) le plus élémentaire, celui de la généralisation, ce qui dans ce cas signifie la réduction des motifs déterminant la décision dans un cas particulier à un ou plusieurs principes : ce sont les prescriptions juridiques (Rechtsätze). Cette réduction est normalement conditionnée par une analyse antérieure ou simultanée des faits jusqu’aux derniers éléments qui entrent en ligne de compte dans l’appréciation juridique. Et à l’inverse, l’élaboration de prescriptions de plus en plus nombreuses se répercute à son tour sur la délimitation des caractères importants quant aux faits : elle repose sur une casuistique et la favorise de son côté. Cependant, toute casuistique développée ne conduit pas et n’est pas parallèle au développement de « prescriptions juridiques » d’une grande sublimation logique. Bien plus, sur le terrain purement paratactique et concret, c’est-à-dire de l’analogie, il existe des casuistiques juridiques très amples. Chez nous, l’élaboration de « prescriptions juridiques » par analyse de cas particuliers va de pair avec le travail synthétique de la« construction juridique » de « rapports de droit » (Rechtsverhältniss) et d’« institutions juridiques » [101] ; ce qui veut dire que l’on constate ce qui dans une activité communautaire (Gemeinschaftshandeln) et dans une activité concordante (Einverständnisshandeln) se déroulant de façon typique est juridiquement important ; l’on établit également de quelle manière logiquement conséquente ces éléments importants sont à considérer juridiquement ordonnés, c’est-à-dire sont un « rapport de droit ». Bien que ce procédé soit très proche du précédent, il se peut qu’une sublimation très forte de l’analyse soit parallèle à une conceptualisation constructive très faible des relations sociales juridiquement importantes. À l’inverse, une synthèse des « rapports de droit » peut pratiquement réussir de façon relativement satisfaisante malgré un développement moindre de l’analyse, parfois même en raison d’une limitation de l’exercice de l’analyse pure. Cette dernière contradiction résulte du fait que l’analyse suscite une autre tâche logique qui en principe se concilie avec le travail de « construction » synthétique mais qui en fait est souvent incompatible avec elle, on veut parler de la systématisation. Quelle que soit sa forme, elle est un produit tardif. Le droit « primitif » ne la connaît pas. Suivant nos habitudes de pensée actuelles, elle signifie une mise en relation de toutes les « prescriptions juridiques » élaborées par l’analyse de telle façon qu’elles forment entre elles un système logiquement clair, ne se contredisent pas et avant tout, en principe, sans lacunes. Ce système prétend que tous les faits imaginables doivent pouvoir être subsumés à une de ses normes faute de quoi l’ordre créé par ces normes est dépourvu de la garantie juridique. Tous les systèmes juridiques n’ont pas une telle prétention, ainsi le droit anglais ne l’a pas et encore moins les systèmes juridiques du passé. Même là où ils ont formulé une telle prétention, la sublimation logique du système était très peu développée. En règle générale, la systématisation était avant tout un schéma extérieur en vue d’ordonner les données juridiques et n’avait qu’une faible influence ni sur la formation analytique du droit ni sur la construction des rapports de droit. La systématisation spécifiquement moderne qui s’est développée à partir du droit romain part d’une « interprétation logique signifiante » (logische Sinndeutung) à la fois des prescriptions juridiques et du comportement juridiquement important. Par contre, les rapports de droit et la casuistique s’opposent souvent à une telle manipulation étant donné qu’ils sont issus de caractéristiques très concrètes.

      


      
        De toutes ces contradictions, tantôt en liaison avec elles tantôt les croisant, se dégagent les divers moyens de technique juridique avec lesquels la pratique juridique doit opérer. Les cas les plus simples sont les suivants :

      


      
        La création du droit [102] et la découverte du droit peuvent être ou bien rationnelles ou bien irrationnelles. Elles sont irrationnelles au point de vue formel quand, pour régler des problèmes posés par la création du droit et par la découverte du droit, sont employés des moyens qui ne peuvent pas être contrôlés par la raison tels la consultation d’oracles ou de leurs succédanés. Elles sont irrationnelles au point de vue matériel dans la mesure où ce ne sont pas des normes générales mais des évaluations très concrètes du cas particulier – qu’elles soient éthiques, sentimentales ou politiques – qui déterminent la décision. « Rationnelles », la création du droit et la découverte du droit peuvent l’être aussi au point de vue formel et au point de vue matériel. Tout droit formel (formales Recht) est pour le moins au point de vue formel (formell) relativement rationnel. Un droit n’est cependant « formel » que dans la mesure où, tant au point de vue processuel que matériel, des caractéristiques générales et univoques relatives à la situation de fait sont prises en considération et ce de façon exclusive. Ce formalisme peut présenter une double nature. Ou bien ces caractéristiques juridiquement importantes possèdent un aspect tangible. Le fait de se conformer à ces caractéristiques par exemple prononcer un certain mot, donner une signature, accomplir un certain acte dont la signification symbolique a été établie une fois pour toutes, figure la norme la plus stricte du formalisme. Ou bien les caractéristiques juridiquement importantes sont mises en lumière par des interprétations logiques signifiantes et conformément à cela des concepts juridiques fermes sont formulés et appliqués sous la forme de règles abstraites. Avec cette rationalité logique la rigueur du formalisme concret est affaiblie étant donné que la signification de la caractéristique extérieure disparaît. Mais par là le contraste par rapport à la rationalité matérielle augmente, car cette dernière signifie précisément que des normes qualitativement différentes de celles obtenues par la généralisation logique d’interprétations abstraites signifiantes doivent influer sur le règlement des problèmes juridiques ; ce sont des impératifs éthiques ou des règles utilitaires, des règles d’opportunité ou des maximes politiques qui brisent le formalisme de la caractéristique extérieure comme celle de l’abstraction logique. Une sublimation juridique spécifiquement professionnelle au sens actuel du terme n’est possible que si le droit a un caractère formel. Aussi longtemps que le formalisme absolu de la caractéristique concrète suffit, le droit se limite à une casuistique. Ce n’est que l’abstraction signifiante qui fait naître la tâche spécifiquement systématique : les différentes règles reconnues comme valables doivent être rationalisées et rassemblées au moyen de la logique en une collection non contradictoire de prescriptions juridiques abstraites.

      


      
        Nous verrons comment les pouvoirs participant à la formation du droit influent sur le développement des qualités formelles du droit [103]. De nos jours, le travail juridique, au moins celui qui a atteint le degré suprême de rationalité méthodique, celle élaborée par la jurisprudence de droit commun, part des postulats suivants :

      


      
        1. Chaque décision juridique concrète est « application » d’une prescription juridique abstraite à une « situation » concrète.

      


      
        2. Pour chaque fait concret il doit être possible de déduire une décision de prescriptions juridiques abstraites par les moyens de la logique juridique.

      


      
        3. Le droit objectif en vigueur figure donc un système « sans failles » de prescriptions juridiques ou le contient de façon latente ou du moins doit être traité comme tel pour pouvoir être appliqué.

      


      
        4. Ce qui ne peut être « construit » juridiquement de façon rationnelle n’est juridiquement pas important.

      


      
        5. L’activité communautaire des hommes doit être interprétée soit comme « application » soit comme « exécution » de prescriptions juridiques ou au contraire comme « violation » (cette conséquence se trouve chez Stammler même si ce n’est pas expressis verbis) puisque l’« ordre juridique » est, en raison de « l’absence de failles » du système juridique, une catégorie fondamentale de toute conduite sociale.

      


      
        Pour l’instant nous ne nous occuperons pas du tout de ces postulats, mais examinerons certaines qualités formelles du droit qui sont importantes quant à son fonctionnement.


        


      

    
  


  


  
    
      Notes


      
        
          [*] Les chiffres entre crochets renvoient aux pages de l’édition allemande de Max Weber, Rechtssoziologie (Neuwied am Rhein, Luchterhand, 1967).
        


        Les guillemets se trouvant dans la présente traduction sont ceux utilisés par Weber dans le texte allemand (NDT).

      

    
  

  

  II


  Les formes de création des droits subjectifs


  



  
    Les catégories logiques des « propositions juridiques ». « Droits à la liberté » et « dispositions conférant des pouvoirs », La « liberté contractuelle », p. 53. – Le développement de la liberté contractuelle. « Contrats-statut » et « contrats-fonction » : l’origine historique des contrats-fonction, p. 60. – Les différentes significations pratiques et les limites de la « liberté contractuelle », p. 78. – Liberté contractuelle, autonomie et personnalité juridique des groupements, p. 92. – Liberté et contrainte dans la communauté juridique, p. 141.

  


  
    [105] La fusion de tous les groupements qui avaient été les agents d’une « formation du droit » dans la seule institution coercitive étatique se prétendant seule source de tout droit « légitime » montre de manière caractéristique la façon avec laquelle le droit sert les intérêts surtout économiques des parties en présence. Précédemment, nous avons envisagé a potiori l’existence d’un droit concret comme l’octroi d’un surcroît de chance pour que certaines attentes accordées à des individus pourvus de « droits subjectifs » par le « droit objectif » ne soient pas déçues. Nous continuons à considérer la création d’un tel « droit subjectif » comme a potiori le cas normal qui, d’un point de vue sociologique, est relié par transitions insensibles à la situation où la chance juridiquement garantie n’est assurée au particulier que sous la forme de « reflet » d’un « règlement », où donc il ne lui confère pas de « droit subjectif ».

  


  
    L’individu qui a le pouvoir de disposer d’une chose ou d’une personne acquiert donc par la garantie juridique une sécurité spécifique quant à la durée de son pouvoir accordant à celui à qui une prestation a été promise qu’elle sera exécutée. Ce sont là les relations les plus élémentaires entre droit et économie, mais ce ne sont pourtant pas les seules possibles.

  


  
    D’un point de vue sociologique, le droit peut aussi fonctionner de la manière suivante : l’activité de l’appareil de contrainte est conçu de manière à faire naître certains rapports économiques [106] qui peuvent être des réglementations du pouvoir de disposer ou des accords fondés sur des attentes économiques. Ceci se réalise en créant rationnellement un droit à cette fin. Cette situation présuppose évidemment un état bien particulier du droit dont il faut dire quelques mots.

  


  
    Du point de vue juridique, un droit moderne se compose de « prescriptions juridiques », c’est-à-dire de normes abstraites dont la teneur est la suivante : une situation définie doit entraîner des conséquences juridiques définies. La classification la plus courante des « prescriptions juridiques » est, comme dans toutes les réglementations, celle qui distingue prescriptions « impératives » et « permissives » dont naissent les droits subjectifs des individus d’imposer, d’interdire ou d’autoriser une conduite. À ce pouvoir limité et juridiquement garanti sur la conduite des autres correspond du point de vue sociologique les attentes que 1) d’autres fassent quelque chose de précis, 2) s’abstiennent de quelque chose de précis – les deux formes de « prétention » (Anspruch) ou que l’on peut sans être gêné par autrui faire quelque chose ou s’en abstenir en toute liberté : ceci constitue un « pouvoir » (Ermächtigung). Tout droit subjectif est donc une source de pouvoir qui, du fait de l’existence de la prescription juridique, peut échoir à tout individu qui autrement serait totalement impuissant. De ce fait, la prescription juridique est la source de nouvelles situations à l’intérieur de l’activité communautaire. Ce n’est pas de cela qu’il sera question ici mais de la liberté d’action accordée à l’individu par les prescriptions juridiques d’un certain type. Les attentes juridiquement garanties citées en dernier lieu c’est-à-dire les « pouvoirs », leur forme et leur étendue sont aujourd’hui de façon générale particulièrement importantes pour le développement de l’ordre économique. Elles sont d’une double nature. Il y a d’abord, ce qu’on est convenu d’appeler les « droits à la liberté » (« Freiheitsrechte »), c’est-à-dire la simple garantie de ne pas être dérangé par des tiers, en particulier par l’appareil étatique dans le domaine du comportement juridiquement permis (liberté de mouvement, liberté de conscience, liberté de disposer de ses biens, etc.). En deuxième lieu, les prescriptions juridiques conférant des pouvoirs laissent à la discrétion des individus de régler réciproquement dans le cadre de certaines limites et de façon autonome leurs rapports à l’aide de transactions juridiques. Le principe de la liberté contractuelle existe dans la mesure où une telle autonomie est reconnue par l’ordre juridique. L’étendue de la liberté contractuelle c’est-à-dire la proportion des transactions juridiques dont le contenu est garanti comme valable par le pouvoir de contrainte, donc l’importance relative à l’intérieur de l’ordre juridique des prescriptions juridiques « autorisant » de telles transactions juridiques [107] est évidemment fonction en premier lieu de l’élargissement du marché. En cas d’économie autarcique prédominante où n’existent pas d’échanges le droit a naturellement une autre fonction : il aura à délimiter à l’aide de dispositions impératives ou prohibitives les situations dans lesquelles les individus sont nés, sont élevés, sont placés pour toutes raisons autres qu’économiques ; ce faisant, il aura à assigner à chaque individu une sphère de liberté qui lui est « innée » ou déterminée par les facteurs non économiques.

  


  
    « Liberté » dans son acception juridique veut dire : avoir des droits, actuels ou potentiels, qui, cependant, dans une économie de marché reposent non pas sur des transactions juridiques que l’individu conclut mais sur des prescriptions juridiques impératives et prohibitives. L’échange par contre est dans le cadre d’un ordre juridique, une « transaction juridique » consistant en acquisition, abandon, renonciation, exécution de prétentions juridiques. Avec l’extension du marché, ces dernières deviennent plus nombreuses et plus complexes. Cependant, la liberté contractuelle n’est dans aucun ordre juridique illimitée en ce sens que le droit met la garantie coercitive à la disposition de n’importe quel accord quel que soit son contenu. Un ordre juridique peut, en effet, être caractérisé par les contrats qu’il sanctionne ou qu’il ne sanctionne pas. À cet égard, l’influence décisive est exercée par des groupes d’intéressés très divers qui varient selon la structure de l’économie. Avec l’élargissement du marché, ceux qui sont intéressés au marché forment le groupe le plus important. De ce fait, leur influence détermine aujourd’hui les transactions juridiques que le droit doit régler par des « prescriptions conférant des pouvoirs ».

  


  
    Une liberté contractuellement aussi étendue que l’actuelle n’a en aucune manière toujours existé ; et là où elle a existé, elle ne s’est pas développée dans des domaines qu’elle domine de nos jours. Elle a existé dans des domaines que pour l’essentiel elle ne réglemente plus actuellement ou beaucoup moins que jadis. Dans ce qui suit, nous étudierons brièvement les différents stades de développement de la liberté contractuelle.

  


  
    La particularité matérielle la plus importante du droit moderne, plus spécialement du droit privé, comparé à ce qui existait auparavant est avant tout l’importance fortement croissante de la transaction juridique, en particulier du contrat en tant que source de prétentions garanties par la contrainte juridique. La sphère du droit privé est tellement caractéristique que l’on peut précisément qualifier la forme actuelle de communalisation (Vergemeinschaftung) a potiori de « société contractuelle ».

  


  
    Du point de vue juridique, la situation économique légitime de l’individu c’est-à-dire la somme des droits légitimement acquis et des obligations légitimes est [108] déterminée d’un côté par la dévolution d’un héritage qui lui revient en raison de relations se fondant sur le droit de la famille, d’un autre côté, directement ou indirectement, par des contrats conclus par lui-même ou en son nom par d’autres. L’acquisition en vertu du droit successoral est dans la société actuelle la survivance la plus importante du mode d’acquisition de droits légitimes qui jadis, précisément dans la sphère économique, était le mode dominant ou presque. Dans la sphère du droit successoral apparaissaient ou apparaissent des faits sur lesquels l’activité juridique de l’individu n’a aucune influence mais qui sont plutôt le point de départ de cette activité. Car l’appartenance de l’individu à un groupe se fonde en règle générale sur la naissance au sein d’une famille, donc sur des relations naturelles que le droit reconnaît. Cette appartenance apparaît de ce fait à l’intérieur de l’ordre économique et social comme une qualité « sociale » qui lui est inhérente ; sur le plan du droit privé, l’individu « est » donc quelque chose indépendamment de sa conduite ; il ne s’est donc pas créé intentionnellement en vertu d’un accord ou d’un ordre octroyé des « relations » de droit privé à l’aide d’actes de socialisations (Vergeselleschaftung).

  


  
    L’opposition est évidemment relative, car des prétentions successorales peuvent se fonder sur un contrat (contrat successoral) et en cas de succession testamentaire, ce n’est pas du point de vue juridique, l’appartenance à un cercle de parenté, mais la disposition unilatérale du testateur qui est la base juridique de l’acquisition. Toutefois, les contrats successoraux sont de nos jours rares ; le cas d’application normal et, dans beaucoup de systèmes juridiques, par exemple autrichien, le seul possible, est le pacte de succession entre époux conclu le plus souvent au moment du mariage lors de l’établissement du régime matrimonial des futurs mariés, donc en liaison avec leur entrée dans une relation familiale.

  


  
    Actuellement, la grande majorité des testaments – à part les munificences qui sont considérées comme des obligations répondant à des convenances – a pour but la péréquation des intérêts des membres de la famille en face des nécessités économiques conditionnées soit par la composition de la fortune soit par des circonstances particulières aux personnes concernées. En outre, à part l’aire d’application du droit anglo-saxon, le droit de tester est étroitement limité par les droits à la réserve des parents proches. La plus grande liberté de tester dans certaines législations anciennes ou modernes et l’importance nettement plus grande accordée dans le passé aux contrats dans le domaine des relations familiales seront étudiées [109] plus loin à la fois quant à leur signification et quant aux causes de leur disparition. De nos jours, dans le domaine du droit familial et du droit successoral, l’importance de la transaction juridique laissée au gré des parties et libre quant à son contenu est relativement limitée.

  


  
    De nos jours, sur le terrain des relations de droit public, la place des contrats, sur le plan purement quantitatif, est loin d’être minime. Ainsi toute nomination de fonctionnaires résulte d’un contrat et certains événements très importants de l’administration étatique, avant tout l’établissement du budget, présuppose, non pas quant à la forme mais d’autant plus quant au fond, un libre accord entre plusieurs organes autonomes de l’institution étatique dont aucun ne peut juridiquement forcer l’autre. À vrai dire, le contrat de nomination du fonctionnaire ne peut être regardé comme le causa de ses obligations légales à l’instar de n’importe quel contrat de droit privé, mais comme un acte de soumission du fonctionnaire au pouvoir hiérarchique. Et l’accord libre relatif au budget n’est pas considéré comme un contrat ni même comme étant le processus juridique essentiel. Et ceci pour des raisons on ne peut plus juridiques – la « souveraineté » en tant qu’attribut essentiel de l’actuelle institution étatique est conçue comme une « entité », les actes de ses organes étant des actes de fonction.

  


  
    
      Dans le domaine des relations de droit public, les contrats librement conclus se retrouvent essentiellement dans le droit des gens. Cette conception n’a pas toujours existé et n’a pas correspondu aux conditions réelles des groupements politiques du passé. À vrai dire – pour ne citer que des exemples – la position du fonctionnaire correspondait dans le passé beaucoup moins qu’aujourd’hui à une position contractuelle libre, mais reposait plutôt – comme nous le verrons plus tard – sur une soumission à un pouvoir personnel et domestique d’un prince.
    

  


  
    Mais d’autres actes politiques comme ceux par exemple fournissant des moyens en vue de buts politiques ainsi que d’autres actes administratifs fort nombreux n’étaient sous les structures politiques des « ordres » rien d’autre que des contrats entre princes et « ordres » ; leurs actes étaient d’ailleurs juridiquement qualifiés de contrats. Le lien féodal est construit dans sa nature profonde sur un contrat. D’ailleurs, lorsque les constatations du droit existant – des « codifications » de lois d’après notre terminologie –, telles les leges barbarorum, sont désignées de pactus [110], c’était le terme correct, car un droit véritablement « nouveau » ne pouvait naître à l’époque que par un libre accord entre l’autorité officielle et l’assemblée du peuple (Dinggenossenschaft). Et enfin, ce sont précisément des groupements politiques primitifs qui reposent quant à leur forme juridique sur de libres accords entre plusieurs groupes par ailleurs autonomes (les « maisons » chez les Iroquois). De même les « maisons d’hommes » (« Männerhäuser ») sont de libres socialisations conçues pour durer s’opposant par là aux socialisations occasionnelles dans un but d’aventure qui au point de vue formel reposaient entièrement sur de libres accords. Ces derniers sont tout aussi originaires sur le terrain de la découverte du droit et dans ce domaine au début de tout. Le contrat d’arbitrage issu des contrats d’expiation entre clans, c’est-à-dire la soumission volontaire au verdict ou au jugement de Dieu, est la source non seulement de tout le droit processuel mais aussi comme on le verra dans une très large mesure de tous les anciens types de contrat de droit privé. En outre, la plupart des progrès techniques dans le domaine de la procédure sont, du moins sur le plan formel, des produits des libres accords entre les parties. Les interventions des autorités c’est-à-dire du Lord Chancelier ou du préteur prennent la forme très caractéristique d’obliger les parties à conclure certains accords qui rendaient possible la poursuite du procès. Ce sont donc là des exemples de « contrainte juridique à conclure » (« Rechtszwang zum Kontrahieren ») qui du reste a joué un rôle considérable dans le droit féodal c’est-à-dire politique sous la forme de « fief obligatoire ».

  


  
    Le « contrat » au sens de libre accord constituant la source juridique de prétentions et d’obligations est donc très répandu même aux époques les plus reculées de l’histoire du droit. Et, à vrai dire, précisément dans des domaines où aujourd’hui l’importance de libres accords a disparu ou a diminué c’est-à-dire dans le droit public et processuel ainsi que dans le droit familial et successoral. Par contre, plus on remonte dans le passé moins important devient le contrat en tant que moyen d’acquisition de biens dans des domaines autres que ceux relevant du droit familial ou du droit successoral. L’importance actuelle du contrat dans ce domaine est en premier lieu le produit du développement intensif de la socialisation du marché et de l’usage de la monnaie. Si l’importance croissante du contrat de droit privé représente de façon générale l’aspect juridique de la communauté de marché, le contrat propagé par l’économie de marché est d’une autre nature que le contrat originaire qui, sur le terrain du droit public familial [111] a joué naguère un rôle beaucoup plus grand que de nos jours. En liaison avec cette transformation fondamentale du caractère général du libre accord nous qualifions les formes originaires de contrat de « contrat-statut » (« Status »-Kontrakt) par opposition à celles caractéristiques du commerce de marchandises donc de la communauté de marché nommés « contrat-fonction » (Zweckkontrakt). La différence se manifeste de la manière suivante : tous les contrats primitifs par lesquels on établissait par exemple des groupements politiques ou personnels permanents ou temporaires ou encore des relations familiales, contenaient un changement dans la situation juridique totale et dans l’habitus social des personnes. Pour ce faire, ils sont à l’origine et sans exception des actes soit proprement magiques soit à signification magique. Ils conservent des restes de ce caractère dans leur symbolique. La plupart d’entre eux sont des contrats de fraternisation. Un individu sera dorénavant l’enfant, le père, la mère, le frère, le maître, l’esclave, l’associé dans le clan, le compagnon d’armes, le protecteur, le client, le partisan, le vassal, le sujet, l’ami au sens large l’« associé » (« Genosse ») d’un autre. Mais « fraterniser » avec d’autres ne signifie pas que l’on se garantisse réciproquement des prestations en vue de fins concrètes, ni même qu’on les ait en vue, ni même encore, comme nous dirions de nos jours, que l’on prévoit une nouvelle forme de comportement collectif qualifié quant à sa signification, mais que l’on « devient » qualitativement quelque chose de différent – sinon un nouveau comportement ne serait pas du tout possible. Les participants doivent faire entrer en eux une nouvelle « âme ». Le sang et la salive doivent être mélangés et être bus – un symbole déjà relativement tardif – ou par des moyens magiques équivalents la procédure animiste doit créer une nouvelle âme. La pensée primitive orientée par la magie ne peut concevoir aucune garantie à ce que les participants conforment effectivement leur comportement collectif au sens voulu par la fraternisation. Mais comme la notion de divinité remplace graduellement l’animisme, chaque participant doit être placé sous la domination d’une puissance surnaturelle qui non seulement les protège tous de façon collective mais encore menace ceux qui agissent contrairement à la fraternisation. Le serment qui au début apparaît comme la propre reddition magique dans les mains des forces maléfiques prend alors le caractère de propre malédiction et suscite la colère divine. [112]

  


  
    De ce fait, le serment reste même ultérieurement une des formes les plus répandues de tous les contrats de fraternisation, mais il n’est pas que cela. Contrairement aux vraies formes magiques de la fraternisation, le serment peut, d’un point de vue technique, également servir de garantie aux « contrats-fonction », c’est-à-dire à des accords qui n’ont pour but ou résultat que la fourniture de prestations concrètes le plus souvent économiques et qui n’affectent donc pas – ainsi par exemple l’échange – le « statut » des parties et ne donnent pas naissance de nouvelles qualités d’« associés ». Mais cela n’est pas originaire. L’échange, l’archétype de tous les contrats-fonction, est à l’origine un phénomène général et réglementé entre associés d’une communauté politique ou économique mais seulement dans le domaine non économique c’est-à-dire en tant qu’échange de femmes entre clans exogames qui de ce fait se trouvent dans la double situation particulière d’être en partie des associés et en partie des non-associés. En cas d’exogamie, l’échange est également un « acte de fraternisation » car même si la femme n’apparaît en règle générale que comme un objet, l’idée qu’on est en présence d’un changement de statut devant s’opérer à l’aide de moyens magiques fait rarement totalement défaut. Cette dualité particulière que suscite la naissance de l’exogamie organisée entre clans exogames cartelisés explique peut-être le fait si souvent discuté que le mariage avec la femme principale ait lieu sans formalités tandis que celui avec les femmes venant en second rang (Nebenfrau) nécessite des formalités précises : la position de la femme en titre, parce que originaire et pré-exogame, ne nécessiterait pas de formalités tandis que l’échange n’avait à l’origine, avant l’exogamie, rien à voir avec les actes de fraternisation. Mais il paraît plus plausible de penser que des formes contractuelles précises étaient nécessaires pour garantir la sécurité économique des femmes venant au second rang par opposition à la position économique généralement stable de la femme venant en premier rang.

  


  
    L’échange économique n’est pas seulement un échange avec des non-associés mais aussi un échange vers l’extérieur, avec des étrangers, des personnes qui ne sont pas membres du clan, des personnes qui n’ont pas fraternisé. C’est pour cette raison que l’échange en sa forme d’« échange muet » est dépourvu de tout formalisme magique, ce n’est que petit à petit qu’il acquiert également la protection sacrée dans la forme du droit du marché. Une telle protection n’est possible dans sa forme réglementée qu’après que la croyance en des divinités a pris place à côté de la magie qui ne peut garantir que les « contrats-statut ». Il advint que l’échange soit aussi placé sous la garantie des contrats-statut au moyen d’actes spéciaux de fraternisation ou autres actions équivalentes. Mais en général [113] uniquement là où il s’agissait de propriété foncière qui occupe une position particulière dont on parlera bientôt. Normalement, l’échange est pratiquement dépourvu de toute garantie et l’on ne pouvait de façon générale pas concevoir la possibilité d’une « obligation » qui n’aurait été le produit d’une fraternisation naturelle ou artificielle. Il en résulte qu’au départ l’échange ne devient effectif que sous la forme d’un transfert simultané et réciproque de biens. La propriété est cependant protégée par la prétention à la vengeance et à l’expiation contre le voleur. Ainsi la « protection juridique » dont bénéficie l’échange n’est pas une « protection découlant d’une obligation » mais une protection de la propriété. Car, ultérieurement l’obligation de garantir, là où elle existera en pratique, n’est assurée que de manière indirecte sous la forme d’une plainte pour vol contre le vendeur sans titre.

  


  
    Une construction juridique formelle de l’échange n’apparaît que lorsque certains biens à savoir certains métaux acquièrent une fonction monétaire c’est-à-dire lorsque la vente fait son apparition. Ce phénomène ne dépend pas de l’existence d’une monnaie chartale ou même étatique, mais comme le montre plus particulièrement le droit romain, existe déjà avec les moyens de paiement pensatorique. Les transactions per aes et libram sont une des formes originaires de transaction juridique de l’ancien droit civil romain. À Rome, avec le développement du droit urbain, cette forme d’achat au comptant acquiert une fonction générale pour presque toutes les formes de transactions juridiques qu’elles soient de nature familiale et successorale ou de véritables échanges. Les contrats de fraternisation ainsi que les autres formes de contrat-statut avaient pour objet tout le statut social de l’individu et son intégration dans un groupement appréhendant sa personnalité dans son entier. Cette forme de contrat fixant tous les droits et obligations s’oppose au contrat monétaire qui en tant que contrat spécifique dans sa nature et sa fonction, délimité quantitativement, étranger à la qualité des individus, abstrait et normalement purement économique représente l’archétype du contrat-fonction. En tant que tel et indifférent à l’éthique, le contrat monétaire est le moyen approprié pour éliminer le caractère magique ou sacrementel des actes juridiques, donc le moyen de la sécularisation du droit (ainsi à Rome le mariage civil sous la forme de coemptio s’opposant à celle sacrementelle de confarreatio). Le contat n’est certes pas le seul moyen pour ce faire mais il est le plus approprié. À vrai dire, en tant que transaction spécifiquement au comptant, il était plutôt de nature conservative [114] car au départ du moins il ne contenait aucune trace de promesse devant, par-delà l’acte même, être exécuté dans le futur. Car lui aussi ne faisait que procurer une propriété sûre certifiant que le bien a été légitimement acquis ; il ne contenait au départ aucune garantie quant à la réalisation de certaines promesses.

  


  
    La notion d’obligation par contrat est totalement étrangère aux droits primitifs. Ils ne connaissaient les obligations de faire ou les droits de créance que sous la seule forme de prétentions ex delicto. Le montant réclamé par la partie lésée était fixé de manière précise par la pratique de la procédure d’expiation et des conventions qui en découlent. La dette d’expiation est la dette la plus ancienne et toutes les autres formes d’obligations en dérivent. Inversement, l’on peut dire que seules les prétentions pouvant être poursuivies en justice sont à l’origine des obligations. Dans la mesure où il s’agit de litiges entre membres de clans différents, il n’y a pas à l’origine de procédure formelle en vue de la restitution des choses. Toute plainte se fonde nécessairement sur l’assertion que l’accusé a commis personnellement au plaignant un tort qu’il doit personnellement expier. De ce fait, il ne peut exister d’action ex contractu ni d’action reipersécutoire ni même d’action relative au statut de l’individu.

  


  
    Le problème de savoir si un individu fait à bon droit partie d’un groupement domestique, d’un clan, d’un groupement politique relève du groupement en tant qu’affaire interne. Mais c’est précisément dans ce domaine que les choses ont changé. Une des normes fondamentales de toute forme de fraternisation ou de communauté reposant sur la fidélité (Pietätsgemeinschaft) veut que le frère ne peut citer son frère en justice ni témoigner contre lui, comme ne peut le faire le membre d’un clan contre un autre membre, un membre d’une guilde contre un autre, le patron contre son client et inversement ; toute vengeance sanglante est également exclue. Venger un forfait commis entre eux relève des esprits et des dieux, du pouvoir ecclésiastique d’excommunication, du pouvoir domestique ou de la justice de lynchage du groupement. Mais, à partir du moment où le groupement politique se transforme en une communauté de défense (Wehrgemeinde) et à partir du moment où l’aptitude de porter les armes et les droits politiques sont liés à la naissance à partir d’une union conjugale reconnue comme légitime de telle façon que les non-libres et ceux de naissance inférieure n’ont pas le droit de porter les armes ni de droit au butin, il faut trouver un moyen de droit permettant de déterminer le statut contesté. En liaison étroite avec ce phénomène se trouve la naissance de plaintes concernant la propriété foncière. La possession de terres cultivables devint avec la raréfaction croissante une des bases les plus importantes de tout groupement qu’il soit politique ou domestique. L’adhésion pleine et entière à un groupement donne droit à une parcelle de terre et inversement [115] seul le propriétaire est membre à part entière du groupement. Des litiges entre groupement à propos de la propriété de terres devaient toujours avoir des conséquences reipersécutoires : le groupement qui a triomphé dans l’instance reçoit le terrain contesté. Mais avec le développement de l’appropriation individuelle du terrain, le plaignant n’est plus le groupement mais un associé s’opposant à un autre et les deux réclament le fonds de terre en vertu de leur droit d’associé. Un des deux plaignants dans un procès relatif à un fonds de terre devait se faire attribuer l’objet litigieux, base de toute son existence politique et sociale, car seul un des deux peut y avoir droit en tant qu’associé, tout comme un individu ne peut qu’être associé ou non-associé, libre ou esclave. Notamment dans les groupements à caractère militaire, comme dans la polis antique, le litige à propos du fundus ou du kleros devait nécessairement prendre la forme d’un procès à double face. En ce cas, le lésé ne poursuit pas une personne qui a apparemment commis une injustice et qui essaie de prouver son innocence, mais les deux plaignants doivent prétendre être dans le droit, avec le risque de succomber dans l’instance. Là où il est question du droit d’associé en tant que tel, le schéma de la plainte délictuelle était inutilisable. On ne peut pas voler un fundus, non pas tellement pour des raisons naturelles, mais parce qu’on ne peut pas voler la qualité d’associé à un individu. De ce fait, dès qu’il est question de statut ou de propriété, se développe à côté de la plainte délictuelle unilatérale la plainte bilatérale, la diadicasie hellénique et la vindicatio romaine avec plainte reconventionnelle obligatoire du défendeur contre le demandeur. Dans les litiges à propos du statut ainsi que des différends à propos du droit d’un membre d’un groupe sur sa part de propriété se trouve la racine de la distinction entre droits réels et droits personnels. Cette différence est le résultat de l’évolution et ne fait son apparition qu’avec la décadence des vieux groupements personnels, plus spécialement de la domination très stricte du clan sur la propriété des biens. L’on peut dire qu’elle est contemporaine du stade où se développent la communauté de marché et le droit à un arpent de terre c’est-à-dire du stade où s’organise la propriété individuelle.

  


  
    La pensée juridique primitive au lieu de cette distinction entre droits réels et droits personnels connaît la double distinction suivante : 1) en vertu de ma naissance ou de mon éducation dans la maison X, en vertu de mon mariage ou de mon adoption, de ma fraternisation, de mon aptitude au service militaire, de mon initiation, je suis associé au groupement Y et en vertu de ce droit, je peux prétendre à l’utilisation du bien Z ; 2) X, membre du groupement Y, a commis à mon encontre A ou à l’encontre de B, membre de mon groupe, un forfait C (le langage juridique arabe ne dit pas le sang de A a coulé mais notre sang, celui des membres du clan a coulé), pour cette raison lui et ses associés du groupement nous doivent à nous associés du groupement A expiation [116]. Avec le développement de l’appropriation individuelle, la première situation donne naissance à des prétentions de nature réelle à l’encontre de tiers (notamment sous forme de plainte en matière de succession et de propriété). La deuxième situation se développe en une prétention de nature personnelle à l’égard de celui qui est censé devoir fournir une certaine prestation découlant notamment d’une promesse, cette promesse n’existant qu’au profit de celui qui y a droit.

  


  
    La clarté de cette situation primitive et son développement linéaire sont obscurcis par le dualisme des relations juridiques à l’intérieur de chaque clan et entre clans différents. Entre membres d’un même clan, nous l’avons vu, il n’existe pas de vengeance et par conséquent pas de litige juridique, mais seulement un arbitrage par les doyens de la tribu, assorti d’un boycottage contre celui qui ne s’y soumet pas. Toutes les formalités magiques font ici défaut : le règlement du litige à l’intérieur du clan est une affaire d’administration. Procédure et droit au sens de prétention garantie par une décision judiciaire et la contrainte juridique s’y rattachant existent seulement entre clans et leurs membres qui font partie du même groupement politique. Par là, la classification tranchée entre l’ancienne et la nouvelle conception concernant la distinction entre les deux catégories de prétentions s’estompe. La conformation technique de cette distinction ne nous intéresse pas ici. Nous retournons à la question de savoir comment la responsabilité personnelle pour délit génère l’obligation contractuelle et comment de la dette délictuelle naît en tant que motif de plainte la dette contractuelle. Le chaînon intermédiaire est constitué par la responsabilité pour expiation déterminée ou reconnue lors de la procédure judiciaire.

  


  
    La situation la plus ancienne et la plus typique dans laquelle la reconnaissance d’une dette résultant d’un contrat-fonction devait devenir un besoin économique [117] est celle de la dette résultant d’un prêt. Mais c’est précisément ici que l’on voit avec quelle lenteur la responsabilité personnelle et exclusive du débiteur s’émancipe de son état originaire. Le prêt était primitivement, comme nous l’avons vu, une forme typique d’aide d’urgence entre frères et était alloué sans intérêts. De ce fait il ne peut donner lieu à poursuites vu qu’il ne peut y avoir de plainte entre frères c’est-à-dire entre membres d’un clan et d’une guilde ou entre personnes liées par des relations de clientèle ou de fidélité. Dans la mesure où cela se produit, un prêt consenti à un individu ne faisant pas partie du groupement de fraternisation n’est juridiquement pas soumis à la règle de la gratuité. Mais, sous l’empire de la responsabilité personnelle, le prêt ne pouvait donner lieu à plainte. En ce qui concerne les moyens de contrainte, le créancier déchu n’a que des moyens magiques à sa disposition, en partie sous une forme nous paraissant grotesque, dont les restes ont longtemps survécu. En Chine, le créancier menace d’un suicide, le commet éventuellement dans l’espoir de poursuivre le débiteur après sa mort. En Inde, le créancier s’installe devant la maison du débiteur et se laisse mourir de faim ou se suicide par pendaison fondant ce faisant l’obligation de vengeance pesant sur le clan à l’encontre du débiteur, et si le créancier est Brahmane, le débiteur, en tant que meurtrier d’un Brahmane encourt l’intervention du juge. À Rome, l’improbitas des XII Tables et l’infamia en cas de violation grave de la fides sont probablement une survivance du boycottage social intervenant en cas de non-respect de la bonne foi et remplaçant l’absence de contrainte juridique.

  


  
    Le développement d’un droit unitaire des obligations se rattache certainement à la plainte délictuelle. La responsabilité délictuelle du clan est par exemple la source de la responsabilité solidaire très fréquente des membres d’une communauté clanique ou domestique du fait du contrat conclu par l’un des membres. Cependant, le développement de l’obligation contractuelle pouvant donner lieu à plainte a suivi ses propres voies. Souvent l’entrée de la monnaie dans la vie économique joue ici un rôle déterminant : le nexum, dette contractée per aes et libram, et la stipulatio, dette contractée par un gage symbolique – les deux formes contractuelles primitives du jus civile romain –, étaient des contrats monétaires. Ce caractère, évident pour le nexum, me semble certain pour la stipulatio. Mais ces deux contrats ne renient pas leur attache avec un état précontractuel du droit. Ce sont des transactions orales rigoureusement formelles qui doivent être conclues par les parties en personne. Les deux ont la même origine. En ce qui concerne la stipulatio, on peut admettre avec Mitteis se basant sur des analogies existant dans le droit germanique qu’elle prend naissance dans la procédure ; [118] en dehors de ce domaine elle ne joue d’ailleurs à l’origine qu’un rôle modeste au service essentiellement de conventions accessoires entre autres la fixation des intérêts. Car à côté de l’échange, le contrat d’expiation, sur lequel repose le procès, constitue un pas sur la voie vers les contrats-fonction qui, en tant que contrat entre ennemis et non en tant que contrat de fraternisation exige une formulation précise du point litigieux et plus particulièrement des faits à prouver. Comme les formalités procédurales deviennent de plus en plus précises, le procès offre des occasions au développement de transactions juridiques qui génèrent des obligations contractuelles dont l’une des plus importantes est celle par laquelle une des parties garantit la sécurité à l’autre. Dans de nombreux systèmes juridiques, le procès qui veut éliminer la justice privée doit commencer par des actes de justice privée. Le plaignant traîne le défendeur devant le tribunal et ne le lâche pas avant d’être sûr, si le juge l’estime coupable, qu’il ne se soustraira pas à l’expiation. La justice privée se dirige toujours contre la personne même de l’adversaire, car la plainte se fonde sur l’assertion que le défendeur a commis à l’encontre du plaignant un forfait dont il doit répondre de sa propre personne ; elle ne se base donc pas sur la constatation que l’activité du défendeur est objectivement non conforme au droit.

  


  
    La sécurité que le défendeur doit fournir pour ne pas être importuné jusqu’au verdict consiste le plus souvent en une caution (sponsor) ou un gage. C’est donc au cours du procès que ces deux moyens juridiques font d’abord leur apparition en tant que transactions juridiques susceptibles d’une exécution forcée. Ultérieurement, pour remplacer la caution d’un tiers on autorise le défendeur à s’engager personnellement à exécuter le jugement. Du point de vue juridique, il est donc sa propre caution tout comme la forme primitive du contrat libre de travail est partout la vente de soi-même en un esclavage limité dans le temps au lieu de la vente normale par le père ou le maître. Les obligations contractuelles les plus anciennes sont la transposition d’actes de procédure dans la vie juridique non procédurale. Dans le droit germanique, la mise en gage ou en otage est le moyen le plus ancien permettant de contracter une dette non seulement dans un but économique mais également pour se conformer aux formalités juridiques. Le cautionnement dont on tire ici et là la caution personnelle se rattache très certainement à la responsabilité solidaire et personnelle des membres d’une communauté clanique ou domestique. La deuxième forme de sûreté pour des obligations futures, le gage, est dans le droit romain comme dans le droit germanique soit un gage retenu (gage d’exécution), soit un gage constitué pour échapper à la plainte personnelle ; par conséquent le gage n’est pas comme de nos jours une sûreté pour une réclamation existant séparément. La constitution de gage constitue plutôt [119] un transfert de propriété de biens qui, aussi longtemps que la dette reste impayée, sont la propriété légitime du créancier ; la dette remboursée, la propriété de ces biens est illégitime, elle constitue alors un forfait à l’égard du débiteur initial. Ceci s’adapte alors facilement au schéma bien connu des plus anciens motifs de plainte : c’est une violation effective de la personne ou de sa propriété.

  


  
    La transaction juridique très répandue de sa propre vente conditionnelle en esclavage pour dette se rattache en partie à la forme possible d’exécution en partie à la mise en otage qui a son origine dans le procès. Le corps du débiteur constitue le gage du créancier et devient en définitive sa propriété légitime si la dette n’est pas payée. À l’origine, la responsabilité pour dette contractuelle tout comme la responsabilité pour vengeance et expiation dont elle dérive n’est pas seulement, comme nous l’entendons de nos jours une responsabilité personnelle engageant la fortune du débiteur mais une responsabilité pesant sur le corps de ce dernier et que sur lui. Primitivement, une exécution sur les biens du débiteur n’existe pas du tout. En cas de non-paiement, le créancier ne peut s’en prendre qu’à la personne du débiteur qu’il peut tuer, emprisonner en tant qu’otage, garder comme domestique, vendre comme esclave ; là où plusieurs créanciers sont en présence, le débiteur est coupé en morceaux, comme le laisse supposer un passage des XII Tables. Le créancier peut également s’installer dans la maison du débiteur qui doit l’héberger (Einleger) – ce dernier procédé est déjà une transition vers une responsabilité sur les biens. Mais cette dernière ne se met lentement en place et la responsabilité pesant sur la personne pour non-paiement ne disparaît à Rome qu’au moment de la lutte entre plébéiens et patriciens, chez nous qu’au xixe siècle. Les plus anciennes obligations purement contractuelles, le nexum, la stipulatio, la wadiatio des Germains signifient de toute évidence l’acceptation volontaire d’une livraison de biens dans le futur pour échapper à la contrainte par corps immédiate. Mais si la promesse n’est pas tenue, le créancier ne peut que se retourner à nouveau contre la personne du débiteur.

  


  
    Tous les contrats primitifs sont des contrats de transfert de propriété. De ce fait, toutes les transactions juridiques qui représentent réellement les anciennes formes de responsabilité contractuelle – notamment les contrats très formalistes requis partout pour la création d’une dette monétaire – sont toujours symboliquement liés aux formes juridiques d’une transmission de propriété. Une grande partie de ces formes symboliques repose incontestablement sur des conceptions magiques. De façon permanente, restera déterminant, cependant, le fait que la pensée jurique ne reconnaît pas comme importants des phénomènes invisibles comme par exemple de simples promesses de dettes [120] mais s’intéresse uniquement au forfait qui est soit une offense contre les dieux, soit une violation de la personne soit encore une atteinte portée à la propriété. Un contrat pour être juridiquement significatif doit de ce fait contenir une mise à disposition de biens visibles ou du moins pouvoir être interprété comme tel. Si c’est le cas, il peut durant son développement incorporer des éléments très différents. Mais une transaction qui ne peut être formulée ainsi n’est pas efficace au point de vue juridique sauf la transaction au comptant et la transaction où l’on verse un acompte empêchant celui qui fait la promesse de changer d’avis. Il en résulte un principe originaire dans de nombreux systèmes juridiques : seuls les contrats-fonction à titre onéreux sont obligatoires. Cette conception est si tenace que même à la fin du Moyen Âge (au xve siècle officiellement depuis Henri VIII) la doctrine anglaise de la considération se rattache à cette exigence : là où un dédommagement réel (consideration), même s’il est simulé, est effectivement payé, le contrat peut avoir n’importe quel contenu s’il n’est pas prohibé par le droit. Il est valable même s’il ne correspond à aucun schéma juridique préétabli. Les dispositions très contestées, quant à leur signification, des XII Tables sur la mancipation sont une manière évidemment beaucoup plus primitive de sanctionner la liberté de disposer, bien que ses possibilités de développement soient plus limitées, le concept formel à la base est cependant le même.

  


  
    Outre les schémas de contrats qui se sont développés à partir d’une part des transactions monétaires formalistes et des cautions procédurales d’autre part, la vie juridique s’est servie d’une troisième possibilité de conférer au contrat-fonction la garantie de la contrainte juridique, possibilité qui consiste à élaborer de manière artificielle des plaintes contractuelles à partir de plaintes délictuelles. Même dans des systèmes juridiques déjà techniquement très élaborés, comme celui de l’Angleterre au Moyen Âge, une telle méthode est encore utilisée. La rationalisation économique du droit favorise l’apparition de la conception que la responsabilité pour expiation n’est pas tellement un rachat de la vengeance, comme on le croit à l’origine, mais comme une compensation pour le dommage subi. L’inexécution d’un contrat peut de ce fait être qualifiée de dommage requérant compensation. Depuis le xiiie siècle, les juristes et juges anglais des tribunaux royaux en Angleterre qualifient un nombre toujours croissant de contrats de trespass, leur procurant ainsi la protection juridique, notamment au moyen du writ of assumpsit, tout comme la pratique du préteur romain, à l’évidence techniquement différente, élargit le domaine primitif de la protection juridique par une extension des plaintes délictuelles et par le concept de dolus. [121]

  


  
    Avec la création de prétentions contractuelles libres quant à leur contenu et pouvant donner lieu à des plaintes on est encore loin de la situation juridique qu’exigent des relations commerciales développées. Toute entreprise rationnelle doit pouvoir par l’intermédiaire de représentants – embauchés de façon permanente ou pour un cas particulier – acquérir des droits de nature contractuelle et prendre des engagements. Le commerce développé a besoin en outre de la cessibilité des droits de créance qui, de surcroît, doit être légitime et juridiquement sûre pour l’acquéreur lui évitant la vérification du titre du cédant. Comment les institutions juridiques aujourd’hui indispensables au capitalisme moderne se sont développées sera discuté dans une autre partie de cet ouvrage. Ici l’on ne fera qu’étudier brièvement les institutions d’un passé lointain.

  


  
    Contrairement au droit grec, le droit romain ne connaît pratiquement pas la représentation directe pour la conclusion des contrats. D’évidence, cette situation juridique, liée au formalisme de la plainte du jus civile, autorise l’utilisation d’esclaves dans les entreprises capitalistes pour lesquels la représentation est très largement reconnue en pratique. Par ailleurs, en raison du caractère très personnel des relations entre débiteurs, une cession des droits de créance est inconnue à la fois du droit romain et du droit germanique. Bien plus tard, le droit romain crée un succédané par le biais de la représentation indirecte et arrive en définitive à un droit de la cession dont l’utilité pour les transactions commerciales est contrecarrée par les tendances éthico-matérielles du Bas-Empire. Jusqu’au début de la période contemporaine, un besoin pratique et puissant de cessibilité des droits n’existe en fait que pour les droits de créance qui sont l’objet d’un échange régulier ou qui servent le besoin de transférer des prétentions à des tiers.

  


  
    Pour faire face à ces besoins, on créa la commercialisation des titres à ordre et au porteur qui sont utilisés tout autant pour le transfert de créances, en particulier de créances monétaires, que pour celui du pouvoir de disposer de biens commerciaux et de parts d’associés dans une entreprise. Le droit romain les ignore totalement. De nos jours encore, il n’est pas certain que les titres libellés au nom de leurs propriétaires, qu’ils soient grecs [122], comme l’admet Goldschmidt, ou babyloniens au temps d’Hammourabi, comme le croit Kohler, représentent de véritables titres au porteur. Quoi qu’il en soit, ils autorisent le paiement à et par des tiers, ce que le droit romain officiel ne permet que de manière indirecte. Le droit romain ne connaît pas du tout les titres créateurs de droit à moins que l’on considère comme tel le contrat littéral, simple passation d’écriture bancaire. Dans le droit hellénistique et dans le droit romain tardif, c’est peut-être à partir de l’obligation imposée par l’État de se faire porter sur un registre, instituée essentiellement dans un but d’ordre fiscal que la technique du titre écrit existant depuis fort longtemps en Orient se développe dans la constatation officielle obligatoire de certains actes et dans l’apparition des titres de commerce. Dans les villes helléniques et hellénistiques, la technique du titre écrit est dans un but de publicité aux mains de deux institutions inconnues des Romains : le greffier et le notaire. La fonction de notaire a été reprise de la partie orientale de l’Empire par la partie occidentale. En Occident, la pratique du droit romain tardif tendant à utiliser des titres écrits ne s’est réellement développée qu’à partir du viie siècle en liaison avec des pratiques postérieures au droit romain, peut-être stimulées par la forte immigration de commerçants orientaux, notamment syriens. À partir de ce moment, le titre écrit à la fois dans sa forme de titre au porteur et de titre à ordre s’est développé de façon extraordinairement rapide et phénomène surprenant précisément à une époque où l’intensité du commerce doit être considérée comme très réduite si on la compare à celle qui devait exister durant l’Antiquité classique. Comme nous l’avons déjà souvent vu, la technique juridique a suivi ici ses propres voies. Le facteur décisif est que maintenant avec la disparition de l’unité du droit, le développement est déterminé par les intéressés résidant dans les centres de commerce et leurs notaires techniquement formés, tant et si bien que le notariat est le seul détenteur de la tradition commerciale de l’Antiquité et est de ce fait la seule force créatrice. Cependant, comme nous l’avons déjà indiqué, les formes de pensée irrationnelle dans le droit germanique ont favorisé le développement du titre écrit. Dans la croyance populaire, ce dernier est une sorte de fétiche dont la remise formaliste, à l’origine devant témoins, produit des conséquences juridiques spécifiques à l’instar d’autres actes à caractère magique tel que le lancement du javelot et la festuka germanique ou correspondant à cette dernière dans le droit babylonien le bukannu. Primitivement, il n’est pas un titre écrit mais un parchemin vierge que les parties échangent de façon symbolique et ce n’est qu’ensuite qu’on y transcrit le procès-verbal. Tandis que le droit italien [123] en raison de l’influence conjointe de la symbolique germanique et de la pratique notariale favorise dès le haut Moyen Âge la preuve par titre écrit, le droit anglais l’ignore encore pendant de longues années le sceau jouant le rôle déterminant. Le développement de types de titres caractéristiques du droit romain commercial moderne eut lieu au Moyen Âge en grande partie sous influence arabe en raison soit de besoins commerciaux soit de besoins administratifs. Le commerce romain antique dut et put apparemment se débrouiller sans ces moyens techniques qui nous semblent aujourd’hui indispensables.

  


  
    De nos jours, il est fondamentalement établi que n’importe quel contenu de n’importe quel contrat dans la mesure où ne lui sont pas opposées les limites de la liberté contractuelle crée la loi entre les parties. Des formes particulières ne sont requises que si elles sont prescrites de façon impérative par des raisons d’opportunité, en particulier par la possibilité de prouver de façon claire les droits, donc par la sécurité juridique. Ce stade n’est atteint partout qu’assez tardivement, à Rome, grâce à l’internationalisation progressive du droit, et dans les temps modernes grâce à l’influence de la doctrine de droit commun et des besoins du commerce. Malgré cette liberté contractuelle existant de nos jours, la législation moderne ne se contente cependant pas de la règle générale prescrivant que les contractants peuvent en principe valablement stipuler ce qu’ils veulent à condition de ne pas violer certaines limitations. En effet, le droit règle certains types d’accords par des dispositions supplétives de façon que des conséquences juridiques se produisent là où les parties n’ont rien prévu d’autre. Ce phénomène s’explique d’abord et en général par de simples considérations d’opportunité, les parties ne pensant pas à régler de façon explicite tous les points le cas échéant importants ; il est de ce fait commode de pouvoir s’en tenir à des types de contrats éprouvés et surtout bien connus. Sans eux les relations juridiques ne seraient de nos jours guère possibles. Mais par là, la signification des normes conférant des droits (Ermächtigungsnorm) et celle de la liberté contractuelle n’est de loin pas épuisée et peut en avoir une plus fondamentale encore.

  


  
    Dans certains cas, l’ordre créé par des normes conférant des pouvoirs déborde nécessairement – et ceci nous intéresse ici – le cadre de la simple délimitation de la liberté laissée à chacun. En général, les transactions juridiques autorisées contiennent au profit des intéressés le pouvoir d’obliger des tiers ne participant pas à l’acte. En un certain sens et dans une certaine mesure, presque chaque transaction juridique [124] entre deux personnes, dans la mesure où elle modifie le mode de répartition du pouvoir de disposer juridiquement garanti, affecte les relations avec un nombre indéterminé de tiers et ce de manière à vrai dire très différente. Dans la mesure où il ne crée des prétentions et des obligations qu’entre les parties, le contrat ne semble avoir aucune conséquence juridique à l’égard des tiers, car rien ne semble juridiquement garanti excepté la chance que la promesse sera tenue. Ensuite, dans la mesure où la transaction ne porte que sur la transmission de propriété d’un individu à un autre, comme c’est d’habitude le cas, l’intérêt des tiers ne semble guère atteint. Les biens transmis leur sont tout aussi peu accessibles qu’auparavant et tout ce qu’ils ont à faire est de reconnaître le nouveau propriétaire. En réalité, cette absence d’effets à l’égard des tiers n’est cependant que relative. Ainsi, les intérêts d’éventuels créanciers d’une personne contractant une dette sont touchés par l’accroissement des obligations du débiteur. De même, les intérêts du voisin sont affectés par la vente d’un fonds de terre par l’entremise des changements dans l’utilisation que le nouveau propriétaire peut ou ne peut pas être en mesure d’introduire. Ce sont là des effets seconds de droits subjectifs que le droit autorise et garantit. Les ordres juridiques ne les ignorent pas toujours comme le prouve par exemple, dans le droit romain tardif, l’interdiction de la cession de créance à un « individu plus puissant ».

  


  
    Il y a cependant des cas dans lesquels les intérêts des tiers sont atteints de manière encore plus spécifique par l’entremise de la liberté contractuelle. Quand par exemple, un individu se met en « esclavage » en vendant sa propre personne par contrat, ou quand une femme se met par contrat de mariage sous la « puissance maritale » ou quand un fonds de terre est déclaré fidei-commis, ou encore quand un certain nombre de personnes créent une « société par actions », les intérêts des tiers sont atteints différemment, dans le cas particulier, à un degré moindre que dans les exemples susdits bien que ce soit autrement du point de vue qualitatif. Dans les cas cités en deuxième lieu, on crée au profit des parties contractantes des normes juridiques entièrement nouvelles qui lient les tiers dans leurs prétentions et chances dans la mesure où une validité juridique et une garantie coercitive sont conférés à la libre volonté des contractants. Cette situation s’oppose à la précédente car des règles juridiques nouvelles remplacent les règles juridiques jusque-là en vigueur pour certaines personnes ou certains biens telles par exemple celles relatives à la validité des contrats ou du droit de saisie par le créancier des biens du débiteur. Pour le moins, non seulement tous les contrats à venir mais également les contrats déjà conclus par [125] la personne devenue esclave, la femme mariée, le propriétaire devenu fidéicommissaire ainsi que ceux conclus par les personnes représentant la nouvelle société sont dorénavant soumis à des règles entièrement nouvelles, c’est-à-dire à un droit spécial. Les termes juridiques utilisés cachent souvent le sens du droit spécial et la manière dont les intérêts des tiers ont affectés. Ainsi une société par actions doit juridiquement posséder un certain « capital » déclaré qui peut être réduit, moyennant certaines précautions, par décision de l’assemblée générale. En fait, cette pratique signifie que les personnes qui ont créé un groupement à but déterminé (Zweckverband) de cette nature sont obligées par la loi de déclarer avoir en permanence un certain excédent de biens et de créances possédés en commun par rapport aux « dettes » au profit des créanciers et des associés entrant ultérieurement dans la société. Lors du calcul du « profit » à distribuer les dirigeants et les autres associés sont liés par cette déclaration par la menace de poursuites pénales pour violation de la règle voulant qu’un profit ne peut être distribué si par application des règles ordinaires de l’évaluation et de la comptabilité les sommes déclarées comme « capital » ne sont pas couvertes par des biens et des créances. Sous certaines conditions, les associés ont cependant le droit de retirer leur déclaration, donc de réduire la garantie correspondante accordée aux créanciers et aux futurs actionnaires, ce qui veut dire qu’ils peuvent distribuer des bénéfices bien que la somme déclarée initialement ne soit pas couverte. Il est clair que la possibilité ainsi donnée par de telles prescriptions d’un droit spécial de créer une « société par actions » affecte de manière qualitative et spécifique les intérêts des tiers qui ne font pas encore partie de la société, c’est-à-dire les créanciers et les actionnaires futurs. Il en va de même naturellement pour la limitation de la liberté contractuelle qui naît de la reddition volontaire d’une personne en esclavage ou pour l’hypothèque au profit d’une femme mariée sur tous les biens de son mari qui, dans certains systèmes juridiques, prend le pas sur des obligations hypothécaires antérieures. Il est clair que cette forme d’influence sur la situation juridique des tiers va au-delà d’une simple répercussion qui, à la suite de n’importe quelle transaction juridique se manifeste en dehors du cercle des participants. Les transitions relativement floues qui relient ces oppositions ne seront pas étudiées ici. Toujours est-il que « liberté contractuelle » signifie faculté de conclure des transactions [126] juridiques dont les effets dépassent le cercle des participants sous forme de création d’un droit spécial et non sous forme de répercussions indirectes. Même là où ce pouvoir est sujet à des restrictions protégeant les intérêts des tiers, il est plus qu’une simple concession d’un « droit à la liberté » permettant d’accomplir certains actes ou de s’en abstenir.

  


  
    D’un autre côté, le droit peut refuser la validité juridique à des accords qui pour le moins directement, semblent ne pas affecter les intérêts des tiers et ne comporter aucune règle spéciale par rapport au droit général ou qui ne semblent entraîner pour des tiers que des avantages et non des dommages. Les raisons d’une telle limitation à la liberté contractuelle peuvent être extrêmement diverses. Ainsi le droit romain classique exclut non seulement toutes les formes de responsabilité limitée (société par actions) qui affectent l’intérêt des tiers sous la forme d’un droit dérogatoire mais encore les normes spéciales de la société commerciale ouverte (responsabilité solidaire et capital social). De surcroît, il dénie par exemple la possibilité de constituer des rentes perpétuelles, par conséquent l’achat d’une rente ou l’emphythéose alors même que ces institutions n’affectent les tiers que sous forme d’effet second. Ainsi l’ager vectigalis n’est accessible à l’origine qu’aux municipalités et ne le sera que plus tard aux propriétaires terriens. Par ailleurs, le droit romain ignore les titres au porteur et les papiers à ordre et n’autorise à l’origine même pas la cession de droits de créance à des tiers. Le droit moderne non seulement écarte tout contrat qui fait d’un individu l’esclave d’un autre, donc la création d’un droit spécial mais tout comme le droit romain, interdit également, ainsi en Allemagne, jusqu’en des temps récents, le fait de grever des terrains de rentes perpétuelles qui ne sont autorisées actuellement que sous certaines conditions. En outre le droit moderne taxe de nombreux contrats, pourtant reconnus normaux dans l’Antiquité de « contraires aux bonnes mœurs » donc frappés de nullité bien qu’ils n’affectent les tiers ni sous la forme d’un droit spécial ni sous celle de répercussion indirecte. Ainsi, entre autres, sont exclus les accords individuels se rapportant à des relations sexuelles pour lesquelles l’Égypte avait reconnu une liberté contractuelle presque totale, alors que le mariage légitime est seul autorisé de nos jours. La même observation est valable pour certains accords de droit familial relatifs à la puissance paternelle et maritale qui sont très répandus dans l’Antiquité.

  


  
    Les raisons [127] de ces différentes limites à la liberté contractuelle sont très variées. Certains pouvoirs de droit peuvent faire tout simplement défaut parce que la reconnaissance juridique de certaines institutions de la technique commerciale n’est pas ressentie à l’époque comme un besoin absolu. C’est ainsi que l’on peut expliquer l’absence de papiers à ordre et de titres au porteur dans l’Antiquité ou plus exactement dans le droit officiel de l’Empire romain ; car du point de vue de la similitude purement extérieure, les titres ne sont pas inconnus de l’Antiquité, ainsi de l’ancien droit babylonien. La même explication peut être retenue pour l’absence actuelle de formes capitalistes de socialisation dont nous ne trouvons des homologues que dans les différentes formes d’associations capitalistes étatiques, car le capitalisme antique repose essentiellement sur l’État. Mais l’absence d’un besoin économique n’explique pas à elle seule l’absence dans le passé d’une institution juridique. Tout comme les technologies utilisées dans l’industrie, les schémas rationnels de technique juridique commerciale que le droit a à garantir doivent d’abord être inventés pour pouvoir se mettre au service d’intérêts économiques. De ce fait, les particularités d’une technique utilisée dans un ordre juridique et les modes de pensée sont d’une importance beaucoup plus grande qu’on ne l’imagine trop souvent quant à la chance qu’une certaine institution soit inventée.

  


  
    Des situations économiques ne donnent pas automatiquement naissance à de nouvelles formes juridiques, elles ne font que fournir la chance qu’une technique une fois inventée bénéficie d’une diffusion. Mainte institution juridique spécifiquement capitaliste est d’origine médiévale et non romaine, encore que le droit romain soit du point de vue logique beaucoup plus fortement rationalisé que le droit médiéval. Si ce fait a des conséquences économiques, il s’explique également par diverses raisons de technique juridique. Les modes de pensée du droit médiéval de l’Occident ont en quelque sorte un caractère « rétrograde ». Ainsi le titre n’est pas conçu logiquement comme un moyen de preuve rationnel mais concrètement (à l’origine de façon magique) comme un « vecteur » tangible de droits – une forme d’« animisme » juridique. D’autre part, l’habitude d’imposer à toutes les formes de groupements une responsabilité solidaire à l’égard des tiers du fait de leurs membres n’est guère plus logique. De même le fait de reconnaître des patrimoines séparés dans les domaines les plus divers, phénomène qui comme le précédent ne s’explique que par des considérations politiques précises. Ce « retard » dans le développement logique et étatique du droit autorise le commerce [128] à développer une beaucoup plus grande richesse de schémas de technique juridique pratiquement utilisables que le droit romain plus logique et techniquement plus rationalisé ne le permet. De façon générale, on peut observer que ces institutions spéciales qui, telles les institutions du droit commercial du Moyen Âge, sont particulièrement adaptées au capitalisme moderne naissant, font plus facilement leur apparition dans une société qui pour des raisons politiques produit une variété de droits spéciaux correspondant aux besoins des groupes intéressés. Mais y contribue également le fait que ce droit pas encore logiquement rationalisé ne connaît pas la maxime dominant le traitement « scientifique » du droit d’après laquelle ce que le juriste ne peut à l’aide de concepts « construire », donc ne peut « penser », ne peut exister au point de vue juridique. Sous certaines conditions, le rationalisme juridique signifie en fait – encore que ce point de vue soit aujourd’hui délibérément grossi – un « appauvrissement » de la faculté créatrice. D’autres barrières à la liberté contractuelle, comme par exemple l’interdiction ou la limitation de cette dernière dans les affaires familiales caractéristiques de la plupart des droits modernes, tout comme la prohibition de se mettre par contrat en esclavage sont conditionnées essentiellement par des intérêts et des considérations d’ordre politique.

  


  
    La liberté contractuelle dans les affaires sexuelles n’est pas originaire. Les clans qui sont le plus arriérés sur le plan technique et le moins différenciés au point de vue économique et social vivent en fait dans un état de polygamie patriarcale perpétuelle. L’horreur qu’inspire l’endogamie débute évidemment dans le cercle restreint de la communauté domestique en liaison avec la diminution relative de l’appétit sexuel du fait de l’éducation en commun. L’échange de sa sœur contre celle d’un autre est probablement la forme la plus ancienne du contrat sexuel. À partir de ce stade se développe l’échange d’une femme par sa tribu contre des biens pour aboutir à la forme normale du mariage, l’achat de la femme qui par exemple tant aux Indes qu’à Rome se maintient comme forme plébéienne du mariage à côté des formes aristocratiques que sont le mariage par rapt ou le mariage sacramentel. Ces deux dernières formes sont toutes les deux un produit de la formation de groupements. Le mariage par rapt résulte de la formation de socialisations militaires entre hommes qui arrache le jeune homme à la communauté familiale et réunit femme et enfants en un groupe maternel. Dans la « communauté d’hommes », le rapt est la forme héroïque pour trouver une femme. À côté existait, pour les hommes vivant ensemble, l’achat de femmes qui en liaison avec le rapt mène à la constitution de cartels d’échange de femmes et [129] par là, probablement, à la naissance de l’exogamie. Cette dernière est réglementée de manière totémique là où des conceptions animistes d’une certaine sorte s’introduisent, à l’origine, auprès de peuplades dont les phratries sont en même temps des groupements de chasseurs qui devinrent par la suite des communautés magiques de culte avec des rites sacramentels. Moins ces phratries étaient développées ou plus elles dépérissaient plus le mariage patriarcal prit de l’ampleur notamment auprès des chefs et des notables. En ce cas, il en résulte la polygynie soit avec une libre disposition du chef de famille sur les membres de la communauté domestique qu’il peut employer librement à son profit, soit par remise d’une partie du produit aux membres du clan. Le clan de la femme finit par imposer des limites à cette pratique, les familles de haut rang social ne vendent pas leur fille comme bête de travail pouvant être exploitée librement ; elles ne la donnent que moyennant la sauvegarde de la personne même de la femme et d’un traitement de faveur pour ses enfants par rapport aux enfants d’autres femmes ou esclaves. Dans ce but, elles dotent les filles au moment du mariage : la femme légitime, les enfants légitimes, en d’autres termes les caractères juridiques du mariage légitime font leur apparition. La dot et le contrat écrit relatif à l’entretien de la femme, son douaire, la somme à payer en cas de répudiation, la position juridique des enfants distinguent le mariage des autres relations sexuelles.

  


  
    Simultanément, cependant, la liberté contractuelle en matière sexuelle se développe en des sens et à des degrés divers. Le mariage de service (Dienstehe), le mariage probatoire, le mariage temporaire font leur apparition, plus particulièrement les filles de haut rang social cherchent à éviter leur soumission au pouvoir patriarcal du mari et à rester libres. En parallèle, existent toutes les formes de la véritable prostitution, c’est-à-dire la prestation d’un service érotique en échange d’une rémunération par opposition à l’entretien permanent caractéristique du mariage. La prostitution, homosexuelle et hétérosexuelle, est aussi vieille que la possibilité d’en recevoir une rémunération. D’un autre côté, il n’y a pratiquement pas de communauté qui n’ait taxé cette source de revenus comme déshonorante. L’estime que l’on porte au mariage régulier eu égard à l’importance de sa finalité militaire et religieuse qui est de procréer des enfants légitimes a renforcé l’infamie de la prostitution mais ne l’a pas créée, car pour la noblesse il y a, à mi-chemin entre le mariage et la prostitution, le concubinage, c’est-à-dire les relations sexuelles permanentes avec une esclave, une hétaïre, une bayadère et autres femmes vivant en dehors du mariage ou dans un état matrimonial libre [130] qui peut avoir une forme grossière ou sublimée. Le statut des enfants nés de telles unions est laissé à la discrétion du père limitée cependant par le droit de monopole des enfants nés de la femme principale (Hauptfrau). Des limitations plus précises sont posées, cependant, par ceux qui détiennent le monopole de la citoyenneté, car les privilèges politiques et économiques de la citoyenneté sont réservés aux fils des citoyens et citoyennes ; ceci se produisit dans les démocraties de l’Antiquité. Contrairement à la liberté des contrats en matière sexuelle dans l’ancienne Égypte conditionnée dans une très large mesure par l’absence de droits politiques de la population, l’ancien droit romain rejette en tant que causae turpes tous les contrats sexuels exceptés le mariage et pour des situations précises le concubinat. Ce dernier reconnu comme forme inférieure du mariage fut définitivement proscrit en Occident par le concile du Latran et par la Réforme. La libre disposition du père sur les enfants est sérieusement limitée d’abord par le droit sacré pour être ensuite totalement écartée pour des raisons militaires, politiques et éthiques.

  


  
    De nos jours, un retour à la liberté des contrats sexuels est plus que jamais éloigné. La grande majorité des femmes s’opposeraient à la compétition sexuelle qui, d’après les sources égyptiennes, augmenteraient les chances économiques des femmes érotiquement désirables aux dépens des autres ; les pouvoirs éthiques, notamment l’Église, s’y opposeraient également. On peut évidemment arriver à un résultat analogue dans le cadre du mariage légitime par un système de divorce totalement libre ou très facile en le liant à une position économique très forte et très sûre de la femme dans le régime matrimonial. Le droit romain du Bas-Empire, le droit islamique, le droit judaïque, le droit américain moderne ainsi que par moments la législation du xviiie siècle influencée par les théories contractuelles du droit naturel et des considérations populationnistes ont connu à des degrés divers une telle liberté. Les résultats sont variables. Ce n’est qu’à Rome et aux États-Unis que le divorce juridiquement libre correspond à une tendance par moments très forte à divorcer. La variété de situation de la femme est ici caractéristique. La femme romaine, comme la femme américaine, cette dernière grâce à sa forte position sociale dans le ménage et la société, ont acquis en fait la liberté économique et celle de divorcer. À l’inverse, la majorité des femmes italiennes, [131] très liées à la tradition, rejetaient, jusqu’en des temps récents, la liberté de divorcer, probablement parce qu’elles ont peur de la compétition érotique dont l’homme est l’enjeu et très certainement parce qu’elles ne veulent pas mettre en danger leur sécurité économique, notamment quand elles sont âgées, tout comme un vieux travailleur a peur de perdre son pain quotidien. Du reste, les hommes comme les femmes préfèrent un type de mariage rigide et même indissoluble là où existe une tendance libertine en faveur de leur propre conduite sexuelle ; à l’inverse les hommes, en particulier, sont également satisfaits d’un mariage indissoluble là où par faiblesse ou opportunisme ils tolèrent une certaine licence de la part de la femme. Dans l’opinion publique de la bourgeoisie, déterminante quant à l’interdiction du divorce est la menace réelle ou imaginaire sur l’éducation des enfants à côté d’instincts autoritaires existant chez les hommes ainsi que, l’émancipation économique des femmes aidant, leur vanité sexuelle ou leur souci quant à leur place dans la famille. S’y ajoutent les intérêts des pouvoirs politiques et hiérocratiques qui trouvent un appui dans l’idée confortée précisément par la rationalisation de la vie dans la société contractuelle, idée selon laquelle la famille formellement fermée est soit la source de certaines valeurs irrationnelles le plus souvent obscurément ressenties soit le soutien à une discipline supra-individuelle pour des individus faibles. Pour les générations d’avant la (Première) Guerre mondiale, tous ces facteurs relativement hétérogènes entraînent une remise en question de la liberté de divorcer et à certains égards même de la liberté économique à l’intérieur du mariage.

  


  
    De nos jours, la liberté de disposer dans le domaine des relations intrafamiliales, la liberté de tester en d’autres termes, connaît elle aussi des tendances restrictives. On ne fera pas ici l’histoire de la naissance des dispositions testamentaires. Une liberté totale ou presque totale de tester ne se rencontre que deux fois dans l’histoire, dans la Rome républicaine et dans le droit anglais. Dans les deux cas, nous sommes en présence de peuples très expansionnistes et gouvernés par une classe de notables terriens. De nos jours, la liberté totale de tester existe surtout aux États-Unis, pays où les chances économiques sont optimales. À Rome, la liberté de tester se développe avec la politique d’expansion qui laisse entrevoir au déshérité une chance de subsistance dans les pays conquis. Elle disparaît au moyen du testamentum inoficiosum repris au droit grec lorsque l’époque de la colonisation [132] prend fin. Dans le droit anglais, la liberté de tester vise la préservation de la fortune à l’intérieur des grandes familles, but que poursuivent des institutions apparemment opposées telles la primogéniture, le droit de l’héritier principal ou le fideiscommis. Dans les législations démocratiques modernes, la restriction ou l’élimination de la liberté de tester par l’institution de réserves obligatoires ou l’élimination de la primogéniture dans le code civil par le partage effectif des immeubles eut et a encore des raisons politiques. En ce qui concerne Napoléon, l’intention de détruire la vieille aristocratie par l’obligation du partage voisine avec le désir d’établir des fiefs se voulant supports de la nouvelle aristocratie qu’il voulait créer. À cette dernière institution se rapporte sa fameuse affirmation que l’introduction du code placerait dans les mains du gouvernement la répartition du pouvoir social.

  


  
    La suppression de l’esclavage par l’interdiction de la reddition même volontaire en des relations de caractère servile est avant tout le produit du déplacement du centre de gravité de la puissance économique mondiale dans des domaines où le travail servile n’est pas rentable en raison du coût élevé de l’entretien de l’esclave ; d’un autre côté, le système du travail salarié avec sa menace de licenciement et de chômage entraîne une contrainte indirecte de travailler ; de ce fait la contrainte directe est considérée comme moins efficace pour extorquer un travail de qualité de l’assujetti sans courir les grands risques des investissements nécessaires pour le travail servile. Les communautés religieuses, notamment le christianisme, ne jouent dans l’Antiquité qu’un rôle très faible dans la suppression de l’esclavage, moindre par exemple que celui joué par le stoïcisme ; durant le Moyen Âge et les Temps modernes, le rôle du christianisme fut plus important mais nullement décisif. Bien plus, l’esclavage capitaliste de l’Antiquité disparaît avec la pacification de l’Empire pour ne laisser subsister dans la partie occidentale la vente d’esclaves que pour leur importation.

  


  
    L’esclavage capitaliste des États sudistes américains est condamné à disparaître lorsque les terres cultivables se raréfièrent et que la fin de l’importation d’esclaves entraîna une augmentation monopolistique des prix. Son élimination anticipée par la guerre de Sécession est accélérée par des rivalités purement politiques et sociales entre la démocratie des fermiers et la ploutocratie des bourgeois du Nord d’une part et l’aristocratie des planteurs du Sud d’autre part.

  


  
    En Europe, l’évolution purement économique de l’organisation du travail notamment du travail corporatif explique que pendant tout le Moyen Âge, l’esclavage qui n’avait pas complètement disparu dans l’Europe du Sud ne se soit pas infiltré dans les corps de métier. En ce qui concerne l’agriculture [133], une production plus intensive en vue de l’exportation conduit dans les Temps modernes une fois encore au développement de la servilité des forces de travail dépendant du propriétaire terrien jusqu’à ce que le développement des techniques de production ait rendu le travail servile non rentable.

  


  
    Déterminantes, cependant, dans l’élimination complète de l’esclavage sont partout les conceptions idéologiques du droit naturel. L’esclavage patriarcal du Proche-Orient siège historique et spécifique de cette institution beaucoup moins répandue dans l’Asie de l’Ouest et aux Indes, est en train de disparaître en raison de l’arrêt de la traite des esclaves africains. Dès que son importance militaire, très grande dans l’Égypte ancienne et au Moyen Âge finissant, fut rendue obsolète par la technique militaire des armées mercenaires, son importance économique qui ne fut jamais très grande commença à décliner. En fait, l’esclavage ne joua jamais en Orient un rôle correspondant à celui joué par l’esclavage des plantations dans les domaines de Carthage ou ceux de la fin de la République à Rome. En Orient, tout comme dans les régions helléniques et hellénistiques, l’esclavage est un esclavage domestique ; il est aussi une sorte de placement à intérêts sous forme de travail professionnel, ainsi à Babylone, en Perse ou à Athènes. Dans le Proche-Orient tout comme de nos jours en Afrique centrale, l’esclavage patriarcal se rapproche beaucoup plus du travail libre que ne le laisse supposer sa forme juridique. L’observation de Snouck-Hurgronje faite à La Mecque qu’un esclave ne peut être acheté sans son consentement et que le maître est conduit à revendre l’esclave si ce dernier est mécontent de lui semble, même en Orient, être l’exception plutôt que la règle et être la conséquence de la grande dépendance du maître à l’égard de la bonne volonté de l’esclave. En Afrique centrale encore de nos jours, un esclave qui n’est pas satisfait sait comment au moyen de la noxae datio obliger son maître à la revente à un autre maître qu’il préfère. Mais ce n’est certainement pas là une règle générale. Cependant, la nature théocratique et patrimoniale du pouvoir oriental, son penchant à donner une forme éthique à tous les rapports de dépendance créent du moins dans le Proche-Orient une très forte sécurité conventionnelle au profit de l’esclave à l’égard de son maître. Une exploitation illimitée à la manière romaine est de ce fait exclue. Nous trouvons déjà des rudiments de ce phénomène dans l’ancien droit judaïque, le mobile décisif de cette conduite se trouve dans le fait que les anciennes institutions de l’exécution personnelle et de l’esclavage pour dettes prévoient la possibilité de la mise en servitude du propre concitoyen. [134]

  


  
    En fin de compte, les intérêts économiques et sociaux des couches sociales influentes, notamment bourgeoises, sont la cause de certaines limitations de la liberté contractuelle telle la prohibition des institutions grevant à la manière d’un fief ou de façon permanente un fonds au profit d’un particulier. Elles sont exclues dans le droit romain républicain et dans la législation prussienne de rachat (preussisches Alösungsgesetz). Dans les deux cas, les intérêts de la classe bourgeoise liés à des conceptions économiques sont les facteurs déterminants. Le droit romain qui durant l’époque républicaine ne connaît l’emphythéose que sous la forme d’ager vectigalis portant sur des biens appartenant à des collectivités publiques, tout comme la limitation en Allemagne des « terres à rentes » à des fonds appartenant à l’État ou à des corporations agréées par lui ayant des buts de colonisation s’explique par l’intérêt des propriétaires bourgeois à une commercialisation de la terre et au rejet d’une sujétion de caractère féodal.

  


  
    Dans le droit romain, tout comme dans le droit rationalisé contemporain, ce stade de la réglementation de la liberté contractuelle est en général atteint sur le plan technique non pas en s’opposant aux transactions interdites mais plus simplement en ne mettant aucun schéma contractuel à disposition (à Rome des types d’actio) et en réglementant les types de contrats disponibles de telle façon que leurs normes soient logiquement incompatibles avec les types d’ententes contractuelles prohibées. D’un autre côté, la possibilité de prendre des décisions juridiques qui, telle la création de sociétés par actions, affecte les intérêts des tiers, prend la forme de schémas contractuels dont les normes doivent être respectées par chaque transaction pour être juridiquement efficace et cela veut dire dans ce cas précis pour être garantie à l’égard des tiers par la contrainte juridique. Cette forme moderne qui consiste à laisser aux intéressés le soin de se procurer avec effet à l’égard des tiers les avantages d’une institution juridique spéciale à condition qu’ils utilisent certains schémas contractuels et qu’ils respectent les prescriptions matérielles exigées par le droit diffère de celle qui autorisait dans le passé la création d’un droit spécial s’opposant aux règles juridiques générales. [135] Elle est le produit de l’unification et de la rationalisation du droit liées à la monopolisation officielle de la création du droit par les groupements politiques modernes organisés institutionnellement.

  


  
    Dans le passé, le droit spécial prenait normalement naissance sous forme de droit « volitif » (gewillkürt), c’est-à-dire de droit créé soit en vertu de la tradition, soit en vertu d’ordres édictés de façon autonome par des communautés reposant sur les « ordres » ou par des « confréries sociétisées ». La maxime « le droit spécial (c’est-à-dire le droit “volitif” au sens indiqué) “rompt” (c’est-à-dire a la prééminence sur) le droit commun » (c’est-à-dire le droit communément applicable) est une maxime universellement reconnue, d’ailleurs encore en vigueur de nos jours dans la plupart des systèmes juridiques existant en dehors de l’Occident et même en Europe par exemple dans la paysannerie russe. Cependant, l’institution politique prétend presque partout, le plus souvent avec succès, que la validité de ces droits spéciaux, ainsi que leurs domaines d’application requièrent son consentement ; l’État fait d’ailleurs la même chose en qualifiant les communes et cités d’organisations politiques hétéronomes dotées par l’État de pouvoirs définis. Dans les deux cas, ce n’est cependant pas une situation originaire. Car la totalité du droit valable pour une région ou un groupe donné était créée et développée par des usurpations autonomes des différentes communautés indépendantes l’une par rapport à l’autre ; l’ajustement continuellement nécessaire entre les différentes communautés était soit créé par des compromis réciproques soit octroyé par des pouvoirs politiques ou ecclésiastiques qui à un moment donné avaient la suprématie. Nous retrouvons par là des phénomènes que nous avons étudiés, dans un autre contexte, au début de ce paragraphe.

  


  
    Avant la victoire du contrat-fonction et la liberté contractuelle, dans son acception actuelle, et avant la naissance du groupement politique institutionalisé, toutes les communautés et toutes les socialisations en tant que telles vecteurs d’un ordre juridique spécial que nous nommerons dorénavant « communauté de droit » (Rechtsgemeinschaft) étaient un groupement de personnes fondé soit sur des faits objectifs comme la naissance, l’appartenance politique, éthique ou religieuse, le genre de vie, la profession, soit sur une fraternisation expresse. Comme nous l’avons vu plus haut, l’état originaire est le suivant : une « affaire judiciaire » correspondant à notre « procès » n’existe que sous la forme d’une procédure de conciliation entre différents groupements [136] (clans) et leurs membres. À l’intérieur du groupement, c’est-à-dire entre les membres d’un même groupement règne l’arbitraire patriarcal. À l’origine de toute l’histoire du droit, il y a, du point de vue de l’autorité politique qui va en croissant, le dualisme entre le droit créé de façon autonome par les groupements et les normes valables pour les litiges entre membres d’un même groupement. Simultanément, cependant, un autre fait obscurcit ce dualisme apparemment simple : même aux époques les plus reculées l’individu fait souvent partie de plusieurs groupements et non d’un seul. Quoi qu’il en soit, la soumission à un droit spécial est initialement une qualité strictement personnelle, un privilège, acquis par usurpation ou investiture, donc un monopole des intéressés qui en prétendant à son application deviennent des « associés de droit » (Rechtsgenossen). En conséquence, dans les groupements constitués au point de vue politique par une autorité suprême, comme dans l’Empire perse, l’Empire romain, le royaume franc ou les États islamiques, le droit appliqué par les instances judiciaires de la puissance politique unitaire varie avec les sous-groupements ethniques, religieux, politiques (villes ou clans dotés d’une autonomie soit juridique soit précaire). Même le droit romain est au départ le droit du citoyen et ne s’applique pas entièrement aux relations avec les non-citoyens appartenant et soumis à l’Empire. Les sujets non musulmans des États islamiques et même les adhérents d’une des quatre écoles orthodoxes vivent selon leur propre droit ; toutefois, s’ils ne recourent pas à leurs propres instances mais au juge islamique, ce dernier tranche suivant le droit islamique vu qu’il n’est pas obligé de connaître les autres systèmes juridiques et que les non-musulmans ne sont que de « simples sujets ».

  


  
    Au Moyen Âge, par contre, les ressortissants de l’imperium, élevaient la prétention à être jugés partout d’après le droit du clan selon lequel ils « confessaient » (profiteri) vivre. L’individu emporte partout sa confession juridique. Le droit n’est pas une lex terrae – comme le sera très bientôt le droit anglais des tribunaux royaux après la conquête normande – mais le privilège d’une personne en tant que membre d’un groupement. Dans ses conséquences ultimes, ce principe de la personnalité des lois ne s’applique évidemment pas davantage qu’aujourd’hui son contraire.

  


  
    En effet, dès qu’il s’agira de régler des litiges entre personnes soumises à des droits différents, des difficultés se feront jour tout comme devient nécessaire l’existence d’un certain nombre de principes juridiques qui iront rapidement en augmentant avec le développement du commerce. Ou bien se forme alors [137], comme à Rome, un jus gentium à côté du jus civile réservé aux associés de chaque groupement particulier ou bien, comme en Angleterre, le souverain politique ou hiérocratique octroie en vertu de son imperium à ses tribunaux un « droit officiel » (Amtsrecht) seul obligatoire ou encore un nouveau groupement politique, le plus souvent local fusionne les droits personnels en un seul corps de lois. Les droits des plus anciennes villes italiennes connaissent encore parfaitement la situation où les habitants ont déclaré vivre selon le droit lombard, mais en s’écartant de façon caractéristique des conceptions juridiques anciennes dans la mesure où c’est la civitas, l’ensemble des habitants, qui adopte comme confessio juris soit le droit lombard complété par le droit romain soit le droit romain complété par le droit lombard. D’un autre côté, toutes les associations volontaires recherchent pour le droit qu’elles créent, l’application du principe de la personnalité des lois, avec évidemment des résultats très différents. Il en résulte la coexistence d’une multitude de « communautés de droit » dont les autonomies se croisent, le groupement politique dans la mesure où il se présente déjà comme unitaire n’étant qu’un groupement parmi d’autres.

  


  
    Quand les associés liés entre eux par un droit spécial finissent en vertu de cette qualité par monopoliser certains objets comme des fonds de terre d’un certain type (fief, tenure, etc.), quand en outre ces communautés cessent d’être, sous la pression d’intérêts précis, des communautés fermées, quand enfin ces communautés deviennent plus nombreuses de telle façon qu’un individu est simultanément membre de plusieurs communautés alors le droit spécial est attaché à la possession de ces objets tant et si bien – situation inverse par rapport à la situation antérieure – que cette possession détermine la participation au droit spécial. C’est évidemment déjà la transition vers la situation actuelle où les relations sujettes à un droit spécial sont formellement accessibles à toute personne. Toutefois, ce n’est qu’une transition. Car tout droit spécial du type ancien vaut comme qualité juridique permanente conférant des privilèges soit directement à des personnes appartenant à un groupe soit à des objets dont la possession entraîne le droit d’associé. Dans le droit actuel, des qualités purement économiques ou techniques attachées à des biens ou à des personnes entraînent une réglementation spéciale, il en est ainsi par exemple d’« usines », de « terres agricoles », d’« avocats » de « pharmaciens » ou d’« entreprises » d’une certaine nature.

  


  
    Naturellement tout système juridique connaît des normes spéciales qui sont reliées à des faits économiques ou techniques. Mais les droits spéciaux que nous examinons ici sont d’une autre nature. La validité de ce type de droit spécial est fondée non sur des qualités économiques et techniques, mais sur des qualités dérivant soit des « ordres », c’est-à-dire la naissance, le genre de vie, l’appartenance à un groupement de personnes (nobles, chevaliers, membres d’une guilde) [138] d’une part, soit de relations sociales quant à certains biens (domaine seigneurial, terre lige). À vrai dire, la définition de toutes ces qualités est indirectement conditionnée par certaines relations fondées sur les « ordres » ; ce sont donc toujours la qualité d’une personne et ses relations avec un objet qui déterminent la validité d’un droit spécial. Dans les cas marginaux, le privilège peut même être le privilège d’une seule personne ou d’un seul objet et l’est d’ailleurs souvent. Dans ce cas, droit objectif et droit subjectif ne font qu’un : l’individu bénéficiant de privilèges peut demander en vertu de son droit subjectif d’être traité selon les normes objectives en vigueur. Même là où un groupe corporatif de personnes ou une masse de choses corporatives est le support d’un droit spécial, il est naturel de considérer l’application des normes spéciales comme un droit subjectif des intéressés. La notion de normes généralement « valables » n’est certes pas complètement absente mais elle reste à un stade embryonnaire ; le droit est un privilège de personnes ou de choses ou d’une masse de personnes ou de choses.

  


  
    Une telle conception s’oppose fondamentalement au concept juridique de l’« institution étatique ». Cette opposition est souvent tellement forte, notamment lors de la montée des couches bourgeoises à Rome et dans les Temps modernes, que la possibilité d’un droit à base de privilèges est contestée. La création de privilèges par délibération d’assemblée populaire est juridiquement impossible à Rome et la période révolutionnaire du xviiie siècle connaît un type de législation essayant de détruire l’autonomie des groupements et toutes les particularités juridiques. Ce but n’est jamais complètement atteint et nous verrons comment le droit moderne crée une foule de particularités juridiques. À de nombreux égards cette création a cependant lieu sur une base différente de celle des vieux privilèges corporatifs.

  


  
    L’intégration croissante de tous les individus et de toutes les situations en une institution qui, aujourd’hui du moins, repose en principe sur une « égalité juridique » formelle est l’œuvre des deux grandes forces rationalisantes : l’extension de l’économie de marché et la bureaucratisation de l’activité organique des communautés. Elles remplacent la naissance individuelle du droit « volitif » qui reposait sur un pouvoir autonome ou un privilège concédé à un groupement fermé de manière monopolistique – en d’autres termes sur l’autonomie de confréries corporatives – de deux manières. [139] La première consiste en une autonomie formelle sévèrement limitée conférée aux associations qui peuvent être créées librement par un tout chacun ; la deuxième garantit à tout individu le pouvoir de créer du droit au moyen de transactions juridiques privées d’une certaine nature. Les forces décisives quant à ce changement dans les formes techniques de la création autonome du droit sont d’une part, au point de vue politique, les besoins de puissance ressentis par les souverains et fonctionnaires de l’institution étatique qui vont en se confortant, d’autre part au point de vue économique les intéressés au marché – à vrai dire pas exclusivement mais dans une large mesure –, c’est-à-dire ceux qui sont privilégiés dans la libre concurrence sur le marché en vertu de leur position sociale en tant que propriétaires. Si, en vertu du principe de l’égalité juridique formelle, chacun, sans considération de personne, peut créer par exemple une société par actions ou un fidei-commis, les classes possédantes bénéficient en tant que telles d’une « autonomie » de fait, vu qu’elles sont les seules en mesure de faire usage de ces pouvoirs.

  


  
    Cependant, cette autonomie amorphe ne mérite évidemment cette désignation que dans le sens figuré, car la notion d’autonomie, pour ne pas perdre toute précision, suppose l’existence d’un groupe de personnes qui est délimité par certains critères, fussent-ils changeants, et qui est soumis en vertu d’un accord ou d’un statut à un droit spécial qu’il peut en principe modifier librement. La forme du groupe – ce peut être un club, une société commerciale, une commune, un ordre, une guilde, un syndicat, une réunion de vassaux – n’a aucune importance quant au concept. Le phénomène est toujours le produit d’une monopolisation de l’édiction du droit par le groupement politique. Il contient toujours l’idée que le mouvement tolère la création d’un droit objectif par d’autres organes que les siens ou qu’il s’en porte garant. Mais, du point de vue qualitatif, l’autonomie qui revient à un groupement de personnes en vertu d’un consentement ou d’un ordre édicté diffère de la simple liberté contractuelle. La frontière entre les deux est là où se trouve la frontière du concept de normes ; en d’autres termes, là où l’ordre en vigueur en vertu d’un accord ou de conventions rationnelles n’est plus conçu comme la règle objectivement valable imposée à un groupe mais comme le fondement de prétentions subjectives réciproques, à l’instar des conventions entre deux industriels sur la répartition du travail, la répartition du profit et leur position juridique à l’intérieur et à l’extérieur de l’entreprise. La fluidité du concept du droit objectif face au droit subjectif est ici mise en pleine lumière. [140] En se plaçant au point de vue de nos modes de pensée qui se basent sur du droit légiféré, une frontière ne peut, au moins théoriquement, être trouvée que de la manière suivante : dans le domaine du droit privé, le seul nous intéressant ici, l’autonomie est exercée là où l’origine normale de la règle édictée est dans une décision tandis que là où un accord entre individus crée la règle il s’agit d’un cas spécifique de réglementation en vertu de la liberté contractuelle. Cette distinction d’une importance certaine dans le passé, comme nous le verrons, n’est pourtant pas à elle seule décisive. Aussi longtemps que la distinction entre normes objectives et prétentions subjectives n’est pas complètement développée et que le droit est une qualité personnelle déterminée par l’appartenance à un groupement on ne peut distinguer que deux sortes de règles. Les unes sont celles en vigueur dans un groupement ou un cercle de personnes en vertu des qualités statutaires des participants, les autres le sont en vertu d’un contrat-fonction, donc valables uniquement pour l’activité des participants directs. Tout droit spécial est à l’origine le droit d’un groupe délimité par les qualités statutaires des participants. Cette situation change, comme nous l’avons déjà mentionné, avec la différenciation progressive et la rareté économique des biens monopolisés par certains groupes. Ce changement est si prononcé qu’en fin de compte la règle inverse est valable : est droit spécial celui appliqué à une relation économique et sociale spécifique. Cette conception se trouve déjà de façon approximative au Moyen Âge pour se ranger à l’avis de Heusler bien qu’il aille trop loin en niant l’existence du droit étatique. Le droit féodal est le droit réglant les relations entre seigneur et vassal, ce n’est pas le droit d’un état vassal, pour la simple raison que ce dernier n’a jamais existé. Le droit seigneurial s’applique aux relations entre domaines seigneuriaux, le droit commercial aux marchandises et relations commerciales, le droit des artisans aux affaires et aux entreprises des artisans. À côté de ce droit spécial, le vassal, le commerçant, l’artisan, l’homme libre est soumis pour ce qui ne touche pas à ces relations particulières au droit commun. Un individu peut posséder des biens soumis d’une part au droit seigneurial, d’autre part au droit commun ; de même un non-commerçant qui prête de l’argent à une commenda ou fait « un prêt à la grosse aventure de la mer » est soumis au droit commercial, mais seulement à cet égard. Cette manière purement objective de traiter les choses n’est cependant pas universelle. Presque toutes les relations, pour lesquelles un droit spécial est en vigueur, ont des conséquences impliquant à quelque degré le statut corporatif, c’est-à-dire touchant le statut juridique total d’une personne. C’est le cas de la propriété des biens féodaux [141]. Beaucoup de ces biens sont considérés comme incompatibles en une seule personne, et la tendance à rompre ces liens corporatifs s’oppose de façon toujours répétée à la tendance inverse à clore le groupe de l’extérieur. La question de savoir laquelle de ces deux tendances est la plus forte est déterminée par la constellation concrète des intérêts dans le cas particulier. Même Heusler reconnaît qu’en Allemagne le droit des villes est un droit corporatif des citoyens et non un droit de la propriété foncière et autres relations matérielles dans les villes. En Angleterre, cependant, les villes se transforment en corporations presque purement privées.

  


  
    De façon générale, il est cependant exact de dire que la tendance à traiter le droit spécial de droit de certains objets et faits prédomine. Il en résulte que l’intégration des droits spéciaux dans le droit commun, la lex terrae, est grandement facilitée. La réponse à la question de savoir si cette intégration a réellement lieu dépend avant tout de circonstances politiques. Là où elle ne s’est pas entièrement réalisée le problème des relations entre les droits spéciaux et les tribunaux spéciaux et leur correspondant d’une part et le droit commun et les tribunaux de droit commun d’autre part est résolu de façon très variée. Ainsi le propriétaire terrien est soumis au droit commun et non le serf. Mais la situation de la terre tenue en fief n’est pas si simple ; dans le Sachsenspiegel, par exemple, le problème est controversé entre l’auteur et les glossateurs.

  


  
    Ce problème a aussi laissé des traces dans le droit romain. Le jus civile est le droit du citoyen romain, en d’autres termes une personne qui n’est ni citoyen ni assimilé à un citoyen ne peut pas être partie devant un tribunal romain, ne peut pas conclure des transactions du droit quiritaire et ne peut pas être jugée suivant les règles de ce dernier. Aucune lex romaine n’est valable en dehors du cercle des citoyens. Le principe de non-applicabilité aux non-citoyens est au point de vue politique d’une importance considérable parce qu’il fonde le pouvoir souverain des fonctionnaires et du Sénat romains dans le domaine soumis mais non incorporé au droit. Mais d’un autre côté le citoyen romain – et cela de tout temps – n’est pas exclusivement jugé selon le jus civile et il peut ester devant les tribunaux ne l’appliquant pas. En ce qui concerne les temps historiques, le jus civile doit plutôt être défini comme le droit spécial ne prenant en considération un individu qu’en sa qualité de citoyen, donc en tant que membre d’un groupement à statut spécifique. À côté existent, cependant, des groupes auxquels appartiennent à la fois des citoyens et des non-citoyens ou seulement certains citoyens dont le droit apparaît soit comme un droit découlant du statut du groupement soit comme un droit spécial matériel. [142] On peut y ranger toutes les situations très nombreuses et très importantes sur le plan pratique qui sont réglementées par le droit administratif. Jusqu’aux temps des Gracques, la propriété en vertu du droit civil n’existe que sur les terres qui y furent soumises par assignation régulière. Les fonds de terre possédés sur l’ager publicus ne sont ni réglementés par le droit civil ni susceptibles d’une action du droit civil, car ces fonds sont accessibles non seulement aux citoyens mais encore aux alliés. Lorsque, au temps des Gracques, les citoyens se proposaient de réglementer ces fonds de terre par le jus civile (lex), les alliés demandèrent immédiatement à être admis dans le groupement des citoyens. Ces fonds de terre relèvent purement et simplement de la cognitio du magistrat qui utilise en cette espèce des règles différentes de celles du jus civile. Ce dernier, par exemple, ne connaît ni l’emphythéose, ni les charges réelles, ni le prêt, institutions que connaît bien le droit administratif applicable aux terres publiques. De même, le droit concernant les rapports entre le trésor public et les particuliers contient des institutions inconnues du droit civil ; et là où elles correspondent à des institutions du droit civil, elles portent un nom différent (praes et praedium au lieu de fidejussor et hypotheca). La compétence du fonctionnaire détermine le domaine de ce droit spécial purement matériel. Un groupement d’individus associés par ce droit spécial n’existe pas mais est constitué par des intéressés à ce droit spécial.

  


  
    Un autre domaine de droit spécial est formé par le ressort de compétence du préteur qui dit le droit dans les litiges entre citoyens et alliés. Il peut appliquer des règles du jus civile non pas en vertu du statut de citoyen (lex) mais en vertu de son pouvoir prétorien. Il applique un droit d’une autre provenance et dont la validité a des fondements différents : le jus gentium. Mais ce droit n’est pas né qu’avec l’installation du préteur pérégrin, mais est le droit commercial international réglant depuis toujours les litiges commerciaux et qui, au début, n’est probablement protégé de manière sacrée que par le serment. De même les relations entre patron et client qui, au point de vue matériel, ont un caractère féodal et sont de très grande importance, ne peuvent être l’objet d’un procès du jus civile. Tout comme dans le droit allemand de la saisine, les sphères du droit civil et du droit féodal se touchent dans le domaine de la possessio (praecarium). Le droit civil connaît du reste cette relation et le droit pénal la retient. Mais elle n’est pas réglementée par le droit civil. D’un autre côté, un véritable droit spécial à l’intérieur du jus civile est formé par des institutions en vigueur seulement pour des commerçants et des artisans, ainsi l’actio exercitoria, le receptum et le droit spécial des argentarii. [143]

  


  
    Un concept très important pour le développement ultérieur du droit, la fides, fait partie à la fois du droit commercial et du droit de la clientèle. Elle comprend de façon très singulière d’une part des devoirs résultant des relations fondées sur la piété d’autre part la fides bona, la bonne foi et l’honnêteté des transactions purement commerciales. En principe, le droit civil ne la connaît pas, mais cela ne dura pas. Les XII Tables menacent d’improbus et intestabilisque l’individu qui a commis des actes frauduleux. De nombreuses lois décrètent explicitement l’infamia dont les conséquences juridiques sont en général l’exclusion du témoignage c’est-à-dire l’incapacité de témoigner et d’avoir un témoin ce qui signifie pratiquement le boycottage du fonds de commerce ainsi que la limitation d’acquisitions en vertu du droit successoral. Elle entraîne en outre le refus par le préteur de certaines actions. Malgré leur caractère non formel, les principes de la fides ne sont nullement les produits d’un vague sentimentalisme ni dans le droit de la clientèle ni dans le droit commercial. Toute la série des contrats strictement définis, sur lesquels repose la particularité du droit commercial romain qui nous a été transmis, se sont développés sur la base des principes de la fides. Des institutions aussi anciennes que la fiducia ou le fidecommissum de l’époque impériale reposent de bout en bout sur la fides. Du fait que ces institutions, en cas de legs à des non-citoyens ou à des personnes interdites, ne sont pas garanties par le jus civile mais seulement par des règles conventionnelles on ne peut conclure que la fides était de tout temps un pis aller par rapport au jus civile et plus jeune que ce dernier. L’institution juridique de la clientèle est certainement aussi ancienne que le jus civile lui-même, tout en restant en dehors de ce dernier. Le jus civile n’était donc jamais l’ensemble du droit privé en vigueur. Mais la fides n’est certainement pas un principe unitaire réglant toutes les situations juridiques. Ce que l’on doit à d’autres en vertu de la fides dépend de la nature particulière de la relation concrète, et même en ce cas spécial, la fides, si elle est violée, ne produit pas toujours les mêmes conséquences juridiques. L’infamie est la conséquence de certains actes spécifiques et non de toutes les violations de la fides. Les différentes réactions à l’encontre d’une conduite incorrecte, entre autres la réprimande du censeur, le refus de la part du consul d’accepter la candidature à un poste de fonctionnaire ont chacune des conditions d’application spécifiques qui ne sont nullement identiques avec le cas de l’infamia ni avec le principe de la fides ; elles ne sont pas reliées aux violations de la fides en tant que telle. Les violations [144] des obligations de clientèle sont à l’origine punies par le maître en son tribunal domestique. Plus tard ces obligations sont garanties de façon sacrée ou conventionnelle et en fin de compte également par le jus civile en cas de clients affranchis et commerçants.

  


  
    Nous ignorons le rôle originaire de la fides dans le commerce. Nous ne connaissons pas les moyens par lesquels les contrats de bonae fidei sont garantis avant qu’ils ne soient reconnus sous forme d’actions prétoriennes, à l’instar des autres institutions du jus gentium. Il est probable que des contrats d’arbitrage individuels ou généraux conclus sous la foi du serment soient intervenus dont la violation entraîne l’infamia, tout comme cette dernière sanctionnera plus tard la rupture d’un contrat compromissoire conclu sous la foi du serment. La création d’actions pour les institutions du jus gentium ne signifie nullement qu’il ne se distingue plus du jus civile qui reste le droit du citoyen romain. Occasionnellement le préteur au moyen de la formule « si civis Romanus esset » rend une action accessible au non-citoyen. D’autres institutions passent de façon tacite dans le jus gentium. C’est seulement sous l’Empire que la distinction disparaît simultanément avec la disparition d’autres privilèges de la citoyenneté.

  


  
    Aucun des groupes intéressés à la fides ne forme un groupement fermé. On ne peut identifier les clients et la plebs, comme l’a fait à tort Mommsen, ainsi que nous le verrons plus loin. Il est certain que les individus qui sont intéressés à des contrats de bonae fidei ou du jus gentium, c’est-à-dire des affaires qui n’ont rien à voir avec des questions de statut, ne forment pas un groupement. Le droit prétorien en tant que tel est très loin d’être identique au jus gentium et la réception du jus gentium n’est pas due uniquement au droit prétorien, elle est également due à une intégration des principes du jus gentium dans le jus civile par les juristes. Sous la République comme sous l’Empire, les véritables « ordres » comme les esclaves, les affranchis, les chevaliers, les sénateurs ne forment pas de véritables groupements qui auraient pu être porteurs d’une véritable autonomie. Pour des raisons de politique et de police, la République a dû combattre avec vigueur les groupements privés. La démocratie se doit de craindre les associations formées par des économiquement et socialement puissants ; la monarchie se doit de redouter les conséquences politiques de tout groupement non contrôlé. Le droit romain républicain et impérial ne connaît l’autonomie que sous forme de droit corporatif ou de droit d’association au sens moderne de ce mot. L’autonomie existe dans la mesure où les associations et corporations sont tolérées ou privilégiées. Dans quelle mesure elles existèrent est à examiner en liaison avec la discussion générale d’un autre problème, celui de la personnalité juridique des associations. [145]

  


  
    La transformation générale et la médiatisation des groupements juridiquement autonomes de l’époque du droit personnel en un monopole de la création du droit par l’institution étatique trouve son expression dans la manière dont sont, au point de vue juridique, traités ces groupements en tant que porteurs de droits subjectifs. Du point de vue de la technique juridique, une telle modification devient inévitable quand d’une part existent des objets appropriés de façon monopolistique qui ne peuvent être utilisés que par les membres du groupement en tant que tels, mais à leur disposition uniquement pour une utilisation en commun, ou quand d’autre part des transactions juridiques se révèlent économiquement nécessaires à propos de ces objets, donc quand les groupements autonomes sont soumis dans le cadre d’une institution politique à un droit pacifiquement appliqué par une juridiction organisée. Aussi longtemps que cela n’est pas le cas, le problème est résolu de façon simple : les membres d’un groupement rendent les membres de l’autre groupement solidairement responsables pour un acte de chacun de leurs membres, ils rendent donc également responsables les organes du groupement. Ainsi, à côté de la lutte sanglante primitive existent, en tant que phénomène universel, les représailles c’est-à-dire la détention d’une personne ou d’un bien d’un membre d’un groupement en vue de l’exécution des obligations d’un seul ou de tous les autres. Au Moyen Âge, les négociations à propos de représailles et les moyens de les éviter par une admission réciproque à des tribunaux et par une assistance juridique mutuelle sont l’objet constant de discussion entre les villes. D’autre part le compromis est tout aussi originaire que la lutte sanglante. Pour savoir qui est compétent pour conclure un compromis ou représenter les membres d’un groupement dans ses relations avec d’autres groupements, on se conforme aux expériences que les étrangers (Aussenstehende) ont faites, à savoir les dispositions auxquelles les associés ont l’habitude de se conformer. La conception primitive existant encore au Moyen Âge, veut qu’un membre d’un groupement qui n’a pas participé à une résolution d’un village, d’une guilde, d’une communauté de marché ou de toute autre collectivité ne peut être lié par elle ; les transactions du groupement avec l’extérieur se basent et doivent se baser sur un accord de volonté pour avoir des effets juridiques spécifiques.

  


  
    On peut donc être de l’avis de Heusler : la nécessité d’une résolution et sa force obligatoire sont les éléments caractéristiques du développement du [146] droit des groupements. La distinction entre résolution et contrat reste sans aucun doute et bien souvent aussi floue que celle entre normes objectives et prétentions subjectives. Les règles se fondant sur des résolutions portent souvent le nom de pactus. Quoi qu’il en soit le germe de la séparation est présent précisément dans la conception partout originaire qui veut qu’une résolution ne lie que celui qui y a participé et qui s’y est rallié ; on exige donc l’unanimité. Ainsi tout se passe évidemment comme si une résolution ne pouvait exister que sous forme de contrat. À vrai dire, cette conception est plutôt conditionnée par le caractère révélé de tout droit en vigueur. Un seul droit d’après cette conception peut être exact. Dès que disparaissent les moyens magiques et charismatiques de création du droit peut apparaître et apparaît effectivement la conception qui veut que la majorité constate le droit exact et que donc la minorité doit se rallier à ce qui a été constaté par la majorité. Mais avant que la minorité l’ait fait, le cas échéant, elle pouvait y être contrainte par des moyens drastiques, la résolution de la majorité n’est pas du droit et personne n’est lié par elle. Telle est la signification pratique de cette conception.

  


  
    D’un autre côté, personne n’est évidemment obligé de conclure un contrat avec un autre. Avec ces modes de pensée, la distinction entre législation, création de droit objectif, création de droit subjectif, est familière des conceptions primitives, malgré le caractère flou et vague de la transition. La résolution exige comme complément un organe pour son exécution. Son mode de nomination – élection pour le cas particulier, élection pour une certaine durée, appropriation héréditaire – peut être très divers. Devait surgir d’une manière ou d’une autre la question de savoir quelle est la place du groupement et quelle est la légitimation de ses organes dans les relations contractuelles et la pratique judiciaire dès que le processus de différenciation et d’appropriation entre et à l’intérieur des différents groupements a progressé de manière telle que d’un côté l’individu fait partie simultanément de groupements différents et que d’un autre côté dans les relations intérieures entre associés les pouvoirs à la fois des organes du groupement et des individus ont été soumis à des règles strictes et de plus en plus rationnelles et qu’enfin l’augmentation du nombre de contrats-fonction entre individus et entre groupements – résultat d’une économie de marché croissante – requiert la détermination précise de la portée de l’activité de chaque membre et de l’organe du groupement.

  


  
    Techniquement ce problème est résolu par la création du concept de personne morale. D’un point de vue [147] juridique, ce terme est une tautologie, car le concept de personne est toujours un concept juridique. Quand un embryon a des droits et obligations subjectifs tout comme un citoyen majeur tandis qu’un esclave n’en a pas, ces deux règles sont des moyens de technique juridique en vue de certaines fins. En ce sens, la personnalité juridique est tout aussi artificielle que la question de savoir ce que peut être, au sens juridique, une « chose » ; en d’autres termes elle est déterminée exclusivement par des critères juridiques choisis pour leur utilité. Les possibilités beaucoup plus nombreuses dont on dispose pour définir la position juridique des groupements et socialisations en font un problème spécial.

  


  
    La réalisation la plus rationnelle de l’idée de personnalité juridique des groupements consiste en une séparation complète des sphères juridiques des membres d’avec la sphère juridique spécialement créée du groupement ; certaines personnes désignées suivant certaines règles sont seules autorisées, au point de vue juridique, à obliger et autoriser le groupement. Les relations juridiques ainsi créées d’une part n’affectent pas les individus et leurs biens et ne sont pas considérées d’autre part comme leurs contrats, mais sont imputées à une masse séparée de biens appartenant au groupement. De même ce que les membres en tant que tels exigent du groupement ou lui doivent ne concerne que leurs biens privés qui, du point de vue juridique, sont séparés strictement des biens du groupement. Un membre en tant que tel ne peut ni autoriser ni obliger le groupement. Du point de vue juridique, seuls les organes du groupement agissant au nom de ce dernier peuvent le faire, et seule l’assemblée des membres qualifiés, convoquée et délibérant suivant des règles établies peut avoir le droit de rendre des décisions obligatoires mais n’y est pas obligée. Le concept de la personnalité juridique peut de là être étendu pour rendre possible la disposition sur des biens économiques dont la jouissance devrait revenir à une pluralité de personnes qui, bien que associées suivant certaines règles ne forment pas un groupement (fondation) ; pour ce faire, un titulaire de droits, désigné selon des règles déterminées, est juridiquement reconnu pour représenter les intérêts de cette pluralité de personnes.

  


  
    Un groupement de personnes doté de la personnalité morale peut connaître deux constructions juridiques différentes. Il peut d’abord prendre la forme d’une corporation c’est-à-dire d’un groupement composé d’un cercle déterminé de personnes qui peut être élargi soit par le moyen d’une succession relevant du droit privé, soit par une décision de certains organes, les personnes ainsi désignées étant les seules à avoir la qualité de membres et l’administration de la corporation étant assurée en vertu de leur mandat. Le groupement peut ensuite prendre une forme apparentée dans son principe à celle de fondation c’est-à-dire d’institution dans son sens juridique qui ne coïncide que partiellement au concept d’institution utilisé en sociologie. Ici n’existent, au point de vue juridique, que les organes du groupement agissant au nom de ce dernier, la qualité de membre étant considérée comme [148] quelque chose d’obligatoire : l’entrée de nouveaux membres ne dépend pas de la volonté des anciens et se réalise soit selon la libre volonté des organes en question soit selon des règles déterminées ; les membres – tels les élèves d’une école – n’ont en principe aucune influence sur l’administration de l’institution. Mais d’un point de vue juridique les transitions entre institution, fondation et corporation sont floues. Le caractère autocéphale ou hétérocéphale de l’institution n’est pas un critère déterminant, comme le veut Gierke ; ainsi une Église est une institution bien qu’elle puisse être autocéphale.

  


  
    Du point de vue de la technique juridique, le concept de personnalité morale est inutile là où le groupement ne possède pas de biens à propos desquels des contrats doivent être conclus en son nom. La personnalité juridique est également inadéquate pour des sociétés qui par nature ne se composent que d’un nombre très limité de participants et dont la durée est limitée. C’est le cas de certaines sociétés commerciales. Ici la séparation absolue entre la sphère juridique des membres d’avec celle de la collectivité porterait atteinte au crédit de la collectivité, car l’obtention du crédit repose certes sur l’existence d’un capital séparé mais surtout sur le fait que tous les participants doivent répondre des dettes de la collectivité. De même, la création d’organes séparés pour représenter la collectivité ne serait pas toujours opportune. Pour ces groupements et socialisations, la forme la plus appropriée aux besoins capitalistes de crédit consiste dans le principe de la main commune (Gesammthand) que connaissent au moins dans ses rudiments la plupart des systèmes juridiques du passé. D’après ce principe, le pouvoir de représenter la collectivité est conféré soit à tous les participants agissant de façon conjointe, soit à chacun, soit à quelques-uns, soit à un seul agissant au nom de tous. Le principe de la main commune postule par ailleurs la responsabilité réelle et personnelle de tous les participants. Il a son origine dans la responsabilité solidaire de la communauté domestique. Il acquiert son caractère spécifique quand, dans une communauté entre héritiers, la séparation juridique entre propriété collective et propriété individuelle rend nécessaire la séparation entre dettes collectives et dettes individuelles. Ce phénomène dont nous avons déjà parlé est une conséquence de la disparition de la fraternité qui s’explique par des influences de nature commerciale.

  


  
    À partir de la communauté d’héritiers, le principe de la main commune s’est généralisé et forme la base de nombreuses communautés volontaires pour lesquelles les relations internes et externes nées du caractère fraternel de la communauté domestique sont soit originaires soit adoptées pour des raisons d’utilité sur le plan de la technique juridique. [149] Le droit actuel des sociétés en nom collectif est de façon directe, comme nous l’avons vu, le prolongement rationnel des relations domestiques pour les besoins d’une entreprise capitaliste. Les différentes formes de la société en commandite sont une combinaison de ce principe avec le droit universellement répandu des commenda et de la societas maris. En Allemagne, la société à responsabilité limitée est une institution rationnelle remplaçant la société par actions qui ne répond pas aux besoins d’entreprises plus petites et familiales à base notamment d’indivision successorale et qui, par ailleurs, est juridiquement peu commode essentiellement à cause de la publicité obligatoire requise par la législation moderne.

  


  
    La fraternisation (agermanament dans le droit espagnol) des commerçants, des armateurs, des marins est, vu la nature des choses, typique d’une entreprise commune pour un voyage en mer. Correspondant à la naissance de l’entreprise à partir de la communauté domestique, elle se transforme dans le domaine maritime en une association à main commune des armateurs tandis que de l’autre côté, dans le prêt à grosse aventure ou dans les règles relatives aux grosses avaries, elle débouche en communauté de risques par tous ceux qui participent au voyage.

  


  
    Dans tous les cas, l’élément typique est le refoulement des relations fraternelles par des relations commerciales, celui des contrats-statut par des contrats-fonction, en traitant, pour des raisons d’utilité sur le plan de la technique juridique, le groupe de sujet juridique distinct et mettant à part les biens possédés en commun. D’un autre côté, en cas de constitution d’une corporation, on évite ainsi la bureaucratisation formelle des organes qui techniquement serait devenue nécessaire. Dans aucun autre système juridique que dans le droit du Moyen Âge, les relations rationnellement développées de main commune ne se sont développées de manière aussi spécifique. Leur absence dans le droit romain (nous ignorons le développement du droit commercial hellénique, notamment celui de Rhodes, qui a fourni de nombreuses institutions du droit commercial international de l’Antiquité) est due en partie aux particularités de la technique juridique du droit civil et non, comme on le verra, à des raisons économiques. Certes, cette absence relative d’une telle variété de formes juridiques se rattache au caractère particulier du capitalisme antique qui était à la fois un capitalisme d’esclaves et un capitalisme politique ancré dans l’État. L’utilisation d’esclaves comme instrument d’acquisition avec des pouvoirs illimités et une responsabilité limitée du maître pour la conclusion de leurs contrats ainsi que le peculium considéré [150] comme une masse de biens séparés permettent d’atteindre les résultats obtenus de nos jours par les différentes formes de responsabilité limitée. Il est évident que cette restriction liée d’une part à l’exclusion totale de toutes les formes de main commune du droit des sociétés et d’autre part à l’admission des prétentions et des obligations solidaires qui ne se basent que sur une sponseo correalis est un des symptômes juridiques de l’absence d’entreprises capitalistes ayant besoin de crédit. Ce fait est typique de l’économie romaine.

  


  
    L’importance de l’ancrage essentiellement politique du capitalisme antique se manifeste dans le fait que les institutions juridiques faisant défaut aux particuliers existent dès le début de l’Empire pour certains groupes d’individus (socci vectigalium publicorum) c’est-à-dire pour des hommes d’affaires à qui l’État affermait la perception des impôts ou l’exploitation de mines ou de salines lui appartenant. La structure économique et juridique de ces sociétés ressemble aux syndicats formés de nos jours par les banques lors de l’émission de valeurs mobilières : une ou plusieurs banques s’engagent envers l’émetteur de fournir la totalité du capital alors que d’autres ne participent que sur la base d’une souscription limitée. À Rome, les socii du dirigeant du consortium (manceps) tels que mentionnés dans l’interdictum de loco publico fruendo et dans d’autres sources, étaient des membres du consortium, tandis que les afines n’étaient que de simples commanditaires. Vue de l’intérieur comme de l’extérieur, cette situation ressemble beaucoup à celle existant de nos jours.

  


  
    L’État doit-il être traité comme une personne juridique dans le sens que lui donne le droit privé ? La réponse à cette question dépend de considérations politiques et de technique juridique. Si cela est le cas, cela signifie en premier lieu que la sphère juridique des organes de l’autorité étatique doit être divisée en une sphère juridique personnelle avec prétentions et obligations qui sont imputées à ces organes comme à des individus et en une sphère juridique publique où les relations patrimoniales sont imputées à une masse spéciale, l’actif de l’institution ; en deuxième lieu cela signifie aussi que la sphère de l’activité officielle des organes étatiques est divisée en une sphère de droit public et en une sphère de droit privé et que cette dernière ne contenant que des affaires patrimoniales est régie par des principes de droit privé. Une conséquence normale de la personnalité de l’État est qu’il peut poursuivre et être poursuivi devant la juridiction ordinaire en tant qu’adversaire sur un pied d’égalité avec une personne privée. La question de la personnalité morale n’a du point de vue juridique rien à voir avec cette dernière question en tant que telle. Ainsi le populus romanus peut – il n’y a aucun doute à ce sujet – acquérir des droits de nature privée par exemple par voie de testament mais ne peut être cité en justice. [151] Du point de vue pratique les deux questions sont donc différentes. La personnalité juridique – au sens de faculté d’acquérir des droits – de toutes les structures institutionalisées, donc politiques de l’État, semble hors de doute, même si elles se dérobent à la juridiction ordinaire. De la même manière la personnalité juridique et l’admission aux tribunaux peuvent être reconnues à l’État, alors que les contrats de l’institution étatique sont régis par d’autres principes que ceux du contrat privé. Le plus souvent ce phénomène se produit, ainsi à Rome, où l’exclusion des tribunaux ordinaires est reliée à une décision rendue par des fonctionnaires à propos de litiges concernant des contrats avec l’État. La capacité d’être partie dans un procès n’est pas seulement accordée à des personnes morales mais également à de nombreuses socialisations à main commune. Pourtant le problème de la personnalité juridique apparaît dans l’histoire du droit en liaison avec le problème de la capacité des groupements publics d’être partie dans un procès.

  


  
    Tous ces problèmes se posent là où l’autorité politique ne peut discuter avec des particuliers comme un souverain le fait avec ses sujets mais est obligée de se procurer leurs services par un contrat. Ce problème existe surtout là où l’autorité politique entre en relation avec des capitalistes et là où elle a besoin de leur crédit et de leur organisation, donc là où, en raison de la libre circulation du capital entre plusieurs groupements concurrents, l’autorité politique ne peut forcer les capitalistes. Ces problèmes font aussi leur apparition là où l’État entre en relation avec des artisans et des ouvriers contre lesquels il ne peut ou ne veut pas faire usage de la coercition liturgique. La sécurité des intérêts privés augmente là où la personnalité juridique de l’État et la compétence de la juridiction ordinaire sont reconnues. À l’inverse, le refus de l’une de ces deux garanties ne signifie pas nécessairement un affaiblissement de cette sécurité, car l’observation des obligations contractuelles peut être garantie autrement. Le fait que l’on pouvait de tout temps traduire le roi d’Angleterre en justice n’a pas protégé les banquiers florentins de la répudiation de l’immense dette royale au xive siècle. L’absence de tout moyen de coercition procédurale à l’encontre du trésor de l’État romain n’a pas mis en danger les créanciers de ce dernier, et lorsque cela arriva réellement, durant la deuxième guerre punique, ils surent se procurer des sûretés auxquelles on n’a pas essayé de porter atteinte. À l’encontre de l’État français est exclue, même après la Révolution, la voie de droit en vue d’obtenir l’exécution forcée pour dettes sans que son crédit soit par là mis en danger. [152] Dans une certaine mesure, le déni des moyens de droit à l’encontre de l’État se relie d’une part au fait que l’État se différencie de plus en plus des autres groupements, d’autre part au développement du concept moderne de souveraineté. Ce fut le cas en France et en Prusse. Frédéric-Guillaume Ier, conscient de sa souveraineté, essaya par toutes sortes de chicanes de dégoûter les « nobles récalcitrants » d’invoquer le Reichskammergericht. L’accès à la juridiction ordinaire est évident là où la structure corporative de l’organisation politique veut que tous les griefs adressés à l’administration sont des litiges à propos de privilèges et de droits acquis. Alors le prince n’est pas un souverain mais un détenteur de prérogatives délimitées, un porteur de privilèges parmi beaucoup d’autres. Ce fut le cas en Angleterre et dans le Saint-Empire romain germanique.

  


  
    Mais le déni de plainte à l’encontre de l’État peut également résulter de facteurs de technique juridique. Ainsi à Rome, le censeur est d’après nos modes de pensée, l’instance tranchant les prétentions de droit privé des individus à l’encontre de l’État ou inversement. Mais il est également compétent pour le règlement des litiges entre particuliers, dans la mesure où il s’agit de questions juridiques se rapportant à des relations touchant les biens de l’État. Tous les fonds de terre possédés sur l’ager publicus et tous les litiges entre capitalistes intéressés au domaine étatique et les fournisseurs de l’État (publicani) ou entre eux et leurs subordonnés sont de ce fait soustraits à la compétence par jurés et sont confiés à la cognitio administrative, ce qui est certainement un privilège positif et non un privilège négatif du très puissant capitalisme d’État. L’absence de la procédure par jury et la double qualité du fonctionnaire d’être à la fois juge et partie subsiste et passe même sur le fisc après que ce dernier a pris à partir de Claude, mises à part quelques hésitations sous Tibère, le caractère de propriété de l’État et non plus de propriété personnelle de l’Empereur. Certes, cela ne s’est pas fait entièrement et la distinction subsiste à la fois et dans la terminologie (les anciens termes du droit administratif tels ceux de manceps et de praes remplacent des expressions du droit civil) et dans le principe que le fisc est justiciable. Les hésitations entre la conception patrimoniale et institutionnelle quant à la propriété impériale à côté de considérations de technique administrative et d’intérêts purement économiques de la dynastie conditionnent les différentes [153] transformations et différenciations des masses de biens impériaux qui en théorie sont considérés comme justiciables. En fait le dédoublement de l’empereur, personne privée et magistrat, n’est effectif que sous les premiers empereurs. Finalement, les biens de l’empereur sont biens de la couronne et, de ce fait, il est d’usage que l’empereur transmette, lors de sa montée sur le trône, sa fortune privée à ses enfants. La place des acquisitions par confiscation et celle des très nombreux biens légués aux empereurs – support à la validité des testaments – n’est pas clairement élaborée ni au point de vue du droit privé ni au point de vue du droit public.

  


  
    À l’intérieur des structures du corporatisme médiéval, comme nous le verrons plus tard, il va de soi que le prince en tant que souverain ne se distingue pas du prince en tant que particulier, de même que les biens servant des buts politiques ne se distinguent pas des biens servant des buts privés ; comme nous l’avons déjà vu cette indistinction a rendu possible le procès contre le roi d’Angleterre et l’empereur allemand. L’inverse se produit cependant quand les prétentions à la souveraineté retirent l’État de la compétence de la juridiction. Toutefois, la technique juridique s’oppose ici aussi de façon assez efficace aux intérêts politiques des princes. Le concept de fisc reçu du droit romain a servi en Allemagne de construction juridique pour rendre l’État justiciable et a de ce fait dû former – vu la conception corporative de l’État – la base véritable, par-delà les litiges de droit privé, de la juridiction administrative. Le concept de fisc aurait déjà dans l’Antiquité pu produire le concept d’institution. Cette dernière n’a cependant pas été élaborée par les juristes de l’époque classique parce qu’elle est étrangère aux catégories de l’ancien droit privé. Même l’« Auflage » ne s’est développée de façon telle pour pouvoir la remplacer.

  


  
    De ce fait, le concept de fondation reste totalement étranger au droit romain tant et si bien que pour atteindre ses buts il n’y a d’autres moyens que d’en constituer une sous forme d’un fonds de corporation (Korporationsvermögen). La fondation se développe au point de vue matériel et technique presque partout sous des influences religieuses. La grande masse des fondations était de tous temps affectée au culte des morts ou à des œuvres religieuses de nature charitable. De ce fait, étaient intéressés au premier chef par cette construction juridique les prêtres qui étaient chargés de l’exécution des prestations découlant de fondations. Un droit des fondations ne fait donc son apparition que là où la prêtrise est suffisamment indépendante [154] du pouvoir laïc pour élaborer un droit sacré. Pour cette raison, les fondations existent depuis des temps immémoriaux en Égypte. Des fondations purement séculières, notamment des fondations familiales, sont presque partout pratiquement inconnues, non seulement pour des raisons de technique juridique, mais également et à coup sûr pour des raisons politiques, à moins qu’elles ne servent la transmission de fiefs ou des buts analogues, créant ainsi une dépendance des familles privilégiées à l’égard du prince. Elles font donc défaut dans la polis. Il en va différemment, pour la première fois, dans le droit byzantin où des normes sacrées furent utilisées comme moyen juridique, après que le droit romain tardif eut fait de façon limitée les premiers pas dans cette direction avec le fideicommissum. À Byzance, pour des raisons que nous examinerons plus loin, la création de rentes perpétuelles au profit de la propre famille prend la forme de fondation de couvents dont l’administration et les revenus étaient réservés à la famille du fondateur. La phase suivante dans le développement de l’institution sont les « Wakufs » islamiques qui jouent un très grand rôle notamment au point de vue économique. Dans l’Occident, le saint est du point de vue de la technique juridique considéré comme le propriétaire des biens de la fondation, le concept de fondation laïque du Moyen Âge ne se développe qu’à partir du moment où le droit canon l’eut élaboré pour des buts ecclésiastiques.

  


  
    Le concept d’institution n’est construit dans son acception purement juridique que par la théorie moderne. Dans son essence, il est, lui aussi, d’origine ecclésiastique et provient du droit romain ecclésiastique tardif. Le concept d’institution doit inévitablement faire son apparition à partir du moment où d’une part la conception charismatique des détenteurs de l’autorité religieuse et où d’autre part l’organisation purement volontariste des communes a cédé la place à la bureaucratie fonctionarisée des évêques qui cherchent à légitimer la direction des affaires patrimoniales de l’Église.

  


  
    Le droit antique ne connaît d’aucune façon le concept ecclésiastique d’institution, depuis la sécularisation du culte, les biens de l’Église étant considérés comme la propriété de la polis. La technique juridique de l’Antiquité est utile à l’Église catholique par son concept de corporation ; le haut Moyen Âge, dans la mesure où les biens ecclésiastiques ne sont pas considérés comme la propriété de l’Église, recourt à la conception que le saint en est le propriétaire et que les fonctionnaires ecclésiastiques sont ses représentants. En combattant la propriété privée des Églises dans la querelle des Investitures, le droit canon élabore un droit purement ecclésiastique de la corporation, qui, vu la structure autoritaire et institutionnelle de l’Église, diffère du droit de la corporation à la [155] fois des associations et des groupements se fondant sur les « ordres ». Mais le droit de la corporation ecclésiastique influence à son tour très fortement au Moyen Âge le concept séculier de corporation. Ce sont avant tout les besoins techniques de l’administration moderne et institutionalisée qui ont conduit à la création de si nombreuses entreprises publiques comme les écoles, établissements charitables, banques étatiques, assurances, caisses d’épargne, etc., qui, n’ayant ni membres ni droits de participation mais seulement des organes hétéronomes et hétérocéphaux, ne peuvent être conçues à la manière d’une corporation tant et si bien que c’est à leur intention qu’on élabore le concept juridique autonome d’institution.

  


  
    Le concept rationnel de corporation du droit romain développé est un produit de la période impériale, plus spécialement il provient du droit politique des communes. Des municipalités politiques distinctes de l’État n’apparaissent en grand nombre qu’après la guerre des Latins ; des cités souveraines furent admises dans la communauté romaine tout en gardant leur autonomie corporative. Les lois des premiers empereurs ont définitivement réglé ces relations. Vu leur médiatisation, les municipalités perdent leur qualité d’institutions politiques ; dès le iie siècle il est dit « civitates privatorum loco habentur ». Et c’est avec raison que Mitteis insiste sur le fait que le terme de commune remplace celui de publicum en ce qui concerne les biens communaux. Leurs affaires litigieuses sont en partie de nature administrative (ainsi la controversia de territorio) en partie de nature privée notamment celles ayant leur origine dans les contrats, pour ces dernières la procédure ordinaire est évidemment applicable. Cette forme typique de fonctionnarisme municipal s’est étendue à tout l’Empire ; on retrouve exactement les titres des fonctionnaires municipaux dans les corporations privées de la période impériale. C’est très probablement l’origine de la bureaucratisation du concept de corporation d’après le modèle de l’institution – à l’origine politique – de la municipalité pour laquelle la séparation absolue entre biens communs et biens personnels est tout aussi évidente que la maxime quod universitati debetur singulis non debetur. À la même époque, la création de groupements est soumise, sous les Juliens, à une concession, très certainement pour des raisons politiques. Si à cette époque la concession confère, comme ce fut le cas plus tard, la pleine personnalité juridique ou seulement une partie semble problématique. Il est probable bien que ce ne soit pas certain, que l’expression corpus collegi habere désigne la pleine capacité juridique. Plus tard l’expression typique est universitas. D’après Mitteis, les relations à l’intérieur des corporations privées seraient de la compétence de la cognitio administrative ; si cette hypothèse plausible est exacte, elle correspondrait en partie à la bureaucratisation des corporations qui [156] parcourt tout le droit impérial et constituerait également une des modifications sécularisant la situation antérieure. Car, sous la République, la situation est évidemment différente. Il n’est pas certain mais vraisemblable que les XII Tables, suivant le modèle des lois de Solon, reconnaissent l’autonomie des corporations existantes. Des caisses communes existent à l’évidence, comme le prouvent les lois prohibitives ultérieures. D’un autre côté, les actions de droit civil sont impossibles pour des raisons de technique juridique, l’édit ne les connaît de façon certaine qu’à partir de l’époque impériale. En ce qui concerne les litiges entre membres à propos de leur qualité de membre, il n’y a pas d’actions. La raison en est évidemment que les corporations privées relèvent soit du droit sacré soit du droit administratif de la cognitio du magistrat ou du prêtre ; ce fait à son tour se relie à la structure corporative de l’ancienne polis qui tolère les esclaves et les métèques dans le collegium mais pas dans la corporation politique des citoyens.

  


  
    Tout comme les phratries helléniques, les groupements volontaires de la période primitive et la plupart des socialisations permanentes y compris les groupements totémiques, les associations romaines les plus anciennes sont des fraternisations (sodalicia, sodalitates) et en tant que telles des communautés cultuelles. Le frère ne peut être cité en justice par son frère ou par un individu lié par des relations fondées sur la piété. Même le droit des Pandectes garde des traces de ce phénomène en excluant les plaintes criminelles et dans le droit civil, l’existence de la fraternisation est retenue précisément quant à ses conséquences négatives c’est-à-dire comme limite. Pour la même raison, les guildes et groupements professionnels dont l’existence est prouvée dans la Rome primitive sont constitués sous forme de collegia cultorum. Tout comme les groupements similaires de la Chine et du Moyen Âge, ce sont des fraternisations placées sous la protection d’une divinité spécifique qui est reconnue, ainsi à Rome, par l’État comme légitime par l’autorisation du collegium, il en est ainsi de Mercure pour le très ancien collegium mercatorum. L’obligation d’assistance mutuelle en cas de détresse ainsi que les repas cultuels, qui sont également caractéristiques des guildes germaniques ou de toutes associations reposant sur la fraternisation, se transforment ultérieurement en fonds d’assistance et en caisses mortuaires organisées de façon rationnelle. De nombreux collegia se sont transformés durant l’Empire en des fonds de ce genre. Ils n’ont rien à voir avec le droit des citoyens. Aussi longtemps que l’organisation sacrale était plus qu’une simple formalité, les biens de ces groupements sont probablement protégés de façon sacrée ; les litiges entre les membres en tant que tels sont réglés par arbitrage [157] et les conflits avec des étrangers au groupement par la cognitio du magistrat. L’ingérence du magistrat est évidente pour ceux des groupements professionnels qui avaient de l’importance en ce qui concerne les liturgies (munera). Ce fait explique la transition aisée vers la bureaucratisation sous l’Empire. Il est possible que les relations des groupements agraires se placent en dehors de la procédure ordinaire par jury. L’ager compascuus est un rudiment du pâturage communal et les arbitria, mentionnés par certains écrivains, sont les restes d’un arbitrage autonome – mais réglé de quelque manière par l’État – des litiges entre voisins. Une fois que le municipium a fait son apparition en tant que type influent pour tout le droit des corporations, on assiste durant l’Empire à l’uniformisation du droit des corporations encore tolérées. Les restes des droits corporatifs des membres, dans la mesure où l’on peut en parler, disparaissent ; leur existence ne reste possible qu’à l’extérieur du droit impérial, c’est-à-dire dans les groupements artisanaux des petites villes hellénistiques. Leur mention ne prouve cependant pas qu’il n’y avait pas dans le droit romain de l’Empire d’autres formes de groupement tout comme de l’inexistence de l’emphythéose ou de l’indivision dans l’ancien droit civil on ne peut inférer l’absence de telles institutions qui n’étaient possibles que sur l’ager optimo jure privatus, le seul à être inscrit sur le rôle du cens.

  


  
    Le droit médiéval du continent est placé sous la triple influence des formes germaniques des corporations, du droit canon et du droit romain tel qu’il est reçu par la pratique juridique. Les formes germaniques des corporations ont été redécouvertes par Gierke et décrites dans leur richesse et leur développement dans son magnifique ouvrage ; nous ne les examinerons pas en détail. Nous en reparlerons plus spécialement dans l’histoire de l’agriculture et dans le développement historique des formes d’entreprises. Ici suffiront les remarques concernant les principes formels de leur organisation qui seule nous intéressera. Nous y trouvons toute une série ininterrompue et sans failles de structures allant de simples relations de main commune à la communauté purement politique, et au Moyen Âge, cela signifiait municipalité. Du point de vue de la technique juridique, si elles ont en commun le droit de propriété et le droit d’ester en justice, les rapports entre la collectivité et les individus sont réglés de façon extrêmement variées. L’individu peut ne pas [158] avoir une part aux biens communs ou bien peut être considéré comme propriétaire d’une part représentant un bien déterminé. Les droits des individus peuvent être limités et déterminés dans leur contenu par la communauté ou à l’inverse les droits de la communauté peuvent être limités par les droits des individus. La collectivité peut être représentée et administrée par un fonctionnaire, par un membre en tant que tel ou dans une certaine mesure par tous les membres. Les contributions à la collectivité peuvent prendre la forme d’apports réels ou d’apports de service. La qualité de membre peut s’acquérir librement ou de façon restrictive, c’est-à-dire par une résolution des membres de la communauté. L’administration peut se rapprocher, à des degrés divers, des formes qui sont propres aux groupements politiques, souvent à un point tel que les pouvoirs coercitifs à l’intérieur de la communauté et vers l’extérieur ne se distinguent pas des pouvoirs coercitifs du groupement politique que par la nature de ses moyens ou par son hétéronomie par rapport au groupement politique. D’un autre côté, la collectivité peut être investie de droits et d’obligations personnels. Comme une personne privée, elle peut avoir le droit à un nom, le droit à un statut, le droit d’utiliser certaines inventions ; elle peut être déclarée responsable pour des actes illicites, ce qui veut dire que certains faits contraires au droit, notamment des actions ou des omissions de ses organes peuvent lui être imputées et être expiées à l’instar de ce qui se passe pour une personne privée. Cette dernière situation est loin d’être exceptionnelle ; ainsi durant de longues périodes, en Angleterre, des collectivités avaient certains devoirs à remplir et, en cas de non-exécution, elles étaient considérées comme débitrices de l’amende imposée par le roi. Ces collectivités peuvent prendre toutes les formes possibles de groupement que nous retrouverons plus loin en examinant les groupements politiques : l’administration peut être directe ou représentative au nom des participants, reposant sur l’égalité ou l’inégalité, elle peut être confiée à des fonctionnaires désignés par élection ou par rotation, elle peut également être le droit autocratique et souverain, limité par des normes ou par la tradition, d’un individu ou d’un groupement strictement défini, ce dernier droit peut être acquis par élection périodique, par succession ou par titre transférable qui pouvait être lié à la possession d’un objet défini. La position des organes de la collectivité peut ressembler à une prérogative composée de droits strictement définis, c’est-à-dire ressembler à un paquet de privilèges concrets strictement limités permettant [159] d’exercer un pouvoir autoritaire en tant que droit subjectif. À l’inverse, cette position des organes peut également ressembler à un pouvoir gouvernemental limité par des normes objectives mais libre dans le choix des moyens. En ce cas, la collectivité se rapproche soit du type de l’association soit de celui de l’institution. En ce qui concerne ses pouvoirs, l’administration peut être liée par des buts précis posés par le groupement ou être relativement libre. Ce dernier facteur détermine le degré d’autonomie, elle peut faire totalement défaut, l’acquisition des droits et la fourniture des prestations étant déterminée de façon automatique suivant des règles précises, c’est le cas, par exemple, de certains groupements liturgiques en Angleterre. Ou bien la collectivité peut bénéficier de très larges pouvoirs pour légiférer de façon autonome, ce pouvoir étant limité par des normes élastiques de caractère traditionnel, statutaire ou hétéronome.

  


  
    Laquelle de ces nombreuses possibilités se réalise dans le cas particulier c’était et c’est aujourd’hui encore, sous le régime de la liberté d’association, déterminée par les buts concrets notamment par les moyens économiques de l’association. Le groupement peut être avant tout une communauté économique. Dans cette hypothèse, la structure est essentiellement déterminée par des facteurs économiques, notamment par le montant, le rôle et la structure interne du capital d’une part, par le crédit et le risque d’autre part.

  


  
    Dans une organisation recherchant le profit capitaliste, ainsi la société par actions, la société minière, la société d’armateurs, l’entreprise coloniale, le capital détermine dans de larges proportions la capacité de rendement du groupement et les chances de gain des intéressés. De ce fait une telle organisation exige que le nombre des membres soit en principe limité et que les buts de la société soient déterminés de façon relativement stable ; en d’autres termes que les droits d’associé soient formellement inviolables, héréditaires et librement transmissibles ; de même l’administration doit être bureaucratique et être placée sous l’influence de l’assemblée des associés qui y participent en personne ou au moyen de procurations ; cette assemblée est alors organisée en droit de façon démocratique mais est en fait ploutocratique adoptant des résolutions après discussion par un vote proportionnel au nombre de parts. En outre, étant donné leur but, ces sociétés n’exigent la responsabilité personnelle de leurs membres ni vers l’extérieur, vu qu’elle est sans importance pour le crédit de l’entreprise ni vers l’intérieur à l’exception des sociétés minières, en raison de la structure particulière de leur capital.

  


  
    Tout est différent en cas d’organisation pratiquant l’économie de subsistance, plus les buts de la communauté sont étendus plus on remarque une prépondérance des pouvoirs de la collectivité, une absence de droits d’associé strictement définis, un rapprochement avec une économie communiste à base soit démocratique soit patriarcale (communauté domestique, très forte communauté agraire, etc.). Avec le développement du caractère fermé de la communauté et de l’appropriation vers l’intérieur (communauté de village, communauté de pâture), les droits d’associé prennent progressivement le devant tandis que les biens jusque-là [160] administrés par la communauté deviennent propriété individuelle, l’administration étant exercée soit par roulement, soit par des organes héréditaires soit de façon autoritaire par le seigneur. Finalement, dans les socialisations volontaires établies pour compléter de façon communautaire la production et la consommation individuelles – comme c’est le cas des coopératives modernes – la qualité de membre est octroyée de façon limitée car les droits et obligations des membres tout en étant strictement délimités ne sont, en règle générale, pas librement cessibles ; dans ce cas, la responsabilité personnelle prend de l’importance pour le crédit du groupement, elle est le plus souvent limitée, mais là où le risque est prévisible elle est illimitée ; quant à l’administration, elle est formellement bureaucratique mais le plus souvent dirigée par des notables. Ces droits individuels des associés au capital commun perdent de plus en plus de leur importance structurellement déterminante à mesure que le groupement prend le caractère d’un établissement gérant les intérêts d’une multitude déterminée de personnes tandis que l’apport de fonds devient moins important par rapport aux contributions permanentes ou aux paiements pour services rendus par la collectivité aux intéressés. Il en est ainsi pour les sociétés d’assurance à but purement économique et de façon encore plus marquée pour les institutions à but social ou charitable. Là enfin où la communauté est une communauté économique au service de buts non économiques, les droits pécuniaires garantis des membres deviennent insignifiants et les considérations économiques perdent leur importance dans la détermination de la structure de la communauté.

  


  
    De façon générale, il apparaît cependant que le développement de la structure juridique des groupements n’est pas déterminée en premier lieu par des facteurs économiques. À l’évidence, le contraste très accusé existant entre le droit anglais médiéval et même moderne et le droit continental allemand en fournit la preuve. Après l’invasion normande, le droit anglais ne connaît pas la corporation comme elle a été définie par Gierke ; un concept au sens continental du terme n’y est élaboré que dans les temps modernes. Mis à part quelques rudiments, le droit anglais ne connaît ni l’autonomie des groupements au sens et dans la mesure tels que tenus pour évidents en Allemagne au Moyen Âge ni la personnalité juridique des groupements réglée de façon générale par des normes. La théorie des corporations de Gierke n’a pas sa place dans le droit anglais, ainsi que l’ont montré Maitland et Hatschek [161] à part la forme que Gierke désigne de groupement autoritaire mais qui, malheureusement, a été et est élaboré en Angleterre à l’aide de catégories juridiques autres que celles formulées par Gierke. Cette absence des formes prétendument germaniques du droit des groupements existe non seulement malgré la non-réception du droit romain mais en partie grâce à elle. L’absence du concept romain de corporation facilite le développement d’une situation où, au départ, seules les institutions ecclésiastiques possèdent effectivement grâce au droit canon des droits corporatifs et où ultérieurement, tous les groupements anglais ont la tendance à se faire conférer un caractère semblable. La théorie de la corporation sole c’est-à-dire la dignitas représentée par la succession des fonctionnaires donne à la doctrine juridique anglaise la possibilité de traiter l’administration étatique et l’administration communale de personne morale comme le furent les autorités ecclésiastiques dans le droit canon. Jusqu’au xviie siècle, le roi est une corporation sole et si de nos jours encore ni l’État ni le trésor public mais la couronne est investie de tous les droits et obligations du groupement politique, ce phénomène est dû à l’influence du droit canon ainsi qu’à l’absence du concept romano-germanique de corporation qui a son origine dans la structure politique de l’État fondé sur les « ordres ». Dans les temps modernes, la corporation anglaise, à partir du moment où elle existe, garde un caractère d’institution et non d’association, elle n’est jamais une corporation du type germanique. Ceci nous laisse supposer que sur le continent le droit romain n’est pas le facteur déterminant dans le déclin du droit médiéval des corporations comme on l’a cru fréquemment. En fait, les juristes romanistes sont prêts, en interprétant le droit romain, à le conformer aux besoins existants bien que les groupements du Moyen Âge soient très éloignés du droit de Justinien. Leurs théories doivent, de ce fait, faire usage de concepts discutables, mais, même en ce cas, on ne peut guère avancer qu’ils ont sapé l’existence des groupements du Moyen Âge. Le remplacement des formes précaires de pensée germanique par le concept de corporation n’est pas dû uniquement à leurs efforts, bien qu’ils y aient largement contribué. Les véritables causes de l’évolution en Angleterre, d’une part, sur le continent, notamment en Allemagne, d’autre part, sont au Moyen Âge comme au début des Temps modernes, d’origine politique. Pour l’essentiel, la différence entre les deux évolutions se trouve d’une part dans [162] le pouvoir royal fort et centralisé et dans les moyens administratifs des Plantagenets et de leurs successeurs d’autre part dans l’absence de pouvoir politique centralisé et fort en Allemagne. Accessoirement, y joue également un rôle la persistance de certaines notions féodales dans la Common Law en matière de droit immobilier.

  


  
    Cette structure très institutionnelle et très autoritaire du concept anglais de corporation n’est pas unique. À côté nous trouvons, en tant que remplacement de la corporation du type continental, la technique de traiter certaines personnes ou fonctionnaires de trustee ; on leur confie certains droits au profit de certains destinataires ou au profit du public en général. Ainsi, depuis la fin du xviie siècle, le roi est considéré comme le trustee du public, tout comme le sont les autorités ecclésiastiques et municipales. En effet, là où de nos jours nous utilisons le concept de « fonds à but déterminé » (Zweckvermögen) le droit anglais recourt au moyen juridique du trustee. Le caractère spécifique de cette institution est que le trustee non seulement peut mais doit faire ce qui est de sa compétence, c’est donc un succédané du concept de fonctionnaire. L’origine du trust dans cette acception se trouve avant tout comme pour le fideicommissum romain, dans le besoin d’éluder certaines lois prohibitives notamment les lois de mainmorte et autres limitations imposées par le droit en vigueur. S’y ajoute l’absence au Moyen Âge du concept de corporation. Lorsque le droit anglais développe un tel concept on continue d’utiliser le trust pour les institutions qui ne peuvent être construites sous forme de corporations ; mais une telle tendance a dominé de façon déterminante et durable tout le droit anglais des corporations.

  


  
    Cette dernière circonstance conditionne le fait que la structure de la communauté villageoise soit de nature beaucoup plus autoritaire dans le droit anglais que dans le droit germanique et que le seigneur soit propriétaire des terres communes, les paysans n’étant considérés que comme usufruitiers de biens appartenant à d’autres. Avec cette conception élaborée de façon conséquente, leur admission aux tribunaux royaux ne leur est que de peu d’utilité. Le résultat final est la reconnaissance en Angleterre du fee simple en tant que forme fondamentale de la propriété immobilière, dans une forme beaucoup plus radicale que ne l’était celle de l’ager optimo jure privatus du droit romain. Les indivisions successorales et toutes les formes qui en dérivent dans le droit allemand sont à l’évidence exclues en raison de la règle de la primogéniture. Du principe que toute propriété remonte en dernière analyse à une concession royale doit résulter la conception que les pouvoirs de disposition de tous les [163] groupements sont des titres spéciaux appartenant à certaines personnes et à leurs successeurs, titres qui ne peuvent être acquis que par privilège. Comme on doit l’admettre d’après les recherches de Maitland, la pratique anglaise des allotissements qui connaît la distribution purement automatique des droits et obligations à chaque individu selon sa part et qui est reportée sur tous les groupements similaires, n’éprouve que très rarement le besoin de traiter de sujet juridique autonome la totalité des individus formant une communauté. Ce phénomène s’amplifie avec la division féodale de l’autorité étatique caractéristique d’une société basée sur les « ordres ». Il a son origine d’abord dans les lois de mainmorte qui dans l’intérêt du roi et de la noblesse interdisent toute aliénation à mainmorte, y compris aux municipalités. Une dispense à ces prohibitions ne peut être obtenue que par privilège et en fait les privilèges des villes au xve siècle (en commençant par celui de Kingston en 1432) garantissent aux villes de véritables droits corporatifs qui ne sont réclamés que pour échapper à ces prohibitions. De ce fait, le droit des corporations reste un droit spécifique de privilèges soumis aux influences générales d’un droit créé par les « ordres ». Toute autorité jusques et y compris le roi et le Parlement, est considérée comme un complexe de privilèges et de prérogatives spécifiques. Celui qui prétend exercer un droit qui n’est pas d’origine contractuelle doit le posséder en vertu d’un privilège valable et, de ce fait, ne pouvait l’utiliser qu’à l’intérieur de certaines limites strictement définies. On n’est dispensé de fournir la preuve explicite du privilège qu’en cas de coutume immémoriale. Même après la naissance du concept de corporation, la doctrine persiste dans toute sa rigueur, suivant laquelle le groupement outrepassant le domaine explicitement concédé agit ultra vires, ce groupement se rendant de ce fait coupable d’abus de privilèges est soumis à dissolution, procédure qui fut d’ailleurs largement employée par les Tudors et les Stuarts. De ce fait, toute création de corporations, tant publiques que privées – une opposition que le droit anglais ne connaît pas –, se fait par la voie de la création de groupement à objectifs définis (Zweckverband) soumis à concession et astreint à contrôle et surveillance sur la base de la public utility. Toutes les corporations naissent en tant qu’institutions à objectifs définis (Zweckanstalt). En dernière analyse, l’origine de cette situation juridique remonte au caractère liturgique de l’administration normande dont nous reparlerons plus loin. Le roi s’assure les services nécessaires à son administration et juridiction [164] en créant des groupements obligatoires (Zwangsverband) leur imposant des obligations collectives ressemblant à celles que connaissent le droit chinois, hellénique, romain tardif et russe ainsi que d’autres systèmes juridiques. Une commune (communaltie) n’existe qu’en tant que groupement pourvu d’obligations liturgiques à l’égard de l’administration royale ; elle n’a de droits qu’en vertu d’un privilège ou de la tolérance de la part du roi. Dans le cas contraire, ces communautés ne sont juridiquement, même durant les temps modernes, que des bodies non corporate.

  


  
    En raison du caractère très patrimonial de l’administration centrale, l’étatisation de tous les groupements est à son apogée dès le début de l’histoire du droit anglais, mais subit à partir de là un affaiblissement graduel. Sur le continent, par contre, ce n’est que l’État bureaucratique du prince qui brise les autonomies corporatives traditionnelles, c’est-à-dire les communes, les corps de métier, les guildes, les communautés villageoises, les églises et associations de toutes sortes ; il les place sous sa surveillance, les autorise, les réglemente et les contrôle, casse tous les droits qu’il n’a pas concédés ; de ce fait, il introduit dans la pratique la théorie des légistes qui prétendent que les groupements ne peuvent avoir la personnalité juridique ou d’autres droits autonomes qu’en vertu d’un privilège princier.

  


  
    La Révolution française dans les territoires où elle a gardé une influence persistante a non seulement interdit toute création de corporation mais a également détruit toute forme de groupement auquel on ne pouvait accorder une concession pour un but strictement défini tout en prohibant de façon générale l’autonomie des groupements. Cette interdiction s’explique d’abord par des raisons politiques caractéristiques de toute démocratie radicale, ensuite par des conceptions doctrinaires de droit naturel, enfin par des considérations économiquement conditionnées de la bourgeoisie qui dans leur brutalité sont fortement influencées par les doctrinaires. Le Code civil est muet sur le concept de personne morale pour ainsi l’éliminer. La direction ainsi prise est toutefois inversée d’une part par les besoins du capitalisme et pour les classes non capitalistes par les besoins de l’économie de marché, d’autre part par les besoins d’agitation des partis et enfin par la différenciation matérielle grandissante des prétentions à la culture liée à la différenciation des intérêts culturels parmi les individus.

  


  
    Le droit anglais n’a pas fait l’expérience d’une rupture aussi abrupte avec le passé. La théorie juridique anglaise commence dès le xvie siècle à élaborer d’abord pour les villes, le concept d’organe et d’activité organique juridiquement différente de la sphère privée en se servant pour ce faire du concept de body politic, c’est-à-dire du concept romain de corpus. Elle range les corps de métier dans la catégorie des corporations [165], confère aux municipalités, si elles possèdent le sceau, l’indépendance dans le domaine judiciaire et contractuel, accorde aux corporations autorisées une autonomie limitée en leur donnant des by-laws sur la base du principe de la majorité à la place de l’unanimité. Durant le xviie siècle, elle dénie la capacité délictuelle aux corporations et jusqu’au xviiie siècle elle traite en matière de droits de propriété les corporations de trustees en faveur d’individus dont les prétentions ne peuvent être plaidées qu’en Equity. Ce n’est qu’à la fin du xviiie siècle que le droit anglais met fin, à contrecœur il est vrai, à la responsabilité de l’actionnaire pour dette de la corporation en cas de cession de ses actions, sauf le cas, cependant, de l’insolvabilité de la société. Et ce n’est que chez Blackstone que l’on trouve par référence au droit romain la véritable distinction entre fortune privée et fortune de la corporation.

  


  
    L’influence croissante des besoins capitalistes joue un rôle important dans cette évolution. Les grandes compagnies de l’époque mercantiliste, sous les Tudors et les Stuarts, sont des institutions étatiques, comme l’est pour le moins la banque d’Angleterre. La nécessité datant du Moyen Âge du sceau pour authentifier le titre que la corporation émet, le fait de donner le caractère d’immeubles aux actions si un des éléments de l’actif est un fonds de terre, la limitation à des buts publics ou d’utilité publique ne peuvent être pris en compte par les sociétés commerciales et sont abandonnés durant le xviiie siècle. Mais ce n’est qu’au xixe siècle que la limited liability est appliquée à des corporations commerciales et qu’un système de règles est créé pour les joint-stock companies. On assiste ensuite à la création de normes spéciales pour les friendly and benevolent societies, pour les sociétés savantes, pour les sociétés d’assurances, les caisses d’épargne et en fin de compte pour les trade unions de la classe ouvrière. Dans tous ces cas les normes ressemblent beaucoup à celles du continent. Les vieilles formes ne sont cependant pas abandonnées. La désignation des trustees est encore requise pour toute une série d’associations reconnues (ainsi les friendly societies) pour ester en justice alors que pour des associations qui ne sont pas incorporées (clubs) une procuration donnée à l’unanimité est nécessaire pour chaque acte juridique. L’interdiction de l’activité ultra vires existe toujours et une licence est encore requise pour les corporations ne cadrant pas avec les schémas légaux. En pratique, cependant, la situation ne diffère guère de celle existant également en Allemagne depuis la promulgation du code civil allemand.

  


  
    Non seulement cette brève esquisse comparative mais également un rapide coup d’œil sur les autres systèmes juridiques nous montre que les grandes différences dans le développement du droit [166] ne peuvent être expliquées par le slogan trop souvent utilisé du caractère individualiste du droit romain s’opposant au caractère social du droit germanique.

  


  
    La richesse des différentes formes de corporations du Moyen Âge allemand, conditionnée par des facteurs très particuliers, notamment politiques, était et est encore unique au monde. Le droit russe, oriental et hindou reconnaissent la responsabilité collective à base de liturgie ainsi que les droits collectifs des corporations obligatoires leur correspondant notamment ceux des communautés villageoises et des corps de métier. Ils admettent par ailleurs, pas toujours il est vrai, la responsabilité solidaire de la communauté familiale, notamment de la communauté de travail se fondant sur des fraternisations, il en va ainsi de l’artjels russe. Par contre, ils ignorent le droit spécifique des corporations d’après le modèle des corporations du Moyen Âge occidental et encore moins le concept rationnel que la combinaison entre droit canon et droit romain a généré. Le droit islamique de la fondation est préfiguré, comme nous l’avons déjà vu, dans l’ancien droit oriental notamment égyptien et avant tout dans le droit byzantin, mais il ne contient aucun germe d’une théorie de la corporation. Enfin, le droit chinois fait apparaître de façon typique la concomitance entre l’autorité du prince patrimonial et le maintien des familles et des tribus en tant que garants du statut social de l’individu. Une conception de l’État indépendant de la personne privée de l’empereur n’existe pas, pas plus qu’un droit des corporations privées ou un droit des associations, pour ne pas parler des prohibitions de police politiquement motivées à l’encontre de tous les groupements qui ne sont ni familiaux, ni fiscaux, ni officiellement autorisés. Les communes n’existent dans le droit officiel que comme groupements supportant la responsabilité familiale pour impôts et charges. Sur la base du groupement clanique, elles exercent sur leurs membres la plus forte autorité concevable, créent des institutions communes de toutes sortes pour l’activité économique et manifestent un grand degré de cohésion vers l’extérieur tant et si bien que les organes de l’autorité impériale doivent les prendre en considération comme étant l’autorité locale la plus forte. Tous ces phénomènes ne sont pas plus admis dans les concepts juridiques du droit officiel qu’ils ne le sont ailleurs et ont plutôt empêché l’élaboration de ces derniers. Car une autonomie qui s’exprime vers l’extérieur en luttes sanglantes entre clans et villes et qui n’a jamais été reconnue par le droit officiel, ne peut avoir un contenu clairement défini. La situation des groupements privés, à l’exception des clans ou des familles, notamment celle des caisses de prêt, des caisses mortuaires et des groupements professionnels correspond en partie à la situation de la période impériale à Rome en partie celle du droit russe du xixe siècle. [167] Malgré tout, le concept de personnalité juridique, dans son acception antique, fait totalement défaut et la fonction liturgique a disparu si jamais elle a existé, ce qui n’est nullement certain. Les communautés de propriétaires capitalistes s’émancipent de la dépendance formelle à l’égard de la communauté domestique, comme ce fut le cas dans l’Europe méridionale du Moyen Âge, mais malgré l’utilisation de fait d’institution comme la firme, elles n’ont jamais atteint les formes juridiques déjà connues au xiiie siècle dans l’Europe méridionale. Mais la responsabilité contractuelle, qui est encore une responsabilité purement personnelle, n’a pas la forme solidaire, car elle se limite au devoir pour les membres du groupe de représenter un associé en fuite ; pour le reste, les codébiteurs ne sont responsables que personnellement et qu’au prorata. C’est seulement le droit fiscal qui reconnaît la responsabilité solidaire de la famille et la saisie de ses biens, alors que la propriété collective des socialisations privées n’existe pas ici au point de vue juridique, pas plus que dans l’Antiquité romaine. Par contre, comme les anciennes sociétés de publicains, les sociétés commerciales du droit chinois moderne sont considérées comme des consortia ou des sociétés en commandite avec des directeurs personnellement responsables. Tout comme dans l’Antiquité et dans l’Orient, cet état de sous-développement du droit chinois des groupements privés et des sociétés commerciales a son origine dans l’importance permanente du clan à l’intérieur duquel a lieu toute création de société économique, dans l’entrave mise au développement des corporations autonomes par le patrimonialisme politique et enfin dans le fait d’investir le capital dans des entreprises à caractère fiscal.

  


  
    Que l’évolution soit différente dans l’Occident au Moyen Âge cela s’explique avant tout par le fait qu’ici le patrimonialisme se base sur les « ordres » et non sur le patriarcat, ce qui, à son tour, est conditionné par des raisons politiques notamment militaires et financières. Il faut y ajouter le développement et le maintien de la juridiction rendue par l’assemblée du peuple dont on reparlera. Là où elle fait défaut, par exemple aux Indes depuis la position prééminente des Brahmanes, la richesse effective des formes d’associations et de corporations ne s’accompagne pas d’un développement aussi riche du droit. La longue absence d’autorités centrales très puissantes et rationnelles [168], mises à part quelques exceptions limitées dans le temps, génère là aussi l’autonomie des groupements commerciaux, agricoles et artisanaux, laquelle est d’ailleurs reconnue par le droit de façon explicite. Mais il n’en résulte pas une création du droit ressemblant à celle existant en Allemagne. La conséquence pratique de la juridiction par assemblée populaire est la pression exercée sur le souverain politique ou seigneurial pour le forcer à rendre un jugement ou des Weistümer non en personne ou par l’intermédiaire de fonctionnaires mais par l’intermédiaire de membres de l’assemblée populaire ou au moins sous l’influence décisive de ces derniers, sinon les décisions ne sont pas réellement obligatoires. Les intéressés participent donc à la constatation du droit qui les concerne : les serfs et les feudataires participent aux décisions chaque fois que leurs droits et obligations nés de leur relation de dépendance économique et personnelle sont en question, les vassaux et bourgeois chaque fois que des droits et obligations concernant leur dépendance politique et contractuelle sont en jeu. Cette caractéristique qui dérive à l’origine du caractère militaire des communautés judiciaires publiques est, avec la décadence de l’autorité centrale reprise par tous les groupements auxquels on a accordé la juridiction ou qui l’ont usurpée. Il est évident que ce système constitue la plus forte garantie à la fois d’une législation autonome et d’une autonomie corporative comme on n’en trouvera plus ailleurs. La naissance de cette garantie et par là celle de l’autonomie effective accordée aux groupes d’intéressés dans la conformation de leur droit qui est nécessaire pour rendre possible le développement du droit occidental des corporations et celui des formes capitalistes d’association est pour l’essentiel conditionnée par des raisons politiques et de technique administrative. Le plus souvent le souverain est très occupé par des activités militaires et ce n’est que rarement qu’il dispose d’un appareil administratif rationnel pour contrôler ses subordonnés ; de ce fait, il dépend de leur bonne volonté et doit compter sur leur collaboration pour faire respecter non seulement ses propres prétentions mais également les contre-propositions traditionnelles ou usurpées de ses assujettis. La stéréotypisation des droits de ses assujettis en droits corporatifs y a sa source. La garantie des normes du groupement est renforcée par la coutume découlant des formes de la juridiction par assemblée polulaire et voulant que le droit du groupement soit constaté de façon périodique par un témoignage oral et soit ultérieurement consigné de façon authentique dans des « adages », l’habitude étant par ailleurs prise de se faire confirmer par un privilège, à un moment propice, cet état du droit. Ces phénomènes jouant ainsi à l’intérieur des groupements autoritaires, économiques et politiques augmentent naturellement les chances de maintien de l’autonomie corporative [169] même pour des associations libres et volontaires. Là où, comme en Angleterre, une telle situation n’existe pas parce que les tribunaux royaux de la très forte autorité patrimoniale ont écarté la justice par assemblée populaire des comtés et des communes, le droit des corporations ne s’est pas développé, de même que les adages et les privilèges d’autonomie ou sont absents ou se raréfient et n’ont pas le caractère de ceux existant sur le continent. De même en Allemagne, l’autonomie corporative et avec elle le droit des corporations décline rapidement à partir du moment où les autorités politiques et seigneuriales sont capables de créer l’appareil administratif leur permettant de se passer de la juridiction par assemblée populaire.

  


  
    Que ce phénomène coïncide avec l’intrusion de fonctionnaires formés par le droit romain, ce n’est évidemment pas ici un hasard, mais le droit romain en tant que tel ne joue pas un rôle décisif. En Angleterre, les moyens juridiques germaniques n’ont pas fait naître un droit des corporations. Du reste, les groupements qu’on ne peut ranger dans les catégories de corporation sole, de trust ou autres schémas autorisés de socialisations sont considérés comme découlant de relations purement contractuelles, leurs statuts n’étant valables qu’au sens d’offre contractuelle acceptée par les membres. Un tel point de vue correspond très exactement à un point de vue romaniste. La structure politique du groupement édictant le droit ainsi que les traits caractérisant les professionnels du droit – dont nous reparlerons – sont les facteurs décisifs.

  


  
    La transformation des relations juridiquement réglées en une association contractuelle ainsi que le développement du droit lui-même dans le sens de la liberté contractuelle, notamment dans le sens d’une autonomie réglementée par des schémas de transactions juridiques, sont d’habitude qualifiés de diminution de la contrainte et d’augmentation de la liberté individuelle. De ce qui précède nous pouvons conclure que cette opinion n’est formellement exacte que dans un sens très relatif. La possibilité d’entrer avec d’autres en relations contractuelles dont le contenu est entièrement déterminé par les individus en question, ainsi que la possibilité d’utiliser librement un nombre croissant de types de contrats que le droit met à la disposition de chaque individu dans un but de socialisation dans le sens large de ce mot, a été très élargie par le droit moderne, si on la compare au droit existant jadis, du moins dans le domaine de l’échange des biens et des services. Cependant la mesure dans laquelle ce phénomène [170] a entraîné un accroissement de la liberté contractuelle dans la manière de vivre ou la mesure dans laquelle, à l’inverse, la manière de vivre s’est standardisée malgré ou peut-être à cause de ce phénomène, ne peut être déterminée par l’étude des formes juridiques. La grande variété des contrats autorisés et le pouvoir formel de donner n’importe quel contenu à un contrat, en ne suivant que sa propre convenance et sans tenir compte des formes contractuelles officielles, ne signifie pas que toutes les possibilités sont ouvertes à n’importe qui. L’obstacle en est la différence existant dans la distribution de la propriété reconnue par le droit. Le droit formel pour un ouvrier de conclure n’importe quel contrat de travail avec n’importe quel employeur ne représente pas pour l’ouvrier la moindre liberté dans la détermination de ses conditions de travail et ne lui garantit aucune influence sur son contrat. Pour le moins, il en résulte que le plus puissant sur le marché, normalement l’employeur, a la possibilité de fixer librement les conditions, de dire à l’ouvrier : « c’est à prendre ou à laisser », et vu le besoin économique normalement plus puissant chez le travailleur d’imposer ses conditions. La liberté contractuelle a donc en tout premier lieu le résultat suivant : elle offre la chance par une utilisation intelligente de biens sur un marché libre d’acquérir un pouvoir sur d’autres. Les intéressés au pouvoir sur le marché sont donc les intéressés d’un ordre juridique de ce genre. Leurs intérêts sont garantis par la création de « pouvoirs de droit » qui créent les schémas d’accords valables. En cas de liberté formelle, ils peuvent être utilisés par tous, en fait cependant ils ne sont accessibles qu’aux possédants et ne font qu’étayer l’autonomie et la position dominante de ces derniers.

  


  
    Il est nécessaire d’insister sur cet aspect pour ne pas tomber dans l’erreur trop répandue : ce type de « décentralisation de la création du droit » (une très bonne formule d’Andreas Voigt) qui s’incarne dans cette forme d’autonomie délimitée schématiquement par les transactions des intéressés, est identique à une diminution du degré de coercition exercée à l’intérieur d’une communauté juridique, si on la compare avec d’autres communautés « socialistes » par [171] exemple. L’importance croissante de la liberté contractuelle et particulièrement des « pouvoirs de droit », confiant tout à des accords libres, implique une réduction relative de ce type de coercition qui résulte de la menace de normes impératives ou prohibitives. Formellement, c’est une diminution de la coercition. Mais il est également évident que cet état de chose n’est avantageux que pour ceux qui du point de vue économique sont en mesure de faire usage de ces droits. La mesure exacte de l’augmentation de la liberté à l’intérieur d’une communauté juridique dépend de l’ordre économique concret, notamment de la distribution de la propriété des biens ; elle ne peut en aucun cas être déduite du contenu du droit. Les pouvoirs de droit de ce genre ne joueraient certainement qu’un faible rôle dans une communauté « socialiste » ; de même les types de coercition et ceux à l’encontre desquels la coercition se dirige seraient également différents de ceux d’un ordre économique privé. Dans le dernier cas, la coercition est exercée dans une très large mesure par les propriétaires des moyens de production et d’acquisition, auxquels le droit garantit la propriété et dont le pouvoir peut se manifester sur le marché concurrentiel. Ce type de coercition applique le principe coactus voluit de façon très conséquente, précisément parce qu’il permet d’éviter les formes autoritaires de coercition. Sur le marché du travail chacun est « libre » d’accepter les conditions de ceux qui sont économiquement plus forts en vertu de la garantie juridique de leur propriété. Dans une communauté socialiste, des règlements prohibitifs ou impératifs d’une instance réglant, quelles qu’en soient les modalités, l’activité économique joueraient un rôle beaucoup plus important. En cas de désobéissance, l’observation de ces règlements serait assurée par n’importe quel moyen de « coercition », à l’exclusion de celui résultant d’un conflit sur le marché. La seule analyse des conditions juridiques existantes ou concevables ne nous permet pas de dire quel système fournit la coercition la plus efficace ou la liberté individuelle la plus réelle. La sociologie ne nous permet que d’apercevoir les différences qualitatives entre les différents types de coercition et leur répartition entre les participants d’une communauté juridique.

  


  
    Un ordre socialiste (démocratique), dans l’acception des idéologies actuelles, rejette la coercition non seulement dans la forme exercée sur le marché par la propriété privée mais également la coercition directe exercée en vertu de prétentions personnelles de la part de l’autorité. Il ne pourrait reconnaître que la validité des lois (quel que soit le nom qu’on leur donne) abstraites basées sur des consentements. De son côté, la communauté de marché ne connaît pas la coercition formelle en vertu de l’autorité personnelle. [172] Elle la remplace en produisant une forme spéciale de situation coercitive qui est appliquée sans discrimination à l’ouvrier, à l’entrepreneur, au producteur, au consommateur, sous la forme impersonnelle du caractère inévitable des lois purement économiques du marché. La sanction consiste dans la perte ou la diminution de pouvoirs économiques et, sous certaines circonstances, dans la perte de l’existence économique de l’individu. L’organisation capitaliste transforme en « objets de transaction de marché du travail » même les relations de dépendance personnelle et autoritaire qui existent en fait dans une entreprise capitaliste. Tandis que les relations autoritaires sont vidées de tout contenu sentimental, le caractère autoritaire de la coercition non seulement persiste mais augmente sous certaines circonstances. Plus grande est une structure dont l’existence repose de manière spécifique sur la « discipline » (ainsi une entreprise capitaliste), plus radicale, du moins sous certaines conditions, pourra être la coercition autoritaire, plus restreint sera aussi le cercle de ceux dans la main desquels se concentre le pouvoir d’utiliser ce type de coercition garantie par l’ordre juridique. Un ordre juridique qui contient très peu de normes prohibitives ou impératives et énormément de « droits à la liberté » et de « pouvoirs de droit » peut en pratique conduire non seulement à une intensification qualitative et quantitative de la coercition en général mais également à une accentuation du caractère autoritaire des autorités coercitives.

  


  

  III


  Les caractères formels du droit objectif


  



  
    Le problème de la naissance des normes juridiques. Le « droit coutumier », p. 147. – Les véritables composantes du développement du droit. L’activité des intéressés et la contrainte juridique, p. 151 et 157. – Caractère irrationnel du règlement originaire des litiges, p. 158. – Création et découverte charismatiques du droit, p. 158. – Les « notables de la robe » en tant qu’agents de la création du droit, p. 169. – Découverte du droit par l’assemblée du peuple, p. 170.

  


  
    [173] Comment naissent les nouvelles règles de droit ? De nos jours elles résultent normalement de lois, c’est-à-dire d’une disposition humaine prise dans des formes valant comme légitimes en vertu d’une constitution – octroyée ou coutumière – d’un groupement. L’on comprendra aisément que ce n’est pas là quelque chose d’originaire. Même sous des conditions économiques et sociales très différenciées ce n’est pas le processus normal. La Common Law anglaise est opposée directement à la « Statute Law » comme droit découlant d’une loi. Chez nous, il est admis de qualifier de « droit coutumier » le droit non édicté. Mais ce concept est relativement moderne et n’apparaît que tardivement dans le droit romain. Il est chez nous le produit de la jurisprudence de droit commun. En outre, les présuppositions sur lesquelles la science du droit commun fonde d’ordinaire sa validité – à savoir : 1) la pratique commune effective, 2) la conviction commune de la conformité au droit, 3) l’aptitude à la rationalisation – sont le produit d’un mode de pensée théorique. De même toutes les autres définitions aujourd’hui courantes sont des constructions juridiques. On ne saurait toutefois se passer de ce concept, serait-ce dans la forme sublimée que lui ont donnée par exemple Zitelmann ou également Gierke, sinon tout droit non légiféré se limiterait à du droit découlant de précédents obligatoires. Sur le terrain juridique, le combat violent que lui ont livré les sociologues du droit (Lambert, Ehrlich) est à notre sens totalement injustifié et signifie une confusion entre les points de vue juridiques et sociologiques.

  


  
    Il en va tout autrement lorsque l’on considère la question qui nous occupe ici : la doctrine juridique traditionnelle quant aux conditions de validité du « droit coutumier » contient-elle des idées justes sur la naissance effective de la « validité » empirique du droit qui n’a pas été créé par une loi ? Ce n’est en fait que dans une très faible mesure le cas [174]. Les concepts juridiques sont inutilisables et ne correspondent pas à la réalité historique pour expliquer le développement effectif du droit dans le passé, précisément aux époques où la « législation » faisait totalement ou presque défaut. Ils s’appuient certes, au Bas-Empire et au Moyen Âge, sur le continent comme en Angleterre, sur les conceptions relatives à la signification et aux présuppositions de la « consuetudo » comme source de droit. Mais il y va dans tous ces cas du problème typique de l’équilibre à trouver entre un droit rationnel prétendant à une validité universelle et des droits locaux (ou nationaux) préexistants. Ainsi au Bas-Empire, il s’agit du conflit entre le droit de l’Empire et les droits nationaux des provinces ; en Grande-Bretagne de celui entre le droit du royaume (lex terrae), c’est-à-dire la Common Law et des droits locaux, sur le continent des relations entre le droit romain reçu et les droits nationaux. Ce sont donc uniquement ces droits particuliers contredisant le droit universel que les juristes rangent dans la définition du droit coutumier et qu’ils lient aux présuppositions de validité indiquées plus haut ; il ne peut en être autrement étant donné que le droit universel apparaît comme le seul légitime. Par contre, personne n’a jamais songé à qualifier de « droit coutumier » la Common Law anglaise qui, à coup sûr, n’est pas du « droit légiféré ». De même la définition de l’« idjma » comme « tacitus consensus omnium » n’a rien à voir avec le droit coutumier tout simplement parce qu’elle prétend être du droit « sacré ».

  


  
    Comme nous l’avons vu plus haut, on pourrait d’un point de vue théorique concevoir très simplement l’origine des normes juridiques de la manière suivante : au début de simples habitudes de comportement ont été 1) ressenties en raison de l’attitude psychologique comme « obligatoires » sachant leur divulgation à une pluralité d’individus ; 2) incorporées comme « attitudes concordantes » dans les « expectations » semi ou totalement conscientes de l’activité significative des autres ; 3) en leur accordant la garantie d’appareils de contrainte les distinguant de « conventions ». D’un point de vue purement théorique, se pose immédiatement la question : comment le mouvement s’introduit-il dans une telle masse inerte d’habitudes canonisées qui précisément parce qu’elles ont valeur obligatoire semblent ne pouvoir rien engendrer de nouveau par elles-mêmes ?

  


  
    L’École historique incline à admettre des évolutions de l’« esprit des peuples » (« Volksgeist ») qui en aurait été l’agent et qui a ensuite été hypostasié en une unité organique supra-individuelle. Karl Knies par exemple est de cet avis. Du point de vue scientifique, [175] une telle conception ne mène à rien. D’évidence, il y a toujours eu et il est encore des règles empiriquement valables, y compris des règles de droit, qui naissent de façon inconsciente c’est-à-dire sans que les participants ressentent les avoir créées. Cela se produit particulièrement par le biais du changement inaperçu de signification : l’on croit qu’un état de choses effectivement nouveau ne contient réellement rien de neuf dans sa qualification juridique. Mais il arrive aussi qu’on applique à un ancien ou nouvel état de choses un droit réellement nouveau persuadé que le droit en question avait toujours eu cette signification et qu’il a toujours été appliqué ainsi.

  


  
    D’un autre côté, il y a toujours eu les cas très nombreux où les deux éléments – les faits et le droit qu’on leur applique – sont estimés – dans un sens et à des degrés divers – comme « nouveaux ». D’où provient cette nouveauté ? L’on répondra : elle résulte d’un changement dans les conditions extérieures d’existence qui entraînent des modifications dans les attitudes concordantes jusque-là empiriquement valables. Mais la simple modification des conditions extérieures n’est ni suffisante ni nécessaire. Bien plus déterminante est toujours une activité nouvelle qui conduit à un changement de signification du droit en vigueur ou à la création d’un nouveau droit. Plusieurs catégories participent à cette activité. Au premier chef, toutes les personnes intéressées à une activité communautaire (Gemeinschafshandeln) concrète. Une personne modifie son activité plus spécialement son activité communautaire d’abord pour protéger ses intérêts, les conditions extérieures étant « nouvelles » mais aussi pour mieux les protéger que jusqu’à présent sous l’empire des conditions anciennes. Par là naissent de nouveaux accords ainsi que des socialisations (Vergesellschaftung) rationnelles avec un nouveau contenu significatif qui à leur tour engendrent de nouvelles coutumes effectives. Bien entendu, des changements dans toute l’activité communautaire peuvent également intervenir sans qu’il y ait des modifications dans les conditions d’existence. Il se peut que parmi plusieurs formes de comportement toutes soient adaptées aux conditions existantes ; mais quand les conditions changent l’une des formes de comportement peut s’avérer plus favorable à l’activité communautaire des intéressés. Elle survit par simple « sélection » pour en fin de compte devenir bien commun sans que dans le cas ultime et théorique, nul n’ait modifié son activité. Entre groupes ethniques ou religieux tenant de façon particulièrement tenace à leurs coutumes un tel processus de sélection doit apparaître de manière pour le moins approchante. Plus fréquemment toutefois, un nouveau contenu est donné par « invention » à l’activité communautaire [176] et aux socialisations des particuliers, lequel se propage ensuite par imitation et sélection. Ce dernier cas est de la plus haute importance comme source d’une nouvelle orientation économique à tous les niveaux de développement fussent-ils seulement modérément rationalisés, donc pas seulement dans les temps modernes.

  


  
    Ces accords ne se soucient pas au départ de savoir s’ils ont la chance d’être garantis par la contrainte juridique du moins par la contrainte juridique de l’État que les intéressés estiment très souvent inutile ou allant de soi. Plus fréquemment encore, pour chaque participant soit l’intérêt personnel soit la loyauté des autres participants ou les deux à la fois liés à la pression de la convention sont suivant le cas une garantie suffisante. En fait, avant l’existence de tout appareil de contrainte, avant même toute garantie réglementée par le devoir de vengeance incombant au clan, la garantie « juridique » d’une norme est indubitablement remplacée par le fait que celui qui, d’après la convention générale, se trouve dans le « droit » a la chance de trouver assistance contre le délinquant. Là où des garanties particulières paraissent souhaitables, la propre malédiction magique c’est-à-dire le serment remplace dans une large mesure, même sous des conditions économiques très différenciées, toute autre garantie même la garantie de la contrainte juridique existante. La plupart du temps, la part prépondérante des ordres conformes au consentement général (einverständnissmässiq), même ceux concernant l’économie, apparaissent de cette manière c’est-à-dire sans prendre en considération la chance d’un moyen de contrainte étatique ou celle de toute possibilité de contrainte en général. Certes, des institutions comme la « Zadruga » slave (communion domestique) par laquelle on a l’habitude de démontrer l’inutilité de la contrainte juridique n’est à vrai dire que dépourvue de la protection juridique de l’État alors qu’au temps de sa diffusion universelle elle est placée sous la protection coercitive très efficace de l’autorité villageoise. De telles formes de comportements par entente tacite une fois enracinées peuvent continuer d’exister durant des siècles sans se soucier de la contrainte juridique de la part de l’État. Ainsi la Zadruga qui est non seulement inconnue du droit autrichien officiel mais encore en contradiction manifeste avec nombre de ses dispositions domine néanmoins l’activité pratique de la paysannerie. Mais de tels exemples ne peuvent être regardés comme normaux et ne doivent pas être généralisés.

  


  
    D’abord, là où plusieurs systèmes juridiques existent côte à côte sur un pied de stricte égalité avec légitimité religieuse identique et liberté de choix pour chacun [177], le fait que l’un d’eux dispose outre de la sanction religieuse de la contrainte juridique étatique est déterminant pour ses chances dans la concurrence qu’ils se livrent même si l’État et l’économie se trouvent dans des conditions très traditionalistes. Ainsi les quatre Écoles juridiques orthodoxes de l’Islam sont officiellement tolérées de façon identique et représentées de ce fait à l’Université du Caire, car est en vigueur ici le principe de la personnalité des lois comme dans le royaume franc. Mais le fait que le droit personnel des sultans osmaniques – le système hanéfite – ait bénéficié de la protection coercitive a condamné à un long dépérissement en dépit de l’absence de toute autre perturbation dans son existence le système malékite naguère privilégié de façon identique mais dépourvu à l’époque de cette protection. Il en va de même pour les deux autres sectes juridiques. L’indifférence des intéressés quant à la chance de la contrainte juridique étatique n’exista aussi que dans une mesure assez limitée pour la véritable vie du « commerce » i.e. les contrats de marchandise. En ce domaine, le développement de nouvelles formes de socialisations s’opère et s’est opéré de tout temps en évaluant très exactement si la contrainte juridique a des chances d’être octroyée par les tribunaux de l’autorité étatique. Les contrats à conclure étaient adaptés à cette évaluation et l’invention de nouveaux modèles de contrat résulte de la prise en compte de ces chances.

  


  
    Le changement de signification du droit en vigueur est certes aussi causé par l’activité des intéressés au droit – ou plus exactement par l’activité de leurs conseillers professionnels – mais ce faisant, il est adapté de façon consciente et rationnelle aux attentes de la juridiction. En fait, cette activité le cavere des Romains, est la forme la plus ancienne de l’activité des juristes professionnels travaillant de façon rationnelle. Dans les conditions développant l’économie de marché, la prévisibilité du fonctionnement des appareils de contrainte est le préalable technique et une des forces motrices du don d’invention des « juristes de cautèle » que nous trouvons partout en tant qu’élément autonome créant par des initiatives privées un droit nouveau mais de la façon la plus développée et plus perceptible dans le droit romain et anglo-saxon.

  


  
    D’un autre côté, la diffusion de conventions et d’accords rationnels d’un certain type est évidemment déterminante quant à la chance d’une contrainte juridique. Car dans des conditions normales, seul le singulier ne trouve aucune garantie de la part d’un appareil de contrainte. Des habitudes et des accords bénéficiant d’une diffusion universelle [178] ne sont ignorés de façon durable par des appareils de contrainte que si des motifs formellement définis ou l’intervention de forces autoritaires l’exigent de façon absolue ; ou encore si les organes de la contrainte juridique n’ont aucun contact avec la vie commerciale parce qu’ils ont été imposés par un souverain ethniquement ou politiquement étranger ; ou enfin si, en raison d’une spécialisation professionnelle les organes de l’appareil de contrainte sont éloignés de la vie commerciale, comme cela peut arriver dans l’hypothèse d’une différenciation sociale très poussée. Le sens visé des accords peut être contestable ou leur diffusion être une innovation précaire. Alors le « juge », comme nous aimerions nommer, a potiori, l’appareil de contrainte, est une deuxième instance autonome. Mais le juge ne fait pas qu’apposer un sceau sur des règlements déjà en vigueur sur la base d’accords ou d’ententes. Sa décision à propos d’un cas particulier a toujours des conséquences qui agissent au-delà de ce cas particulier en influençant la sélection du droit qui doit survivre. Sauf pour des questions précédant l’instance, la source des décisions « judiciaires » – nous le verrons bientôt – n’est pas constituée au départ par des normes générales – des « normes de décision » – qui sont « appliquées » à des cas concrets. C’est précisément l’inverse, le juge en faisant intervenir la garantie de la contrainte dans un cas concret et ce pour des raisons quelque concrètes qu’elles soient, crée, le cas échéant, la validité empirique d’une norme générale en tant que « droit objectif » parce que sa maxime acquiert une signification par-delà le cas particulier.

  


  
    Le phénomène que l’on vient de décrire n’est ni originaire ni général. Il n’existe certainement pas en cas de décision rendue par les moyens magiques de la révélation du droit. À vrai dire, dans toute juridiction qui n’est pas encore rationalisée au point de vue juridique quant à la forme, même là où le stade du jugement de Dieu est dépassé, l’irrationalité du cas particulier a une très grande importance. Aucune « norme juridique » générale n’est appliquée ; de même la maxime de la décision concrète – dans la mesure où une telle maxime existe et est perçue en tant que telle – n’est pas considérée une fois qu’elle a été reconnue comme norme déterminante pour les jugements à venir. Dans les Sourates du Coran, Mohammed révoque souvent les directives précédemment données bien qu’elles soient d’origine divine et même Yawhé « regrette » certaines de ces décisions y compris celle ayant un caractère juridique. Un oracle (num. 27) de Yawhé avait accordé le droit à héritage aux filles, mais, sur réclamation des intéressés, l’oracle (num. 36) fut corrigé. Ainsi même des « Weistümer » contenant des règles générales sont instables. Là où le litige est tranché par le sort (Urim et Tummim chez les Juifs), par un duel [179], par un jugement de Dieu ou par un oracle concret, on ne peut parler du « caractère normatif » de la décision ni au sens d’application ni au sens de création d’une règle. Les décisions de juges « profanes » également n’accèdent que difficilement et tardivement à l’idée que tel jugement a valeur de « norme » dépassant le cas particulier comme l’ont montré les recherches de Wladimirskij-Budanow. En effet, plus la décision est une affaire de « profane » plus elle prend en considération la personne et la situation concrète du litige. Quoi qu’il en soit les normes se stabilisent et se stéréotypent inévitablement dans une certaine mesure dès que la décision devient l’objet de quelque discussion ou que l’on recherche ou présuppose des fondements rationnels, donc dès que le caractère d’oracle primitif et purement rationnel s’affaiblit. À vrai dire, comme nous le verrons, le caractère magique du droit primitif de la preuve, i.e. la nécessité d’une formulation « exacte » de la question à poser agit dans la même direction.

  


  
    Mais d’un autre côté jouera également la nature des choses. À l’évidence, il est très difficile, souvent presque impossible, à un juge qui désire ne pas s’exposer au soupçon de la prévention de dénier la garantie de contrainte qu’il avait accordée auparavant dans des cas similaires à une certaine maxime qui lui a servi de façon concrète de norme de décision. Il en ira de même pour les autres juges qui lui succéderont et ce d’autant plus que la tradition domine la vie quotidienne de façon ininterrompue. Car précisément à ce moment-là, chaque décision intervenue quelle que soit la manière dont elle a été prise est émanation, donc ou bien expression ou bien composante de la seule tradition correcte de façon permanente. Elle devient ainsi un schéma qui a une validité durable ou qui pour le moins y prétend. Dans ce sens, la croyance subjective de n’« appliquer » que des normes déjà en vigueur est en réalité caractéristique de l’invention du droit à caractère prophétique et n’est par là rien de « moderne ».

  


  
    La standardisation de certaines conventions et surtout de certains accords rationnels en finalité (Zweckrationale Vereinbarung) que l’activité des particuliers crée de façon de plus en plus consciente en délimitant leurs sphères d’intérêt respectif avec l’aide d’un « conseiller » professionnel d’une part, les « précédents » des « juges » d’autre part sont les sources primaires des normes juridiques. La participation très importante d’experts formés et spécialisés en droit [180] se consacrant professionnellement à cette tâche en tant qu’avocats et juges imprime au droit né par ce moyen le caractère de « droit de juristes ».

  


  
    Le rôle de facteurs purement « sentimentaux » du soi-disant sentiment de justice n’est par là nullement nié. Mais l’observation montre combien ce sentiment de la justice est instable si le pragma solide des intérêts objectifs ou subjectifs ne lui indique pas le chemin à suivre. Comme on peut encore facilement le constater de nos jours, ce sentiment de la justice est susceptible de revirements brusques et seules quelques maximes très générales et creuses lui sont en propre. Bien au contraire, les particularités « nationales » dans le développement du droit ne découlent nulle part de différences quant à l’intervention de ces sources « sentimentales » du moins en l’état actuel de nos connaissances. Étant fortement émotionnel, ce sentiment de justice n’est précisément pas de nature à étayer des normes se voulant stables. Il est plutôt une des diverses sources d’invention irrationnelle du droit. À vrai dire la question ne peut être posée que de la manière suivante : dans quelle mesure les conceptions « populaires » c’est-à-dire répandues parmi les intéressés au droit peuvent-elles l’emporter sur le « droit des juristes » élaboré par des professionnels (« avocats » et « juges ») en permanence occupés par l’invention du droit et par la création de nouveaux contrats. La réponse à cette question diffère comme nous le verrons suivant la manière dont s’effectue l’invention du droit.

  


  
    La création du droit peut découler de l’influence et (le plus souvent) de la collaboration de plusieurs facteurs. Tout d’abord il y a une nouvelle orientation de l’activité communautaire des personnes intéressées au droit qui ne se préoccupent nullement au départ de la chance d’une contrainte juridique ; cette nouvelle orientation place la juridiction devant de nouvelles situations. Ensuite se manifeste l’activité (invention du droit) des conseillers professionnels des parties (avocats) s’orientant d’après le fonctionnement de la juridiction et de l’appareil de contrainte. Enfin interviennent les conséquences des décisions (précédents) rendues par la juridiction (juge). Mais à côté de ces différents facteurs, la formation de nouvelles règles de droit peut également résulter d’un octroi spontané (création du droit). D’évidence, cette dernière aura lieu en des formes tout à fait différentes de celles que nous connaissons aujourd’hui. Au départ, est totalement absente l’idée que l’on puisse créer de propos délibéré des règles de conduites en tant que normes qui aient le caractère de « droit », c’est-à-dire qui soient garanties par la « contrainte juridique ». Comme nous l’avons vu, le concept de la norme est totalement absent dans la décision judiciaire. Elles ne se présentent pas du tout comme « application » de règles stables comme nous l’estimons naturel de nos jours pour les jugements. Mais même là où l’on a conscience qu’il existe des normes « valables » pour l’activité et obligatoires pour le règlement de litiges, ces dernières ne sont pas comprises comme produit ou même comme objet possible [181] d’une décision humaine. Leur existence « légitime » repose d’un côté sur la sacralité absolue de certaines habitudes, s’en écarter peut susciter le mauvais sort, l’agitation des esprits ou la colère des dieux. Ces normes valent en tant que « tradition » et sont de ce fait, pour le moins théoriquement immuables. Elles doivent être reconnues et être interprétées correctement suivant l’usage, mais on ne peut les créer. Leur interprétation est confiée à ceux qui les pratiquent depuis le plus longtemps c’est-à-dire les « personnes les plus âgées », les doyens du clan et bien souvent les sorciers ou prêtres qui, en raison de leur expérience professionnelle des forces magiques connaissent ou doivent connaître les règles permettant d’entrer en relations avec les forces surnaturelles.

  


  
    Néanmoins, des normes naissent de façon consciente en tant que règles octroyées. Mais ceci ne peut se produire que par un seul moyen, celui d’une révélation charismatique, qui peut se faire selon deux modalités : soit la révélation d’une décision individuelle disant ce qui est juste dans le cas particulier, c’est le mode originaire. Soit la révélation d’une norme générale disant ce qui doit arriver à l’avenir dans tous les cas semblables. Une telle révélation du droit est l’élément révolutionnaire originaire s’opposant à la stabilité de la tradition et est la mère de toute disposition juridique. Les nouvelles normes peuvent être révélées par la personne charismatiquement qualifiée sans que se manifestent réellement ou de façon pour le moins apparente des circonstances concrètes, en particulier donc sans aucun changement dans les conditions extérieures. Un tel phénomène s’est effectivement produit souvent. Mais en règle générale, on crée à l’aide de différents moyens magiques de nouvelles normes quand un changement dans les conditions économiques et sociales avait créé des problèmes insolubles. Le titulaire normal de cette forme primitive d’adaptation des anciennes règles à de nouvelles situations est le sorcier, le prêtre d’un oracle divin ou un prophète. Le passage conduisant de l’interprétation de la vieille tradition à la révélation de nouvelles règles est évidemment flou. Mais ce moyen subsiste dès que la sagesse des aînés et des prêtres est défaillante. Le même moyen est inévitable au cours du procès pour la détermination des faits lorsqu’ils sont contestés.

  


  
    Il est intéressant, à présent, de savoir comment les modes d’invention, d’application et de création du droit affectent les qualités formelles du droit. L’intrusion de la magie dans le règlement de litiges et dans la création de normes a pour conséquence le caractère très formel particulier à toute procédure primitive. [182] Car ce n’est qu’à la question correctement posée au point de vue formel que les moyens magiques donnent la bonne réponse. D’ailleurs, l’on ne peut pas soumettre n’importe quelle question sur le juste ou l’injuste à n’importe quel moyen magique, car pour chaque sorte de question juridique existe un moyen approprié. Il en résulte le principe commun à toute justice primitive mais néanmoins strictement réglementée : la plus petite erreur commise par une partie dans le prononcé d’une formule sacrementelle entraîne la perte du moyen juridique en question ou éventuellement du procès tout entier. Il en est ainsi dans les legis actiones romaines et dans le droit du haut Moyen Âge. Mais, on l’a vu, le procès est la plus ancienne « transaction juridique » parce qu’il repose sur un contrat – un contrat de conciliation. Il en résulte le principe correspondant que l’on retrouve dans les transactions juridiques privées rédigées dans les formes solennelles du droit romain et du haut Moyen Âge : elles sont nulles dès que l’on s’écarte – serait-ce de façon insignifiante – de la formule magiquement efficace. Mais c’est avant tout le droit formellement réglementé de la preuve qui est à l’origine du formalisme juridique dans le procès, car il n’existe pas une « preuve » procédurale au sens actuel de ce terme. On n’apporte pas la preuve qu’un fait est « vrai » ou « faux ». Au contraire, il s’agit de savoir quelle partie doit ou peut poser aux puissances magiques la question sur son droit et dans quelle forme elle peut le faire.

  


  
    Au caractère formel de la procédure s’oppose donc le caractère très irrationnel des moyens de décision. De ce fait, le droit « objectif » qui trouve son expression dans la décision est flou et souple à moins que de strictes normes traditionnelles ne soient reconnues. La décision concrète n’a pas de fondements logiques et rationnels. Ce caractère se vérifie non seulement là où la décision est rendue par une divinité ou un moyen magique de preuve mais également là où elle résulte d’un verdict rendu par un sage charismatiquement qualifié ou plus tard par un aîné connaissant la tradition, par un doyen de clan, par un arbitre élu, par un diseur de droit (Gesetzesprecher) élu à vie, ou par un juge nommé par des chefs politiques. La teneur d’un tel jugement ne peut être que la suivante : il en a toujours été ainsi ou bien Dieu a ordonné qu’il en soit ainsi cette fois-ci et à l’avenir dans des cas similaires.

  


  
    Il en va tout à fait de même dans la grande innovation bien connue du roi Henry II d’Angleterre qui est à l’origine du jury dans les procès civils. Les « assisa novae disseisnae » [183] accordées par writ royal à la partie qui le demande remplacent dans les plaintes en matière foncière les vieux moyens de preuve magiques et irrationnels, c’est-à-dire le serment et le duel par l’interrogation de douze voisins assermentés. Le jury naquit ainsi lorsque les parties par la suite se mirent volontairement d’accord – par la suite ils y furent obligés – pour soumettre tous leurs litiges au verdict de douze jurés au lieu de recourir à la vieille procédure irrationnelle. Le jury prend donc dans une certaine mesure la place de l’oracle et ne donne pas comme ce dernier les motifs rationnels de sa décision. C’est entre le « juge » et le jury que se répartit le règlement du litige. L’opinion populaire qui estime que les jurés ont à résoudre la « question de fait », le juge la « question de droit » est donc incontestablement erronée. Ce que les praticiens du droit apprécient dans le jury (précisément dans les affaires civiles) est plutôt qu’il tranche certaines questions concrètes sans que naisse un « précédent » obligatoire pour les jugements ultérieurs, en d’autres termes le caractère irrationnel des décisions relatives à des questions de droit.

  


  
    Dans le droit anglais, l’importance du jury explique que maintes règles pratiquement depuis longtemps en vigueur n’acquièrent que petit à petit la dignité de normes juridiquement valables. Ce n’est que dans la mesure où le juge sort de l’incognito des éléments du verdict qui se trouvent mélangés à la question de fait pour en faire les principes du jugement qu’ils deviennent des composants du droit en vigueur. Une grande partie du droit commercial a été formulée à l’aide de précédents par Lord Mansfield durant sa carrière de juge. Il dotait ainsi de la dignité de règle de droit ce qui précédemment n’était que sentiment concret de la justice de la part du jury qui réglait simultanément le problème juridique et la question de fait et qui s’acquittait d’ailleurs fort bien de sa tâche s’il était composé de commerçants expérimentés. Dans la vie juridique romaine, l’activité créatrice des juristes-répondants reposait précisément sur le fait d’avoir à conseiller les jurés des procès civils avec la différence qu’ici la question juridique était analysée par une instance autonome composée de personnes ayant bénéficié d’une formation juridique et ne faisant pas partie du tribunal. Ceci explique la tendance à transférer le travail des jurés sur les juristes, tendance qui va favoriser la promotion de « maximes sentimentales » en règle de droit rationnelle. En Angleterre, par contre, la tentation de transférer le travail du juge aux jurés pouvait avoir l’effet inverse et l’avait d’ailleurs souvent. Par l’intermédiaire [184] du jury, l’irrationnalité primitive des moyens de décision et par là du droit lui-même a ses prolongements jusque dans la procédure contemporaine. – Mais dans la mesure où des « états de chose » typiques se sont développés grâce à l’interaction de la pratique commerciale privée et les « précédents judiciaires », ils n’ont pas le caractère rationnel d’une « règle juridique » telle que élaborée par la pensée juridique moderne.

  


  
    À l’évidence, les états de choses juridiquement importants sont séparés les uns des autres d’après leurs caractéristiques empiriques et non d’après leur contenu significatif déduit au moyen de la logique juridique. On fait des distinctions mais uniquement pour déterminer dans un cas particulier quelle question peut être posée aux dieux ou aux instances charismatiques et à quelle partie intéressée revient le droit et le devoir d’utiliser le moyen de preuve en question. Là où elle s’est développée de façon très formelle et conséquente, la procédure primitive débouche dès lors en un « jugement conditionné par la preuve » correspondant le plus souvent aux cas où de nos jours on reconnaît à une partie le serment décisoire. Une des deux parties est déclarée avoir le droit ou l’obligation de fournir une preuve déterminée, le succès ou l’échec dans l’espèce dépendant de façon implicite ou explicite de la preuve apportée. Bien que différente sur le plan technique, la procédure romaine devant le préteur tout comme le procès anglais par writ avec leur division de l’instance en deux parties se rattachent à ce phénomène de base.

  


  
    Le problème de savoir quelle question doit être adressée aux instances magiques est la première étape dans la formation de concepts juridiques techniques. Mais, ce faisant, on ne distingue ni les questions de fait des questions de droit, ni les normes objectives des « prétentions » subjectives de l’individu qu’elles garantissent, ni la prétention à l’exécution d’une obligation de la demande de vengeance pour délit – puisqu’à l’origine tout ce qui peut constituer le motif d’une plainte est un délit – ni encore les droits publics des droits privés, ni la création du droit de son application. De même – malgré ce qui en a été dit plus haut – il n’y a pas de distinction entre « droit » au sens de normes conférant à certains intéressés des « prétentions » et administration au sens de dispositions purement techniques qui ont pour effet second d’accorder à des individus certaines chances. Toutes ces distinctions existent de façon en quelque sorte latente et embryonnaire, car, de notre point de vue, les différentes formes de contrainte et éventuellement d’instances coercitives recouvrent à des degrés divers certaines de ces distinctions. Ainsi, comme nous l’avons déjà vu, la distinction entre justice religieuse par lynchage mise en œuvre par une communauté se sentant menacée de maux magiques à cause de l’acte [185] commis par un sociétaire et la procédure de conciliation entre clans correspond dans une certaine mesure à la différence actuelle entre la répression criminelle d’office et la poursuite judiciaire à l’initiative des particuliers. De même, nous avons déjà vu que toute « administration » a son fondement originaire dans le règlement des litiges par le chef de famille qui n’est lié ni à des limites formelles ni à des principes et l’avions opposé à l’appareil judiciaire organisé qui se développe à partir de la procédure de conciliation entre clans qui est très strictement formaliste et ne fait que rendre un verdict. D’autre part, là où naît ce que nous aimerions nommer « imperium », c’est-à-dire une autorité spécialisée par ses fonctions, donc différente de l’autorité domestique illimitée, nous trouvons, du moins en principe, la différence entre ordre « légitime » et normes qui « légitiment » cet ordre, car la tradition sacrée et la qualification charismatique fournissent aux différents ordres donnés une légitimité soit personnelle soit réelle. Mais l’imperium est considéré comme une « qualité juridique » concrète de son titulaire et non comme une « compétence » impersonnelle. Il en résulte qu’il n’existe pas de distinction vraiment manifeste entre ordre légitime, prétention légitime et norme légitimant les deux. La délimitation entre la sphère de la tradition immuable et celle de l’imperium est également très flexible puisque aucune décision importante du titulaire de l’imperium – quelles que légitimes que puissent être ses prétentions à commander – n’est prise sans recourir autant que possible à une révélation spécifique.

  


  
    Même dans le cadre de la tradition, le droit effectivement appliqué n’est pas véritablement stable. Aussi longtemps du moins qu’elle n’est pas dévolue à un groupe d’individus spécialement formés – normalement au départ des mages et des prêtres – la tradition peut être relativement instable en de nombreux domaines. À valeur de « droit », ce qui a été appliqué en tant que tel. Les décisions de « palabres » africains sont transmises de générations en générations et sont considérées comme du droit « valable ». Munzinger rapporte que le même phénomène pour ce qui est des dictons juridiques (« buthas ») de l’Afrique orientale. Le droit né de précédents est la forme la plus ancienne de modification du droit coutumier. Le droit ainsi formé, nous l’avons vu, contient, au départ, essentiellement des règles confirmées [186] relatives à la consultation magique. C’est uniquement lorsque l’importance de la magie a diminué que la tradition prend le caractère qu’elle a fréquemment par exemple au Moyen Âge où l’existence d’un usage ayant valeur juridique peut être tout comme les faits l’objet d’une « preuve » par les parties.

  


  
    En partant de la révélation charismatique de nouveaux préceptes et en passant par l’imperium, le chemin le plus direct conduit à la création du droit par des dispositions octroyées ou reposant sur des ententes. Les chefs de clan ou les chefs locaux sont les auteurs de telles ententes. Là où à côté du village ou du clan existent pour des raisons politiques ou économiques des groupements ou des communautés politiques plus importants gouvernant des territoires plus vastes, s’instaure l’habitude de régler les affaires lors de rencontres occasionnelles ou régulières des autorités en question. Les accords intervenus entre eux sont de nature purement technique ou économique, donc d’après nos conceptions, ils ne concernent que la simple « administration » ou de simples arrangements de nature privée. Mais, à partir de là, ils peuvent empiéter sur les terrains les plus divers. Les autorités ainsi assemblées peuvent être portées à conférer à leurs déclarations communes une autorité supérieure quant à l’interprétation de la tradition et tenter, le cas échéant, de s’attaquer en les interprétant à des normes aussi magiquement garanties que par exemple l’exogamie clanique. Au départ, les choses se passent en règle générale de la manière suivante : des mages ou des sages charismatiquement qualifiés révèlent à l’assemblée les nouveaux principes qui leur furent suggérés par le rêve ou par l’extase ; les participants, reconnaissant cette qualification charismatique, les transmettent à leurs groupements en tant que nouvelles maximes devant être appliquées. Mais comme les frontières entre prescriptions techniques, interprétation de la tradition par un jugement et nouvelles révélations de règles ne sont pas univoques et que le prestige des mages est instable, il en résulte, comme par exemple en Australie, que la création du droit se sécularise de plus en plus et que la révélation est pratiquement exclue ou n’est plus utilisée que comme légalisation a posteriori des ententes intervenues. Ainsi, de larges domaines où, initialement la création du droit n’était possible que par révélation, relèveront simplement des ententes entre autorités assemblées. De ce fait, la notion de droit résultant d’une décision humaine est bien souvent déjà complètement développée dans les tribus africaines. À vrai dire, les aînés et les notables ne réussissent pas toujours à imposer aux membres de leurs clans le nouveau droit convenu entre eux. Monrad [187] a constaté par exemple sur la côte guinéenne que les accords des notables sont imposés aux économiquement faibles au moyen d’amendes ; les individus fortunés ou les notables par contre y échappent complètement dans la mesure où ils n’y ont pas librement consenti – à l’instar de ce qui se passe dans les ordres (Stand) du Moyen Âge. D’un autre côté, les Ahantas et les Noirs du Dahomey ont l’habitude de réviser soit périodiquement soit occasionnellement les vieilles dispositions ou d’en arrêter de nouvelles. Mais une telle situation ne peut être qualifiée d’originaire.

  


  
    En général, l’édiction du droit fait complètement défaut ou bien là où elle existe la non-différenciation entre création du droit et invention du droit fait que l’idée d’une loi en tant que règle à appliquer par le juge n’existe pas. La sentence a tout simplement l’autorité d’un précédent. Ce type d’étape intermédiaire entre interprétation du droit déjà en vigueur et création du droit est figuré par exemple par le « droit coutumier » (« Weistum ») qui constitue une déclaration sur des questions juridiques, concrètes ou abstraites, rendue par des autorités légitimées par le charisme personnel, l’âge, le savoir, la qualité de notable détenue par la famille ou en fin de compte par la fonction exercée (ainsi le « diseur de droit » (« Gesetzessprecher ») germanique. Le « droit coutumier » ne distingue pas le droit objectif du droit subjectif, l’édiction du droit du jugement, le droit public du droit privé ni même les règlements des règles normatives. Suivant l’espèce en cause, c’est soit l’un soit l’autre. Même les résolutions du Parlement britannique ont conservé presque jusqu’au seuil de l’époque actuelle un tel caractère. Comme le prouve le terme d’assisa, la résolution parlementaire avait au temps des Plantagenets et en fait jusqu’au xviie siècle le caractère d’une décision judiciaire. Même le roi ne se sentait pas lié de façon inconditionnelle par ses assisae. Les Parlements tentèrent d’y remédier par divers moyens. L’enregistrement sur procès-verbaux et la création de différents rolls avaient pour but de conférer la qualité de précédent aux résolutions parlementaires confirmées par le roi. Elles ont donc de ce fait gardé jusqu’à nos jours le caractère d’un simple amendement au droit existant s’opposant par là au caractère codifié du droit continental moderne qui en abrogeant la législation existante prétend, sauf disposition contraire, être une nouvelle réglementation exhaustive du problème à régler. Le principe que le droit nouveau abroge le droit jusque-là en vigueur n’a pas encore complètement percé même de nos jours dans le droit anglais.

  


  
    Le concept de loi, propagé en Angleterre par le rationalisme des puritains puis des Whigs, a sa source dans le droit romain plus spécialement dans le jus honorarium, donc dans l’imperium à l’origine militairement conditionné du magistrat. La lex rogata [188] était la disposition du magistrat que l’assentiment de l’armée composée de citoyens avait rendu obligatoire pour ces derniers et uniquement pour eux ; elle ne pouvait de ce fait être violée par son successeur. La source première du concept de loi se trouve donc dans la discipline romaine et dans la nature particulière de la communauté militaire romaine. Dans l’Europe médiévale et continentale, les Hohenstaufen (Frédéric Ier) furent les premiers, après des rudiments chez les Carolingiens, à utiliser le concept romain de loi. Mais la notion médiévale spécialement anglaise de loi en tant qu’amendement au droit existant n’est acceptée qu’assez tardivement.

  


  
    De nombreuses caractéristiques de la création et de l’invention charismatiques du droit ont persisté, comme nous l’avons constaté à plusieurs reprises, dans de nombreuses institutions de l’époque de l’édiction et de l’application rationnelles et n’ont de nos jours pas tout à fait disparu. Même Blackstone qualifie encore le juge anglais d’une sorte d’oracle vivant ; en fait, le rôle joué par les « decisions » en tant que forme spécifique et indispensable de l’incarnation de la Common Law correspond pour le moins à celui de l’oracle dans l’ancien droit : ce qui auparavant était incertain (l’existence du principe juridique) est maintenant devenu (grâce à la décision) règle permanente. Ce n’est que si la décision est manifestement « absurd » ou au contraire aux « commandements de Dieu » qu’elle est privée de son caractère charismatique ; l’on peut alors s’en écarter sans danger. L’absence de fondements rationnels est tout ce qui différencie l’oracle authentique de l’antécédent anglais ; mais cette particularité, il la partage avec le verdict rendu par le jury. Au point de vue historique, les jurés ne sont évidemment pas les successeurs des prophètes charismatiques du droit mais tout au contraire ils remplacent les moyens irrationnels de preuve de la justice primitive par le témoignage des voisins, spécialement dans les affaires de propriété portées devant les tribunaux royaux. Le jury est de ce fait un produit du rationalisme princier. Par contre, l’on trouve une postérité véritable de la publication charismatique du droit dans la place occupée par les échevins germaniques par rapport au juge tout comme dans l’institution du diseur de droit (Gesetssprecher) dans le droit nordique.

  


  
    Il est dans l’Occident médiéval un principe surprenant qui va déterminer de façon extraordinaire le développement de l’autonomie des corporations et des ordres : le président du tribunal ou son remplaçant ne fait que présider et maintenir l’ordre [189] mais ne participe pas à la décision ; le jugement est rendu par des diseurs de droit charismatiques plus tard par des échevins choisis dans le groupe de ceux où le jugement fera la loi. Ce principe qui devait avoir de grosses conséquences avait pour partie des motifs politiques déjà mentionnés. Mais, d’un autre côté, il nous ramène à la nature de l’invention charismatique du droit. Le juge qui convoque et préside ne pouvait pas participer à l’élaboration du jugement tout simplement parce que d’après la conception charismatique du droit sa fonction ne lui confère pas le charisme de la science juridique. Sa mission était déterminée quand il avait amené les parties à préférer la conciliation à la vengeance, la paix par la voie judiciaire à la vengeance privée et à procéder aux formalités obligeant à observer le contrat de procédure, formalités qui sont en même temps les présuppositions d’une interrogation correcte et efficace des dieux ou des sages charismatiquement qualifiés.

  


  
    Ces initiés dans le droit sont au départ des personnes magiquement qualifiées qui sont appelées en consultation à cause de leur autorité charismatique. Ce sont soit des prêtres – comme les Brehons en Irlande, les druides en Gaule –, soit des notables de la robe (Rechtshonoratioren) reconnus comme tels par élection ainsi les « Gesetzessprecher » chez les Germains du Nord ou les « Rachimbourgs » chez les Francs. Le diseur de droit charismatique devient par la suite un fonctionnaire tirant sa légitimité d’une élection périodique ou éventuellement d’une nomination et les échevins, notables de la robe brevetés par le roi, prennent la place des rachimbourgs. Mais le principe subsiste, le souverain en tant que tel ne peut pas dire le droit, seule la personne publique par son charisme peut le faire. Grâce à leur statut charismatique les diseurs de droit nordiques tout comme les échevins en Allemagne sont souvent des représentants politiquement très influents de leur communauté dans leurs relations avec le souverain, plus spécialement en Suède. Le diseur de droit tout comme l’échevin appartient à des familles d’un rang social élevé et tout naturellement l’échevinat est très souvent lié par un charisme gentilice à une famille. Il est prouvé que depuis le xe siècle le diseur de droit n’est jamais un juge. Il n’a pas à s’occuper de l’exécution du jugement, au départ il n’a aucun pouvoir de contrainte qui, en Norvège, ne lui est reconnu de façon limitée que plus tard. La contrainte, dans la mesure où elle existe dans les matières juridiques, est plutôt dans les mains de fonctionnaires politiques. Appelé d’abord à ne dire le droit que dans des cas particuliers, le diseur de droit devient un fonctionnaire permanent ; en liaison avec le besoin rationnel de la prévisibilité donc de la régularité du droit en vigueur se développe l’obligation de faire connaître une fois par an [190] à la communauté assemblée toutes les normes selon lesquelles il « découvre le droit », et ce pour sa propre gouverne mais aussi pour que la communauté puisse en prendre connaissance. Malgré certaines différences on a avec raison fait ressortir la similitude de cette procédure avec celle de la publication annuelle de l’édit du préteur. Le successeur n’est pas lié par la lögsaga de son prédécesseur, car en vertu de son charisme tout diseur de droit peut créer du droit nouveau. Ce faisant il peut prendre en considération les suggestions et les décisions de l’assemblée du peuple, mais il n’y est pas obligé et de telles décisions ne créent pas du droit aussi longtemps qu’elles ne sont pas admises dans la lögsaga. Car le droit ne peut qu’être révélé ; ce principe fondamental quant à la manière dont le droit est créé et édicté est d’une particulière évidence. À l’exception de la Thuringe, des traces d’institution de ce genre se trouvent dans la plupart des droits germaniques, mais plus spécialement en Frise (asega). Les rédacteurs mentionnés dans le préambule de la Lex salica sont probablement des prophètes du droit et l’on peut avec raison admettre que l’origine particulière des Capitula legibus addenda du royaume franc est liée à l’étatisation du prophétisme juridique.

  


  
    Des traces d’une évolution semblable se trouvent partout. Le recours à un oracle comme modalité originaire de jugement de litiges est attestée de façon massive même là où les conditions économiques et sociales sont déjà fortement rationalisées par exemple en Égypte (oracle d’Amon) et à Babylone. Cette pratique forme certainement un des piliers de la puissance des oracles helléniques. Les oracles de droit israélites ont assumé des fonctions semblables. La domination de la prophétie juridique est vraisemblablement un phénomène très général. La puissance des prêtres repose partout et dans une large mesure sur leur fonction de dispensateur d’oracles ou de guides dans la procédure par jugement de Dieu. C’est ainsi que leur puissance augmente souvent de façon considérable en raison du remplacement progressif de la vengeance par la conciliation et par des procédures de plainte. En Afrique, l’importance des moyens irrationnels de preuve est réduite dans des proportions relativement larges par la « procédure du chef » (Häuptlingsprozedur) ; mais il n’en reste pas moins que la puissance souvent redoutable des prêtres fétiches repose aujourd’hui encore sur des résidus de l’ancienne pratique ; en l’espèce le procès sacré et magique avec jugement de Dieu qui, placé sous leur contrôle, leur permet par le recours à une plainte de sorcellerie de priver de vie et de biens celui qu’ils jugent indésirable ou que d’autres qui ont su gagner leur confiance jugent tels. Mais des formes d’administration de la justice purement profane ont conservé de façon durable des traits importants de la découverte charismatique du droit. Ainsi il est probablement exact de considérer les thesmothètes athéniens comme le produit d’une réglementation et d’une mutation d’une prophétie juridique charismatique en un collège de fonctionnaires élus [191]. Il est impossible de déterminer dans quelle mesure à Rome la participation des pontifes à des fonctions judiciaires est réglementée à l’origine dans une forme semblable aux prophéties juridiques. Le principe dissociant la direction formelle du procès de l’édiction du droit existe également à Rome, encore que divergeant beaucoup du point de vue technique de la manière dont les jugements sont rendus dans le système germanique. Pour ce qui est de l’édit du préteur et de l’édile, la parenté avec la lögsaga consiste également dans le fait que sa force obligatoire à l’égard du fonctionnaire remplace la très grande liberté que ce dernier connaissait à l’origine. Au point de vue juridique, le principe voulant que le préteur est lié par son propre édit n’a en définitive été appliqué que sous l’Empire. En outre, l’on doit admettre que l’édiction du droit par le pontife repose à l’origine sur un savoir ésotérique tout comme les instructions du préteur ont au début un caractère assez fortement irrationnel. D’après la tradition, les réclamations de la plebs en vue d’une codification et d’une publication du droit sont présentées comme dirigées contre ces deux caractéristiques.

  


  
    La séparation entre invention du droit et contrainte juridique que l’on prétend souvent être à la fois le trait distinctif du droit allemand et la source de la puissance des corporations n’existe en soi pas qu’en Allemagne. Ainsi, le collège d’échevins allemands remplace les vieux prophètes charismatiques du droit. Ce qui est spécifique dans le développement du droit germanique est bien plus le maintien du principe de la séparation et la manière dont il a été façonné sur le plan technique en liaison d’ailleurs avec quelques autres particularités importantes. Parmi ces dernières il faut citer l’importance conférée pendant longtemps à l’« Umstand », c’est-à-dire la participation à la découverte du droit de sociétaires qui ne sont pas des notables de la robe. Cette participation fait que le jugement rendu doit obligatoirement être ratifié par leur acclamation et qu’en principe chacun a le droit de le contester (Urteilsschelte). La première caractéristique, la participation de l’« Umstand » par acclamation, existe également en dehors du droit allemand ; l’on peut admettre que des résidus de cette procédure se trouvent dans la description par Homère des procès se déroulant sur le bouclier d’Achille, des traces en subsistent également ailleurs (Israël, le procès de Jérémie). Spécifique par contre est la contestation du jugement. Cette participation au jugement de chaque homme libre ne doit nullement être considérée comme quelque chose de nécessairement originaire, elle semble bien plus être un produit d’évolutions spécifiques, dans une large mesure de nature militaire.

  


  
    Parmi les nombreux facteurs qui ont favorisé la sécularisation de la pensée à propos de ce qui doit être valable, plus spécialement son émancipation de la tradition magiquement garantie, un de ceux qui a été le plus important est le bouleversement résultant d’une guerre. [192]

  


  
    L’imperium du chef de guerre conquérant est inévitablement étendu encore que pour les cas importants il soit lié dans son exercice au libre assentiment de son armée. La nature des choses veut que le chef de guerre ait souvent à régler des situations qui en temps de paix ne peuvent l’être que par des normes révélées et qui maintenant sont à créer ex nihilo à l’aide de règlements concertés ou octroyés. Le chef de guerre et l’armée ont la libre disposition des prisonniers, du butin et surtout du pays conquis. Par là, ils créent des droits au profit d’individus et le cas échéant de nouvelles règles. D’un autre côté, le chef de guerre doit à la fois dans l’intérêt de la sécurité commune et en vue de réprimer l’indiscipline et les machinations menaçant la paix intérieure disposer de pouvoirs beaucoup plus larges qu’un « juge » en temps de paix. Les attributions de l’imperium se développent donc déjà de ce seul fait aux dépens de la tradition. En outre, le bouleversement des conditions économiques et sociales existantes que la guerre entraîne rend manifeste à tout chacun que ce à quoi on était accoutumé ne peut être éternellement valable et sacré. Des constatations systématiques de droit existant ou nouvellement créé apparaissent de ce fait précisément au moment des périodes d’expansion guerrière. Mais sous l’influence de besoins pressants de sécurité envers les ennemis extérieurs ou intérieurs, la création et la découverte du droit ont tendance à prendre une tournure plus rationnelle. Ce sont avant tout les différentes personnes s’occupant du droit qui ont de nouvelles relations entre elles. Si le groupement politique né de la guerre et de la préparation à la guerre garde de façon permanente son caractère militaire, le groupement de défense (Wehrgemeinde) conserve une influence déterminante sur le règlement des litiges entre ses membres et par là sur le développement du droit. Le prestige de l’âge et dans une certaine mesure le prestige de la magie se mettent à décliner. Pour ce qui est de la participation en vue de contrôler les règlements, l’équilibre entre l’imperium du chef de guerre d’une part, les gardiens laïcs et cléricaux de la tradition sacrée d’autre part et enfin les prétentions de la communauté de défense relativement libre à l’égard de la tradition, se réalise de façon très diverse quant aux résultats.

  


  
    La forme de l’organisation militaire est ici toujours très importante. Le « Ding » germanique du district comme le « Landesgemeinde » du groupement politique sont des assemblées composées d’hommes en état de porter les armes donc [193] des propriétaires, tout comme le populus romanus est à l’origine une armée de propriétaires rassemblés en unités tactiques. Au temps des bouleversements causés par les grandes invasions, le Landesgemeinde germanique semble s’être approprié la participation à la création du droit : il est tout à fait invraisemblable d’admettre avec Sohm que tout droit édicté est du droit royal. En fait, le détenteur de l’imperium ne semble avoir pris en aucune façon une part importante à cette forme de réglementation. Chez les peuples plus sédentaires, le pouvoir des diseurs charismatiques subsiste de façon intacte ; par contre chez les peuples qui placés dans de nouvelles situations par les migrations guerrières (spécialement chez les Lombards et chez les Francs) le sentiment de puissance de la communauté de défense augmente. Elle réclame et obtient le droit à participer de façon déterminante à l’édiction du droit et à l’élaboration des jugements.

  


  
    D’un autre côté, dans l’Europe du haut Moyen Âge, l’Église chrétienne par l’exemple de la puissance des évêques encourage partout l’intervention des princes dans l’administration de la justice et l’édiction du droit. À vrai dire, l’Église stimule cette intrusion à la fois dans son propre intérêt et dans l’intérêt de l’éthique qu’elle professe. Les capitulaires des rois francs vont de pair avec le développement des tribunaux itinérants à caractère mi-théocratique. En Russie, très peu de temps après l’introduction du christianisme dans la deuxième version de la Russkaja Prawda, se manifeste l’ingérence du prince dans l’invention et dans la création du droit, ingérence qui fait totalement défaut dans la première version ; il en résulte le développement d’un très vaste nouveau droit matériel d’origine princière. Toujours est-il que cette tendance de l’imperium se heurte en Occident à la très forte structure formée par la justice charismatique et corporative qui existe à l’intérieur de la communauté de défense. Par contre, à l’instar du développement de la discipline dans l’armée hoplite, le populus romain ne peut qu’accepter ou rejeter ce que lui propose le titulaire de l’imperium et encore, mises à part les prescriptions juridiques, que pour les décisions demandant la peine capitale en cas de provocation. Dans le « Ding » germanique, un jugement pour être valable doit être acclamé par l’« Umstand ». Par contre, le populus romain ne se voit déférer que les requêtes en vue de la cassation gracieuse des peines capitales prononcées par le magistrat. Dans le « Ding » germanique, le droit de chacun de contester le jugement correspond à une discipline militaire moins développée ; le charisme de l’invention du droit n’est pas lié de façon exclusive à son titulaire personnel ; chaque membre du « Ding » (Dinggenosse) peut dès lors tenter, dans le cas particulier, de faire valoir sa plus grande connaissance et formuler une contre-proposition dans le jugement en discussion. À l’origine, le différend ne peut être réglé que par un jugement de Dieu [194] choisissant entre les représentants des deux propositions accompagné souvent de sanctions pour celui qui a succombé car un faux jugement est un outrage à l’encontre des gardiens divins du droit. En fait, l’acclamation ou les murmures de désapprobation par la communauté (dont la voix est, en ce sens, vox Dei) est naturellement d’un grand poids. La stricte discipline des Romains trouve son expression dans l’instruction dirigée par le magistrat seul et dans le droit exclusif d’initiative (agere cum populo) de différentes catégories de fonctionnaires rivalisant entre eux.

  


  
    La séparation germanique entre invention du droit et contrainte juridique est une forme de « division des pouvoirs » dans l’administration de la justice, une autre forme est représentée par le système romain où existe d’une part une concurrence entre différents fonctionnaires pourvus du droit d’intercession et d’autre part une répartition dans la direction du procès entre fonctionnaires et judex. Cette division des pouvoirs est avant tout garantie par la nécessité de la collaboration, sous diverses formes, entre fonctionnaires, notables de la robe et communauté militaire et populaire. C’est là-dessus que repose le maintien du caractère formaliste du droit.

  


  
    Là au contraire où des pouvoirs « officiels » (« amtlich ») – c’est-à-dire soit l’imperium du prince ou de ses fonctionnaires, soit le pouvoir des prêtres en tant que gardiens officiels du droit – ont réussi à éliminer totalement au profit de leur seule omnipotence d’une part les détenteurs indépendants et charismatiques de la science du droit, d’autre part la communauté populaire (Dinggemeinde) ou de leurs représentants, la formation du droit a pris très tôt un caractère théocratico-patrimonial dont nous verrons bientôt comment il a influé sur les qualités formelles du droit. Encore que le processus soit différent, les effets sur la création du droit sont semblables là où, comme on le verra, la communauté populaire devenant politiquement toute-puissante a, comme dans la démocratie hellénique, supplanté les titulaires charismatiques et prétoriens de l’invention du droit pour se mettre à leur place en tant que détenteur seul souverain de l’édiction du droit et notamment de l’invention du droit. Nous parlerons d’« invention du droit par l’assemblée populaire » (dinggenossenschaftlische Rechtsfindung) là où la communauté tout en participant à l’invention ne la domine cependant pas de façon souveraine mais peut l’influencer en acceptant ou en rejetant la décision proposée par les déteneurs charismatiques ou officiels de la science juridique et ce par des moyens spécifiques tels la contestation du jugement. Des illustrations en sont fournies par la communauté germanique et, bien que ce soit dans un sens différent et déjà très rationnel, également à Rome. N’est pas déterminante la présence de la communauté, car ce type d’invention du droit est très répandu chez les nègres du Togo tout comme chez les Russes à l’époque de la version préchrétienne de la Russkaja Prawda. Dans les deux [195] cas en effet nous trouvons un cercle restreint de « personnes découvrant le jugement » (Urteilsfinder) – douze chez les Russes, équivalents du collège des échevins. Chez les nègres du Togo ils sont remplacés par les doyens du clan ou du village se trouvant ainsi à l’origine très souvent du développement d’une « commission composée de personnes découvrant le jugement » (Urteilsfindergremium). Dans la Russkaja Prawda, le prince, comme dit plus haut, ne participe pas du tout ; chez les nègres du Togo, il préside et le jugement est rendu après délibération – mais ici déjà secrète – entre lui et les plus âgés. Mais ce qui fait défaut dans les deux cas c’est la participation de l’« Umstand » lors de l’invention du droit.

  


  
    Là où la communauté participe en tant que « Umstand », le caractère formel du droit et de l’invention du droit est largement préservé, car l’invention du droit est un produit de la révélation du sage et non affaire de bon plaisir ou de sentiments de ceux pour qui le droit est effectif c’est-à-dire de ceux qu’il prétend dominer plutôt que de les servir. D’un autre côté, le charisme du sage, comme tout véritable charisme doit se « confirmer » par sa force de conviction. Vu cette nécessité, des sentiments d’équité et l’expérience des membres de la communauté juridique peuvent s’imposer de façon durable. Le droit est alors, au point de vue formel, un « droit de juristes », car sans connaissances spécifiques il ne peut prendre la forme d’une règle rationnelle. Du point de vue matériel, par contre, il est également un « droit du peuple ».

  


  
    Il est très vraisemblable que l’origine des « adages juridiques » soit à imputer à la justice par assemblée du peuple. Mais il faut remarquer que cette dernière dans le sens précis qu’on lui donne ici à savoir une division des pouvoirs (diversement possible) entre l’autorité du charisme juridique et la ratification par l’assemblée populaire ou militaire n’a nullement connu une diffusion universelle. Le caractère spécifique de ces adages juridiques est qu’ils contiennent des normes juridiques formelles se basant sur une motivation concrète et populaire comme par exemple : « Là où tu as laissé ta créance, tu dois la chercher » (« Wodu dein Glauben gelassen hast, musst du ihn suchen), ou plus brièvement : « La main doit garantir la main » (« Hand Muss Hand wahren »). D’un côté, ils prennent naissance dans le caractère populaire du droit résultant de la participation de la communauté et de la connaissance relativement importante que cette dernière a du droit ; d’un autre côté ils sont formulés par des spécialistes ou par des dilettantes [196] méditant aux maximes relatives à des décisions revenant souvent, donc presque sûrement des prophètes du droit. Ce sont des « propositions juridiques » fragmentaires sous forme de devise.

  


  
    Par contre, un droit formellement élaboré constituant un ensemble de maximes consciemment appliquées lors de décisions n’a jamais et nulle part existé sans la collaboration déterminante de juristes formés. Nous en connaissons déjà les différentes catégories. De concert avec les titulaires officiels de l’administration de la justice, les notables de la robe, c’est-à-dire les Gesetzessprecher, rachimbourgs, échevins et éventuellement les prêtres, forment la couche des praticiens du droit s’occupant de l’invention du droit. Comme l’administration de la justice exige de plus en plus d’expérience et finalement un savoir de nature professionnelle, des conseillers et mandataires privés (porte-parole, avocat) font leur apparition. Ils forment une autre catégorie souvent très influente quant à la conformation du droit par le biais de « découvertes juridiques » (« Rechtserfindung »). On en reparlera plus loin. Le besoin croissant de connaissances juridiques professionnelles suscite l’apparition de l’avocat professionnel. Ces demandes croissantes d’expérience et de connaissances professionnelles de la part de praticiens du droit et par là l’impulsion à la rationalisation du droit en général ont presque toujours leur origine dans l’importance croissante du commerce et de ceux qui y participent, car c’est là que naissent les problèmes toujours nouveaux dont la solution exige de façon inéluctable une formation professionnelle c’est-à-dire rationnelle. Ce qui nous intéresse spécialement ici ce sont les voies et les destins de la rationalisation du droit, le développement de ses qualités « juridiques » aujourd’hui spécifiques. Nous verrons qu’on peut rationaliser un droit de différentes manières ; il n’est nullement nécessaire que ce soit dans le sens de l’épanouissement de ses qualités « juridiques ». Le sens dans lequel ces qualités formelles se développent est cependant directement conditionné par des rapports pour ainsi dire « internes au droit » (« innerjuristisch »), c’est-à-dire la particularité du cercle de personnes qui par métier sont en mesure d’influer la manière dont le droit est formé ; ce n’est que de façon indirecte que le développement du droit est influencé par des conditions économiques et sociales. Au premier plan se trouve le type d’enseignement du droit, c’est-à-dire la formation des praticiens du droit.

  


  

  IV


  Les types de pensée juridique et les notables de la robe


  



  
    Enseignement empirique et enseignement juridique rationnel : enseignement confié à des avocats et enseignement universitaire, p. 181. – Enseignement juridique théocratique, p. 187. – Les « livres de droit », p. 190. – Les juristes romains et les qualités formelles du droit romain, p. 197.

  


  
    [197] Deux possibilités antagonistes s’offrent au développement d’un enseignement juridique « professionnel » et par là au développement d’une pensée juridique spécifique. La première consiste en un enseignement donné par des praticiens qui le dispensent exclusivement, sinon de façon prépondérante, durant l’exercice de leur métier ; c’est donc un enseignement « artisanal » dans le sens d’« empirique ». La deuxième possibilité réside en un enseignement théorique donné dans des écoles spéciales et sous forme d’une élaboration systématique et rationnelle du droit, donc un enseignement « scientifique » au sens purement technique.

  


  
    L’enseignement corporatif anglais que donnent les avocats représente un type presque pur de la première manière. Au Moyen Âge on distingue avec la plus grande netteté le « prolocuteur » (Fürsprecher) de l’« avocat » (Anwalt). Les fonctions de prolocuteur ont leur origine dans les particularités du procès se déroulant devant l’assemblée du peuple (dinggenossenschaftlicher Prozess) ; l’apparition de l’avocat en revanche, est liée à la rationalisation de la procédure devant les tribunaux princiers comportant jury et fondée sur la force probante des procès-verbaux (record). Vu l’application stricte du principe accusatoire, le formalisme verbal est manifestement à l’origine du « prolocuteur », notamment dans l’histoire de la procédure en France. Le principe « fautes volent exploits » et la soumission très stricte des parties ainsi que de ceux qui rendent le jugement (Urteiler) au mot une fois prononcé obligent le profane à se faire assister par un « avant-rulier », un « prolocuteur ». Sur la demande des parties il est accordé par les juges et choisi parmi ceux qui rendent le jugement et il « prononce » à la place des parties et en leur nom les paroles nécessaires à la poursuite du procès ; de ce fait, comme les parties n’ont pas elles-mêmes dit les paroles, elles ont, entre autres avantages, la possibilité de corriger (amendement) les fautes commises. Le prolocuteur (counsel) est, au départ, à côté des parties durant le procès. Cela le différencie profondément de l’« avocat » (Anwalt, avoué, sollicitor, attorney, procurator). [198] Ce dernier se charge de préparer le procès et de fournir les moyens de preuve. L’avocat ne peut donc assurer ses fonctions qu’après la rationalisation de la procédure. La profession d’avocat, dans son acception moderne, est impossible dans la procédure primitive. Il ne peut agir en tant que représentant des parties qu’après que les procédures royales en Angleterre comme en France, aient rendu possible la représentation en justice, sa nomination reposant en général sur un privilège spécial. Le prolocuteur n’est pas empêché du fait de la position qu’il occupe de participer à la rédaction du jugement ; bien plus, pour pouvoir faire une proposition de jugement, il doit faire partie de ceux qui rendent le jugement. L’avocat, par contre, représente les parties et ne fait que cela. En Angleterre, les avocats plaidant devant les tribunaux du roi se recrutent presque uniquement parmi ceux qui savent écrire, à savoir les clercs, cette fonction étant d’ailleurs leur source principale de revenus. Les intérêts du service ecclésiastique d’une part, le développement de la culture juridique des profanes d’autre part, entraînent l’exclusion progressive des clercs de la profession d’avocat et la réunion des avocats laïcs en quatre corporations, les « Inns of Court ». Ces corporations ont un penchant très prononcé à monopoliser les fonctions de juge ainsi que celles qui exigent des connaissances juridiques, monopole qui leur fut effectivement accordé durant les xve-xvie siècles. La rationalisation de la procédure entraîne la disparition des « prolocutores » ; seuls subsistent les notables de la robe qui portent le nom de « counsel », d’« avocats », d’« Anwälte ». Mais l’avocat admis à plaider devant les tribunaux royaux reprend de nombreux traits de la fonction du « prolocutor ». Il est soumis à une étiquette corporative très stricte. Il refuse de s’occuper de besognes techniques pour, en fin de compte, ne pas entrer du tout en relation avec les plaideurs qu’il ne voit jamais. La préparation est confiée à l’attorney et au sollicitor qui forment une classe de commerçants ne bénéficiant ni d’un statut ni d’un enseignement juridique corporatifs ; ils sont les intermédiaires entre les parties et l’avocat et préparent le status causae de telle façon que ce dernier puisse le présenter en justice.

  


  
    Les avocats qui exercent vraiment leur profession vivent en communauté dans des maisons corporatives. Les juges sont exclusivement choisis parmi les avocats et continuent à vivre en communauté avec eux. « Bar » et « bench » sont les deux fonctions exercées par la caste très fermée des juristes ; durant le Moyen Âge ils se recrutent presque exclusivement dans la noblesse et l’admission dans la corporation est réglée de façon de plus en plus autonome. Il y a d’abord un noviciat de quatre ans, lié à un enseignement dans les écoles corporatives suivi du « call to the bar » qui confère le droit de plaider ; [199] l’enseignement est donc purement pratique. La corporation veille au maintien de l’étiquette (minimum d’honoraires totalement volontaires et ne pouvant être réclamés en justice). Les cours professés dans ces écoles corporatives résultent évidemment de la concurrence qui les oppose à l’enseignement universitaire : dès l’octroi du monopole, les cours finissent par perdre de leur importance pour disparaître complètement. À partir de cette date la formation devient purement empirique et pratique et mène comme dans les corporations artisanales à une spécialisation très poussée.

  


  
    Cette forme d’enseignement du droit produit un droit formaliste lié à des analogies et à des précédents. La spécialisation de nature artisanale des avocats à elle seule empêche tout aperçu systématique sur l’ensemble de la matière juridique. D’ailleurs la pratique juridique ne recherche pas du tout une systématisation rationnelle mais, au contraire, la création de types de contrats et de plaintes utilisables dans la pratique et correspondant aux besoins réitérés des intéressés. Il en résulte ce qu’en droit romain on nomme la « jurisprudence de cautèle ». D’autre part, la pratique utilise des fictions de procédure qui permettent de classer et de juger les cas nouveaux suivant des cas déjà connus. D’une telle pratique et de telles attitudes, il ne résulte ni un droit systématique et rationnel ni une rationalisation du droit, même entendue dans un sens limité. Car les concepts que la pratique élabore sont construits à partir de faits tangibles et concrets dégagés de la pratique quotidienne. Ils sont, si possible, délimités les uns par rapport aux autres à l’aide d’indices extérieurs et, si besoin est, élargis par les moyens précédemment cités. Mais ces concepts ne sont pas des concepts généraux formés par abstraction du concret au moyen d’une interprétation logique signifiante (logische Sinndeutung) ou par généralisation ou par susomption ; ils ne peuvent être appliqués comme normes à la manière d’un syllogisme. La pratique et l’enseignement juridique empiriques concluent du particulier au particulier et ne s’efforcent jamais de dégager des normes générales à partir du particulier pour ensuite en déduire des décisions particulières. La pratique juridique est liée au mot qu’elle tourne dans tous les sens, interprète, étend pour l’ajuster aux besoins des intéressés. Par ailleurs, si ces moyens sont insuffisants, elle s’en remet à l’analogie et autres fictions techniques.

  


  
    À partir du moment où les contrats et plaintes exigés par les besoins pratiques des intéressés sont fixés de manière relativement souple, le droit officiel peut garder un caractère très archaïque et survivre formellement inchangé aux très grands bouleversements économiques. [200] Ainsi la casuistique archaïque du droit de la saisine qui correspond aux conditions de tenure paysanne et de domination seigneuriale de l’époque normande a perduré jusqu’en des temps récents entraînant, d’un point de vue théorique, des conséquences tout à fait grotesques dans le Middle-West américain. Un enseignement ou une théorie juridiques rationnels ne peuvent pas du tout prendre naissance dans un tel contexte. Car là où l’enseignement juridique est aux mains de praticiens, spécialement d’avocats faisant de l’admission à la pratique judiciaire un monopole corporatif, un facteur économique, leur rémunération, joue un très grand rôle en stabilisant le droit officiel et en développant son application empirique empêchant par là sa rationalisation scientifique et législative. En effet, les intérêts matériels des avocats sont menacés par tout changement des anciennes règles de procédure. Il en va ainsi si l’adaptation des contrats et des plaintes à des normes formelles d’une part aux besoins des intéressés d’autre part est abandonné aux praticiens. Les avocats anglais par exemple ont largement réussi à empêcher non seulement une création systématique et rationnelle mais encore un enseignement rationnel du droit à l’instar de nos Universités. Les relations entre « bar » et « bench » sont encore de nos jours fondamentalement différentes dans les pays anglo-saxons de celles existant sur le continent. En particulier, l’interprétation des nouvelles lois était confiée et l’est encore aux juges qui tous sortent du « bar ». Ainsi le législateur anglais devait-il et doit-il encore aujourd’hui à propos de chaque nouvelle loi exclure nommément toutes sortes de constructions élaborées par les praticiens qui, comme cela arrivait constamment, s’opposent directement à ses intentions. Cette tendance, en partie interne, en partie économique, du reste motivée par le traditionnalisme des praticiens, a des conséquences pratiques très importantes. Ainsi l’absence de livre foncier et par là de prêt hypothécaire rationnel s’explique par les intérêts des avocats à leurs épices que rapporte, vu l’incertitude juridique, la vérification inévitable des titres de propriété. Cette absence a profondément influencé le partage des terres et tout particulièrement la forme particulière du bail en tant que « joint business ».

  


  
    En Allemagne, pas plus qu’en France, il n’y a eu de classe d’avocats organisée de façon corporative. L’obligation d’être assisté par un avocat y faisait même défaut. Le formalisme du procès devant les tribunaux populaires, il est vrai, rend partout nécessaire et l’assistance de « prolocuteur » et la définition [201] de leurs obligations, la première réglementation en la matière, celle de la Bavière, datant de 1330. Mais on différencie très tôt les fonctions de prolocuteur de celles d’avocat, essentiellement sous l’influence du droit romain. On ne rencontre que tardivement des réclamations en vue d’une formation préalable des avocats et uniquement à la suite de doléances formulées par les ordres à une époque où l’enseignement juridique romaniste dispensé par les Universités détermine le niveau du praticien de qualité ; par ailleurs avec la décentralisation de l’administration de la justice une corporation puissante ne pouvait se former. Des règlements princiers et non l’autonomie corporative déterminent le statut des avocats.

  


  
    Le type le plus pur de la deuxième forme d’enseignement du droit est la formation rationnelle et moderne dispensée par l’Université. Elle a le monopole de l’enseignement là où n’est admis à exercer la profession de juriste que celui qui l’a fréquentée. Étant aujourd’hui complété par des années de stage dans la pratique suivies d’un examen d’aptitude, cet enseignement universitaire est actuellement presque partout combiné avec un enseignement juridique empirique. Ce n’est que dans les villes hanséatiques que le simple titre de docteur était jusqu’en des temps récents suffisant pour exercer la profession d’avocat. Les concepts que l’enseignement universitaire dégage ont le caractère de normes abstraites qui, au moins en principe, sont formés et délimités entre eux de façon formaliste et rationnelle par des interprétations logiques signifiantes. Le caractère systématique et rationnel de ces normes tout comme leur contenu très peu concret peut très largement émanciper la pensée juridique des besoins quotidiens des intéressés. La force des exigences purement logiques de l’enseignement juridique et de la pratique qu’il domine peut éliminer dans de fortes proportions les besoins des intéressés en tant que force créatrice du droit. Il a fallu par exemple de grands efforts pour empêcher le report dans le Bürgerliche Gesetzbuch du principe qui correspondait à un rapport de forces sociales dans l’Antiquité, celui qui voulait que l’achat interrompît location et bail. L’intention de l’inclure était voulue par les faiseurs de conséquences purement logiques.

  


  
    Une forme particulière d’enseignement juridique rationnel quoique non formel d’un point de vue juridique est fournie dans son type le plus pur par l’enseignement juridique dans les écoles cléricales ou des écoles rattachées à ces dernières. Nous verrons que dans une certaine mesure cette particularité a son origine dans le fait que les prêtres (et ceux qui exercent des fonctions semblables) ne recherchent [202] par une rationalisation non pas formelle mais matérielle du droit. Nous nous contenterons d’étudier ici certaines conséquences générales entraînées par les particularités formelles du mode de fonctionnement de ces écoles. Dans ces dernières, l’enseignement juridique procédant d’un droit sacré, fixé par un livre sacré ou par une tradition orale d’abord, écrite ensuite, est habituellement rationnel en ce sens qu’il se livre avec prédilection à une casuistique construite de façon purement théorique. Cette dernière ne s’oriente pas d’après les besoins pratiques des intéressés mais plutôt d’après ceux d’un libre intellectualisme de savant. Si cet enseignement emploie la méthode dialectique, il peut engendrer des concepts abstraits et, de ce fait, se rapprocher de l’enseignement systématique et rationnel. Mais, d’un autre côté, il est lié, comme toute science cléricale, à la tradition. Sa casuistique, dans la mesure où elle répond à des besoins pratiques et non intellectualistes, est formaliste en ce sens qu’elle doit maintenir pratiquement applicables, au moyen d’une réinterprétation, des normes traditionnelles intangibles face aux besoins changeants des intéressés ; elle n’est donc pas formaliste au sens où elle créerait un système rationnel de droit. Par ailleurs, cette casuistique véhicule très régulièrement des éléments qui ne sont que des formulations idéales d’ordre éthico-religieux et non des élaborations logiques d’un ordre empiriquement valable.

  


  
    Il en est de même pour les écoles de droit qui bien que libérées en tout ou partie du contrôle clérical sont liées à un droit sacré.

  


  
    Dans leur conformation extérieure tous les droits « sacrés » se rapprochent du type que représente de façon très nette le droit hindou. Dans le cas de religions basées sur un livre, les commandements d’un droit sacré sont ou fixés par une révélation écrite ou transmis de façon authentique, c’est-à-dire par une chaîne ininterrompue de témoins. En ce cas, l’interprétation authentique des normes sacrées tout comme leur amendements doivent être garantis de la même façon. La tradition doit se transmettre de bouche à oreille par des hommes sacrés à qui l’on peut se fier. C’est la raison principale pour laquelle le droit hindou comme le droit islamique ont rejeté la tradition écrite. Placer sa confiance en des écrits signifierait que l’on accorde plus de crédit au papier et à l’encre qu’à l’homme charismatiquement qualifié, qu’aux prophètes, qu’aux enseignants. [203] Le fait que le Coran ait été un ouvrage écrit dont certains chapitres (les Sourates) furent publiés par Mahommet après avoir consulté Allah est justifié dans la doctrine islamique par le dogme de la création physique de certains exemplaires du Coran par Allah lui-même. En ce qui concerne les « hadiths », l’oralité est une condition de validité. Ce n’est que plus tard que l’on préférera un texte écrit quand l’unité de l’interprétation traditionnelle sera menacée par des transmissions purement orales. Ce phénomène se relie alors régulièrement à la récusation de nouvelles révélations au motif que l’époque charismatique est depuis longtemps révolue. De ce fait, est maintenu le principe que l’on trouve à la base du caractère institutionnel de la communauté religieuse (le baron von Hertling l’a très bien formulé récemment) : ce n’est pas le livre sacré qui garantit la véracité de la tradition et de l’enseignement ecclésiastique mais à l’inverse c’est le caractère sacré de l’Église et de sa tradition à qui Dieu a confié la vérité qui garantit l’authenticité du livre sacré. Cette attitude est à la fois conséquente et pratique, le principe contraire, défendu par les premiers protestants, soumet les Écritures saintes à la critique historique et philologique.

  


  
    Les védas sont les livres sacrés de l’hindouisme. Ils ne contiennent que peu de droit, encore moins que le Coran ou la Thora. Les védas valent comme « shruti » (révélations), les sources secondaires comme « smrite » (« réminiscences », tradition). Les catégories les plus importantes de la littérature secondaire sont les « Dharmasûtras » en prose, les « Dharmashastras » en vers. Les premiers font partie des « smrite », les deuxièmes occupent une position intermédiaire. Ce sont des abrégés de dogmatique, d’éthique et d’enseignement juridique, qui placés à côté de la tradition, relatent la vie exemplaire et l’enseignement d’hommes sacrés. Ils correspondent très exactement aux hadiths islamiques qui rapportent la conduite exemplaire du prophète ou de ses compagnons et les paroles du premier qui n’ont pas été incorporées au Coran. La seule différence est que l’Islam considère que l’âge prophétique est terminé avec la vie du prophète. Les Dharmas hindous ne peuvent pas avoir leurs analogues ni dans l’Islam, religion reposant sur un seul livre sacré, ni dans le judaïsme, ni dans le christianisme. En tant que « livres de droit », c’est-à-dire en tant que travaux privés de juristes, les Dharmas, en particulier l’un des derniers en date le livre de Manu, ont pendant longtemps fait autorité devant les tribunaux et ce jusqu’à ce qu’ils aient été évincés de la pratique par les compilations et les commentaires systématiques des écoles. Cette éviction était si totale qu’au temps de la conquête britannique [204] une source tertiaire, le Mitakshara, datant du xie siècle, dominait effectivement la pratique. La Sunnah islamique eut le même sort avec l’apparition de commentaires et de compilations systématiques devenues, comme on le verra plus tard, canoniques. Il en fut de même pour la Thora, dans une moindre mesure il est vrai, du fait du travail des rabbins dans l’Antiquité (le Talmud) et au Moyen Âge. Dans l’Antiquité, et à un certain degré encore aujourd’hui, la législation rabbinique (tout comme, dans une très large mesure encore aujourd’hui, islamique) est confiée à des juristes théologiens répondant à des questions concrètes. Par contre, ni l’hindouisme ni le christianisme ne connaissent cette forme de législation du moins après la disparition de la prophétie charismatique et après les didascalies qui du reste ont un caractère éthique et non un caractère juridique.

  


  
    Pour des raisons opposées, ni le christianisme ni l’hindouisme ne connaissent un travail législatif de ce genre. Dans le droit hindou, le prêtre domestique du roi est un membre de sa Cour et expie un faux jugement en jeûnant. Toutes les affaires importantes relèvent du tribunal royal. L’unité de la justice religieuse et laïque est de ce fait assurée et il n’y a pas de place pour une classe de notables de la robe ayant droit de réponse. Par contre, avec les conciles, avec l’appareil administratif des évêques et de la Curie, avec les pouvoirs juridictionnels du pape et avec l’infaillibilité pontificale, l’Église chrétienne de l’Occident s’est dotée des organes de création rationnelle du droit qui font défaut à toutes les autres grandes religions. De ce fait, à côté des décisions des conciles et des décrétales des papes, les décisions rendues par les autorités ecclésiastiques jouent le même rôle que le fetwa du mufti dans l’Islam ou les avis du rabbin dans le judaïsme. La science juridique hindoue, dans les mains des philosophes et des théoriciens, est de ce fait théorique, scolaire et systématique. Le droit hindou comporte donc à un très haut degré les traits typiques d’un mode de pensée théorique et systématique lié au sacré mais éloigné de la pratique et ce de façon beaucoup plus accusée que le droit canon.

  


  
    Tous les droits véritablement « sacrés », notamment le droit hindou, sont un produit de l’enseignement. Ils contiennent énormément de casuistique d’institutions depuis longtemps hors d’usage (par exemple, la présentation des quatre castes dans le Manu, toutes les parties vieillies du scharî’ah dans les écoles islamiques). Mais, en raison du primat donné à l’enseignement et de la nature rationnelle de la pensée cléricale, la systématique de ces livres est souvent plus rationnelle que celle de créations analogues libres de toute influence cléricale. Les livres de droit hindou sont plus « systématiques » que le Sachsenspiegel. Mais ce n’est pas une systématique juridique mais une systématique préoccupée par la position des classes sociales et par des problèmes pratiques de la vie quotidienne. [205] En effet, comme le droit est au service de fins sacrées, ces livres de droit sont des abrégés qui contiennent non seulement du droit mais également du rituel, de l’éthique et le cas échéant des conventions sociales et des règles de politesse. Il en résulte un traitement casuistique du droit, traitement qui n’est de ce fait ni tangible ni concret, mais reste au stade non formel au point de vue juridique puisqu’il n’est que relativement rationnel quant à sa systématisation. Car, dans tous ces cas, l’impulsion décisive n’est donnée ni par les opérations commerciales des praticiens du droit préoccupés par des faits et des besoins concrets ni par la logique dogmatique des doctrinaires liés à des préalables de spécialistes mais au contraire par des principes matériels étrangers à l’appareil judiciaire.

  


  
    Les effets de l’enseignement juridique sont à nouveau différents là où il est confié à des notables dont les rapports avec la pratique sont de nature professionnelle, mais pas à la manière des avocats anglais dont les fonctions ont un caractère lucratif et corporatif. Une telle classe de notables ne peut exister que si le droit est débarrassé de toute influence sacrée et si la pratique juridique n’a pas encore à faire face aux besoins de commerçants urbains. Au Moyen Âge, les juristes empiriques de l’Europe septentrionale font partie de cette catégorie. À vrai dire, là où l’activité commerciale est intense, la fonction de notable de la robe passe de la tête du consultant sur celle du « juriste de cautèle » et ce sous des conditions bien particulières. Après la chute de l’Empire romain, les notaires sont en Italie le seul groupe à l’intérieur duquel les traditions d’un droit commercial développé peuvent se perpétuer et se transformer. Ils forment pendant longtemps la seule classe spécifique et dominante de notables. Dans les villes à croissance rapide, ils se groupent en corporations et constituent une partie importante du popolo grasso devenant de ce fait une couche de notables très puissante. En effet, c’est précisément ici que les actes de commerce prennent dès le début la forme d’actes notariés. Le code de procédure des villes, par exemple celui de Venise, préfère la preuve par actes notariés, moyens de preuve rationnels, aux formes de preuve irrationnelle empruntées aux procès se déroulant devant le peuple. Nous avons déjà vu l’influence des notaires sur les titres de commerce. Ils sont de façon générale [206] les pionniers du développement du droit et, avant l’existence en Italie d’un groupe de juges professionnels, ils sont la classe dominante. Tout comme leurs prédécesseurs de l’Orient hellénistique de l’Antiquité, ils prennent une part importante à la péréquation entre droits locaux et avant tout à la réception du droit romain qui, en Italie comme en Grèce, est due à la pratique de l’acte authentique. Leur propre tradition, leur liaison avec les tribunaux impériaux, la nécessité d’avoir rapidement à disposition un droit rationnel pour répondre aux besoins pressants et croissants du commerce ainsi que l’autorité sociale des grandes Universités les autorisent à recevoir le droit romain comme droit commercial, d’autant plus que pour eux, qui diffèrent en cela des juristes anglais, des intérêts corporatifs et lucratifs ne s’y opposent pas. De ce fait, les notaires italiens sont non seulement les plus anciens mais aussi les plus importants notables concernés à participer pratiquement à la création de l’usus modernus du droit romain ; ils ne sont donc pas comme les avocats anglais les créateurs d’un droit national. Les notaires italiens ont renoncé à la tentative de concurrencer l’Université par un enseignement corporatif tout simplement parce qu’à l’opposé des avocats anglais il ne bénéficient pas de l’unité nationale qui permettrait la concentration de l’administration judiciaire auprès de tribunaux royaux. Grâce aux Universités, le droit romain reste en Italie une puissance mondiale influençant la structure formelle du droit et de l’enseignement juridique, même quand celui qui avait à l’origine le plus grand intérêt à son existence, l’empereur, n’eut plus aucune influence politique. Ainsi, les podestas des villes italiennes sont très souvent choisis parmi les notables ayant bénéficié d’un enseignement universitaire. Les signories s’appuient sur des doctrines politiques empruntées au droit romain. Il en est de même pour les notaires des villes portuaires de la côte franco-espagnole.

  


  
    Tout autre est la place occupée par les notables de l’Allemagne et du Nord de la France. Les problèmes juridiques dont ils s’occupent en tant que fonctionnaires ou échevins ne sont pas des problèmes de citadins mais plutôt de propriétaires terriens. Leurs représentants les plus influents, Eike von Repgow ou Beaumanoir créent une systématisation du droit basée sur les problèmes concrets de la pratique quotidienne en se servant de concepts essentiellement empiriques très peu affinés par l’abstraction. Les livres de droit qu’ils rédigent en compilant se veulent constatations de la tradition qui contiennent à l’occasion un raisonnement mais très peu de ratio spécifiquement juridique. Ainsi la plus importante de ces réalisations [207], le Sachsenspiegel contient nombre de constructions d’institutions juridiques qui, à vrai dire, ne font pas partie du droit en vigueur mais sont des essais pleins de fantaisie qui répondent au besoin de remplissage ou à l’amour de l’auteur pour les nombres sacrés en vue de remédier aux lacunes et aux imperfections du droit. Du point de vue formel, leurs inventaires systématiques du droit sont des travaux privés tout comme ceux des juristes hindous, romains ou islamiques. Comme ces derniers, ces abrégés, parce que commodes, ont une très grande influence sur la pratique juridique et certains d’entre eux sont même directement reconnus comme des sources du droit faisant autorité devant les tribunaux. Leurs auteurs sont certes les représentants d’une justice de notables mais ils ne forment pas comme les avocats anglais et les notaires italiens une classe sociale réunie en corporation puissante qui, par des intérêts corporatifs et pécuniaires et par la monopolisation de la fonction de juge auprès des tribunaux importants, aurait pu acquérir une puissance que ni le roi ni le Parlement n’auraient pu écarter. De ce fait, ils ne peuvent pas, comme les avocats anglais, être les initiateurs d’un enseignement juridique corporatif et par là d’une forte tradition empirique et d’un développement du droit qui aurait pu à la longue résister et à la pensée juridique issue de l’enseignement rationnel dispensé à l’Université et aux juristes qui y étaient formés. D’un point de vue formel ce droit empirique des livres de droit du Moyen Âge est relativement développé avec toutefois une rationalité systématique et casuistique assez faible, ce qui tient au fait que son orientation dépendait peu des interprétations abstraites et de la logique juridique mais plutôt des moyens concrets conduisant à des distinctions.

  


  
    Le caractère particulier de l’influence des juristes romains sur le droit repose d’abord sur le fait que l’administration romaine qui est confiée à des notables et qui n’emploie que très peu de fonctionnaires minimise l’intrusion de ces derniers dans la conduite du procès. Ce caractère différencie Rome de la démocratie hellénique mais exclut aussi la justice de cadi des tribunaux populaires athéniens. La direction du procès par des fonctionnaires et la séparation des pouvoirs entre magistrats et diseurs de droit subsistent. Tous ces facteurs créent la pratique spécifiquement romaine de l’instruction procédurale (Prozessinstruktion) c’est-à-dire de directives très formelles de la part du magistrat au citoyen-juge qui lui indiquent sous quelles conditions de droit et de fait il doit reconnaître ou non la prétention soulevée devant lui.

  


  
    Les magistrats, en particulier les édiles et les préteurs, finissent par consigner les schémas d’instructions procédurales dans leurs édits publiés lors de leur entrée en fonction. Ce n’est pourtant que sur le tard [208] que le préteur est lié par le contenu de son édit s’opposant par là à la force obligatoire de la lögsaga nordique. Naturellement, l’édit est rédigé avec la collaboration des praticiens du droit et est donc constamment adapté aux besoins nouveaux des intéressés ; en réalité, cependant, c’est le plus souvent l’édit du prédécesseur qui est simplement repris. Ce faisant la majeure partie des motifs de plainte reconnus doit être définie non par des faits concrets mais par des concepts juridiques du langage de tous les jours. Si la partie qui a choisi une action utilise une formule juridiquement fausse, elle perd le procès, contrairement à ce qui existe de nos jours avec le principe de la « matérialisation de la plainte » (« Klagesubstanzierung ») où l’exposé des faits suffit à fonder la plainte, du moment que ces derniers justifient la prétention, le point de vue juridique sous lequel ils sont placés étant indifférent. Il est clair qu’avec ce dernier principe la nécessité d’une définition juridique très nette des concepts est moindre que dans la procédure romaine qui force les praticiens à séparer et à délimiter de façon très stricte et très précise les notions juridiques de la vie quotidienne. Même là où le magistrat lie ses instructions de procédure à des faits concrets (actiones in factum) l’interprétation prend un caractère strictement formel en raison de la méthode de la pensée juridique. Le développement pratique de la technique juridique est de ce fait dans une large mesure confié à la jurisprudence de cautèle, c’est-à-dire à des consultants qui d’abord ébauchent les contrats pour les parties, qui ensuite conseillent le magistrat dans le consilium – consultation qui est typique pour tous les fonctionnaires romains dans la préparation de leurs édits et formules de plaintes – et qui enfin conseillent le citoyen-juge quand ce dernier doit décider de questions que lui soumet le magistrat et qu’il doit interpréter ses instructions procédurales.

  


  
    D’après la tradition, cette activité de consultants est, semble-t-il, confiée, à ses débuts, aux pontifes, l’un d’eux étant choisi tous les ans pour remplir cette fonction. Sous cette influence cléricale, l’administration de la justice, malgré la codification des Douze Tables, aurait facilement pu prendre un caractère irrationnel et sacré, ressemblant à celui du droit musulman généré par l’activité consultante du « mufti » islamique. En effet, il semble établi que les ingérences religieuses n’ont joué qu’un rôle très secondaire dans le contenu matériel de l’ancien droit romain. En revanche, en ce qui concerne ses qualités formelles qui ont une importance historique considérable, l’influence du droit sacré est déterminante ainsi que l’a montré Demelius [209] avec beaucoup de vraisemblance, du moins pour quelques exemples importants. Ainsi les institutions fondamentales de la technique juridique comme les fictions de procédure semblent nées de l’influence du principe de droit sacré : simulata pro veris accipiuntur. Nous rappelons ici le rôle joué par le « simulacre » dans le culte rendu aux morts chez de nombreux peuples et surtout qu’il devait, le cas échéant, jouer quand les obligations rituelles étaient établies de façon absolument formelle. C’est l’aversion qu’éprouve une société essentiellement bourgeoise à l’encontre de l’exécution matérielle d’obligations très lourdes au point de vue économique qui devait conduire à s’en décharger en simulant leur exécution. La sécularisation matérielle de la vie romaine et l’impuissance politique des prêtres font du simulacre un moyen permettant de traiter de manière formaliste et juridique des choses religieuses. Le développement précoce de la méthode de cautèle dans les affaires temporelles accroît le rôle du simulacre dans les affaires culturelles. Mais nous pouvons admettre avec certitude que les premières techniques de la jurisprudence de cautèle se trouvent dans une large mesure dans le droit sacré.

  


  
    Une des caractéristiques les plus importantes du droit romain primitif est sa nature éminemment analytique – c’est du moins ce qui subsiste des travaux de Ihering qui ont par ailleurs beaucoup vieilli. Le procès est fragmenté en questions très simples et les contrats sont réduits en leurs éléments logiques les plus élémentaires. Un procès sur une seule question, une transaction juridique sur un seul objet, une promesse à propos d’une seule prestation. La décomposition d’un ensemble de faits complexes de la vie quotidienne en composantes élémentaires juridiquement qualifiées de façon univoque est à ne pas s’y tromper une des tendances méthodologiques les plus lourdes de conséquences précisément dans le droit civil. Il en résulte toutefois une diminution de la capacité de construction synthétique, laquelle est nécessaire pour appréhender des institutions juridiques concrètes qui naissent en tant que produits de l’imagination juridique libre de toute entrave logique. Mais cette propension à l’analyse correspond très exactement au traitement primitif des obligations rituelles de la religion nationale romaine. Nous rappelons ici la caractéristique essentielle de la religio romaine à savoir la séparation conceptuelle, abstraite et très analytique de la compétence des numina qui, dans une large mesure, entraîne le maniement juridiquement rationnel des problèmes religieux. D’après la tradition, [210] les pontifes auraient déjà inventé des schémas précis d’actions recevables. Mais cette technique juridique semble restée secrète et monopolisée par une profession. Ce n’est qu’au iiie siècle que la juridiction s’émancipe du sacré. Un affranchi du censeur Appius Claudius, ambitionnant d’être tyran, aurait, d’après la tradition, publié les schémas pontificaux d’action. Le premier pontife maximus plébéien Tiberius Coruncanius aurait été le premier à donner des responsa en public. À partir de cette date les édits des fonctionnaires peuvent acquérir l’importance qu’ils auront ultérieurement. En même temps des notables laïcs peuvent s’introduire comme consultants et gérants d’affaires. L’avis des jurisconsultes est donné oralement aux parties, sous forme écrite aux autorités officielles qui le demandent. Mais jusqu’à l’Empire il est délivré sans motivation comme un oracle du sage charismatiquement qualifié ou comme un fetwa de mufti. Toutefois, le développement de la formation technique ainsi que l’activité juridique professionnelle entraînent la croissance d’un enseignement formel du droit dès la République où des élèves (auditores) ont accès aux consultations des praticiens du droit.

  


  
    Le droit et la procédure romains ont un caractère très rationnel et très formel pour une autre raison encore. L’activité juridique romaine a pour objet le commerce urbain qui adopte la forme de contrat-fonction tandis que le droit germanique du Moyen Âge s’occupe de litiges ruraux où les problèmes soulevés sont relatifs au rang social, à la propriété foncière, au droit successoral et familial.

  


  
    Par contre, la vie juridique romaine, jusqu’au temps des Césars n’a ni un caractère synthétique et constructif ni un caractère systématique et rationnel et ce dans des proportions beaucoup plus importantes qu’on ne le croit d’habitude. C’est seulement la bureaucratie byzantine qui en définitive systématise le droit existant ; mais en ce qui concerne la rigueur formelle de la pensée juridique, elle reste très loin derrière les réalisations des jurisconsultes de l’époque républicaine et du principat. En ce qui concerne la littérature juridique des jurisconsultes, il est évident que le travail systématique le plus utilisable, les Institutes de Gaïus, est un abrégé scolaire dû à un auteur inconnu de son vivant, donc sans autorité, ne faisant pas partie du cercle des notables. Son œuvre occupe la même place que les abrégés modernes de bachotage à côté des ouvrages [211] des juristes scientifiques. La seule différence est que les ouvrages des praticiens du temps de Gaïus n’ont pas le caractère d’un système juridique rationnel, comme l’enseignement tend à en produire ; ce sont des collections de décisions individuelles mises en un ordre moyennement rationnel.

  


  
    Les jurisconsultes restent donc une classe spécifique de notables. Ils sont pour les classes possédantes les « confesseurs » dans toutes les circonstances économiques. Il n’est pas sûr qu’une permission formelle pour rendre un responsum ait existé, comme le laisse supposer un passage de Cicéron. Plus tard la question ne fait plus de doute. Les juristes répondants s’émancipent des méthodes de la vieille jurisprudence de cautèle lorsque le raffinement logique de la pensée juridique progresse. À la fin de la République ils se réunissent en écoles. À vrai dire des orateurs comme Cicéron ont l’habitude d’argumenter de façon émotionnelle et ad hominem plutôt que de façon rationnelle étant donné que les tribunaux politiques par jury prennent le caractère de justice populaire. Ils contribuent par là à l’affaiblissement des concepts juridiques précis, mais à Rome, ce n’est pratiquement le cas que des procès politiques. Sous l’Empire, l’administration de la justice devient définitivement une affaire de spécialistes. Une partie des jurisconsultes se voit conférée une place officielle dans l’administration judiciaire. Auguste leur accorde, en effet, le privilège de rendre des responsa obligatoires pour les juges. Dès lors les consultants ne sont plus des avocats (causidici) ne formant donc pas une corporation dont le mode de pensée s’oriente d’après la pratique de tous les jours et d’après les intérêts des clients. Débarrassés des problèmes dont sont chargés les avocats, les consultants rendent des avis exclusivement juridiques sur des faits qu’un avocat et un juge ou un des deux leur a soumis. Ils sont par là dans la meilleure position possible pour élaborer des concepts juridiques très abstraits. De ce fait, les consultants sont à une distance suffisante de la pratique juridique pour leur permettre de réduire des détails concrets à des principes généraux en employant des méthodes scientifiques. Cette distance est plus grande à Rome qu’en Angleterre où l’avocat représente toujours les parties. Cependant, ce sont également les controverses d’écoles qui les forcent à donner aux principes un caractère toujours plus abstrait. Par leur avis obligatoires les consultants dominent l’administration de la justice. Quoi qu’il en soit, les responsa sont rendus sans aucune motivation comme le seraient l’oracle d’un sage ou le fetwa d’un mufti. [212] Mais les juristes finissent par les rassembler et par les publier en y ajoutant des motifs juridiques. Des discussions scolaires et des débats à propos de cas juridiques avec les auditores se développent avec l’admission de ces derniers aux consultations ; ce n’est pourtant qu’à la fin de la République qu’un enseignement spécifique se développe. Comme l’étude de la philosophie hellénique influe de plus en plus sur la pensée juridique, il est évident que les écoles philosophiques grecques fournissent le modèle d’organisation des écoles de droit. C’est grâce à cette activité pédagogique et scientifique des écoles juridiques que la technique du droit romain partant d’un stade très empirique, malgré la précision des concepts, aboutit à une rationalisation croissante et à une sublimation scientifique. Mais la place très secondaire de la formation théorique par rapport à la pratique explique qu’un développement très faible des concepts juridiques abstraits peut coexister avec une abstraction très poussée de la pensée juridique partout où les concepts juridiques abstraits sont avant tout au service d’intérêts théoriques plutôt que pratiques. La réunion de nombreux faits apparemment hétérogènes sous la catégorie de locatio par exemple a des conséquences pratiques très importantes. Par contre l’élaboration du concept de « transaction juridique » (Rechtsgeschäft) n’a aucune conséquence directe, il ne sert que des besoins de systématisation. De ce fait, cette notion, comme par exemple celle de « prétention » ou celle de « disposition » fait défaut à l’ancien droit romain et, même au temps de Justinien, sa systématisation n’est que très peu rationalisée. La sublimation des concepts s’effectue généralement en liaison avec quelques types concrets de contrats ou d’actions.

  


  
    Cette sublimation a les résultats que nous connaissons essentiellement pour deux raisons. Décisive est d’abord la sécularisation complète de l’administration de la justice y compris celle de la fonction de jurisconsulte. Le responsum obligatoire du juriste romain a son analogue exact dans le fetwa du mufti islamique. Lui aussi est jurisconsulte officiel, mais sa formation juridique s’effectue dans les écoles islamiques. Ces dernières imitent à vrai dire le modèle des écoles juridiques romaines officiellement reconnues de l’Orient qui, influencées en partie par l’enseignement formel de la philosophie antique, finissent par développer une méthode semblable à celle utilisée à Rome. Mais la formation reste avant tout théologique ; d’autre part, la soumission à la religion et à la tradition, la place vague et très précaire occupée par le droit sacré qui ne peut être appliqué en pratique ni être écarté ainsi que tous les traits propres à toute justice théocratique [213] liée à un livre sacré freinent le développement des tendances mentionnées. L’enseignement de droit se limite à une assimilation mécanique et empirique du droit liée à une casuistique théorique sans contact avec la vie quotidienne.

  


  
    La forme de l’organisation judiciaire et les limites de nature politique à la rationalisation de l’économie constituent la deuxième raison qui explique la différence entre le droit romain et le droit islamique. L’influence théologique est complètement absente de l’évolution du droit romain. C’est l’État laïc et de plus en plus bureaucratique du Bas-Empire qui fait un choix dans les produits, relativement rationnels et systématisés, élaborés de façon très précise par les jurisconsultes et leurs disciples et qui les rassemble en cette collection unique au monde que sont les Pandectes. Complétés de façon systématique par la législation byzantine, ces Pandectes ont fourni les matériaux nécessaires à la pensée juridique des Universités médiévales. Déjà sous l’Empire, le caractère de plus en plus abstrait des concepts juridiques vient en tant qu’élément nouveau s’ajouter au très vieux caractère analytique du droit romain. Dans une certaine mesure ce caractère abstrait est préfiguré par la nature même des actions romaines. Elles concernent toujours des faits exprimés sous forme de concepts juridiques. Cependant, certains de ces concepts sont formulés de façon telle qu’ils permettent aux praticiens, qu’ils soient juristes de cautèle, avocats ou jurisconsultes, de regrouper des situations économiques très différentes sous un seul et unique concept. L’adaptation à de nouveaux besoins économiques s’effectue ainsi dans une large mesure par une interprétation et un élargissement rationnels des vieux concepts. C’est de cette façon que la pensée juridique logique et constructive est élevée au degré suprême qu’elle peut atteindre dans le cadre d’une méthode purement analytique. Goldschmidt a très bien montré l’extraordinaire élasticité des concepts juridiques tels ceux de locatio-conductio, emptio-venditio, mandatum (et spécialement l’actio quod iussu depositum) et par-dessus tout la capacité d’assimilation quasi illimitée de la stipulatio en tant que constituum pour des obligations de somme d’argent remplacée de nos jours par la traite et autres contrats formels.

  


  
    Le caractère spécifique de la logique juridique romaine, comme elle s’est développée dans les conditions étudiées ci-dessus, devient évident quand on le compare par exemple aux techniques de la jurisprudence de cautèle en Angleterre. Elle aussi utilise avec beaucoup d’audace de nombreux concepts permettant de porter plainte en des situations très diverses. Mais on voit très facilement la différence [214] entre la manière avec laquelle, d’une part, les juristes romains utilisent le concept de iussus pour élaborer le cautionnement et l’assignation et celle avec laquelle d’autre part les juristes anglais font découler la possibilité de plaider de très nombreux contrats très différents en se fondant sur le concept délictuel du « trespass ». Dans le dernier cas, des phénomènes juridiquement très hétérogènes sont rassemblés pour obtenir par un chemin détourné la force juridique coercitive. Dans l’exemple romain, à l’inverse, de nouvelles situations qui semblent différentes au point de vue économique sont rangées sous un concept juridique adéquat. Toutefois, l’origine du caractère abstrait de nombreux concepts juridiques que l’on considère aujourd’hui comme typiquement romains ne se trouve pas dans le droit romain ni même dans l’Antiquité. Le concept souvent discuté de propriété, par exemple, résulte de la dénationalisation du droit romain et de sa transformation en un droit mondial. La propriété dans le droit romain n’est en rien un droit abstrait ni même une conception unitaire. C’est seulement Justinien qui abolit les différences fondamentales et les réduit aux quelques formes que l’on observe dans la propriété foncière ; et ce n’est qu’après la disparition des conditions sociales et procédurales relatives aux interdits du préteur que les juristes médiévaux peuvent analyser les deux institutions des Pandectes de dominium et de possessio en tant que concepts totalement abstraits. Il en est de même pour d’autres institutions. Dans leur forme primitive, de nombreuses institutions juridiques romaines ne sont pas plus abstraites que les institutions germaniques similaires. Le caractère particulier des Pandectes a son origine dans les péripéties bien particulières qu’a connues l’État romain. La sublimation de la pensée juridique est influencée par des conditions politiques, opérant il est vrai, de façon différente sous la République et l’Empire. Le caractère si spécifique de l’administration de la justice romaine et des jurisconsultes est dû en partie, comme nous l’avons vu, à la domination des notables de la robe sous la République. Mais cette domination ne favorise pas la culture juridique du fonctionnaire politique de rang élevé élu pour un temps très court. Si les Douze Tables sont de tout temps objet d’enseignement, la connaissance que le magistrat de la République a des lois il le doit essentiellement à la pratique. Les jurisconsultes font le reste. Par contre, l’étude systématique du droit est rendue nécessaire par l’administration impériale avec ses fonctionnaires nommés et à cause de sa rationalisation et de sa bureaucratisation plus spécialement de celle existant en province. Les conséquences de la bureaucratisation de l’autorité [215] seront examinées plus loin dans un contexte plus large. La rationalisation systématique du droit anglais est retardée parce qu’il n’y a pas de bureaucratisation. Aussi longtemps que les jurisconsultes dominent en tant que notables de la robe le pouvoir judiciaire, l’effort vers une systématisation est très faible et le pouvoir politique n’intervient pas en vue d’une codification systématique. La chute de l’aristocratie romaine sous les Sévères entraîne le déclin des jurisconsultes et va de pair avec l’importance rapidement croissante des rescrits impériaux dans la pratique judiciaire. La formation juridique dispensée durant le Bas-Empire dans les écoles étatiques prend la forme d’un enseignement académique à l’aide de livres rédigés par des juristes. La pratique judiciaire les utilise également comme des sources faisant autorité et en cas de désaccord entre ces différents livres les empereurs avaient par la « loi des citations » établi un certain ordre de priorité, de même qu’ils avaient reconnu le principe que la majorité des auteurs doit prévaloir. Les collections des responsa occupent la même place que la collection des antécédents dans la Common Law. Cette situation conditionne la forme des Pandectes et la conservation de la littérature juridique classique, du moins de cette partie qui a été incorporée.

  


  

  V


  Rationalisation formelle et rationalisation matérielle du droit


  Droit théocratique et droit profane


  



  
    Signification et conditions générales du formalisme juridique, p. 207. – Rationalisation matérielle du droit : le droit sacré, p. 209. – Le droit hindou, p. 217. – Le bouddhisme, p. 219. – Le droit chinois, p. 219. – Le droit islamique, p. 220. – Le droit perse, p. 225. – Le droit judaïque, p. 226. – Le droit canon, p. 229.

  


  
    [217] Avec ces explications, nous abordons un important problème, déjà effleuré, celui de l’influence des diverses formes de domination politique sur les qualités formelles du droit. La discussion finale de ce problème présuppose, il est vrai, l’analyse des types de domination que nous ferons plus loin.

  


  
    La vieille justice populaire, originellement une procédure d’arbitrage entre tribus, est partout dépouillée de son irrationalité formaliste primitive par l’intervention du pouvoir du prince ou de magistrats (droit de ban, imperium) et dans certains cas par celle d’une puissance cléricale organisée. En même temps, ces différentes formes de pouvoir influencent le contenu du droit, influence qui varie avec les différents types de domination. Plus l’appareil de domination du prince et du hiérarque est rationnel et dirigé par des fonctionnaires, plus fortement s’exerce son influence pour conférer également à la juridiction un caractère rationnel à la fois quant à son contenu et quant à sa forme ; il tentera également d’éliminer les moyens irrationnels de procédure et de systématiser le droit matériel. Cela signifie partout et toujours : rationaliser le droit. C’est cet effort de rationalisation que l’on trouve dans le jus honorarium et les moyens prétoriens de procédure de l’Antiquité, dans les capitulaires des rois francs, dans les innovations de procédure des rois anglais et du Lord Chancelier et dans la procédure inquisitoriale de l’Église catholique. Toutefois, ces divers pouvoirs ne manifestent d’une manière univoque leur tendance rationalisatrice que là où les intérêts de leur propre administration rationnelle les poussent dans cette voie (c’est le cas du gouvernement clérical du pape) ou encore là où ils sont l’allié de puissants groupes qui ont un grand intérêt à la rationalisation du droit et de la procédure [218] (c’est le cas des classes bourgeoises à Rome, au Moyen Âge finissant et dans les Temps modernes). Là où ces alliances n’existent pas, la sécularisation du droit et l’élaboration d’une pensée juridique strictement formelle s’arrêtent dès le début ou se voient directement contrecarrés. D’une façon générale, cela est dû au caractère matériel du « rationalisme » des hiérarques et des princes patrimoniaux. Ce qu’ils recherchent ce n’est pas tant la plus grande précision juridique formelle en vue à la fois de calculer les chances et de systématiser de façon rationnelle le droit et la procédure, mais plutôt une formulation du droit qui corresponde le mieux par son contenu aux exigences pratiques, utilitaires et éthiques de leur autorité. Pour ceux qui sont ainsi en charge du développement du droit, un traitement « juridique » – spécialisé et se suffisant à lui-même – du droit est une idée qui leur est étrangère et on ne rencontre chez eux nulle intention de séparer éthique et droit. Cela est surtout vrai, en règle générale, du droit qui est créé sous une influence théocratique combinant exigences éthiques et prescriptions juridiques. Toutefois, en raison de la rationalisation croissante de la pensée juridique d’une part et des formes de socialisations d’autre part, toutes sortes de conséquences peuvent découler des éléments non juridiques d’une théorie du droit élaborée sous influence cléricale. Ou bien le commandement religieux appelé « fas » se sépare du « jus », c’est-à-dire d’un droit légiféré qui est réservé à la solution des conflits étrangers à la sphère du religieux. Dans ce cas, ainsi à Rome et au Moyen Âge, s’ouvre la possibilité d’un développement autonome vers un droit formel et rationnel à structure plus ou moins logique ou plus ou moins empirique suivant les cas. Nous examinerons un peu plus loin comment sont réglés les rapports entre droit conditionné par la religion et droit librement légiféré. Ainsi le droit sacré, comme nous le verrons, peut, par suite d’une sécularisation progressive de la pensée juridique, devenir ou un concurrent ou un succédané qui, sous le couvert d’un « droit naturel » fondé philosophiquement, se développe parallèlement au droit positif, soit sous la forme d’un postulat idéal, soit sous celle d’une doctrine plus ou moins ferme capable d’influencer la pratique juridique. Ou bien il n’y a pas de séparation entre commandement religieux et droit laïc et la confusion spécifiquement théocratique entre exigences religieuses et rituelles et exigences juridiques continue à subsister. Il en résulte une imbrication floue de devoirs éthiques et de devoirs juridiques, d’exhortations morales et d’obligations juridiques sans aucune rigueur formelle : bref un droit spécifiquement non formel. La réalisation de l’une ou l’autre branche de l’alternative [219] est commandée tantôt par les particularités internes – déjà évoquées – des religions en question et par leur relation de principe avec le droit et l’État, tantôt – et nous en reparlerons plus loin – par la position de la caste sacerdotale à l’égard du pouvoir politique, tantôt enfin par la structure du pouvoir politique lui-même. C’est en raison des structures de la domination que cette deuxième hypothèse s’imposa et se maintint dans presque tous les systèmes asiatiques.

  


  
    Certains traits communs de la structure logique du droit peuvent être le résultat de formes très différentes de domination. D’un côté, ce sont les pouvoirs autoritaires qui se fondent sur le respect (Pietät) – comme la théocratie et le prince patrimonial – qui d’habitude créent du droit non formel. D’un autre côté certaines formes de démocratie peuvent également aboutir à des résultats analogues. La raison en est que, dans tous ces cas, les détenteurs du pouvoir – le hiérarque, le despote (et tout particulièrement le despote éclairé), le démagogue – refusent de se lier à une règle formelle, même pas à celles qu’ils ont eux-mêmes édictées à l’exception des normes qu’ils considèrent comme absolument sacrées religieusement et par conséquent comme absolument contraignantes. Ils se heurtent à l’antinomie inévitable entre le formalisme abstrait de la logique juridique et le besoin de réaliser des postulats matériels par les voies juridiques. En effet, si le formalisme juridique laisse fonctionner l’appareil judiciaire comme une machine techniquement rationnelle, il offre du même coup aux individus un maximum relatif de liberté et surtout la possibilité d’évaluer rationnellement les conséquences juridiques et les chances de leur activité. Ainsi le formalisme considère le procès comme une forme spécifique de lutte pacifique assujettie à des « règles du jeu » fermes et inviolables.

  


  
    La procédure originaire d’arbitrage entre clans tout comme la justice rendue par une assemblée populaire connaît un droit très strict de la preuve. Ces règles sont, à l’origine, déterminées par des croyances magiques : la question de la preuve doit être posée correctement et par la partie qui en a le droit. En outre, l’idée que l’on peut prouver un « fait » par des moyens rationnels, en particulier par le moyen aujourd’hui le plus important, celui de l’audition de « témoins » et celui de la preuve par « indices », fait longtemps défaut à la justice primitive. « Celui qui se porte garant » (« Eideshelfer ») dans le procès primitif [220] n’affirme pas sous la foi du serment qu’un « fait » est véridique mais corrobore le droit de la partie qu’il assiste en livrant sa propre personne à la malédiction divine. Cette pratique est du reste tout aussi réaliste que la nôtre ; la majorité des témoins ne conçoit aujourd’hui son rôle guère différemment : ils croient devoir affirmer sous la foi du serment qui « a raison ». Dans l’ancien droit, la « preuve » n’est donc pas une « obligation » mais dans une large mesure un droit que l’on accorde aux parties. Mais le juge est très strictement lié à des règles et à des moyens traditionnels de preuve. La théorie moderne de la charge de la preuve même dans la procédure de « droit commun » ne s’en différencie que par le fait qu’elle considère la preuve comme une « obligation ». Du reste, elle lie également le juge aux demandes et moyens de preuve que les parties lui présentent. Il n’en va pas différemment durant toute la procédure. En vertu du principe accusatoire, le juge attend les demandes des parties ; les faits qui ne sont ni allégués ni proposés ou qui ne sont pas révélés par des moyens de preuve rationnels ou irrationnels n’existent pas aux yeux du juge. Il recherche uniquement cette vérité relative qui peut être atteinte dans le cadre délimité par les actes de procédure des parties.

  


  
    Telles sont très exactement les formes de l’ancienne juridiction, c’est-à-dire le compromis et l’arbitrage avec comme moyens de procédure les oracles et les ordalies. Cette procédure est rigoureusement formelle comme toute activité basée sur l’invocation de moyens magiques ou divins ; par des moyens déterminants de procédure qui ont un caractère irrationel et surnaturel elle essaye d’obtenir un jugement matériellement « exact ». Mais quand l’autorité de ces moyens irrationnels et la foi en eux ont disparu et qu’ils sont remplacés par des moyens rationnels et par des motivations logiques, cette juridiction formaliste devient un simple conflit d’intérêts entre parties réglé pour avoir la chance relativement optimale d’atteindre la vérité. Le procès est l’affaire des parties et non celle de la puissance publique. Le juge ne peut obliger les parties à faire ce qu’elles n’ont pas expressément demandé. Il ne peut donc répondre au besoin de réaliser de façon optimale des prétentions matérielles adressées d’habitude à une justice qui se contente dans le cas particulier de points de vue d’utilité ou d’équité, qu’il s’agisse, en ce qui concerne ces exigences matérielles, de prétentions politiques ou éthiques. Car la justice formelle garantit le maximum de liberté aux intéressés pour défendre leurs intérêts formellement légaux. [221] Mais en raison de la répartition inégale du pouvoir économique que légalise le système de la justice formelle, cette liberté aura toujours pour effet de violer les postulats matériels de l’éthique religieuse ou de la raison politique. La justice formelle ébranle donc les pouvoirs autoritaires, la théocratie comme le patriarcalisme, parce qu’elle relâche la dépendance de l’individu à l’égard de la libre clémence et du pouvoir des autorités. Elle s’oppose à la démocratie parce qu’elle affaiblit la dépendance de la pratique juridique et par là des individus à l’égard des décisions des compatriotes. Ainsi, la transformation du procès en conflit pacifique d’intérêt peut contribuer à une différenciation progressive de la situation économique et sociale. Dans tous ces cas la justice formelle viole par son caractère inévitablement abstrait les idéaux de justice matérielle.

  


  
    C’est précisément ce caractère abstrait qui constitue l’avantage décisif de la justice formelle non seulement pour les économiquement puissants donc intéressés à la libre exploitation de leur puissance mais également pour ceux qui pour des raisons idéologiques veulent briser l’assujettissement aux autorités ou restreindre les instincts irrationnels des masses en vue du développement des chances et capacités de chacun. Car ils voient dans la justice non formelle la chance de l’arbitraire absolu et de l’inconstance subjective. Il faut ajouter tous les groupes d’intérêts économiques et politiques pour qui la stabilité et la prévisibilité de la procédure sont de très grande importance, c’est-à-dire plus précisément les organisations politiques et économiques rationnelles se voulant permanentes. Pour les économiquement puissants, une justice formelle et de surcroît rationnelle est une garantie de « liberté », valeur qui est rejetée non seulement par le pouvoir théocratique et patrimonial mais également le cas échéant, par certaines formes de démocratie. À vrai dire, la justice formelle est repoussée par tous les pouvoirs intéressés par la justice matérielle. Ils sont mieux servis par une justice de cadi que par une justice formelle. La justice populaire dans la démocratie athénienne est dans une large mesure une justice de cadi. L’actuelle justice par jury l’est souvent encore quant à ses effets bien qu’elle ne le soit pas d’après le droit formel ; car même dans cette forme très limitée de participation populaire subsiste la tendance à ne se lier à des règles juridiques formelles que dans la mesure où la procédure l’exige au point de vue technique. Du reste, toute justice populaire – surtout à Athènes, mais aussi de nos jours – rend des décisions fondées sur des « considérations » concrètes, éthiques, politiques ou sociales. C’est ici que se rencontrent les tendances d’une démocratie souveraine [222] avec celles de la théocratie ou de la monarchie patriarcale. Quand, par exemple, des jurés français acquittent régulièrement, contrairement au droit formel, le mari ayant tué l’amant de sa femme, ils font exactement ce que faisait Frédéric le Grand quand il rendait sa « justice de cabinet » à l’avantage du meunier Arnold.

  


  
    La nature de toute justice théocratique réside dans la primauté de considérations éthiques concrètes ; son hostilité à l’égard du formalisme n’est limitée que par du droit sacré expressément formulé. Mais dans la mesure où elle applique des règles sacrées, la justice théocratique génère une casuistique très formaliste car elle doit s’adapter aux besoins changeants des intéressés. La justice laïque, autoritaire et patrimoniale est à ce point de vue beaucoup plus libre même si elle doit se conformer à la tradition en tout état de cause beaucoup plus souple que le droit sacré.

  


  
    La justice par notables, enfin, présente deux aspects différents selon qu’il s’agit d’intérêts spécifiques à la couche de notables ou d’intérêts d’une couche sociale dominée par les notables. La justice anglaise par exemple est très formelle pour toutes les affaires relevant des tribunaux du roi. La justice de paix, par contre, qui s’occupe de litiges ou délits quotidiens des masses est non formelle et représente un type de justice de cadi à un degré inconnu sur le continent. D’autre part, les frais élevés de la justice par avocats entraînent en fait un déni de justice pour ceux qui ne peuvent les payer. La même situation existe, mais pour d’autres raisons à Rome sous la République. Ce déni de justice est tout à fait conforme aux intérêts des couches possédantes et plus spécialement des couches capitalistes. Mais là où ce dualisme entre justice formelle pour les conflits à l’intérieur de la classe des notables et arbitraire et déni de justice de facto à l’égard des économiquement faibles est impossible, les intérêts capitalistes sont naturellement le mieux protégés par la généralisation d’une justice strictement formelle reposant sur le principe accusatoire. Toutefois, la justice rendue par des notables est essentiellement empirique et sa procédure est compliquée et chère. De ce fait elle peut aller à l’encontre des intérêts de la classe bourgeoise et l’on peut dire que la Grande-Bretagne a connu la primauté du capitalisme non pas grâce à la structure de son droit mais en partie malgré elle. C’est pour cette raison que la bourgeoisie veut une pratique judiciaire rationnelle et par là un droit formel systématisé et rationnel quant au but (zweckrationnal) excluant à la fois la soumission aux traditions et l’arbitraire, et où les droits subjectifs aient leur source exclusive dans des normes objectives. Les puritains anglais, la plèbe romaine, la bourgeoisie allemande du xixe siècle exigent un tel droit systématisé et codifié. Mais jusque-là la route est longue. [223]

  


  
    Non seulement pour la justice théocratique mais également pour la justice par notables laïcs et celle régie par les juriconsultes privés ou officiels, tout comme pour le droit et la procédure reposant sur l’imperium ou l’autorité des magistrats, princes et fonctionnaires, persiste de façon inattaquable la conception que le droit est fondamentalement ce qu’il a toujours été n’ayant besoin que d’une interprétation non équivoque et d’une application à un cas particulier. Quoi qu’il en soit, comme nous l’avons vu, l’émergence des normes rationnelles reste possible même sous des conditions économiques très peu différenciées dans la mesure toutefois où le pouvoir des normes magiques stéréotypées est battu en brèche. L’existence de moyens irrationnels de révélation, en tant que seul moyen d’innovation, signifie souvent une très grande souplesse des normes ; leur suppression amène très souvent un droit stéréotypé car en ce cas la tradition sacrée subsiste en tant que seul élément « saint » et est sublimée par les prêtres en un système de droit sacré.

  


  
    C’est de manière fort variée que l’autorité du droit sacré a pénétré dans des domaines géographiques et juridiques et en a à nouveau été refoulée. Nous n’aborderons pas ici l’intérêt porté par le droit sacré aux problèmes des peines et de l’expiation, problèmes liés à l’origine à des normes purement magiques. De même que nous n’étudierons ni l’intérêt du droit sacré à un droit politique, examiné dans un autre contexte, ni les normes magiques réglementant le procès, sa recevabilité quant aux lieux et temps et ses moyens de preuve. Nous n’examinerons ici que le droit privé dans son acception courante. À ce point de vue, les principes relatifs aux conditions et conséquences du mariage, le droit de la famille et le droit des successions sont le domaine le plus important du droit sacré en Chine, aux Indes tout comme dans le fas romain, dans le scharî’ah islamique et dans le droit canon. Les vieilles règles magiques interdisant l’inceste sont les prodromes d’un contrôle religieux du mariage. Il faut y ajouter l’importance du sacrifice aux mânes et autres sacra familiaux qui conditionne l’intrusion du droit sacré dans le droit familial et successoral. Si les intérêts cités en dernier lieu disparaissent en partie avec le christianisme, ils sont remplacés par l’intérêt fiscal de l’Église à la validité des testaments [224] en vue de maintenir le contrôle sur le droit successoral. Le droit séculier peut avant tout entrer en conflit avec les normes sacrées concernant le lieu et les objets tabous ou consacrés à des fins religieuses. En ce qui concerne le droit des contrats, le droit sacré intervient pour des raisons formelles quand – ce qui doit se produire fréquemment sinon régulièrement à l’origine – les parties choisissent une forme religieuse d’obligation, par exemple le serment. Il intervient pour des raisons matérielles quand des normes obligatoires de l’éthique religieuse sont en question, par exemple l’interdiction de l’usure. Nous avons déjà parlé de ce problème en examinant la signification économique de l’éthique religieuse.

  


  
    De ce qui en a été dit à cet endroit, il résulte que les relations entre le droit sacré et le droit laïc varient considérablement et dépendent le plus souvent du caractère particulier de l’éthique religieuse. Si la religion demeure au stade du formalisme magique et rituel, elle peut être totalement paralysée par une rationalisation raffinée de la casuistique magique pour devenir complètement inefficace. C’est le destin du fas sous la République romaine. Ainsi, il n’y a pas une seule norme sacrée pour laquelle on n’ait pas inventé pour l’exclure soit un moyen approprié de technique sacrée soit un moyen pour l’éluder. Le pouvoir d’intervention des augures en cas de vice de forme au point de vue religieux ou de mauvais omnia – qui signifie en pratique un pouvoir de casser les résolutions des assemblées populaires – n’a jamais été aboli de façon formelle à Rome comme l’a été le pouvoir analogue de l’Aréopage par Périclès et Éphialtès. Mais vu la domination totale de la cléricature par la noblesse laïque, ce droit de cassation ne sert que des buts politiques et son application comme celle du fas matériel, est rendue pratiquement inefficace par des moyens de technique sacrée. De ce fait, le « jus » sécularisé comme le droit hellénique tardif est protégé contre toute intrusion sacrée malgré le très large domaine occupé dans la cité romaine par l’observation des devoirs rituels. La soumission de la cléricature au pouvoir profane dans la polis antique ainsi que certaines particularités des divinités romaines et la manière dont on les traite sont à l’origine de cette évolution du droit romain.

  


  
    La situation est tout autre quand une hiérocratie dominante est en mesure de réglementer de façon rituelle toute la vie sociale et de garder par là l’ensemble du droit [225] sous son contrôle, comme ce fut le cas aux Indes. Suivant la doctrine hindoue tout le droit est contenu dans les Dharmasutras. La législation purement profane se limite à l’établissement de droits d’exception en faveur des professions commerciales, artisanales, etc. Personne ne met en doute le droit des groupements professionnels et castes de fixer leur propre droit ; n’est donc pas contestée la règle selon laquelle « le droit d’exception prime le droit commun » (Willkür bricht Landrecht) et pratiquement la totalité du droit profane provient de ces sources. Mais cette branche du droit qui réglemente la plupart des rapports profanes de la vie quotidienne est négligée par l’enseignement clérical et les écoles philosophiques. Comme elle n’est pas dans les mains de professionnels, toute rationalisation fait défaut. Elle ne bénéficie même pas d’une garantie de validité en cas de divergence avec le droit sacré qui en théorie est absolument obligatoire bien qu’en pratique il soit très largement méconnu.

  


  
    La juridiction hindoue ne renie pas le mélange caractéristique d’éléments magiques et rationnels, ce qui correspond d’une part au caractère de la religion hindoue, d’autre part à la réglementation théocratico-patriarcale de la vie. Le formalisme de la procédure est plutôt faible. Les tribunaux n’ont pas un caractère de justice populaire. Les règles prescrivant que le roi est lié par la décision du juge suprême et que les laïcs (commerçants et scribes dans les sources anciennes, des chefs de corps de métier et scribes dans les sources récentes) doivent assister aux délibérations de la Cour suprême, ont leur origine dans des dispositions rationnelles. L’édiction autonome du droit par les groupements correspond à la grande importance accordée aux tribunaux privés d’arbitrage. D’un autre côté, l’appel devant les tribunaux officiels est cependant possible en principe pour les jugements rendus par les tribunaux des groupements. Les moyens de preuve sont de nos jours avant tout rationnels en l’espèce des écrits et des témoignages. Les ordalies sont réservées aux cas où les moyens rationnels ne comportent pas de résultats univoques ; en ce cas, cependant, ils gardent toute leur signification magique, en particulier le serment qui devait être suivi d’une période d’attente pour connaître les conséquences de la propre malédiction. De même les moyens magiques d’exécution forcée, en particulier la mort par famine du créancier devant la porte du débiteur, existent à côté de l’exécution officielle et des moyens légalisés de se faire justice. Dans la procédure criminelle un parallélisme presque complet existe entre le droit sacré et le droit profane ; mais se développe également la tendance à mélanger les deux droits, en définitive ils ne forment plus qu’une seule entité indifférenciée qui recouvre les restes de l’ancien droit aryen. Mais cette unité est rompue par la justice autonome des groupements en particulier par la justice de caste qui dispose du moyen de contrainte le plus efficace : l’exclusion de la caste. [226]

  


  
    Là où le bouddhisme est la religion d’État, c’est-à-dire à Ceylan, en Indochine, spécialement au Cambodge et en Birmanie, l’influence de l’éthique bouddhiste sur la législation est loin d’être minime. Il faut mettre à son actif l’égalité entre l’homme et la femme (droit de succession cognatique, communauté de biens entre époux), le devoir de piété familiale voulu dans l’intérêt du destin des parents dans l’au-delà (d’où la responsabilité pour dettes des héritiers), la sublimation éthique du droit, la protection des esclaves, la clémence du droit pénal (à l’exception du droit pénal politique souvent très cruel). Mais l’éthique relativement temporelle du bouddhisme est tellement préoccupée par des problèmes de conscience d’une part et par le formalisme rituel d’autre part qu’un « droit » sacré ne peut se développer en tant qu’objet d’enseignement spécifique. Quoi qu’il en soit, une littérature juridique de caractère hindou se développe et permet en 1875 la publication en Birmanie, en tant que droit officiel, du « droit bouddhiste », c’est-à-dire d’un droit d’origine hindoue modifié par le bouddhisme.

  


  
    En Chine, par contre, la prédominance de la bureaucratie a cantonné les obligations magiques et animistes dans un domaine purement rituel exerçant ainsi une très grande influence sur l’économie comme nous l’avons déjà vu et le verrons encore. L’irrationalité de la justice chinoise est conditionnée par des facteurs patrimoniaux plutôt que théocratiques. La prophétie juridique comme la prophétie tout court sont inconnues en Chine ; il n’y a ni classe de jurisconsultes répondants, ni enseignement juridique spécifique. Tout ceci correspond au caractère patriarcal du groupement politique qui s’oppose au développement d’un droit formel. Les « Wu » et « Wei » (magiciens « taoïstes ») sont les consultants en matière de rites magiques. Ceux d’entre eux qui ont bénéficié d’une formation littéraire sont les conseillers des familles, des clans et villages dans des matières juridiques et cérémonielles.

  


  
    Dans l’Islam il n’y a, du moins en théorie, pas un seul domaine de la vie juridique dans lequel des normes sacrées n’aient barré la route au développement du droit profane. En fait, il s’y produit une réception massive de normes helléniques et romaines. Officiellement, cependant, la totalité du droit privé prétend être interprétation ou développement coutumier du Coran. Il en fut ainsi quand, après la chute des Omajades et l’établissement de la domination des Abbassides, les principes césaro-papistes [227] des Sassanides de Zarathustra sont transplantés dans l’Islam au nom du retour à la tradition sacrée. La place du droit sacré dans l’Islam est un paradigme typique de l’influence des droits sacrés dans le cadre d’une religion basée sur un livre écrit par des prophètes. Le Coran contient toute une série de règles de droit positif, ainsi la levée de l’interdiction du mariage avec une fille adoptive, faculté que Mahomet a utilisée. Mais la majorité des règles juridiques a une autre origine. Au point de vue formel, elles prennent le caractère de « hadith », c’est-à-dire d’actes et de paroles exemplaires du prophète. Leur authenticité est garantie par une tradition orale remontant jusqu’aux contemporains, à l’origine les compagnons particulièrement qualifiés de Mahomet. En raison de cette chaîne ininterrompue de garants personnels, ces prescriptions valent comme étant transmises de façon exclusivement orale et fortement la « Sounnah » qui n’est pas une « interprétation » du Coran mais tradition à côté du Coran. Son existence date du début de la période préislamique, en particulier de la Coutume de Médine dont la rédaction en tant que Sounnah a été attribuée à Malik ibn Anas. Mais ni le Coran ni la Sounnah ne sont les sources directes du droit qu’utilise le juge. Ces dernières sont constituées par le figh qui, produit du travail spéculatif des écoles de droit, est une collection de hadiths classés par auteurs (musnad) ou par matière (musannaf dont six forment le Coran traditionnel). Le figh contient des règles morales et juridiques et même depuis que le droit s’est cristallisé de nombreuses règles obsolètes. La cristallisation du droit est officiellement réalisée quand le pouvoir charismatique de la prophétie juridique (idschtihâd) en matière d’interprétation du droit a cessé d’exister aux viie-viiie siècles de l’Hégire, c’est-à-dire aux xive-xve siècles de l’ère chrétienne – analogue en cela à la conception de l’Église chrétienne et du judaïsme quant à la fin de l’époque prophétique. Les prophètes du droit, les mudjahides de l’époque charismatique, sont certes encore considérés comme des agents de la révélation du droit mais à vrai dire ne sont perçus comme tels dans son acception véritable que les fondateurs des quatre écoles reconnues comme orthodoxes (madhab). Après l’extinction de l’idjtihad il n’y a plus que des muquallidin, c’est-à-dire des commentateurs et la stabilité du droit est absolue. Le conflit entre les quatre écoles de droit est à l’origine un conflit à propos des qualités de la sounnah orthodoxe mais devient dans ce contexte un combat autour de la méthode d’interprétation et même cette opposition se stéréotype progressivement avec la cristallisation du droit. Seule la petite école hanbalite [228] rejette tous les bida, c’est-à-dire tout droit nouveau, tous hadiths nouveaux, tous moyens rationnels d’interprétation du droit. D’une part, elle se différencie par le principe coge intrare des autres écoles qui sont tolérantes les unes par rapport aux autres et d’autre part se singularise par le rôle accordé à la science juridique dans la création du droit. Longtemps dominante en Afrique et en Arabie, l’école malékite, en raison de sa naissance dans la plus ancienne résidence de l’Islam, Médine, est particulièrement libre pour reprendre le droit préislamique, mais est beaucoup plus liée à la tradition que l’école hanéfite qui, venant d’Irak et, de ce fait, largement influencée par Byzance, a un rôle particulièrement important à la cour des califes et représente l’école officielle en Turquie et en Égypte. La jurisprudence hanéfite, adaptée aux besoins de la cour, semble développer la technique juridique empirique des juristes islamiques, c’est-à-dire l’analogie (quijas). Elle reconnaît également le ra’j, c’est-à-dire l’idée que la doctrine est une source indépendante du droit à côté de l’interprétation reconnue du Coran. Enfin l’école chaféite, née à Bagdad pour se répandre dans l’Arabie du Sud, l’Égypte et l’Indonésie, rejette non seulement l’importance accordée par les hanéfites à la doctrine et aux emprunts étrangers mais également l’attitude élastique des malékites par rapport à la tradition. Elle est beaucoup plus traditionaliste mais semble aboutir au même résultat par la réception massive de hadiths douteux. Le conflit entre Aschab-al-hadith, les juristes traditionalistes et conservateurs, et Aschab-al-figh, les juristes rationnels, a traversé toute l’histoire du droit islamique.

  


  
    Le droit islamique est donc spécifiquement un « droit de juristes ». Sa validité repose sur la idjmah (idjmah-al-ammah = tacitus consensus omnium) qui est définie en pratique comme le consensus des prophètes de droit, c’est-à-dire des grands juristes (fuqahâ). Officiellement, à côté de l’infaillibilité du prophète, seule vaut l’infaillibilité de l’idjmah. Coran et Sounnah ne sont que les sources historiques de cette dernière. Le juge ne consulte pas le Coran ou la Sounnah mais les compilations de l’idjmah, l’interprétation des écritures sacrées et de la tradition lui est interdite. La position des juristes islamiques ressemble à celle des juristes romains, de même que l’organisation de l’enseignement rappelle l’organisation romaine. Consultation et enseignement coexistent, les juristes sont donc en contact à la fois avec les besoins de la pratique et les besoins pédagogiques nécessitant une articulation systématique. Mais la subordination à la méthode d’interprétation fixée par les chefs d’école et aux commentaires [229] faisant autorité exclut depuis la fin de la période de l’idjtihad toute liberté dans l’interprétation. Dans les universités comme celle d’Al-Ashar au Caire où les quatre écoles sont représentées, l’enseignement se transforme en une récitation mécanique de propositions établies.

  


  
    Le caractère particulier de l’organisation islamique, notamment l’absence de conciles et de magistère infaillible, conditionne ce développement du droit sacré vers un droit stéréotypé de juristes. À vrai dire, le droit sacré ne s’applique directement qu’à quelques institutions fondamentales ; tous comptes faits, son domaine n’est guère plus étendu que celui, par exemple, du droit canon au Moyen Âge. Mais la domination en principe universelle de la tradition sacrée a pour conséquence que les innovations inévitables ne peuvent se baser que sur le fetwa rendu dans le cas particulier ou sur la casuistique controversée des différentes écoles juridiques concurrentes. Outre l’absence déjà signalée de rationalité formelle de la pensée juridique, il en découle que la création systématique du droit dans un but d’unification interne et externe est impossible. Malgré toutes les adaptations, le droit sacré ne peut être ni écarté ni réellement appliqué. Comme dans le système romain, des juristes officiellement reconnus, les muftis, avec à leur tête le Scheich ul Islam, peuvent être consultés le cas échéant par le cadi ou les parties. Leurs réponses font autorité mais varient de personne à personne ; comme les décisions des oracles, elles sont données sans motivation rationnelle. De ce fait, ils n’ont en rien contribué à la rationalisation du droit, bien plus ils ont accru son caractère irrationnel.

  


  
    Par ailleurs, en tant que droit d’un groupe, le droit sacré ne s’applique qu’aux Musulmans et non aux incroyants. Il en résulte le maintien du particularisme juridique sous toutes ses formes : d’abord sous la forme d’un droit spécifique aux différentes confessions tolérées soit de façon positive soit de façon négative, ensuite sous la forme de coutume déterminée par le lieu ou la profession. La portée de la maxime « le droit d’exception prime le droit commun », bien que prétendant à une validité absolue, est ici comme ailleurs d’une application douteuse chaque fois qu’un droit particulier entre en conflit avec le droit sacré qui est de son côté soumis à une interprétation hésitante. Le droit commercial islamique en particulier développe, en partant de la technique du Bas-Empire, un certain nombre d’institutions commerciales que l’Occident a en partie reprises. À l’intérieur de l’Islam cependant la validité de ces normes commerciales n’est pas garantie par une législation ou par les principes stables d’un système juridique rationnel mais par la loyauté commerciale et l’influence économique [230] des commerçants. La tradition sacrée menace la plupart de ces institutions plutôt que de les susciter, elles existent praeter legem.

  


  
    L’unité externe et interne du droit est enrayée partout là où l’on prend durablement au sérieux la validité d’un droit sacré ou d’une tradition immuable, comme en Chine, aux Indes et dans les pays islamiques. Même à l’intérieur de l’Islam le principe de la personnalité des lois s’applique aux quatre écoles orthodoxes tout comme aux Volksrechte dans l’empire carolingien. La création d’une lex terrae comme la Common Law anglaise en était une à partir de la conquête normande, officiellement à partir de Henri II, aurait été tout à fait impossible.

  


  
    Nous retrouvons actuellement dans l’Islam le dualisme entre juridiction sacrée et juridiction profane : à côté du Schariah existe un droit profane, le quânûn, qui, comme les capitulaires des rois carolingiens, se développe tout au début, dès la nomination des califes omajades, à côté du droit sacré des juristes et prend une importance croissante dès que ce dernier se stéréotype. Le droit profane est obligatoire pour la juridiction laïque dont relèvent toutes les affaires à part celles concernant la tutelle, le mariage, le droit successoral et le cas échéant également les biens des fondations et par là la propriété en général. La juridiction laïque ne se soucie pas du tout des interdictions du droit sacré mais tranche dans la plupart des cas selon la coutume locale car toute systématisation même du droit profane est exclue étant donné l’ingérence des normes sacrées. Ainsi le Code turc promulgué à partir de 1869 n’est pas une « codification » mais une collection de règles juridiques hanéfites. Une systématisation logique du droit sous forme de concepts juridiques formels est de ce fait impossible. La portée économique de cet état de choses n’est pas insignifiante comme nous le verrons.

  


  
    Dans le chiit qui est la religion officielle en Perse, cette irrationalité est encore accrue, car font défaut les points d’appui relativement fermes fournis par la Sounnah. La croyance en un Imman invisible, qui du moins officiellement est considéré comme infaillible, ne la remplace certainement pas. Le shah, souverain illégitime aux yeux de la religion, doit, en nommant les juges, prendre en considération les désirs des notables locaux. Cette « admission » à la profession de juge n’est pas une nomination [231] officielle mais un placement de candidats diplômés des écoles théologiques corporatives. Il existe certes une compétence territoriale, mais celle de chaque juge ne semble pas clairement fixée, les parties pouvant choisir entre plusieurs juges concurrents. Le caractère charismatique de ces prophètes de droit apparaît donc clairement. Le sectarisme rigoureux des chiites accru encore par des influences zoroastriennes aurait interdit de façon rituelle comme impures toutes relations commerciales avec les incroyants si de nombreuses fictions ne rendaient totalement caduques les prétentions du droit sacré ainsi retiré de la sphère des affaires économiques d’abord mais aussi politiques à partir du moment où le constitutionalisme est justifié par les fetwa se fondant sur les citations du Coran. Quoi qu’il en soit, la théocratie est loin d’être au point de vue économique une quantité négligeable. Malgré le rétrécissement croissant de son influence, l’élément théocratique dans la juridiction, à côté des particularités du patrimonialisme oriental en tant que forme de domination, est de très grande importance dans le domaine économique. Ici comme ailleurs, cela est dû non pas au contenu des normes positives de droit sacré, mais à l’« attitude » de principe de la juridiction. Elle recherche une justice « matérielle » et non un règlement formel d’un conflit d’intérêts. Elle juge, par exemple, même dans des procès concernant la propriété foncière, dans la mesure où ils sont de sa compétence, en suivant des points de vue d’équité et ce d’autant plus facilement qu’un droit codifié n’existe pas, elle perd de ce fait de sa prévisibilité (« justice de cadi »). Il en résulte, en Tunisie, par exemple, qu’aussi longtemps que le chara, tribunal religieux, est compétent dans les affaires foncières, l’exploitation capitaliste du sol est impossible. Les intérêts capitalistes ont réussi à éliminer cette compétence. Une telle situation est typique de la manière dont la juridiction théocratique s’oppose et doit s’opposer à une économie rationnelle. Ce n’est que le degré d’influence qui varie.

  


  
    Le droit sacré judaïque se trouve dans une situation formellement analogue encore que exactement opposée à celle du droit islamique. Là aussi la Thora et la tradition sacrée l’interprétant et la complétant valent comme normes universelles prétendant dominer toute la vie juridique. Comme dans l’Islam, le droit sacré ne vaut que pour les corréligionnaires. Mais contrairement à l’Islam, ce droit n’est pas l’œuvre d’un ordre dominant mais celle d’un peuple de paria [232]. Le commerce vers l’extérieur est donc juridiquement un commerce avec des étrangers, il est réglementé en partie par d’autres normes éthiques. L’israélite s’adapte aux normes en vigueur dans son milieu dans la mesure où ce dernier le lui permet et que des scrupules rituels ne s’y opposent pas. Dès la royauté, l’ancien orale (Urim et Tummim) est remplacé par des prophètes juridiques qui contestent au roi la compétence de promulguer des règles juridiques et ce avec beaucoup plus d’efficacité que dans le droit germanique.

  


  
    Les nabis, devins et certainement prophètes du droit, sont remplacés après l’exil par des docteurs de la loi qui forment au début une classe d’intellectuels influencés par la culture grecque ; en font également partie par la suite des petits bourgeois pour qui ce sera une occupation accessoire. C’est donc au plus tard dans les premiers siècles avant Jésus-Christ que se développe le maniement scolaire des questions rituelles et juridiques et, par là, la technique juridique des commentateurs de la Thora et des juristes consultants auprès des deux centres du judaïsme : Jérusalem et Babylone. Comme les juristes islamiques ou hindous, ils sont les détenteurs d’une tradition en partie reposant sur la Thora, en partie indépendante de cette dernière. Dieu l’avait communiquée à Moïse durant sa retraite de quarante jours sur le mont Sinaï. Comme dans l’Islam et aux Indes, le contenu de la tradition transforme profondément les institutions officielles, tel le mariage des Lévites. Cette tradition est d’abord une tradition purement orale. Sa rédaction par les Tannaim débute avec l’éclatement progressif de la diaspora et le développement des écoles d’Hillel et Schammai après le début de l’ère chrétienne. Cette rédaction est très certainement entreprise en vue d’assurer l’unité du droit une fois que le juge est soumis aux réponses des juristes consultants et par là aux antécédents. Comme à Rome et en Angleterre, on a l’habitude de citer les autorités qui rendent les décisions de justice. Enseignement, examens et concessions remplacent en définitive la prophétie juridique formellement libre. La Mischna est encore le produit de l’activité des répondants eux-mêmes, compilée par le patriarche Jehuda. La Gemara, son commentaire officiel, est par contre le produit de l’activité des juristes enseignants, les amoraim, qui traduisent en araméen et interprètent pour les auditeurs les passages récités en hébreu par le lecteur. En Palestine ils ont le titre de rabi, à Babylone celui de mar. Un maniement « dialectique » [233] ressemblant à celui de la théologie occidentale se rencontre à l’académie Pumbeditha à Babylone. Mais cette méthode devient suspecte durant les derniers temps de l’orthoxie et est aujourd’hui condamnée. Depuis ce temps-là, un traitement spéculatif théologique de la Thora est impossible. La séparation entre les éléments dogmatiques et édifiants et les éléments juridiques contenus dans la tradition (hagada et halacha) est plus nette qu’aux Indes et dans l’Islam, et ce à la fois au point de vue de la division du travail et au point de vue littéraire.

  


  
    Vu de l’extérieur, le centre de l’activité intellectuelle se déplace progressivement vers Babylone. L’exiliarche (Resch Galuta) y réside à partir d’Hadrien jusqu’au xie siècle. Sa fonction, héréditaire dans la famille de David, est officiellement reconnue par les princes parthes, perses et islamiques. Il est doté d’une cour pontificale, sa juridiction est même pendant longtemps compétente en matière criminelle et, sous la domination arabe, assortie du pouvoir d’excommunication. Les agents du développement du droit sont les deux académies concurrentes de la Sura et de la Pumbeditha, la première étant la plus en vue. Leurs présidents, les Geonim, cumulent l’activité de juge, en tant que membre du Sanhedrin, avec la pratique de la consultation pour toute la Diaspora d’une part et un enseignement universitaire d’autre part. Le Gaon est en partie élu par les enseignants, en partie nommé par l’exiliarche. L’organisation externe de l’enseignement universitaire ressemble aux écoles médiévales et orientales. Les étudiants réguliers sont internes, durant les mois de Kallah ; il s’y ajoute un grand nombre d’auditeurs ayant plus de maturité, candidats à une place de rabbin, venus pour assister aux discussions en séminaires sur le Talmud. Le Gaon donne des réponses soit directement, soit après discussion dans le Kallah ou avec des étudiants.

  


  
    Le travail littéraire des Geonim, commencé aux environs du vie siècle, se présente sous la forme de commentaire. Leur travail est bien plus modeste que celui de leurs prédécesseurs, les Amoraim, qui exposent de façon créatrice la Mischna et même que celui des successeurs de ces derniers, les Saboraim, qui la commentèrent librement, pour ne pas parler des Tannaim. Mais en pratique, grâce à l’organisation très stricte de leur entreprise, ils réussissent à faire triompher le Talmud babylonien sur celui de Jérusalem. À vrai dire, cette supériorité se limite aux pays islamiques, mais jusqu’au xe siècle elle est admise par les juifs de l’Occident. Ce n’est qu’à partir de cette époque et depuis la disparition de l’exiliarche que l’Occident s’émancipe de l’influence orientale. Les rabbins francs de l’époque carolingienne [234] ont réussi à assurer par exemple la transition vers la monogamie. Après les travaux scientifiques de Maïmonides et d’Ascher, bien que ceux-ci soient rejetés par les orthodoxes comme rationalistes, le juif espagnol Karo peut écrire un abrégé, le Schulchan Aruch, qui, comparé aux traités canoniques de l’Islam, est très maniable et très bref. En pratique cet ouvrage remplace l’autorité des réponses talmudiques, et à Alger par exemple, tout comme dans l’Europe continentale, il réglemente dans de nombreux cas la pratique à la manière d’un code.

  


  
    D’un point de vue formel, la jurisprudence talmudique révèle cette particularité typique des droits sacrés dont l’apparition découle à la fois du caractère très académique – précisément lors de la parution des commentaires sur la Mischna – et des relations assez lâches avec la pratique des tribunaux – contrairement à ce qui s’est passé aux époques antérieures et postérieures –, particularité qui consiste en une très forte prépondérance d’une casuistique construite en théorie mais morte en pratique qui, vu les limites étroites d’une pure construction rationnelle, ne peut se transformer en véritable systématique. La sublimation casuistique n’est pas, il est vrai, des moindres. Mais du droit vivant et du droit mort s’enchevêtrent, les normes juridiques ne sont pas séparées des normes éthiques.

  


  
    Au point de vue du contenu, il y a dès l’époque prétalmudique, de nombreuses réceptions venant d’abord du Proche-Orient, notamment de Babylone, ensuite de la Grèce et de Byzance. Mais tout ce qui correspond dans le droit judaïque au droit commun de l’Asie mineure n’est pas emprunté. D’un autre côté il est très improbable que les Juifs, ainsi que le soutient une théorie moderne, aient développé dans leur propre droit les plus importantes des institutions juridiques du droit commercial capitaliste et qu’ils les aient ensuite importées en Occident, comme par exemple le titre au porteur. Des actes contenant une clause au porteur sont déjà connus du droit babylonien du temps d’Hammourabi, la seule question est de savoir si ce sont des titres de légitimation ou des titres au porteur. Le droit hellénistique connaît également la première modalité citée. Mais la construction juridique est différente de celle du titre au porteur occidental qui, influencé par la conception germanique du titre en tant que « porteur » de droits est d’une utilité commerciale beaucoup plus grande. D’autre part, les ancêtres des titres au porteur occidentaux se trouvent dans les besoins particuliers de la procédure médiévale de façon trop évidente pour que l’influence de la pratique judaïque soit vraisemblable, car les clauses qui ont préparé le caractère de négociabilité ne servent pas au départ [235] des buts commerciaux mais des buts de procédure autorisant avant tout la représentation en justice.

  


  
    Ce n’est pas en Occident mais en Orient que le droit judaïque joue un très grand rôle dans le système juridique d’autres peuples. Des éléments importants du droit de Moïse sont incorporés au moment de la christianisation dans le droit arménien en tant que facteurs de son développement ultérieur. Dans le royaume des Khazars le judaïsme est la religion officielle et de ce fait le droit judaïque reçoit pleine application. Enfin, l’histoire du droit russe semble rendre vraisemblable le fait que, grâce aux Khazars, certains éléments du très ancien droit russe se soient développés sous l’influence de règles juridiques talmudiques. L’Occident par contre ne connaît rien de semblable. Cependant, il n’est pas impossible que grâce à l’entremise des Juifs certaines formes d’institutions commerciales soient importées en Occident, mais elles ne sont fort probablement pas d’origine typiquement juive. Ce sont plutôt des institutions syro-byzantines et grâce à ces dernières hellénistiques, ou à la limite des institutions du droit oriental venant de Babylone. Il ne faut pas oublier que dans l’importation des techniques commerciales les Syriens concurrencent les Juifs du moins à l’époque du Bas-Empire. Le droit juif originaire en tant que tel, plus précisément le droit des obligations, en raison de son caractère formel et malgré un développement assez libre des types de transactions juridiques n’a nullement constitué le terrain nourricier favorable à la naissance des institutions requises par le capitalisme moderne.

  


  
    Naturellement, l’influence du droit sacré juif n’en est que plus forte dans le cadre de la famille et de la synagogue d’autant plus qu’il s’agit d’un « rite ». Car les normes économiques sont soit limitées au pays saint – comme par exemple l’année sabbatique –, soit rendues obsolètes par le changement du système économique, soit, comme partout ailleurs, éludées en fait par des pratiques constructives. Même avant l’émancipation des juifs, l’étendue et le sens de l’application du droit sacré varient suivant les lieux. Au point de vue formel, il ne manifeste aucune caractéristique particulière par rapport à ses semblables. En tant que droit d’exception, en tant que droit imparfaitement rationalisé et systématisé, en tant que droit élaboré de façon casuistique mais très peu logique, [236] le droit sacré judaïque présente les particularités générales d’un produit élaboré sous le contrôle de normes sacrées par des prêtres et des juristes théologiens. Il n’y a pas lieu de traiter ici en détail de ce thème, aussi intéressant soit-il.

  


  
    Le droit canonique occupe par rapport à tous les autres droits sacrés une position relativement particulière. En de nombreux domaines, le droit canon est beaucoup plus rationnel et connaît un développement plus marqué au point de vue formel. En outre, dès le début il se trouve dans une position de dualisme relativement clair par rapport au droit profane avec une séparation assez tranchée entre les deux domaines laquelle n’existe nulle part ailleurs. Cette situation est due avant tout au fait que l’Église de l’Antiquité a refusé durant des siècles tout rapport avec l’État et le droit. Son caractère relativement rationnel résulte cependant de différentes circonstances. Lorsque l’Église est obligée de se mettre en relation avec les autorités séculières, elle le fait, comme nous l’avons vu, en se servant de la conception stoïcienne du droit naturel, c’est-à-dire d’un mode de pensée rationnel. En outre, les traditions rationnelles du droit romain survivent dans son administration. Au début du Moyen Âge l’Église occidentale prend pour modèle les éléments les plus formels du droit germanique, dans son essai de créer le premier ensemble juridique systématique, les pénitentiaux. D’autre part, l’organisation de l’université médiévale sépare l’enseignement de la théologie et du droit séculier et du droit canon, elle empêche ainsi la naissance de structures théocratiques hybrides comme cela se produit partout ailleurs. La méthode rigoureusement logique et la technique juridique professionnelle formées au contact de la philosophie et de la jurisprudence antiques ont une très grande influence sur le maniement du droit canon. Le juriste ecclésiastique ne collectionne pas comme partout ailleurs des responsa et des antécédents mais des décisions conciliaires, des rescrits, des décrétales, il va même jusqu’à créer de telles sources au moyen de contrefaçons conscientes (Pseudo-Isidore), phénomène que l’on ne constate dans aucune autre religion. Enfin et surtout, après la fin de l’époque charismatique de l’Église primitive [237], la législation ecclésiastique est influencée par l’organisation de l’Église qui veut que ses fonctionnaires soient investis de fonctions bureaucratiques rationnellement définies. Cette conception, qui est à la fois une particularité de l’Église catholique et une conséquence de son attache avec l’Antiquité, est temporairement interrompue durant la période féodale mais renaît et devient prépondérante avec la période grégorienne. Ainsi l’Église occidentale s’est engagée sur le chemin de la création rationnelle du droit de façon beaucoup plus prononcée que toute autre communauté religieuse. Son organisation hiérarchisée rigoureusement rationnelle lui permet de traiter d’obsolètes de façon permanente ou temporaire (ratione temporum habita) des dispositions économiquement inapplicables et par là encombrantes, comme nous le verrons, s’agissant de l’interdiction de l’usure, dans un autre contexte. À de nombreux égards, il est vrai, le droit canon ne peut ni renier la spécificité de tout droit théocratique c’est-à-dire le mélange de motifs matériels et de buts moraux avec des éléments formels ni dissimuler la perte de prestige qui en résulte. De tous les droits sacrés, il est cependant celui qui s’oriente le plus vers une technique juridique formelle. Contrairement au droit islamique et judaïque, il ne se développe pas grâce aux activités de juristes répondants et le Nouveau Testament contient si peu de normes obligatoires de caractère juridique ou rituel – une conséquence de l’eschatologie – que la voie est totalement libre pour une législation rationnelle. Les muftis, rabbins et gaonims ont leurs homologues dans les confesseurs et directeurs de l’âme de la Contre-Réforme et dans certains pasteurs de l’Église protestante primitive. Cette casuistique pastorale produit du moins dans le domaine catholique quelques similitudes lointaines avec les produits talmudiques. Mais tout est placé sous le contrôle des autorités centrales de la Curie, et ce n’est que par les dispositions très souples de cette dernière que se développent les normes éthiques obligatoires. De ce fait apparaissent des relations entre droit profane et droit sacré qui n’existent nulle part ailleurs : le droit canon est pour le droit profane un guide sur le chemin de la rationalisation. Le facteur relativement décisif est le caractère d’institution rationnelle de l’Église catholique que l’on ne retrouve pas en d’autres lieux. Sur le terrain du droit matériel, à part quelques institutions comme l’actio spolii et le possessorium summarissimum, les contributions les plus importantes du droit canon sont la reconnaissance de contrat informel, la liberté de tester en faveur [238] d’institutions charitables et le concept canonique de corporation. Les églises sont les premières « institutions » au sens juridique du terme ; c’est ici que la construction juridique du concept de groupement public en tant que corporation a, comme nous l’avons déjà vu, son point de départ.

  


  
    L’influence pratique directe du droit canon sur le contenu du droit civil et surtout du droit commercial est très variable et même au Moyen Âge relativement faible. Dans l’Antiquité il n’est même pas arrivé à supprimer la liberté de divorcer ; de même la soumission à la juridiction ecclésiastique est restée tout à fait facultative. La prétention théorique de dominer matériellement toute la vie sociale que le droit canon partage avec les autres droits théocratiques n’a pas beaucoup nui à sa technique juridique. La raison en est que le droit canon a trouvé dans le droit romain un concurrent qui avait atteint une perfection extraordinaire et qui, en raison de sa continuité historique, est devenu le droit profane à caractère universel. L’Église primitive a traité l’Empire romain et son droit comme existant aussi longtemps que le monde d’ici-bas. Et là où le droit canon essaye d’étendre sa domination, il rencontre l’opposition vigoureuse et couronnée de succès de la bourgeoisie et des villes italiennes, même de celles qui sont alliées au pape. Dans les statuts des villes de l’Allemagne et de l’Italie ainsi que dans ceux des guildes italiennes, nous trouvons des pénalités très sévères à l’encontre de celui qui a recours à la juridiction ecclésiastique ; nous y trouvons également des règlements permettant de façon presque cynique à l’« usurier » de racheter les peines ecclésiastiques moyennant paiement d’une somme forfaitaire. En outre, dans les corporations d’avocats rationnellement organisées ainsi que dans les assemblées des « états », les intérêts matériels et idéaux de classe – avant tout ceux des praticiens du droit – s’opposent au droit canon tout comme au droit romain, du moins en partie.

  


  
    En mettant à part quelques institutions particulières, son influence véritable se situe dans le domaine de la procédure. En effet, s’opposant au droit formaliste de la preuve basé sur le principe accusatoire, toute justice théocratique recherche une vérité matérielle et non une vérité formelle et développe très tôt une méthode rationnelle mais spécifiquement matérielle, celle de la procédure inquisitoriale. Une justice théocratique ne peut abandonner la recherche de la vérité tout comme l’expiation d’une injustice à l’arbitraire des parties. Elle agit d’office [239] et crée un système de preuve qui lui semble garantir la constatation optimale de ce qui est réellement arrivé ; c’est la procédure inquisitoriale qui a été reprise en Occident par la procédure pénale. Le combat concernant le droit canon matériel devient une affaire essentiellement politique. Ses prétentions actuelles ne font plus partie quant à leur signification pratique du domaine économiquement important.

  


  
    Depuis la fin de l’époque byzantine, la situation des Églises orientales ressemble à celle de l’Islam en raison de l’absence de magistère infaillible et d’une législation conciliaire. La seule différence réside dans le fait que le monarque byzantin a des prétentions césaro-papistes beaucoup plus marquées que les sultans de l’Est après la séparation du sultanat du califat abasside, ou même que le sultan turc après le transfert du califat de Mutawakkil au sultan Selim, pour ne pas parler de la légitimité précaire du shah de Perse par rapport à ses subordonnés chiites. Toujours est-il que ni les souverains byzantins, ni les souverains russes, ni les autres souverains césaro-papistes ne prétendent pouvoir créer un nouveau droit sacré. L’organe adéquat et même les écoles de droit à la manière islamique font défaut. Il en résulte que là-bas le droit canon se limite à son domaine originaire et reste tout à fait stable mais sans influence sur la vie économique.
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    [241] Le deuxième pouvoir autoritaire qui soit intervenu dans le formalisme et l’irrationalisme de la vieille justice populaire est l’imperium (ban, pouvoir administratif) du prince, du magistrat, du fonctionnaire. Nous laisserons totalement de côté l’examen du droit particulier que le prince établit en faveur de sa suite, de ses fonctionnaires, singulièrement en faveur de son armée, et dont des vestiges très importants subsistent encore de nos jours. Ces créations de droit ont conduit à des structures de droits particuliers comme le droit du patron et du client, le droit du seigneur et du vassal, le droit du maître et de l’esclave qui, dans l’Antiquité comme au Moyen Âge, échappent au droit commun et à la juridiction normale et s’en différencient de façon diverse et complexe. En effet malgré leur importance politique ces droits particuliers n’ont pas de structure formelle spécifique. Selon le caractère plus ou moins général du droit, ces particularités ou bien sont régies, ainsi la clientèle dans l’Antiquité, par un mélange de normes sacrées et de règles conventionnelles ; ou bien ont, ainsi le droit féodal, un caractère de classe ; ou bien enfin comme le droit de la fonction publique ou le droit militaire relèvent soit de normes spéciales du droit constitutionnel ou administratif soit tout simplement d’instances spéciales quant au fond et à la procédure.

  


  
    Il nous importe d’examiner ici l’action de l’imperium sur le droit commun ainsi que l’émergence d’un droit doté d’une validité générale existant à côté du droit commun ou s’érigeant contre lui. Nous nous intéressons au premier chef à l’influence de cette situation sur la structure formelle du droit en général. Nous ne pouvons faire ici qu’une seule constatation générale : le développement des droits particuliers permet de mesurer les rapports de force réciproques [242] existant entre l’imperium et les couches sociales avec lesquelles il doit composer en tant que supports de son pouvoir. La monarchie anglaise a réussi à empêcher la naissance d’un droit féodal en tant que droit particulier dans la forme existant en Allemagne en l’intégrant dans la « lex terrae » unitaire, la Common Law. De ce fait, le droit de propriété, le droit de la famille, le droit des successions y ont évidemment une allure très féodale. Le droit romain des statuta a repris quelques dispositions spécifiques à la clientèle essentiellement la formule de malédiction mais n’a pas à dessein fait entrer cette institution, pourtant primordiale quant à la position sociale de la noblesse romaine, dans le champ d’application du droit civil. Comme le droit anglais, les statuta italiens ont créé une lex terrae unitaire. En Europe centrale, seule la monarchie absolue entreprit une œuvre identique et, à vrai dire, en préservant le contenu matériel de ces droits particuliers qui n’ont pas été totalement absorbés par l’institution étatique moderne.

  


  
    D’où le prince, le magistrat ou le fonctionnaire tirent-ils la légitimation et le pouvoir effectif de créer le droit commun ou de l’influencer ? Quelle était l’étendue géographique et matérielle de leur pouvoir ? Les questions relèvent tout comme l’examen des motifs de leur influence de la sociologie des formes de domination. En réalité, ce pouvoir est très différemment conçu et génère de ce fait des résultats différents. En général, une des premières créations du pouvoir princier consiste en un droit pénal rationnel. Des intérêts militaires tout comme de simples intérêts d’ordre intérieur exigent la réglementation en ce domaine. Après la justice religieuse par lynchage, le pouvoir princier est la deuxième source d’une procédure pénale particulière. Très souvent il y a une influence ecclésiastique directe dans le développement du droit pénal ; ainsi le christianisme est intéressé à la disparition de la vengeance sanglante et du duel. Le Knäs russe qui ne prétendait remplir auparavant que des fonctions d’arbitrage, crée immédiatement après la christianisation et sous l’influence des évêques un droit pénal casuistique ; et ce n’est qu’à cette époque que la notion de « peine » (prodascha) fait son apparition dans la terminologie. Il en est ainsi en Occident ; même dans l’Islam et très certainement aux Indes où les tendances rationnelles de la cléricature sont de la partie.

  


  
    Il est très plausible que le tarif détaillé du Wergeld et des amendes – caractéristique de toutes les anciennes législations – ait été fixé sous l’influence des princes. Après que les conditions typiques nécessaires à l’expiation se fussent développées, il dut y avoir, comme l’a montré Binding pour le droit allemand une coexistence entre une peine principale [243] pour meurtres et autres forfaits exigeant une vengeance sanglante d’une part, et une peine beaucoup plus faible pour les autres méfaits d’autre part. C’est très certainement sous l’influence princière que naquirent les taxes grotesques à propos de tous les méfaits imaginables, permettant à tout un chacun d’examiner avant de commettre le méfait et avant d’engager une procédure, si c’était « rentable ». La très forte prépondérance de considérations purement économiques en matière de délits et de peines est propre aux classes agricoles de tous les temps. Cependant, le formalisme s’exprimant dans la très stricte délimitation des peines résulte du refus de se soumettre à l’arbitraire du prince. Ce n’est qu’avec le développement de la justice patriarcale que ce formalisme très strict est remplacé par une fixation plus élastique puis totalement arbitraire de la peine.

  


  
    En ce qui concerne le droit « civil » dont le domaine est beaucoup moins accessible au ban princier que la justice pénale – considérée comme moyen de garantir l’ordre formel et la sécurité – l’influence du prince est partout beaucoup plus tardive et différente à la fois dans sa forme et dans ses résultats. En certains cas, un droit princier ou prétorien prend naissance qui, à l’opposite du droit commun, se réfère de façon très explicite aux sources spéciales dont il tire son origine. Ainsi le jus honorarium de l’édit prétorien, le writ du roi anglais ou l’Equity du chancelier anglais. Le pouvoir prétorien des fonctionnaires chargés de l’administration de la justice crée ce droit en s’appuyant sur les notabilités judiciaires c’est-à-dire les jurisconsultes à Rome et les avocats en Angleterre qui désirent se conformer aux besoins de leurs clients. En vertu de ce pouvoir, le fonctionnaire peut soit, comme le préteur, donner des instructions au juge, soit donner des « injunctions » aux parties (il en fut ainsi après la décision de Jacques Ier dans le conflit entre le chancelier Francis Bacon et les tribunaux ordinaires), soit encore soumettre, librement ou y étant contraint, le procès à son propre tribunal ou à un tribunal spécial (en Angleterre le tribunal royal plus tard la Chancery of Court).

  


  
    De ce fait, les fonctionnaires créent de nouveaux moyens de droit qui supplantent dans une large mesure le droit romain (jus civile, Common Law). Les créations d’un nouveau droit matériel par des fonctionnaires ont en commun le fait de se rattacher au besoin d’une procédure plus rationnelle qui émane avant tout des classes sociales travaillant rationnellement au point de vue économique, c’est-à-dire les classes bourgeoises. La très vieille procédure par interdits et les actiones in factum nous prouvent que le préteur romain occupe bien avant la loi Aebutia une place prééminente dans la procédure qui se traduit par son pouvoir d’instruction à l’égard des jurés. [244] Mais, comme le montre à l’évidence la teneur de l’édit, ce sont les besoins commerciaux de la bourgeoisie, vu l’intensité croissante du commerce, qui génèrent la procédure formaliste réglementée de façon précise et à cela se rattache le besoin d’écarter certains formalismes primitifs conditionnés à l’origine par la magie. En Angleterre et en France, la force principale d’attraction des tribunaux royaux consiste, comme à Rome, dans la dispense du formalisme verbal. Dans de nombreux pays d’Occident l’admission des parties à déposer sous la foi du serment, en Angleterre, la suppression des formalités de citation (citation sub poena par le roi), le jury, la force probante des procès-verbaux, l’exclusion des moyens magiques de preuve spécialement le duel intolérable à la bourgeoisie, attirent les justiciables devant les tribunaux royaux.

  


  
    En Angleterre, dans le domaine de l’Equity, c’est seulement à partir du xviiie siècle que la création d’un nouveau droit matériel s’effectue dans de très fortes proportions. Louis IX, Henri II et ses successeurs, notamment Édouard II, créent avant tout une procédure relativement rationnelle de la preuve et éliminent les restes du formalisme magique de la justice populaire. L’Equity du chancelier anglais écarte dans son propre domaine le jury, cette grande conquête des tribunaux royaux ; de ce fait, dans le dualisme entre « Common Law » et « Equity » qui existe aujourd’hui encore aux États-Unis et qui autorise le plaideur dans de nombreux cas à choisir entre les moyens juridiques découlant de l’une ou l’autre, la distinction formelle réside dans l’absence ou la collaboration du jury.

  


  
    Les moyens techniques du droit officiel (Amtsrecht) ont en général un caractère purement empirique et entièrement formaliste ; très fréquente est l’utilisation de fictions, ainsi déjà dans les capitulaires francs. Ce caractère propre à tout droit issu directement de la pratique fait qu’il reste au point de vue technique inchangé. À vrai dire, le formalisme s’accroît – bien que comme le montre le terme d’Equity – des postulats idéologiques matériels peuvent commencer à s’introduire. Il s’agit ici tout simplement du cas où l’imperium est entré en concurrence avec une administration de la justice dont il ne peut contester la légitimité et dont il doit de ce fait accepter les fondements dans la mesure où comme pour le formalisme verbal et l’irrationalité de la preuve de très fortes pressions des intéressés ne viennent pas à sa rencontre.

  


  
    Le pouvoir de l’imperium augmente là où le droit en vigueur peut être directement modifié par des dispositions princières ayant force de « droit commun » [245] comme, par exemple, une partie des capitulaires francs (capitula legibus addenda), les ordonnances des signories italiennes ou les décisions vice legis rendues durant le principat romain (au début de l’Empire les décisions ne lient que les fonctionnaires). Évidemment, il s’agit ici la plupart du temps de décisions rendues avec l’agrément des notables (Sénat, assemblée des fonctionnaires d’Empire) souvent même avec l’agrément des représentants de l’assemblée populaire. Mais on reste longtemps convaincu – du moins chez les Francs – que ces décisions ne peuvent pas créer du « droit » véritable rendant ainsi la création du droit par le prince beaucoup plus difficile. De là, en passant par de nombreuses situations intermédiaires, on aboutit à la manipulation libre et souveraine du droit existant par des dictateurs militaires en Occident ou des princes patrimoniaux en Orient. Normalement, la législation des princes patrimoniaux respecte cependant dans une large mesure la tradition. Mais plus elle réussit à éliminer la justice populaire – elle a souvent ce penchant – plus elle est libre d’imprégner le droit de ses qualités formelles spécifiques. Mais ces dernières peuvent avoir un double caractère selon les conditions politiques d’existence du pouvoir du prince patrimonial.

  


  
    Il se peut en premier lieu que la création du droit relève d’un prince dont le pouvoir politique vaut comme un droit subjectif légitimement acquis à l’instar de n’importe quel droit de propriété. Le prince peut alors aliéner une partie de son pouvoir en conférant à d’autres – fonctionnaires, subordonnés, commerçants, particuliers, groupements – des droits subjectifs (privilèges) placés sous sa garantie et qui sont respectés par l’administration princière de la justice. Lorsqu’il en est ainsi, droit objectif et droit subjectif, « normes » et « prétentions » coïncident de telle sorte que l’ordre juridique – si l’on pense aux conséquences ultimes de cette situation – devrait prendre le caractère d’un paquet de privilèges. En deuxième lieu et à l’inverse il se peut que le prince ne confère à personne des prétentions qui pourraient lier sa propre personne et sa justice. Nous nous trouvons alors en face de deux possibilités. Ou bien le prince donne des ordres variant de cas particulier en cas particulier en ne suivant que son libre arbitre ; quand il en est ainsi la notion même de droit objectif et de droit « subjectif » fait défaut. Ou bien le prince prend des règlements contenant des directives d’ordre général pour ses fonctionnaires. [246] Le contenu de ces règlements est le suivant : les affaires et litiges des subordonnés sont à régler de la manière indiquée, et ce jusqu’à la parution d’éventuels règlements différents. En ce cas, la chance de l’intéressé d’obtenir une décision correspondant à ses désirs et intérêts n’est pas un droit « subjectif » mais plutôt le « reflet » factuel et juridiquement non garanti de la réglementation. Cette forme de justice ressemble à la réalisation des désirs d’un enfant par son père qui ne se lie ni à des principes juridiques formels ni aux formes déterminées d’une procédure. En fait, les conséquences extrêmes d’une juridiction de « père de famille » ne sont qu’une transposition sur le groupement politique du règlement intrafamilial des litiges. La juridiction, si l’on pousse ce système jusqu’à ses conséquences dernières, se dissout en « administration ».

  


  
    Nous nommerons la première de ces formes la juridiction fondée sur les « ordres » (« ständische »), la deuxième la juridiction « patriarcale ». En cas de législation et de juridiction fondées sur les ordres, l’ordre juridique est très formel, mais aussi très concret, en ce sens irrationnel. Il ne peut se développer qu’une interprétation « empirique » du droit. Toute « administration » consiste en pourparlers, marchandages, conventions à propos de « privilèges » dont elle doit fixer le contenu. Elle prend la forme d’une procédure judiciaire et ne se distingue donc pas formellement de la juridiction. Nous l’avons vu, c’était la procédure administrative du Parlement anglais et des grandes juridictions royales qui, au début, étaient à la fois des instances administratives et judiciaires. L’exemple le plus important et le plus développé de patrimonialisme fondé sur les « ordres » est le groupement politique du Moyen Âge occidental.

  


  
    En cas d’administration purement « patriarcale », par contre, le droit est totalement non formel, dans la mesure où l’on peut parler de « droit » là où règne le « règlement ». L’administration de la justice recherche la vérité matérielle, elle disloque de ce fait le droit formel de la preuve. Elle entre alors souvent en conflit avec les vieilles procédures magiques et la relation du procès profane au procès sacré se présente différemment. Ainsi, en Afrique, le plaideur peut souvent attaquer le jugement princier en le soumettant au jugement de Dieu ou aux visions extatiques des prêtres fétiches ou Oghangas, agents de l’ancienne procédure sacrée. D’un autre côté, la justice princière strictement patriarcale détruit aussi les garanties formelles [247] des droits subjectifs et le principe d’une procédure contradictoire au profit d’un essai de régler objectivement et équitablement un conflit d’intérêt.

  


  
    De ce fait, l’administration patriarcale de la justice peut être rationnelle dans le sens d’une observation de principes fixes ; si elle l’est ce n’est pas dans le sens d’une rationalité logique de ses moyens juridiques mais dans celui d’une recherche de principes matériels réglant l’ordre social, ces principes pouvant être politiques, utilitaires ou éthiques. Administration et juridiction ne font qu’un, non pas dans le sens où l’administration prend la forme de la juridiction mais à l’inverse que la juridiction prend la forme de l’administration. Les fonctionnaires du prince sont également juges, le prince en personne intervient librement dans la juridiction au nom de sa « justice de cabinet », juge en toute liberté à la lumière de considérations d’équité, d’utilité ou de politique. Il considère le fait de rendre la justice comme une grâce ou un privilège accordés dans chaque cas particulier, il en fixe les conditions et les formes, écarte les formes et moyens de preuve irrationnelle au profit d’une recherche libre et officielle de la vérité. L’exemple idéal de ce type d’administration rationnelle de la justice est constitué par la « justice de cadi » et par les jugements de « Salomon » ; le héros de cette légende et Sancho Pancha gouverneur rendent leur jugement de cette manière.

  


  
    Toute justice patrimoniale a en propre la tendance de s’engager dans cette voie. Les « writs » des rois anglais sont obtenus en invoquant la bonne grâce du roi. Les actiones in factum nous font entrevoir jusqu’où peut aller même le magistrat romain dans le libre octroi ou refus d’une plainte (actiones temporales). En Angleterre, la justice par fonctionnaire fait son apparition dans les temps modernes sous forme d’« Equity ». La réforme de Louis IX en France est de nature essentiellement patriarcale. L’administration orientale de la justice, tout comme celle de l’Inde dans la mesure où elle n’a pas un caractère théocratique, est essentiellement patriarcale. Celle de la Chine représente un type d’oblitération patriarcale des frontières entre juridiction et administration. Les ordonnances de l’empereur à contenu tantôt éducatif tantôt impératif interviennent soit dans le cas particulier soit de façon générale. Le jugement dans la mesure où il n’est pas conditionné par la magie se conforme à des règles matérielles plutôt que formelles. S’il s’adapte à des « attentes » matérielles et économiques, il est très irrationnel et relève d’une justice concrète d’« équité ».

  


  
    Cette forme d’ingérence de l’imperium dans l’administration de la justice et la formation du droit se retrouve à tous les « niveaux de culture » [248], elle n’est pas conditionnée par des raisons économiques mais par des raisons avant tout politiques. Ainsi en Afrique, partout où le pouvoir du chef de tribu s’est accru soit en raison d’une alliance avec les prêtres, soit en raison de l’importance de la guerre, soit enfin en raison d’une monopolisation du marché, l’ancien procès magique et formaliste et la domination exclusive de la tradition disparaissent parfois complètement. À leur place apparaissent une procédure judiciaire avec citation officielle au nom du prince (le plus souvent avec « assermentation » du cité) et des moyens rationnels de preuve se substituant aux ordalies. On assiste également au développement d’une législation publiée soit par le prince seul (comme chez les Aschanti) soit comme en Guinée du Sud par le prince acclamé par la communauté. Mais souvent le prince ou le chef ou leurs juges tranchent un litige en toute liberté et équité sans se lier formellement à des règles. Il en est ainsi dans des territoires à développement culturel très différent comme chez les Basuto, les Baralong, au Dahomey, dans le royaume de Muata Cazembe au Maroc. La seule limitation est générée par la peur de perdre le trône en s’écartant de façon trop flagrante du droit, et notamment en rompant avec les normes traditionnelles qui sont considérées comme sacrées et sur lesquelles repose en dernière analyse, la « légitimité du chef ». Ce caractère antiformel et matériel de l’administration patriarcale atteint son point culminant là où le prince (séculier ou clérical) se met lui-même au service d’intérêts religieux et, plus spécialement, là où il se fait le propagateur d’une religiosité postulant certaines attitudes éthiques plutôt que l’accomplissement de certains rites. Toutes les tendances anti-formelles de la théocratie, qui dans ce cas sont même libérées de limitations rituelles et, de ce fait, des normes sacrées formelles, rejoignent alors celles d’une politique patriarcale de bienfaisance qui ne connaîtrait pas de formalités et qui ne rechercherait que l’attitude interne exacte ; l’administration se rapproche de la « charge d’âmes ». Les barrières entre droit et morale, entre contrainte juridique et exhortation paternelle, entre motifs et buts législatifs et moyens de technique juridique sont abattues. Les édits du roi bouddhique Açoka se rapprochant le plus de ce type « patriarcal ». Mais, en règle générale, dans l’administration patrimonialo-princière de la justice il y a une combinaison entre éléments reposant sur les ordres et le patriarcat d’une part et les procédures formelles des assemblées populaires d’autre part. Lequel de ces deux groupes de facteurs l’emporte – question que nous étudierons dans l’analyse de la « domination » – est déterminé essentiellement par des circonstances politiques et des rapports de puissance. En Occident, il s’y ajoute la tradition (à l’origine conditionnée également par des facteurs politiques) de la justice par assemblée populaire déniant en principe au roi la fonction de juge. [249] Cette tradition est primordiale pour la prééminence des formes d’administration de la justice reposant sur les « ordres ».

  


  
    L’apparition d’éléments formalistes et rationnels aux dépens des caractères typiques du droit patrimonial, comme nous le constatons dans l’Occident des temps modernes, peut provenir des besoins propres de l’administration patrimonialo-princière. C’est notamment le cas quand il s’agit d’écarter la suprématie des privilèges de classe ainsi que le caractère de classe de l’administration de la justice. À cet égard, les intérêts du pouvoir princier combattant les privilégiés vont de pair avec les besoins de ceux qui sont intéressés à une rationalité croissante – ce qui veut dire ici à une domination croissante de l’égalité juridique formelle et des normes objectives formelles. Mettre le « règlement » à la place du « privilège » rend service aux deux.

  


  
    Il en va différemment par contre là où l’arbitraire patriarcal est limité 1) par des règles précises, 2) par la reconnaissance aux gouvernés de prétentions précises envers la justice, en d’autres termes par la garantie de droits « subjectifs ». Comme nous le savons la situation n’est pas la même dans les deux cas : l’arbitrage d’un différend selon des règlements administratifs précis ne signifie pas encore l’existence de « droits subjectifs garantis ». Par contre, l’existence non seulement de normes objectives précises mais d’un « droit objectif » au sens strict est, du moins, dans la sphère du droit privé, la seule forme sûre garantissant l’assujettissement à des normes objectives. Ces garanties sont recherchées par des groupes d’intérêts économiques que le prince veut le cas échéant avantager et s’attacher parce qu’ils servent ses intérêts fiscaux et politiques. Naturellement et avant tout ce seront les intérêts de la bourgeoisie qui exigent un droit univoque, clair, libre de tout arbitraire irrationnel, de toute perturbation irrationnelle par des privilèges concrets, garantissant de façon sûre la validité juridique des contrats, donc un droit, en raison de ces caractères, fonctionnant de façon prévisible. L’alliance entre intérêts bourgeois et princiers est de ce fait un des facteurs les plus importants d’une rationalisation formelle du droit sans qu’une « coopération » directe entre ces deux pouvoirs soit absolument nécessaire. Le rationalisme militariste caractéristique de toute administration bureaucratique va de son propre mouvement à la rencontre du rationalisme économique des classes bourgeoises. En outre, les intérêts fiscaux du prince cherchent à préparer le lit des intérêts capitalistes dans une mesure beaucoup plus grande que cela n’est exigé à cette époque par les capitalistes eux-mêmes. D’un autre côté, une garantie des droits ne dépendant pas de la discrétion du prince ou de celle des fonctionnaires ne correspond pas aux tendances [250] profondes de la bureaucratie. Du reste elle n’existe pas non plus sans réserve au sein des intérêts capitalistes. Le contraire arrive avec l’ancien capitalisme à formes essentiellement politiques que nous opposerons plus loin au capitalisme moderne et « bourgeois ». Et même le capitalisme bourgeois du moins à ses débuts ne semble pas intéressé ou seulement dans une mesure limitée par des droits subjectifs garantis, il lui arrive même assez souvent de rechercher le contraire. Car non seulement les monopolistes commerciaux et coloniaux, mais même les grands entrepreneurs monopolistes de l’époque mercantiliste se fondent sur un privilège princier transgressant par là le droit commun notamment celui des corporations. Ils suscitent de ce fait la violente opposition des classes moyennes bourgeoises, ce qui incite les capitalistes à payer les chances privilégiées de gains par une position juridique précaire à l’égard du prince. Le capitalisme politique et monopoliste et même le capitalisme mercantiliste peuvent avoir un intérêt à la création et au maintien du pouvoir princier patriarcal s’opposant aux ordres et à la classe de la bourgeoisie artisanale, ce fut le cas sous les Stuarts, c’est encore le cas de nos jours et ce sera encore le cas dans le futur. Quoi qu’il en soit l’intrusion de l’imperium spécialement l’intrusion de l’imperium du prince – d’autant plus importante que son pouvoir est fort et stable – dans la vie juridique contribue partout à l’unification et à la systématisation du droit c’est-à-dire à la codification. Le prince veut de l’« ordre » ainsi que de l’« unité » dans son royaume. Et, à vrai dire, il le veut dans un but qui correspond à la fois aux besoins techniques de son administration et aux intérêts de ses fonctionnaires. L’utilisation indistincte de ces derniers sur toute l’étendue de son royaume est rendue possible grâce à l’unité juridique. D’autre part, elle augmente les chances de carrière des fonctionnaires qui ne sont plus liés à la circonscription d’origine par le fait qu’ils ne connaissent que le droit de cette dernière. En général les fonctionnaires désirent un droit clair et compréhensible, les classes bourgeoises une juridiction sûre.

  


  
    Si les intérêts des fonctionnaires, les intérêts commerciaux de la bourgeoisie, les intérêts fiscaux et administratifs du prince sont les facteurs normaux encourageant les codifications, ils ne sont pourtant pas les seuls possibles. [251] D’autres classes politiquement dominées que la bourgeoisie peuvent avoir intérêt à la fixation univoque du droit, tout comme les pouvoirs dominants à qui elle adresse des demandes en ce sens et qui cèdent de façon forcée ou autoritaire ne sont pas nécessairement les princes.

  


  
    Des codifications systématiques peuvent être le produit d’une réorientation consciente et universelle de la vie juridique rendue nécessaire soit par des innovations politiques extérieures soit par un compromis entre « ordres » ou entre classes soit aussi par la combinaison des deux facteurs. C’est l’hypothèse d’une création planifiée d’un groupement dans un pays neuf, ainsi des leges datae des colonies de l’Antiquité, ou encore de l’établissement d’un groupement politique, ainsi de la confédération israélite qui à certains égards se soumet à un droit unitaire, ou encore de la fin d’une révolution au moyen d’un compromis entre classes sociales et ordres comme on le suppose des XII Tables ; ou enfin de la rédaction systématique du droit dans l’intérêt de la sécurité juridique après des conflits sociaux. Les intéressés à ces rédactions sont ici les classes sociales qui jusque-là ont le plus souffert du manque de normes univoques et générales, donc de normes susceptibles de contrôler l’administration de la justice. Dans l’Antiquité, ce sont de façon typique la paysannerie et la bourgeoisie qui s’opposent à la justice des notables aux mains des nobles et des prêtres. En ce cas, la rédaction systématique contient une très large part de règles nouvelles et le droit est alors très régulièrement octroyé en tant que lex data par des prophètes ou assililés (Aisymnètes) se basant sur une révélation ou un oracle. Les participants ont une idée assez nette des intérêts qu’il faut protéger. Les formes possibles d’arrangement sont souvent clarifiées par des discussions et des troubles devenant ainsi mûres pour la sentence des prophètes ou des aisymnètes. Les intéressés préfèrent par ailleurs un droit formel et clair réglant les points litigieux à un droit systématique. Les normes juridiques sont de ce fait caractérisées par leur brièveté à la manière d’épigrammes ou de dictons juridiques tels qu’on les rencontre dans les oracles, les Weistümer ou les responsa des jurisconsultes. [252] Nous retrouvons cette brièveté dans les XII Tables – dont la provenance par une législation procédant uno actu est pour cette raison injustement mise en doute – tout comme dans le Décalogue et le livre judaïque de l’alliance. La forme caractéristique de ces deux ensembles de préceptes et d’interdictions est à elle seule une preuve de leur provenance véritablement prophétique et en même temps aisymnétique. Les deux présentent la caractéristique commune de contenir à la fois des préceptes religieux et civils. Les Douze Tables jettent l’anathème (sacer esto) sur le fils qui bat son père, sur le patron qui ne tient pas sa promesse envers son client. Des conséquences juridiques sont exclues dans les deux cas. Ces préceptes sont à l’évidence devenus nécessaires parce que la discipline et la piété domestiques étaient devenues désuètes. Alors que le contenu religieux de la codification judaïque est systématisé dans le Décalogue et dans le livre de l’Alliance, celui de la lex romaine se compose de dispositions particulières ; le droit religieux formait un tout solidement établi et il n’y avait pas de nouvelles révélations religieuses.

  


  
    C’est une autre question et une question accessoire que celle de savoir si les Douze Tables sur lesquelles était transcrit le droit de la cité romaine et qui ont disparu dans un incendie lors de la conquête gauloise sont beaucoup plus « historiques » que les deux Tables de la loi de Moïse. Mais le rejet de la tradition quant à l’âge et l’unité de la législation romaine n’est commandé ni par des considérations concrètes ni par des considérations linguistiques qui à vrai dire ne sont déterminantes précisément en cas de tradition orale. L’opinion que les XII Tables ne sont qu’une collection de dictons juridiques ou de responsa de jurisconsultes est contredite par la vraisemblance interne. Il s’agit de normes générales et abstraites qui, pour partie, poursuivent consciemment un but concret, pour partie traduisent un compromis entre classes sociales. Il est pour le moins invraisemblable que cela résulte de l’usage de dictons ; de même il n’est guère possible que le travail d’un collectionneur d’adages juridiques – peut-être Sextus Aelius Paetus Catus – acquière une telle autorité dans une ville et en un temps connaissant des conflits rationnels d’intérêts. D’ailleurs l’analogie avec d’autres œuvres aisymnétiques est beaucoup trop évidente. Une codification « systématique » à vrai dire résulte de la situation typique d’une législation aisymnétique et les besoins qu’elle doit satisfaire ne le sont que dans un sens purement formel. Ni le Décalogue en ce qui concerne l’éthique, ni les XII Tables en ce qui concerne la vie commerciale ne sont des codifications systématiques. Esprit de système et « ratio » juridique n’y sont introduits [253] dans une mesure limitée que par le travail des praticiens. Plus forte à cet égard est l’influence de l’enseignement. Le droit n’est complètement rationalisé et systématisé que par les fonctionnaires princiers. Ils sont les véritables auteurs des codifications systématiques car ils sont naturellement intéressés à une systématique « claire » en tant que telle. De ce fait, les codifications princières ont d’un point de vue systématique un caractère beaucoup plus rationnel que même les plus compréhensives des législations prophétiques ou aisymnétiques.

  


  
    La « systématique » peut faire son entrée dans le droit par d’autres voies que celle de la codification princière, ainsi par celle de l’activité didactique et littéraire, notamment par les livres de droit qui ont souvent un prestige canonique tel qu’ils dominent l’administration de la justice comme une loi. Dans les deux cas cependant la rédaction systématique du droit n’est qu’une compilation du droit existant en vue d’écarter les doutes et les conflits. De nombreuses collections de droit et règlements rédigés sur ordre du prince et prenant la forme de « codes » comme entre autres la compilation officielle du droit chinois, n’ont en dépit d’une certaine « systématique » dans la classification que très peu à voir avec de véritables codifications ; elles ne sont rien d’autre que des réalisations mécaniques. D’autres codifications ne veulent que présenter sous une forme ordonnée et systématique le droit déjà en vigueur. Il en va ainsi, pour l’essentiel, de la lex salica et de la plupart des autres leges barbarorum qui collectionnent les règles de la justice par assemblée populaire, de la très influente Assise de Jérusalem qui réunit les usages commerciaux basés sur les antécédents, de la Siete Partidas et des codifications similaires jusqu’aux leges romanae qui compilent la partie restée pratiquement vivante du droit romain. Cependant, même cette forme de compilation implique inévitablement un certain degré de systématisation et en ce sens une rationalisation des données juridiques, les intéressés étant les mêmes que ceux à une codification véritable au sens d’une révision systématique du contenu matériel du droit existant.

  


  
    Les deux ne peuvent être séparées de manière tranchée. Généralement il existe un intérêt politique très puissant à la « sécurité juridique » créée par les codifications. Elles suivent de très près la création de nouvelles entités politiques. Nous les retrouvons dans la fondation du royaume des Moghols par Genghis Khan où la collection de Yasa est un début de codification, ainsi que dans de nombreux cas semblables jusqu’à l’établissement de l’Empire napoléonien. En Occident, l’époque de codification se place apparemment à l’encontre de tout ordre historique au début de son histoire, ce sont les leges des royaumes francs nouvellement créés sur le sol romain. [254] Le besoin de pacifier des structures politiques ethniquement hétérogènes exige impérativement la fixation du droit effectivement en vigueur, le bouleversement militaire de toutes les situations existantes facilitant son exécution radicale.

  


  
    La restauration de la sécurité juridique interne dans l’intérêt d’un fonctionnement précis de l’appareil administratif ainsi que le besoin de prestige de la part du monarque (tout spécialement chez Justinien) motivent la compilation des lois au Bas-Empire et la codification justinienne, tout comme les codifications romanistes des princes du Moyen Âge ainsi par exemple en Espagne la Siete Partidas. Dans tous les cas, les intérêts économiques de personnes privées ne jouent qu’un très faible rôle. Par contre, la seule et la plus ancienne codification qui nous ait été transmise presque intégralement, le Code Hammourabi, nous permet de conclure avec une certaine vraisemblance qu’il y existait une classe relativement puissante de commerçants et que le roi souhaitait dans son propre intérêt politique et fiscal soutenir la sécurité juridique du commerce. Nous sommes tout simplement ici en présence d’un royaume à prédominance urbaine. Les restes qui subsistent de législations antérieures permettent d’affirmer que les conflits entre classes – typiques d’une cité de l’Antiquité – y ont également été à l’œuvre, mais, vu la différence de structure politique, avec des résultats différents. Dans la mesure où l’on peut le contrôler à l’aide de documents antérieurs, il est prouvé que le code Hammourabi ne contient pas un droit véritablement nouveau mais qu’il codifie le droit existant et même qu’il n’est pas le premier en date. Comme dans la plupart des codifications princières, l’intérêt politique à l’unification du droit à l’intérieur du royaume joue un rôle très important et s’ajoute aux intérêts économiques et religieux qui apparaissent dans la réglementation insistante des obligations de piété filiale et familiale et qui tiennent au cœur de tout monarque patriarcal. Pour les raisons que nous connaissons, la plupart des autres codifications princières s’efforcent d’écarter le principe : « le droit d’exception prime le droit commun ». Ces raisons sont encore plus influentes avec la naissance de l’État bureaucratique pour les codifications princières qui se multiplient durant l’époque moderne. Elles n’innovent que dans une faible mesure, du moins en Europe centrale et occidentale où elles présupposent la validité du droit romain et du droit canon en tant que droits universels. Le droit canon prétend à une validité obligatoire universelle, le droit romain valant comme « subsidiaire » donnant donc la priorité au principe selon lequel « le droit d’exception prime le droit commun ». À vrai dire [255] la situation du droit canon en de nombreuses de ses dispositions n’est pas différente du droit romain.

  


  
    Pour ce qui est du bouleversement de la pensée juridique ainsi que du droit matériel, aucune codification princière n’a l’importance de la réception du droit romain. Retracer son histoire n’a pas sa place ici, on s’en tiendra à quelques remarques.

  


  
    La réception du droit romain dans la mesure où des empereurs comme Frédéric Ier et plus tard d’autres princes y collaborent est favorisée par la place souveraine occupée par le monarque dans les codes de Justinien. Du reste, demeure sans réponse la question de savoir si des intérêts économiques se trouvent derrière la réception du droit romain ou s’ils ont été stimulés par elle ; il en va de même du point de savoir à qui est due la prééminence des juristes professionnels c’est-à-dire formés par l’enseignement universitaire qui sont les agents à la fois du romanisme et des procédures patrimonialo-princières. En d’autres termes, étaient-ce les personnes intéressées au droit qui faisaient appel par contrat d’arbitrage aux fonctionnaires princiers au lieu d’en appeler aux tribunaux, ils auraient de ce fait introduit une décision ex officio au lieu d’une décision ex lege évitant ainsi les vieux tribunaux, c’est la thèse de Stölzel ; ou étaient-ce les tribunaux eux-mêmes, comme a essayé de le montrer Rosenthal, qui en raison de l’initiative du prince accueillaient en tant qu’assesseurs des juristes formés à la place des notables. Quelle que soit la réponse, un point semble acquis : étant donné que même les couches sociales méfiantes à l’égard du succès du droit romain ne contestent pas la participation de quelques « docteurs » en tant qu’assesseurs mais ne luttent que contre leur suprématie et contre la nomination d’étrangers, il est clair que la percée de juristes professionnels résulte des nécessités concrètes de la vie juridique, plus spécialement de la nécessité d’une rationalisation de la procédure ainsi que du fait que ces juristes sont capables, vu leur formation professionnelle, de formuler clairement la question concernant une situation complexe. Dans cette mesure, les intérêts professionnels des praticiens du droit rencontrent les intérêts privés avant tout de la bourgeoisie mais aussi de la noblesse. Par contre, le groupe le « plus moderne », c’est-à-dire la bourgeoisie, n’est pas du tout intéressé à la réception du contenu du droit romain ; ses besoins sont beaucoup mieux servis par les institutions du droit commercial médiéval et par le droit citadin de propriété. [256] Vu la technicité croissante et inévitable de la vie juridique, ce sont les qualités formelles générales du droit romain qui contribuent à sa victoire, excepté là où existe, comme en Angleterre, un enseignement juridique national protégé par des intérêts puissants. Ces qualités formelles déterminent également le fait que la justice patrimonialo-princière de l’Occident ne débouche pas, comme partout ailleurs, dans les voies de la justice patriarcale obéissant à des critères matériels d’équité et de bienfaisance. Très importante est également l’éducation formaliste des juristes que les princes sont obligés de prendre comme fonctionnaires ; elle confère à la juridiction de l’Occident le caractère juridiquement formel qui lui est spécifique s’opposant par là à la plupart des autres administrations patrimoniales de la justice. Le respect devant le droit romain et l’enseignement romaniste domine l’ensemble des codifications princières du début des Temps modernes qui sont toutes des créations du rationalisme de juristes formés à l’Université.

  


  
    La réception du droit romain – et c’est là-dessus que repose sa puissance – crée une nouvelle couche de notables du droit, c’est-à-dire de juristes qui, sur la base d’un enseignement juridique, sont pourvus du titre de docteur de l’Université. Leur importance en ce qui concerne les qualités formelles du droit est très grande. Déjà sous l’Empire romain, le droit est l’objet d’une activité purement littéraire qui se différencie très nettement de la rédaction de livres de droit par les notabilités judiciaires françaises ou allemandes du Moyen Âge ou des abrégés anglais, quelle que soit d’ailleurs leur importance. Car sous l’influence de la culture philosophique, fût-elle sommaire, l’importance des éléments purement logiques ne fait que croître, à vrai dire précisément là où la pensée juridique n’est pas liée à un droit sacré et à des intérêts théologiques ou éthiques la poussant dans les voies d’une casuistique purement spéculative. Les rudiments du principe selon lequel ce que le juriste ne peut « penser » et « construire » ne peut pas exister du point de vue de son effectivité juridique se retrouvent déjà chez les juristes romains. En font partie les nombreuses propositions purement logiques comme quod universitati debetur singulis non debetur ou quod ab initio vitiosum est non potest tractu temporis convalescere. Mais ces maximes sont des produits occasionnels et non systématiques de la logique juridique abstraite [257] venant s’ajouter pour fonder quelque décision individuelle concrètement motivée et totalement négligées dans d’autres espèces peut-être par le même juriste. Le caractère empirique et essentiellement inductif de la pensée juridique n’est que très peu ou pas du tout altéré. Tout autre est la situation avec la réception du droit romain. D’abord s’est totalement accru le processus rendant de plus en plus abstraites les institutions juridiques, processus qui a débuté avec la transformation du droit civil romain en droit de l’Empire. Ehrlich, entre autres, y a insisté avec raison, pour être reçues les institutions romaines doivent se débarrasser de tout caractère national et atteindre la sphère de l’abstraction logique, le droit romain lui-même devant être idéalisé sous la forme d’un droit du « logiquement juste ». Une jurisprudence de seize siècles devait aboutir à ce résultat. Mais, du même coup, la pensée juridique devient plus formelle et plus logique. Les aperçus occasionnels et brillants des juristes romains, comme ceux cités plus haut, sont arrachés de leur contexte de cas particulier tels qu’ils figurent dans les Pandectes et élevés à la dignité de principes juridiques derniers à partir desquels on argumente de façon déductive. Ce qui manque dans une large mesure au juriste romain, les catégories purement systématiques sont maintenant créées. Des concepts comme celui de « transaction juridique » ou de « déclaration de volonté » pour lesquels la jurisprudence antique n’avait pas trouvé de terme sont élaborés. Avant tout, le principe selon lequel ce que le juriste ne peut penser n’existe pas juridiquement acquiert une importance pratique. Pour les juristes de l’Antiquité, en raison de la nature analytique de la pensée juridique romaine, l’aptitude à la construction, même si elle n’est pas totalement absente, n’a qu’une très faible importance. Maintenant que le droit est transplanté dans un environnement différent, inconnu de l’Antiquité, la tâche de « construire » de façon juridiquement cohérente le fait devient la tâche la plus importante. De ce fait, la conception qui prédomine de nos jours et qui considère le droit comme un complexe sans failles de « normes » logiques et non contradictoires attendant d’être « appliquées » devient la seule décisive dans la pensée juridique.

  


  
    Les besoins pratiques, notamment les intérêts de la bourgeoisie à un droit « prévisible » – pourtant décisifs dans la tendance vers un droit formel en tant que tel –, ne jouent pas un très grand rôle dans cette mise en forme logique du droit. Comme le montre l’expérience, ces besoins de la bourgeoisie sont tout aussi bien satisfaits sinon mieux [258] par un droit formel, empirique et lié à des antécédents. Les conséquences des constructions purement logiques sont souvent irrationnelles et hétéroclites par rapport aux attentes des intérêts commerciaux. Là est l’origine du reproche fait au droit purement logique de ne pas « correspondre aux besoins de la vie courante ». Cette systématisation logique résulte de besoins intellectualistes des théoriciens du droit et des docteurs formés par eux, donc d’une aristocratie typique fondée sur une formation universitaire. Sur le continent, les avis donnés par la Faculté dans les cas problématiques sont déterminants en dernière analyse ; les juges formés à l’Université, les notaires ainsi que les avocats sont les notables typiques du droit.

  


  
    Le droit romain triomphe partout où il n’existe pas une profession juridique comportant une organisation nationale. À l’exception de l’Angleterre, du nord de la France et de la Scandinavie, il a conquis l’Europe entière de l’Espagne à la Russie. En Italie, les notaires, du moins au début, mènent le mouvement, tandis que dans le Nord ce sont les juges professionnels presque partout soutenus par les princes. Aucun système juridique occidental n’a pu se libérer de l’influence du droit romain. On en retrouve même des traces dans la systématique du droit anglais, dans beaucoup de ses institutions et jusque dans la définition des sources de la Common Law : antécédents judiciaires et « legal principles », bien que la différence de structure interne entre les deux droits soit considérable. La vraie patrie du droit romain est évidemment l’Italie, notamment sous l’influence des tribunaux génois (rotae), dont les décisions élégantes et constructives étaient compilées et imprimées en Allemagne durant le xvie siècle aidant à mettre l’Allemagne sous l’influence du Reichskammergericht et des Landesgerichte comportant des juges professionnels.

  


  
    C’est à partir du xviiie siècle, époque de son apogée, que le « despotisme éclairé » a essayé de se débarrasser de façon consciente de ce droit commun formel et logique et de ces notables du droit formés par l’Université. Le rationalisme général développé par la bureaucratie dans son épanouissement souverain et dans sa prétention naïve à tout mieux savoir a joué un rôle décisif. Le pouvoir politique patriarcal se transforme en État-providence et procède sans tenir compte ni des désirs concrets des intéressés ni du formalisme de la pensée juridiquement formée. Ce qui lui conviendrait le plus serait de supprimer complètement ce mode de pensée spécialisé, car le droit devrait [259] être débarrassé de son caractère professionnel et être conçu de telle façon qu’il informe de façon exhaustive non seulement les fonctionnaires mais avant tout les sujets sur leur situation juridique sans aide extérieure. Cette quête d’une administration de la justice désirant une justice matérielle, purgée de formalismes et d’arguties juridiques est, comme nous l’avons vu, caractéristique du patriarcalisme princier. Mais il ne peut pas toujours s’adonner sans réserve à ce penchant. Ainsi les rédacteurs du Code de Justinien ne peuvent penser aux non-initiés se voulant étudiants et interprètes de leur code quand ils systématisent en le codifiant le droit sublimé des juristes. Ils ne peuvent éliminer l’enseignement juridique professionnel étant donné le travail des juristes classiques et l’autorité que la loi des Citations leur a officiellement reconnu. Ils ne peuvent présenter leur travail que comme une collection de citations la seule faisant désormais autorité et servant à la formation des étudiants ; ils doivent de ce fait fournir un manuel prenant la forme d’une loi, c’est-à-dire les Institutes.

  


  
    Beaucoup plus libre, par contre, sera le patriarcalisme dans ce monument de l’État-providence qu’est l’« Allgemeine Landrecht » de la Prusse. S’opposant à l’univers fondé sur les « ordres » contenant des « droits subjectifs », ce « droit objectif » est avant tout un univers de devoirs : l’universalité du « maudit devoir et de la maudite obligation » est la qualité dominante de l’ordre juridique et sa caractéristique la plus importante est le rationalisme systématique qui, comme toujours en de pareilles hypothèses, est non pas formel mais matériel. Là où le matériellement « raisonnable » veut régner, tout droit qui n’est en vigueur que parce qu’il existe – notamment et avant tout le droit coutumier – doit disparaître. Toutes les codifications modernes, y compris le premier projet du code civil allemand déclarent la guerre au droit coutumier. Les pratiques juridiques qui ne reposent pas sur une disposition législative expresse tout comme les formes traditionnelles d’interprétation ne sont pour le législateur rationnel que des sources mineures à ne tolérer qu’aussi longtemps que la loi n’a pas parlé. La codification se veut exhaustive et croit pouvoir l’être. De ce fait, pour prévenir toute création du droit par la maudite jurisprudence, le juge prussien est obligé, dans les cas douteux, d’en référer à une commission spécialement créée dans ce but.

  


  
    Les effets de ces tendances générales apparaissent dans les qualités formelles du droit ainsi créé. Étant donné les habitudes de pensée des juristes, orientées d’après les concepts juridiques romains et que même le Landrecht prussien [260] doit reconnaître, la tentative d’émanciper le droit de l’influence juridique professionnelle au moyen de l’enseignement direct du public par le législateur devait entraîner une casuistique minutieuse qui, en raison de sa recherche d’une justice matérielle, devenait imprécise plutôt que formellement claire. Mais la dépendance à l’égard des concepts et de la méthodologie du droit romain ne peut être évitée malgré de nombreuses divergences de détail et malgré une germanisation énergique de la terminologie entreprise pour la première fois ici dans le droit allemand. Comme enfin la systématique ne procède pas de concepts juridiques formels mais de relations pratiques des intéressés avec le droit, le code prussien doit surtout examiner la même institution juridique en pièces détachées en différents endroits aboutissant de ce fait à des obscurités malgré son effort de clarification.

  


  
    L’élimination du travail juridique professionnel est, en fait, souvent réalisée par le législateur, bien que ce ne soit pas toujours dans le sens voulu par lui. Une connaissance véritable du droit de la part du public ne peut guère être atteinte par un ouvrage en plusieurs volumes contenant des milliers de paragraphes, et si ce but est celui de l’élimination des avocats et autres professionnels, la nature des choses en empêche la réalisation étant donné les conditions de la vie juridique moderne. Dès que la Cour suprême (Obertribunal) fit apparaître une collection officieuse de décisions, l’autorité de l’antécédent se développe tout aussi fortement en Prusse que partout ailleurs, Angleterre mise à part. Par contre, l’étude scientifique d’un droit qui ne crée ni normes formelles précises ni institutions juridiques plastiques – les deux ne sont pas recherchées par le législateur utilitariste – ne peut en fait tenter personne. D’une façon générale, le rationalisme matériel patrimonial ne peut pas stimuler une pensée juridique formelle.

  


  
    La codification est en partie responsable du fait que le véritable travail scientifique des juristes se tourne soit vers le droit romain, soit, sous l’influence de l’idée nationale, vers les institutions juridiques de l’ancien droit allemand pour rechercher dans les deux cas au moyen de la méthode historique leur « pure » forme originaire. En ce qui concerne le droit romain, on aboutit au résultat suivant : entre les mains des juristes formés à l’histoire du droit, il est débarrassé des transformations qui l’avaient [261] adapté lors de sa réception aux besoins des intéressés. L’Usus modernus Pandectarum produit de la refonte du droit de Justinien par la jurisprudence de droit commun, tombe dans l’oubli et est condamné par le purisme historique tout comme le latin médiéval l’est par les philologues humanistes. Il en résulte que le latin est éliminé en tant que langue scientifique universelle tout comme le droit romain perd son adaptation aux besoins de la vie moderne. À partir de ce moment seulement, la voie est libre pour la logique juridique abstraite. Ce n’est qu’un déplacement de l’effet du rationalisme scientifique sur un autre domaine et non son dépassement, comme le croyaient les historiens.

  


  
    À l’évidence, les historiens du droit n’ont pas réussi de façon convaincante à entreprendre une nouvelle systématisation purement logique du vieux droit. Ce n’est pas un pur hasard que presque tous les manuels des Pandectistes, jusques et y compris celui de Windscheid, soient restés inachevés. L’école historique allemande n’a pas davantage réussi à produire une sublimation juridique rigoureusement formelle des institutions qui n’étaient pas d’origine romaine. Ce qui attirait les historiens dans ce domaine était les éléments irrationnels et non formels qui avaient leur origine dans l’ordre juridique de sociétés fondées sur les « ordres ». Seules les particularités juridiques que les intérêts commerciaux de la bourgeoisie ont adapté de façon autonome à leurs propres besoins et qui ont été empiriquement rationalisés par la pratique des tribunaux spéciaux, en d’autres termes le droit commercial et le droit cambiaire ont pu être rationalisés et codifiés sans perdre pour autant leur adaptabilité à la pratique et ce parce que des besoins économiques contraignants étaient à l’œuvre.

  


  
    Mais lorsque, après une domination des historiens pendant soixante-dix ans et celle d’une science historique n’ayant nulle part ailleurs atteint un tel degré de développement, la création du Reich allemand exigeait de façon dramatique l’unification du droit privé et en faisait un devoir national, les juristes allemands, divisés en deux camps, celui des romanistes et celui des germanistes, se mettaient à contrecœur et très mal préparés à l’œuvre.

  


  
    Font partie du même type de codification patrimonialo-princière, entre autres, le code autrichien et le code russe. Le dernier cité, il est vrai, contient le droit particulier à un groupe de privilégiés et ne touche pas aux particularités juridiques de certains « ordres », spécialement celles de la paysannerie, donc de la très grande majorité, leur laissant dans une [262] large mesure même leur propre juridiction. La plus grande concision des codes russe et autrichien, s’opposant par là au code prussien est acquise aux dépens d’une précision moindre, le code autrichien la devant aussi à une plus grande dépendance à l’égard du droit romain. La pensée scientifique ne s’en empare qu’après des décennies avec le travail d’Unger et encore le fait-elle à l’aide de catégories romanistes.

  


  

  VII


  Les qualités formelles du droit d’essence révolutionnaire


  Le droit naturel et ses types


  



  
    La singularité du Code civil, p. 267. – Le droit naturel, étalon normatif du droit positif, p. 269. – Rapports de classe et axiomes jusnaturalistes, p. 270. – Les types de droit naturel. Droit naturel et droits à la liberté, p. 272. – Transformation du droit naturel rationnel et formel en droit naturel rationnel et matériel, p. 275. – Action pratique du droit naturel sur la création et la découverte du droit, p. 278. – Désagrégation de l’axiomatique jusnaturaliste. Le positivisme juridique et les juristes, p. 280.

  


  
    [263] Si nous comparons les produits de la période prérévolutionnaire avec le fils de la Révolution, le Code civil, et les imitations qu’il a eues dans toute l’Europe de l’Ouest et du Sud, nous verrons combien les différences formelles entre ces deux types de législation sont importantes. Le Code civil est libre de toute intrusion d’éléments non juridiques, de tout conseil didactique et moral, de toute casuistique. De nombreuses règles du Code civil sont épigrammatiques et plastiques comme celles des XII Tables ; beaucoup d’entre elles sont passées dans le langage populaire comme certains anciens adages juridiques. Aucun précepte de l’Allgemeine Landrecht ou de tout autre code allemand n’a acquis une telle réputation. En tant que produit d’une législation rationnelle, le Code civil – base de la grande majorité des codifications de l’Europe de l’Ouest et du Sud – est devenu le troisième droit universel, à côté du droit anglo-saxon, produit de la pratique juridique, et à côté du droit romain, produit d’une doctrine théorique et littéraire ; on en trouve le fondement dans ses qualités formelles qui en partie postulent en partie simulent des dispositions très claires et très intelligibles. Cette clarté, le Code civil la doit à l’orientation de nombreuses institutions élaborées par le droit des coutumes. Elle a été acquise au détriment des qualités juridiques et au détriment de la solidité des considérations matérielles. [264] Mais, étant donné la structure générale et abstraite de la systématique juridique et la nature axiomatique de nombre de dispositions, la pensée juridique n’est pas amenée à une élaboration véritablement constructive des institutions juridiques dans leur cohérence pragmatique, mais se voit le plus souvent obligée d’accepter comme simples « propositions » de nombreuses formulations du code qui n’ont pas le caractère de règles juridiques mais de « propositions juridiques » pour les adapter aux besoins de la pratique ; peut-être que les qualités formelles de la jurisprudence française sont à mettre sur le compte de ce caractère quelque peu contradictoire de la loi. Mais cette particularité est également l’expression d’une forme spéciale de rationalisme, notamment de la conviction souveraine qu’ici l’on crée pour la première fois un droit rationnel, libre de tout « préjugé » historique – correspondant à l’idéal de Bentham –, tirant son contenu du sens commun sublimé, lié à la raison d’État d’une grande nation qui doit sa puissance à son propre génie et non à la légitimité. Toutefois, dans la mesure où elle sacrifie la sublimation juridique à des formulations plastiques, l’attitude à l’égard de la logique juridique est due à l’ingérence personnelle de Napoléon. Le caractère épigrammatique de certaines dispositions du Code civil correspond à la formulation des « droits de l’homme et du citoyen » dans les Constitutions américaine et française. Certains axiomes concernant le contenu de certaines règles ne sont pas présentés sous forme de règles juridiques sobres mais sous forme de dictons à caractère de postulats avec la prétention qu’un droit n’est légitime que s’il ne contredit pas ces postulats. Nous avons à nous occuper brièvement de cette manière spéciale de création de règles juridiques abstraites.

  


  
    Du point de vue sociologique, les conceptions sur le « droit du droit » à l’intérieur d’un ordre juridique rationnel et positif ne sont importantes que dans la mesure où elles ont des répercussions pratiques sur le comportement du législateur, du praticien et des intéressés. En d’autres termes, ces conceptions ne sont importantes, au point de vue sociologique, que si la vie juridique pratique est réellement influencée par la croyance en la « légitimité » spécifique de certaines maximes juridiques, c’est-à-dire de certains principes juridiques à force obligatoire immédiate et ne pouvant être abolis par le droit positif octroyé. Cette situation a souvent existé, plus spécialement au début des Temps modernes et durant l’époque révolutionnaire, et existe encore en partie aux États-Unis. On a l’habitude de qualifier le contenu de ces maximes de « droit naturel ».

  


  
    La lex naturae, [265] nous l’avons vu, est essentiellement une création des stoïciens que le christianisme a reprise pour jeter un pont entre sa propre éthique et les normes laïques. Légitimée selon la volonté de Dieu, elle est le « droit pour tous les hommes » de ce monde du péché et de la violence par opposition aux commandements de Dieu révélés directement à ses fidèles et évidents seulement pour ses élus. Mais nous devons examiner ici la lex naturae sous un autre angle. Le « droit naturel » est l’ensemble des normes indépendantes de tout droit positif et supérieures à ce dernier, elles ne tirent pas leur dignité de dispositions discrétionnaires mais à l’inverse ce sont elles qui en légitiment la force obligatoire. Le droit naturel est donc l’ensemble des normes qui sont légitimes non pas en vertu de leur édiction par un législateur légitime mais en vertu de leurs qualités immanentes. C’est la seule forme spécifique et conséquente de légitimité qui puisse subsister quand les révélations religieuses et la sainteté autoritaire de la tradition et leurs servants ont disparu. Le droit naturel est de ce fait la forme spécifique d’un ordre créé révolutionnairement. Pour les classes s’insurgeant contre l’ordre existant, l’invocation du « droit naturel » a toujours été le moyen pour rendre légitime leur exigence de créer du droit dans la mesure où elles ne peuvent se fonder sur des révélations et des normes religieuses positives. À vrai dire tout droit naturel n’est pas « révolutionnaire » en ce sens qu’il justifie l’application de certaines normes par la violence ou la désobéissance passive à l’égard d’un ordre existant. Car les formes les plus diverses de pouvoirs autoritaires connaissent une légitimation « jusnaturaliste ». D’un autre côté, un « droit naturel du devenu historique » a une grande influence et s’oppose à celui qui se fonde sur des normes abstraites ou en produit. Un axiome jusnaturaliste de cette provenance est à la base par exemple de la théorie de l’École historique de la prééminence du droit coutumier, concept clairement défini pour la première fois par cette École. Ceci devient explicite quand on prétend qu’un législateur ne « peut » pas limiter d’une manière juridiquement efficace par un règlement le domaine de validité du droit coutumier et qu’il ne peut surtout pas exclure sa force dérogatoire par rapport à la loi. Car on ne « peut » interdire au devenir historique de s’accomplir. La prétention de ravaler le droit légiféré au rang de quelque chose de « purement » positif fait partie des théories mi-historiques, mi-naturalistes du romantisme pour qui le « Volksgeist » [266] est la seule source naturelle donc légitime du droit et de la culture ; suivant ces théories tout droit authentique doit reposer sur la croissance « organique » et être basé directement sur le « sentiment de la justice » et non sur un droit « artificiel » c’est-à-dire édicté de façon rationnelle en finalité (zweckrational). L’irrationalisme de ces axiomes s’oppose aux axiomes jusnaturalistes du rationalisme juridique qui sont seuls en mesure de créer des normes d’un type formel et auxquels le terme de « droit naturel » a, à juste titre, été réservé a potiori pour cette raison.

  


  
    Dans les Temps modernes, l’élaboration du droit naturel, à côté des motifs religieux que fournissent les sectes rationalistes, se fonde d’une part sur le concept de nature de la Renaissance qui recherche partout ce que la « nature » veut et dérive d’autre part de l’idée, surtout répandue en Angleterre, selon laquelle tout membre d’une communauté est doté de droits nationaux innés. Ce concept spécifiquement anglais du « birthright » a pris naissance essentiellement sous l’influence de la conception populaire voulant que certains droits confirmés par la Magna Charta en tant que droits particuliers des barons sont des droits nationaux de tous les Anglais, ni le roi, ni toute autre puissance politique ne pouvant y porter atteinte. Mais, de là, le passage vers la conception selon laquelle tout homme en tant que tel a certains droits s’effectue sous l’influence de l’esprit des lumières des xviie et xviiie siècles avec le concours, à certains moments, de certains facteurs religieux, notamment anabaptistes.

  


  
    Les axiomes jusnaturalistes sont de plusieurs types ; nous n’examinerons que ceux qui sont en liaison étroite avec l’économie. La légitimité jusnaturaliste du droit positif peut être liée à des conditions formelles ou à des conditions matérielles. La différence connaît des degrés, un droit naturel purement formel ne pouvant exister, car il coïnciderait avec des concepts juridiques généraux vides de contenu. Toutefois, cette opposition a une très grande importance pratique. Le type le plus pur de droit naturel formel est le droit naturel qui prend naissance aux xviie et xviiie siècles sous les influences précitées, notamment sous la forme de « théorie contractuelle » et plus spécialement sous sa forme individualiste. Tout droit légitime repose sur une loi et toute loi de son côté repose sur un accord rationnel. Cet accord peut être réel, c’est-à-dire résulter d’un contrat originaire effectif entre individus libres, [267] lequel contrat règle également la forme de la création du droit pour l’avenir. Cet accord peut aussi être idéal en ce sens que seul est légitime le droit dont le contenu n’est pas en contradiction avec la conception d’un ordre raisonnable fondé sur des accords libres. Les éléments essentiels d’un tel droit naturel sont les « droits à la liberté » et avant tout la liberté contractuelle. Le contrat libre et rationnel soit en tant que base réelle et historique de toute socialisation rationnelle, y compris l’État, soit en tant que mesure régulative d’évaluation est un des principes universels des constructions jusnaturalistes. Ce type de droit naturel, comme tout droit naturel formel, repose en principe sur un système de droits acquis de façon légitime par des contrats-fonction (Zweckkontrakt) ; dans la mesure où il s’agit de biens économiques il repose sur une communauté économique fondée sur le développement total de la propriété. La propriété légitime acquise par un libre contrat avec tous (contrat originaire) ou avec un particulier et la liberté d’en disposer, donc en principe la libre concurrence, sont une des composantes évidentes du droit naturel. La liberté contractuelle ne connaît donc des limites formelles que dans la mesure où les contrats et l’activité communautaire en général ne violent pas le droit naturel qui les légitime, donc dans la mesure où ils ne portent pas atteinte aux droits imprescriptibles à la liberté. Ces principes s’appliquent à la fois aux conventions privées, à l’activité institutionnalisée des organes du groupement et à l’obéissance que les individus doivent à ce dernier. On ne peut valablement se mettre en état d’esclavage politique ou privé. Mais pour le reste aucune règle ne peut valablement limiter la libre disposition par chacun de la propriété et de la force de travail. Ainsi, toute « protection légale des travailleurs », donc toute interdiction concernant le contenu du « libre contrat de travail », est une intrusion dans la liberté contractuelle. Jusqu’en des temps récents, la Cour suprême des États-Unis a précisé que de telles dispositions sont nulles rien que du point de vue purement formel vu les préambules jusnaturalistes de la Constitution.

  


  
    « Nature » et « Raison » sont les critères matériels indiquant ce qui est légitime de droit naturel. Ces deux concepts et les règles qui en découlent sont identiques, les règles générales de l’effectivité et les normes générales de conduite coïncident donc. Les connaissances fournies par la « raison » humaine sont identiques avec la « nature des choses » ou, comme on dirait de nos jours, avec la « logique des choses ». Le devoir être est identique à l’« être », c’est-à-dire avec ce qui effectivement existe en moyenne. Les normes dégagées par la logique des concepts juridiques ou éthiques font partie, [268] tout comme les « lois de la nature » des règles communément obligatoires que « Dieu lui-même ne peut changer » et contre lesquelles un ordre juridique ne peut s’élever. Ainsi, par exemple, la seule forme de monnaie qui corresponde aux conditions de la nature des choses et au principe de la légitimité des droits acquis est la monnaie métallique, c’est-à-dire celle ayant acquis l’existence de monnaie par le libre échange de biens. De ce fait, comme l’ont prétendu à l’occasion certains fanatiques au xixe siècle, un ordre juridique doit en vertu du droit naturel laisser dépérir l’État plutôt que de souiller l’existence légitime du droit par l’illégitimité de la création « artificielle » de papier-monnaie. Car porter atteinte au droit légitime abolit le « concept » d’État.

  


  
    
      Ce formalisme du droit naturel a cependant été adouci par plusieurs moyens. D’abord pour entrer en rapport avec l’ordre existant le droit naturel doit accepter des modes d’acquisition de droits qui ne peuvent ne pas découler de la liberté contractuelle, avant tout l’acquisition en vertu du droit successoral. Il y eut de nombreux essais pour donner au droit successoral une base jusnaturaliste mais comme ils ont un caractère non pas juridique mais philosophique, nous ne les examinerons pas du tout ici. Des motifs matériels font presque toujours leur apparition et des constructions artificielles sont ainsi fréquentes. Par ailleurs beaucoup d’institutions du droit positif ne peuvent être légitimées que d’un point de vue militariste. En les « justifiant » la « raison » jusnaturaliste glisse vers des considérations militaristes et ce décalage se manifeste dans le glissement du concept de « raisonnable ». Dans le droit naturel purement formel, le raisonnable découle de l’ordre éternel de la nature et de la logique – les deux notions sont volontiers emboîtées l’une dans l’autre. Mais dès le début le concept anglais de « reasonable » contient implicitement le sens de « rationnel » au sens de « pratiquement utile ». On en conclut que ce qui conduit à des conséquences absurdes ne peut pas être du tout voulu par la nature et la raison et ceci signifie l’intrusion explicite de suppositions matérielles dans le concept de raison qui, en fait, y sont depuis toujours de façon latente. C’est grâce au changement de sens de ce concept que la Cour suprême des États-Unis fut en mesure de se libérer du droit naturel formel et put reconnaître la validité de certaines parties de la législation sociale.
    

  


  
    En principe, cependant, le droit naturel formel se transforme en un droit matériel dès que la légitimité d’un droit acquis est reliée [269] à son mode non plus formel mais économique et matériel d’acquisition. Lassalle dans son Système des droits acquis cherche encore à résoudre à la manière du droit naturel un problème particulier par des moyens formels qui dérivent de la théorie hégélienne de l’évolution. L’inviolabilité d’un droit acquis de façon légitime sur la base d’une législation positive est présumée ; mais la limitation jusnaturaliste de ce type de positivisme juridique devient évidente quand se pose le problème de la rétroactivité des lois obligeant l’État à payer une compensation quand un privilège est aboli. L’essai de solution qui ne nous intéresse pas ici a un caractère purement formel et jusnaturaliste.

  


  
    Le revirement décisif vers un droit naturel matériel se rattache avant tout aux théories socialistes de la légitimité exclusive des acquisitions fondées sur son propre travail. Cette conception rejette non seulement l’acquisition gratuite par le droit successoral ou par monopoles garantis mais également le principe formel de la liberté contractuelle et celui de la légitimité de tous les droits acquis par contrat, parce que toute appropriation de biens doit être prouvée matériellement pour savoir dans quelle mesure elle repose sur le travail en tant que mode d’acquisition.

  


  
    Il est évident que le droit naturel rationnel et formel de la liberté contractuelle et le droit naturel matériel de la légitimité exclusive du produit du travail ont d’importantes répercussions sur les classes sociales. La liberté contractuelle et tous les règlements qui en dérivent considérant la propriété comme légitime font partie du droit naturel des intéressés au marché, c’est-à-dire de ceux qui sont intéressés à l’appropriation ultime des moyens de production. Au contraire le dogme de la non-appropriabilité du sol parce que personne ne l’avait créé par son travail est une protestation contre la caste fermée des propriétaires terriens et correspond de ce fait à la position sociale des paysans prolétarisés, le rétrécissement de l’espace vital les obligeant à se mettre sous le joug des monopolistes de la terre. Il est également évident que de tels slogans doivent être pourvus d’une puissance particulièrement dramatique là où le produit d’une exploitation agricole dépend au premier chef de la condition naturelle du sol et où l’appropriation de la terre n’est pas encore terminée ; il en va de même là où l’exploitation agricole n’a pas la forme de grande entreprise rationnelle et où le revenu du propriétaire est soit une rente de fermage soit un profit acquis grâce au travail et au matériel du paysan. Tout ceci se retrouve dans le domaine de la « terre noire ». En ce qui concerne son sens positif, [270] ce droit naturel de la petite paysannerie peut avoir plusieurs significations. Il peut signifier 1) le droit à une parcelle de terre proportionnelle à l’utilisation totale de la force de travail (en russe trudovaya norma), 2) le droit à la propriété proportionnelle à la satisfaction des besoins traditionnels et indispensables (en russe protrebitjelnaja norma) – dans la terminologie traditionnelle soit le « droit au travail » soit le « droit au minimum vital » – et relié aux deux, 3) le « droit au produit total du travail ».

  


  
    Pour autant que l’on puisse juger aujourd’hui, la révolution russe de la deuxième décennie de ce siècle aura probablement été la dernière révolution agraire qui se fonde sur le droit naturel. Elle a perdu tout son sang dans des oppositions intrinsèques. En effet ces deux conceptions du droit naturel ne sont pas seulement incompatibles l’une avec l’autre mais sont également en contradiction avec les programmes historiques, politiques et économiques de la paysannerie, qui à leur tour n’ont aucun rapport avec les programmes agraires de l’évolutionnisme marxiste. Il en résulte une confusion irrémédiable à propos des dogmes fondamentaux de la révolution.

  


  
    Ces trois droits « socialistes » de l’individu ont également joué un rôle dans l’idéologie du prolétariat industriel. Le premier et le deuxième droit sont théoriquement possibles avec une classe ouvrière se trouvant dans des conditions de travail artisanal ou capitaliste, le troisième droit ne l’est qu’avec des conditions artisanales ou seulement là où les prix de revient sont strictement pratiqués dans toutes les transactions. Dans le domaine de l’agriculture, ce troisième droit ne peut être appliqué que là où la production n’est pas capitaliste, car le capitalisme déplace l’attribution des revenus agricoles du lieu de production agricole vers l’entreprise qui fabrique les machines agricoles, les engrais chimiques, etc. ; c’est le cas également de l’industrie. En tout cas, là où le revenu est déterminé par la vente du produit sur un marché concurrentiel, ce droit perd inévitablement le sens d’un droit au « revenu du travail individuel » pour ne plus exister du tout et ne garder que le sens d’une prétention collective de tous ceux qui se trouvent dans une situation sociale commune. En pratique, cette prétention se transforme en une exigence d’un « living-wage », c’est-à-dire une variante du « droit à un minimun vital défini par les besoins traditionnels ». Ce droit ressemble ainsi au justum pretium exigé au Moyen Âge par l’éthique chrétienne qui, en cas de doute, [271] est déterminé en vérifiant (éventuellement en prouvant) que le prix en question fournit à l’artisan la subsistance que son rang exige.

  


  
    Le justum pretium lui-même, conséquence jusnaturaliste la plus importante de l’enseignement économique canonique, a subi le même destin. Dans les discussions canoniques sur les fondements du juste prix on peut suivre parallèlement au développement de l’économie de marché le lent refoulement du prix de la valeur du travail, correspondant au « principe de subsistance » par le prix concurrentiel comme étant le prix naturel. Chez Antonin de Florence, le prix concurrentiel a déjà commencé à prévaloir, chez les Puritains il domine évidemment tout à fait. Le prix à rejeter comme « non naturel » est alors celui qui ne repose pas sur la libre concurrence, c’est-à-dire le prix qui est perturbé par des monopoles ou autres interventions humaines arbitraires. Dans le monde anglo-saxon dominé par le puritanisme, ce principe a été très influent jusqu’à nos jours. Comme il tire sa dignité du droit naturel, il est un support beaucoup plus efficace de l’idéal de la « libre concurrence » que les théories purement économiques et utilisatrices à la manière de Bastiat apparues sur le continent.

  


  
    Tous les dogmes jusnaturalistes ont influencé de manière plus ou moins importante à la fois la création et la découverte du droit. Certains ont survécu aux conditions économiques de leur naissance et ont formé un élément autonome dans le développement du droit. Du point de vue formel, ils ont développé la propension vers un droit logique et abstrait, en particulier ils ont accru le pouvoir de la logique dans le droit. Du point de vue matériel, leur influence a varié, mais a été partout importante. Ce n’est pas ici que nous examinerons les mutations et changements des différents axiomes jusnaturalistes. Les codifications prérévolutionnaires de l’État rationaliste moderne, tout comme les codifications révolutionnaires sont influencées par des dogmes jusnaturalistes ; en dernière analyse elles font dériver la légitimité du droit qu’elles créent de son caractère « raisonnable ». Nous avons déjà vu combien est facile le revirement du formellement juridique et éthique vers le matériellement utile et technique grâce à ce concept de raisonnable. Cette transformation, pour des raisons que nous avons déjà examinées, est favorable aux pouvoirs patriarcaux prérévolutionnaires, tandis que, à l’inverse, les codifications révolutionnaires rédigées sous l’influence de la bourgeoisie accentuent et développent le droit naturel formel garantissant à l’individu ses droits vis-à-vis du pouvoir politique. [272]

  


  
    La montée du socialisme signifie d’abord la domination croissante des dogmes jusnaturalistes matériels dans les esprits des masses et plus encore dans ceux de leurs théoriciens faisant partie de l’intelligentsia. Ces dogmes jusnaturalistes matériels ne peuvent toutefois acquérir une influence directe sur la juridiction tout simplement parce qu’avant qu’ils aient été en mesure de le faire, ils ont été désagrégés par le scepticisme positiviste, relativiste et évolutionniste des théoriciens précités. Sous l’influence de ce radicalisme antimétaphysique, les attentes eschatologiques des masses cherchent un appui dans des prophéties et non dans des postulats. Dans le domaine des théories juridiques révolutionnaires, la doctrine du droit naturel est de ce fait abattue par la dogmatique évolutionniste marxiste. Du côté de la science officielle, elle est anéantie en partie par la doctrine comtienne de l’évolution, en partie par les théorèmes historicistes du développement « organique ». La « Realpolitik » qui sous l’influence du pouvoir politique moderne affecte avant tout le droit public a le même effet.

  


  
    La méthode des théoriciens de droit public a toujours été et est encore dans une large mesure la suivante ; ils insistent sur certaines absurdités politiques et pratiques apparentes qui découlent de la théorie juridique qu’ils combattent et qu’ils estiment alors de ce fait sans valeur. Cette méthode s’oppose directement à celle du droit naturel formel. Par ailleurs, elle ne contient aucun élément de droit naturel matériel. Du reste la jurisprudence continentale, même jusqu’en des temps récents, opère au moyen de l’axiome très peu combattu de la « cohésion » logique du droit positif. Il semble que cet axiome ait été proclamé pour la première fois par Bentham pour protester contre la routine des antécédents judiciaires et l’irrationalité de la Common Law. Cette protestation est confortée de façon indirecte par toutes les tendances qui rejettent tout droit suprapositif en particulier le droit naturel, de ce fait également par l’École historique. À l’évidence, il est difficile d’extirper totalement de la pratique juridique les influences latentes des axiomes jusnaturalistes inavoués. Mais il n’en reste pas moins vrai que non seulement à cause à la fois du conflit insoluble entre droit naturel formel et droit naturel matériel et des théories évolutionnistes mais aussi en raison de la désagrégation et de la relativisation de tous les axiomes méta-juridiques dues en partie au rationalisme juridique lui-même, en partie au scepticisme de l’intellectualisme moderne, l’axiomatique jusnaturaliste est [273] tombé dans un profond discrédit. En tout cas, elle a perdu sa capacité à servir de fondement à un droit. Comparées à la ferme croyance dans le caractère révélé d’une norme juridique ou dans la sacralité inviolable d’une très vieille tradition, même les normes les plus convaincantes dégagées par abstraction semblent trop subtiles pour ce faire. Le positivisme juridique semble donc pour le moment irrésistiblement en progrès. La disparition des anciennes conceptions du droit naturel a anéanti toute possibilité de pourvoir le droit d’une dignité supra empirique en vertu de ses qualités immanentes. Dans beaucoup de ses dispositions les plus importantes, le droit s’est dévoilé comme produit et moyen technique d’un compromis d’intérêts.

  


  
    Mais le dépérissement des implications méta-juridiques du droit fait partie des développements idéologiques qui, s’ils intensifient le scepticisme à l’égard de la dignité de certaines règles précises de l’ordre juridique concret, favorisent dans une très large mesure, et avant tout parmi les praticiens du droit, la docilité effective à l’égard du pouvoir des autorités se prétendant actuellement légitimes – ce pouvoir étant dorénavant considéré uniquement d’un point de vue utilitariste.

  


  
    L’obligation professionnelle qui les conduit à défendre le droit existant semble ranger les praticiens du droit parmi les « forces conservatrices ». Cela est vrai dans les deux sens : les praticiens du droit restent froids devant les postulats matériels venant « d’en bas » au nom d’idéaux « sociaux » comme devant ceux venant « d’en haut » au nom du pouvoir patriarcal et des intérêts de bienfaisance du souverain. Cette constatation devrait à vrai dire être nuancée. L’avocat, en raison à la fois de ses rapports directs avec les intéressés, de son caractère de personne privée, de son statut social instable, est le représentant le plus qualifié des non-privilégiés et plus spécialement de l’égalité juridique formelle. C’est la raison pour laquelle les avocats et les juristes en général ont joué un si grand rôle dans les mouvements « popolano » des communes italiennes et plus tard dans les révolutions bourgeoises des Temps modernes et dans les partis socialistes. D’autre part, dans les pays purement démocratiques comme la France, l’Italie, les États-Unis, les avocats, en tant que techniciens et spécialistes du droit, en tant que notables et hommes de confiance de leurs clients, sont les candidats tout désignés à la carrière politique.

  


  
    Sous certaines conditions, les juges aussi se sont fortement opposés au pouvoir patriarcal, soit pour des raisons idéologiques, soit par esprit de classe, soit occasionnellement pour des motifs matériels. [274] Le caractère certain et régulier de tous les droits et devoirs extérieurs leur paraît un but en tant que tel à poursuivre ; les assises spécifiquement « bourgeoises » de leur mode de pensée déterminent leur attitude dans le conflit politique mené en vue de l’endiguement de l’arbitraire et de la grâce patrimoniaux autoritaires. Mais suivant que l’on insiste soit sur « l’ordre », soit sur la garantie et la sécurité que cet ordre accorde à chacun, c’est-à-dire la « liberté », les juristes peuvent, une fois la « régularité » de l’ordre acceptée, se placer aux côtés des forces autoritaires ou bien aux côtés des forces anti-autoritaires. Dans la terminologie de Radbruch, le choix dépend de savoir si la loi est considérée comme « règlement » ou comme « source de droits subjectifs ». Cette opposition mise à part, la vieille alternative entre idéaux juridiques formels et idéaux juridiques matériels et le réveil économiquement conditionné de ces derniers au sommet comme à la base de la hiérarchie sociale ont également affaibli la force d’opposition des juristes en tant que tels. Nous verrons plus loin de quels moyens techniques les pouvoirs autoritaires font usage pour vaincre la résistance à l’intérieur de la magistrature. Parmi les facteurs idéologiques généraux qui ont entraîné ce changement d’attitude des juristes, la disparition du droit naturel a joué un rôle très important. Dans la mesure où les juristes actuels ont encore des relations idéologiques avec les différents groupes sociaux, ils se rangent beaucoup plus facilement du côté de l’« ordre », c’est-à-dire en pratique du côté du pouvoir politique, autoritaire et « légitime », qui est en place à un moment donné. À cet égard, ils sont différents, d’abord, des juristes des révolutions française et anglaise et du siècle des Lumières, ensuite des juristes de l’époque du despotisme patrimonialo-princier et enfin de ceux siégeant dans les Parlements et conseils municipaux jusque et y compris ceux du « Kreisrichterparlament » des années soixante du xixe siècle.

  


  

  VIII


  Les qualités formelles du droit moderne
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        [275] Les particularités formelles fondamentales de la forme moderne et occidentale de l’administration de la justice qui sont générées par cette création systématique et rationnelle du droit ne sont, en raison de développements récents, nullement univoques.

      


      
        Les vieux principes qui ont déterminé la confluence entre droit « objectif » et droit « subjectif » ont disparu, en particulier la conception selon laquelle le droit est une qualité « valable » attachée aux membres d’un groupement qui monopolise cette qualité : le droit personnellement attaché à une famille ou à un ordre, sa particularité légalisée ou usurpée par un privilège ou par une confrérie ont disparu et avec eux les tribunaux et procédures d’exception réservés aux ordres. Mais ni tous les droits personnels et particuliers ni les juridictions d’exception ne sont pour autant écartés. Au contraire, une évolution récente a amené une spécialisation croissante du droit. Seul le principe délimitant les sphères d’application a été modifié de façon caractéristique.

      


      
        Typique à cet égard est la particularité juridique moderne la plus importante : le droit commercial. D’après le code de commerce allemand relèvent de ce droit spécial certains types de contrats dont le plus important est l’achat dans le but d’une revente lucrative. Cette définition du contrat commercial est en accord avec un système juridique rationnel elle ne se réfère pas aux qualités formelles mais à la signification rationnelle en finalité de la transaction concrète, c’est-à-dire le « gain » produit par un acte de commerce ultérieur. D’autre part, le droit commercial s’applique à une certaine catégorie de personnes dont la caractéristique est de conclure des contrats de cette nature dans l’exercice de leur profession. La délimitation de la sphère de ce droit est donc fixée par le concept d’« entreprise » défini non d’après le sens des mots mais d’après la nature de la chose. [276] Une entreprise est en effet commerciale quand des actes de commerce de ce type forment ses éléments constitutifs. En outre, tous les contrats, quel que soit leur caractère, qui objectivement, c’est-à-dire d’après le sens visé, « font partie » d’entreprise commerciale sont d’après la loi des « actes de commerce ». Par ailleurs, sont soumis à ce droit spécial, les affaires constitutives d’une entreprise commerciale alors même qu’elles sont conclues occasionnellement par des non-commerçants. La délimitation de la sphère d’application est donc déterminée ou bien par la qualité objective (avant tout par la signification rationnelle en finalité) de l’acte conclu ou bien par le rattachement objectif à une entreprise organisée de façon rationnelle quant au but. L’application de ce droit n’est donc pas comme dans le passé fonction de l’appartenance d’une personne à un « ordre » reposant sur un pacte ou sur un privilège.

      


      
        Le droit commercial dans la mesure où il est délimité quant aux personnes est un droit de classe et non pas le droit d’un « ordre ». Mais la différence entre ce qui existe de nos jours et ce qui existait naguère n’est évidemment que relative. Précisément, en ce qui concerne le droit commercial et le droit d’autres « professions » purement économiques, le principe de la délimitation a toujours eu un caractère purement objectif, qui, bien que variable en sa forme extérieure, a dans son contenu interne toujours été le même. Toutefois, à côté de cela se trouvaient des particularités juridiques fondées exclusivement sur les « ordres » qui avaient une importance qualitative et quantitative beaucoup plus grande. De même la sphère de validité des droits spécifiques à une profession, dans la mesure où elle ne résultait pas d’une admission dans une confrérie dépendait de critères purement formels comme l’acquisition d’une licence ou d’un privilège. D’après le nouveau code de commerce allemand, un individu est dit commerçant du seul fait qu’il est inscrit sur le registre de commerce. Le domaine d’application du droit commercial est ainsi déterminé par des indices purement formels, tandis que à d’autres égards, sa sphère est délimitée par les buts économiques qu’une transaction se propose de satisfaire. Les droits particuliers à d’autres professions sont également et principalement délimités par des indices matériels et ne le sont que sous certaines conditions de façon formelle. À ces particularités juridiques spécifiquement modernes correspondent de nombreuses juridictions et procédures spéciales.

      


      
        Les causes de la naissance de ces droits d’exception sont pour l’essentiel d’une double nature. En premier lieu, ils sont le résultat de la différenciation professionnelle et de la considération croissante que les intéressés au commerce et à la production industrielle ont acquise. Ils attendent de ces particularités que leur litige soit réglé par des experts professionnels. La deuxième cause qui, de nos jours, joue un rôle de plus en plus important réside dans le souhait d’échapper aux formalités de la procédure normale dans l’intérêt [277] d’une juridiction plus rapide et plus adaptée au cas concret. Pratiquement ce souhait signifie un affaiblissement du formalisme juridique au profit d’intérêts matériels et n’est qu’un exemple parmi beaucoup d’autres phénomènes contemporains.

      


      
        [Divisée en stades théoriques du développement, l’évolution générale du droit et de la procédure conduit de la révélation charismatique du droit, par des « prophètes du droit », à une création et à une découverte empiriques du droit, par des notables de la robe (création du droit par la jurisprudence de cautèle et les antécédents judiciaires), de là, à l’octroi du droit par l’imperium laïc et les pouvoirs théocratiques et, enfin, à une élaboration systématique et spécialisée du droit sur la base d’une juridiction se développant grâce à une formation littéraire et formellement logique en tant qu’œuvre de savants (les juristes professionnels). Les qualités formelles du droit ont évolué ainsi dans le cadre de la procédure primitive à partir d’une combinaison d’un formalisme conditionné par la magie et d’une irrationalité conditionnée par la révélation, en passant éventuellement par le détour d’une rationalité par finalité d’ordre matériel et non formel conditionnée par des éléments théocratiques et patrimoniaux vers une rationalisation et une systématisation logiques croissantes, grâce à la spécialisation juridique et par là – si l’on considère les choses de l’extérieur – vers une sublimation logique et une rigueur déductive croissantes du droit, et enfin vers une technique rationnelle croissante de la procédure.] [1]

      


      
        Que ces stades théoriquement construits de rationalisation se soient succédé dans l’ordre du degré de rationalisation, qu’ils aient tous existé partout, même en Occident, ou qu’ils existent encore, qu’en outre les raisons expliquant la forme et le degré de rationalisation sont du point de vue historique fondamentalement différentes – comme l’a montré notre brève esquisse – tout ceci doit par hypothèse être ignoré ici où il ne peut s’agir que de constater les traits les plus généraux de l’évolution.

      


      
        L’on rappelle que les grandes différences dans l’évolution étaient (et sont) conditionnées pour l’essentiel 1) par la diversité de situations dans lesquelles se trouve le pouvoir – l’imperium a acquis à l’égard des pouvoirs se fondant sur les clans, les communautés populaires et les ordres une autorité diversement importante et ce pour des raisons qui seront examinées plus loin – ; 2) par les rapports de puissance des pouvoirs théocratiques à l’égard des pouvoirs profanes ; 3) par la diversité très largement conditionnée par des facteurs politiques dans la structure des notables de la robe qui déterminent la formation du droit.

      


      
        Seul l’Occident a connu une juridiction par la communauté populaire et une forme de patrimonialisme stéréotypé par les « ordres », lui seul a connu la croissance d’une économie rationnelle dont les agents se sont d’abord liés avec le prince [278] pour renverser les « ordres » mais qui, ensuite, se sont révoltés contre lui ; seul l’Occident a connu le « droit naturel » ; lui seul a connu l’élimination complète de la personnalité des lois et de l’ancienne maxime que le droit d’exception prime le droit commun ; lui seul a vu naître un produit si caractéristique que le droit romain, lui seul a connu sa réception. Tous ces événements ont dans une large mesure leur origine dans des facteurs politiques concrets qui n’ont dans le reste du monde que des analogies très éloignées. De ce fait, ce n’est qu’en Occident, comme nous l’avons vu, que le stade d’un droit élaboré par des juristes professionnels a été atteint dans sa plénitude. Des circonstances économiques ont joué un très grand rôle mais n’ont jamais été seules déterminantes, comme nous le verrons dans la sociologie de la domination. Dans la mesure où elles ont contribué à la formation des traits spécifiques du droit occidental actuel, la direction dans laquelle elles ont opéré peut se résumer ainsi : pour les intéressés au marché la rationalisation et la systématisation du droit signifient en général, et sous réserve des restrictions que l’on examinera plus loin, prévisibilité croissante du fonctionnement de la juridiction, une des conditions les plus importantes à l’existence d’entreprises économiques devant fonctionner de façon permanente, plus spécialement des entreprises capitalistes qui ont besoin de la « sécurité juridique du commerce ». Des formes spéciales de transactions et des procédures spéciales comme la lettre de change et la procédure en vue de son encaissement rapide répondent à ce besoin de certitude formelle de la garantie juridique.

      


      
        Mais, d’un autre côté, le développement du droit moderne (tout comme celui de l’ancien droit romain dans une certaine mesure) a tendance à favoriser le relâchement du formalisme juridique. À première vue, le remplacement du droit formellement conditionné de la preuve par la « libre appréciation de la preuve » semble être de caractère essentiellement technique. Nous avons vu que le système primitif des moyens magiquement conditionnés de preuve a été détruit par le rationalisme qui, théocratique ou patrimonial, exigeait dans les deux cas « une recherche de la vérité matérielle » ; c’est donc un produit d’une rationalisation matérielle du droit. De nos jours, cependant, le domaine et les limites de la libre appréciation de la preuve sont déterminés avant tout par des « intérêts du commerce » c’est-à-dire par des facteurs économiques. Il est clair que par le système de la libre évaluation de la preuve un domaine très important relevant naguère du mode de pensée formelle en est progressivement retiré.

      


      
        Mais nous intéresseront plutôt les tendances correspondantes dans le domaine du droit matériel. Une partie de ces tendances a son origine dans le développement interne de la pensée juridique. Sa sublimation logique croissante signifie partout le remplacement [279] de l’observation d’indices formels extérieurs et tangibles par une interprétation logique signifiante non seulement des normes juridiques elles-mêmes mais avant tout des transactions juridiques. Dans la doctrine du droit commun, cette interprétation signifiante prétend mettre en lumière « la volonté véritable des parties », de ce fait elle introduit un facteur individualiste et relativement matériel dans le formalisme juridique. Mais par-delà cette constatation, cette forme d’interprétation cherche – parallèle en cela à la systématisation déjà étudiée de l’éthique religieuse – à construire les rapports réciproques des parties sur le noyau « interne » de leur comportement en se plaçant donc au point de vue de leur « conviction intime » (bona fides, dolus) ; ce faisant elle lie des conséquences juridiques à des éléments non formels. Une grande partie du commerce qu’il soit primitif ou techniquement différencié n’est possible que sur la base d’une très grande confiance personnelle en la loyauté d’autrui. Avec l’importance croissante du commerce, la nécessité de garantir dans la vie juridique un tel comportement devient de plus en plus impérieux, comportement qui par ailleurs peut du point de vue formel n’être défini que de façon imparfaite. Par là, cette rationalisation éthique va par le truchement de la pratique juridique à la rencontre d’intérêts puissants. Mais, par-delà l’activité commerciale, la rationalisation du droit remplace l’évaluation par indices extérieurs par l’intime conviction en tant qu’élément déterminant. Dans le droit pénal, elle remplace le recours purement mécanique à la vengeance par des « buts rationnels de peine » qu’ils soient éthiques ou utilitaristes introduisant également ce faisant des éléments non formels dans la pratique juridique. Mais les conséquences vont bien au-delà. Même dans le droit privé la prise en considération de l’intime conviction entraîne l’évaluation par le juge. « Fidélité et confiance » et le « bon usage du commerce » en dernière instance, donc des catégories éthiques, décident dorénavant de ce que les parties « pouvaient » vouloir. Toujours est-il que la référence au « bon usage du commerce » implique que l’on reconnaisse la conception moyenne des intéressés, donc un indice général purement commercial de nature essentiellement factuelle prenant la forme de normes attendues par la majorité des intéressés et de ce fait à accepter par la justice.

      


      
        La logique juridique purement professionnelle, la « construction » juridique des faits de la vie à l’aide de propositions juridiques abstraites, la maxime dominante voulant que ce que le juriste ne peut « penser » à l’aide des principes dégagés par le travail scientifique [280] ne saurait juridiquement exister – tout ceci conduit inévitablement, nous l’avons vu, à des conséquences qui vont profondément décevoir les « attentes » des intéressés. Ces « attentes » s’orientent d’après le « sens » économique et utilitariste d’une proposition ; mais le sens ainsi donné est du point de vue de la logique juridique irrationnel. Un « profane » ne comprendra jamais pourquoi il est impossible de « voler du courant électrique » si l’on maintient la définition traditionnelle du vol. Ce n’est nullement une sottise particulière à la jurisprudence moderne qui mène à de tels conflits, mais dans une large mesure la conséquence inévitable de la disparité entre les nécessités logiques de toute pensée juridique formelle et l’effet économique attendu par les particuliers d’accords conclus ou d’une activité juridiquement importante. De là toujours renouvelée, renaît aujourd’hui la protestation contre la pensée juridique professionnelle, protestation qui est même étayée par la réflexion des juristes sur leur propre activité. Mais un droit de juristes n’est jamais et n’a jamais été conforme aux attentes des profanes à moins qu’il ne renonce totalement au caractère formel qui lui est immanent. C’est le cas non seulement du droit anglais qui est tellement glorifié de nos jours, mais encore celui du droit romain ancien ou de la méthode juridique continentale. De même les essais, comme celui d’Erich Jung de remplacer l’ancien « droit de la nature » (« Naturrecht ») par un nouveau « droit naturel » (« natürliches Recht ») recherchant une solution des litiges conforme à l’attente de la majorité des intéressés se heurte à certaines limites immanentes. Pourtant, cette conception se rattache certainement à certaines réalités de la vie juridique. Le droit romain de la fin de la République et de l’Empire a développé un type d’éthique commerciale qui s’oriente en fait d’après ce que la majorité des intéressés attend. Une telle conception signifie évidemment que seulement un petit nombre de pratiques sont considérées comme sordides ou frauduleuses. De ce fait, le droit ne peut que garantir le « minimum éthique ». Malgré la bona fides, l’adage caveat emptor reste en vigueur.

      


      
        Toutefois, avec l’éveil des problèmes modernes de classe, des exigences matérielles sont adressées au droit d’une part par les intéressés (notamment la classe ouvrière), d’autre part par des idéologues du droit qui s’opposent à l’autorité exclusive de la morale commerciale et exigent un droit social sur la base de postulats éthiques (« justice », « dignité humaine »). [281] Ceci met le formalisme du droit fondamentalement en question. La notion d’exploitation de la détresse » (dans la loi sur l’usure) ainsi que les tentatives de rejeter comme violant les bonnes mœurs et, de ce fait, de considérer comme nuls les contrats dans lesquels il y a une disproportion trop grande entre les deux prestations résultent de normes antiformelles qui d’un point de vue juridique ne sont ni conventionnelles, ni légales, ni traditionnelles mais éthiques : elles réclament une justice matérielle au lieu d’une égalité formelle.

      


      
        Les idéologies professionnelles des praticiens du droit vont de pair avec les influences engendrées par les demandes sociales de la démocratie et par l’idéologie du bien-être de la bureaucratie monarchique. Les juristes modernes réduits à l’interprétation des paragraphes et des contrats, travaillant comme un automate dans lequel on jetterait les faits et frais de justice et qui cracherait le jugement et les motifs, estiment que cette fonction est subalterne ; leur situation est d’autant plus pénible du fait de l’universalisation d’un droit formel et codifié. Ils réclament une activité juridique « créatrice » pour le juge au moins là où les lois sont muettes. La doctrine du « droit libre » essaye de prouver que ce silence est le destin inévitable de toute loi étant donné l’irrationalité des faits et qu’en de nombreux cas l’application de lois interprétées n’est qu’illusion et que la décision résulte et devrait résulter d’évaluations concrètes et non de normes formelles.

      


      
        Le célèbre article 1er du Code civil suisse, dont on a évidemment souvent surestimé la portée pratique, et selon lequel le juge doit, si la loi ne fournit pas les renseignements nécessaires, décider d’après la règle qu’il établirait s’il était législateur, correspond à des formulations kantiennes bien connues. En réalité, une juridiction qui voudrait mettre en pratique un tel idéal, devrait, le compromis quant aux valeurs étant inévitable, négliger la prise en considération de normes abstraites et devrait, au moins en cas de conflit, admettre des valeurs concrètes c’est-à-dire admettre une juridiction non seulement non formelle mais encore irrationnelle. À vrai dire, à la doctrine de la présence inévitable de failles dans l’ordre juridique tout comme à la campagne taxant la cohérence systématique du droit de fiction se rattache l’assertion suivante : la juridiction ne consiste pas ou ne devrait pas consister en une « application » de normes générales à un fait concret, tout comme le langage n’est pas une « application » des règles grammaticales. La proposition juridique [282] serait donc plutôt quelque chose de secondaire dérivant par abstraction de décisions concrètes qui, elles par contre, produit de l’activité des juristes, serait le véritable fondement du droit en vigueur. D’un autre côté, on insiste sur l’insignifiance quantitative des cas juridiques aboutissant à une décision de justice par rapport à la profusion considérable des principes déterminants la conduite effective ; on rabaisse ainsi au rang de simples « normes de décision » les règles légales utilisées durant le procès les opposant aux règles en vigueur dans la vie quotidienne indépendamment de tout procès. On en tire le postulat du fondement « sociologique » de la jurisprudence.

      


      
        Historiquement le droit a été durant de longues périodes et est encore un produit de l’activité d’intéressés et de juge juridiquement formés ; tout le « droit coutumier » est un droit de juristes ; aujourd’hui incontestablement la pratique judiciaire, par exemple celle du Reichsgericht allemand précisément depuis la mise en vigueur du Code civil, pose de tout nouveaux principes juridiques soit praeter legem soit même contra legem. De tout cela on a inféré bien souvent la supériorité des antécédents sur l’édiction rationnelle de normes objectives tout comme on en a déduit la supériorité d’arrangements concrets et rationnels en finalité entre intéressés sur la création et la reconnaissance de « normes » en général. La théorie moderne des sources a détruit à la fois le concept quasi mystique de « droit coutumier » créé par l’historicisme et celui, également historique, de « volonté du législateur » que l’on peut connaître en étudiant les travaux préparatoires (rapports de commissions et autres), le juriste a affaire à la « loi » et non au « législateur ». La « loi » ainsi isolée de son contexte pour être appliquée est confiée au juriste qui peut être soit un « théoricien » (comme le veulent bien souvent certains motifs accompagnant les codes modernes) soit un praticien. De ce fait, l’importance de la fixation par le législateur d’une règle juridique est, le cas échéant, ravalée au rang soit de simple « symptôme » soit au rang de simple souhait de validité qui, jusqu’à ce qu’elle soit acceptée par la pratique juridique reste problématique. Mais la prédilection, au détriment du droit légiféré, pour le droit qui, découlant d’antécédents resterait en contact avec la vie juridique (c’est-à-dire avec la vie des praticiens du droit) s’oppose elle aussi à la prétention selon laquelle les antécédents ne devraient être obligatoires au-delà du cas particulier du fait du libre examen des évaluations concrètes. La voie est ainsi ouverte pour chaque cas particulier à la libre évaluation. [283]

      


      
        En opposition à cet irrationalisme quant aux valeurs se fait jour l’essai de rétablir un critère objectif d’évaluation. Plus l’impression que les ordres juridiques en tant que tels ne sont qu’une « technique » est forte, plus grande est l’horreur des juristes devant cette dégradation. Car mettre des règles purement techniques comme celles sur les droits de douane au même niveau que les normes légales concernant le mariage, la puissance paternelle ou le contenu du droit de propriété offense la sensibilité des praticiens du droit. Alors réapparaît la notion nostalgique d’un droit supra-positif dominant le droit positif très largement technique et sujet à des changements. À vrai dire, le vieux « droit naturel » est discrédité par la critique que lui adressent les historicistes et les théoriciens du droit positif. Pour le remplacer s’offre soit un droit naturel lié à la religion, ainsi celui des théoriciens catholiques, soit la tentative de déduire de l’« être » du droit des critères objectifs. Cette dernière tentative est d’une double nature. D’une part dans les théories a priori des néokantiens, le « droit juste » en tant que système normatif d’une société d’hommes libres est à la fois l’étalon législatif d’une législation rationnelle et la source de décisions judiciaires quand la loi renvoie le juge à des indices apparemment non formels. D’autre part, dans les théories empiriques inspirées de Comte, les « attentes » que les intéressés sont en droit d’avoir étant donné la conception moyenne des obligations d’autrui, doivent servir de normes décisoires souveraines supérieures à la loi et remplacer des concepts comme celui d’équité » et autres qui sont trop vagues.

      


      
        Nous ne pouvons entreprendre ici une discussion détaillée et une « critique » complète de ces mouvements aboutissant comme l’a montré notre brève esquisse, à des réponses hautement contradictoires. Le domaine de ces mouvements est international, mais leur influence est surtout forte en Allemagne et en France. Ils sont d’accord sur un point : le refus de la petitio principii dépassée et ayant dominé jusqu’il y a peu de temps, de « l’absence de failles » dans l’ordre juridique. Du reste, ils combattent des ennemis très divers, en France les tenants de l’école exégétique, en Allemagne les pandectistes. Suivant la nature particulière de ces mouvements, ils aboutissent à favoriser soit les théoriciens c’est-à-dire le prestige de la « science » soit les praticiens.

      


      
        La progression constante du droit légiféré [284] et notamment des codifications systématiques menace très sensiblement les juristes universitaires à la fois dans leur importance et dans leurs chances d’une activité intellectuelle libre. La progression rapide des mouvements qui combattent la logique et l’histoire peut s’expliquer facilement en Allemagne par la crainte que la science juridique allemande subisse après la codification le même destin que la jurisprudence française après la mise en vigueur du Code civil ou que la jurisprudence prussienne après la mise en vigueur de l’« Allgemeine Landrecht » ; dans cette mesure, cette crainte résulte d’une constellation historique d’intérêts intellectualistes. Cependant, toutes les nuances précisément les plus irrationnelles qui, dans la doctrine de droit commun, ont conduit au rejet de la systématisation purement logique du droit sont d’un autre côté les produits d’une rationalisation scientifique se retournant contre elle-même ainsi que d’une autocritique implacable. Car dans la mesure où elles n’ont elles-mêmes pas un caractère rationnel, elles sont en tant que fuite dans l’irrationnel une conséquence de la rationalisation croissante de la technique juridique. En ce sens, elles sont parallèles à l’irrationalisation du religieux. Mais on ne doit cependant pas omettre que ces tendances ont été engendrées par le désir des juristes modernes, rassemblés en groupements d’intérêts, d’élever leur position sociale en augmentant leur pouvoir, comme le montre la référence constante en Allemagne à la position sociale élevée du juge anglais qui n’est pas lié à un droit rationnel. Cette différence entre le droit continental et le droit anglo-saxon a évidemment son origine dans des circonstances qui se rattachent à la diversité dans la structure générale du pouvoir. Nous en avons déjà parlé et en reparlerons dans un autre contexte.

      


      
        La différence entre le droit continental et le droit anglo-saxon, même si des déterminants économiques ont joué, a été générée par des facteurs qui se rattachent à la fois à la structure interne et au mode d’existence des juristes professionnels et accessoirement à des raisons liées à la diversité des développements politiques. Bien qu’il résulte de constellations historiques diverses, il reste, et c’est ce fait qui nous intéresse ici, que le capitalisme moderne prospère de la même manière et présente les mêmes traits économiquement importants sous des ordres juridiques qui, non seulement contiennent du point de vue juridique des normes et des institutions fort dissemblables, mais encore diffèrent autant que possible dans leurs principes ultimes de structure formelle. Déjà un concept apparemment aussi fondamental que celui de « propriété » dans son acception continentale n’existe pas même aujourd’hui dans le droit anglo-saxon. [285]

      


      
        Même de nos jours et malgré toutes les interventions de plus en plus fortes réclamant une formation scientifique, la pensée juridique anglaise est dans une large mesure un art « empirique ». L’« antécédent » judiciaire a totalement gardé son ancienne importance, il est seulement « unfair » de se référer à des antécédents trop anciens, c’est-à-dire datant de plus d’un siècle. Ce n’est pas seulement en Angleterre semble-t-il mais surtout dans les pays neufs, notamment aux États-Unis, que le caractère charismatique originaire de la juridiction est conservé de façon sensible. Dans la pratique, l’importance de l’antécédent varie non seulement, comme c’est le cas partout, suivant la position hiérarchique de l’instance qui a rendu le jugement, mais aussi suivant l’autorité personnelle du juge. Pour ce qui est de la création de nouveaux moyens juridiques – ainsi ceux par exemple de Lord Mansfield – cette constatation est valable pour tout le droit anglo-saxon. D’après la conception américaine, le jugement est une création personnelle du juge que l’on cite par le nom de ce dernier s’opposant ainsi à la juridiction anonyme et bureaucratique des tribunaux européens. Le juge anglais prétend également occuper une telle position. Il en découle que le degré de rationalité du droit est beaucoup plus faible et d’un type différent que dans le droit continental européen. Jusqu’en des temps récents, en tout cas jusqu’à Austin, il n’y avait pratiquement pas en Angleterre de jurisprudence qui eût mérité le nom de « science » au sens continental de ce concept. Ce fait à lui seul rend presque impossible une codification telle que Bentham en exigeait une. Mais c’est ce caractère qui est responsable de la capacité « pratique » d’adaptation du droit anglais et de son caractère « pratique » du point de vue des intéressés.

      


      
        La pensée juridique du « profane » est d’une part liée au mot. Il a l’habitude de couper les cheveux en quatre quand il croit argumenter de façon juridique. D’autre part, il conclut du particulier au particulier ; l’abstraction du « juriste professionnel » lui est étrangère. Cependant l’art de la jurisprudence empirique lui est familier bien qu’antipathique ; aucun pays ne connaît autant de plaintes amères et de satires à propos de l’activité juridique des avocats que l’Angleterre. Les constructions des juristes de cautèle lui sont peut-être totalement incompréhensibles, comme c’est à nouveau le cas et au plus haut point en Angleterre ; mais il en comprend le principe, [286] il peut s’identifier à elle, il peut s’en accommoder en embauchant et en payant une fois pour toutes un avocat jouant le rôle de confesseur juridique pour toutes les éventualités qui peuvent se présenter, ce que fait tout homme d’affaires en Angleterre. De ce fait, il n’exige et n’attend rien du droit qui pourrait être déçu par des constructions juridiques logiques.

      


      
        Il y a des soupapes de sécurité pour le formalisme. À vrai dire, dans le domaine du droit privé, la Common Law et même de nos jours l’Equity sont dans la pratique traitées de manière « formaliste » ne serait-ce qu’en raison de la liaison aux antécédents. L’esprit traditionaliste du barreau y pourvoit. L’institution du « civil jury » à elle seule impose à la rationalité des limites qui ne sont pas seulement acceptées comme inévitables mais sont même prisées à cause de la sujétion du juge aux antécédents car on craint qu’un antécédent puisse créer une règle formelle obligatoire, c’est-à-dire une bad law, en des domaines que l’on voulait réserver à des évaluations concrètes. Nous n’étudierons pas ici comment le partage entre soumission aux antécédents et évaluations concrètes fonctionne en pratique. En tout cas il signifie un affaiblissement de la rationalité de la juridiction. Il faut y ajouter le règlement fort sommaire, encore très patriarcal et très irrationnel, de tous les litiges mineurs de la vie quotidienne par le juge de paix, juge unique. Ces justices de paix ont gardé, comme on peut facilement s’en convaincre dans l’exposé de Mendelssohn, le caractère de justice de « cadi ». À tout prendre, c’est l’image d’une juridiction dont les particularités formelles les plus essentielles à la fois quant au droit matériel et quant à la procédure diffèrent de la structure du droit continental autant que faire se peut dans une administration profane de la justice c’est-à-dire libre de toute soumission à la théocratie et de toute ingérence patrimoniale, car la juridiction anglaise, contrairement à la continentale, n’est jamais « application » de « propositions juridiques » déduites à l’aide de la logique de préceptes législatifs.

      


      
        Ces différences ont des conséquences économiques et sociales très sensibles ; mais étant le plus souvent des conséquences isolées, elles n’influent pas sur la structure totale de l’économie. Pour ce qui est du développement du capitalisme, deux circonstances l’ont favorisé. D’abord le fait que la formation juridique a été confiée à des avocats parmi lesquels on recrutait les juges – donc à une couche sociale au service de possédants et spécialement de capitalistes et qui était rémunérée par ces derniers. Ensuite, et en liaison étroite avec l’observation précédente, [287] la concentration de l’administration de la justice à Londres et le coût très élevé de la procédure équivalant à un déni de justice pour les non-fortunés. Toujours est-il, cependant, que les similitudes dans le développement du capitalisme anglais et du capitalisme continental n’ont pas éliminé les contrastes existants entre les deux types de systèmes juridiques. En outre, il n’existe aucune tendance visible à transformer, pour des raisons tirées de l’économie capitaliste, le système juridique anglais dans le sens de celui existant sur le continent. Là, au contraire, où les deux types d’administration de la justice et de formation juridique ont l’occasion d’être en concurrence, comme au Canada, la manière anglo-saxonne s’est révélée supérieure et a assez rapidement détrôné la continentale. Il n’existe donc dans le capitalisme aucun facteur décisif favorisant la forme de rationalisation du droit qui depuis l’enseignement romaniste universitaire du Moyen Âge est spécifique de l’Occident sur le continent.

      


      
        Mises à part les raisons politiques déjà mentionnées et les motifs propres à la profession juridique, l’évolution de la société moderne a pour d’autres raisons encore affaibli le rationalisme juridique formel. Une justice irrationnelle de cadi est dans une large mesure rendue de nos jours dans le domaine pénal par la justice « populaire » par jurés. Elle va à la rencontre de la sensibilité du profane qui est incommodé par le formalisme juridique et satisfait également les instincts des classes non privilégiées qui réclament une justice matérielle. Précisément, à l’encontre de ce caractère relativement populaire de la justice par juré s’élèvent deux sortes de critiques. D’abord, lui est reprochée la soumission très poussée des jurés à des intérêts s’opposant à l’objectivité du professionnel. Tout comme déjà dans l’Antiquité, l’établissement de la liste de jurés était un objet de lutte des classes, ainsi de nos jours la sélection des jurés est attaquée par le prolétariat sous le prétexte qu’elle favorise une justice de classe étant donné que les jurés, même si ce sont des « plébéiens », sont choisis avant tout parmi ceux qui ont le temps pour s’y consacrer. Bien qu’une telle sélection ne puisse être que difficilement évitée, elle dépend également, du moins en partie, de considérations politiques. Si, au contraire, des prolétaires composent le jury, il est attaqué par les classes possédantes. Du reste ne sont pas en jeu que des intérêts de classe ; ainsi en Allemagne où l’honneur sexuel de la femme est très bas, les hommes ne sont presque jamais amenés à déclarer coupable pour viol [288] un des leurs, surtout si la conduite de la fille leur paraît blâmable.

      


      
        
          D’un autre côté, ce sont les professionnels du droit qui attaquent cette justice de profanes, prétendant que ces derniers rendent un verdict juridiquement discutable au point de vue formel, qu’il n’est pas motivé et qu’il ne peut être attaqué, donc qu’il est rendu à la manière d’un oracle. On a dès lors préconisé que les profanes soient placés sous le contrôle de professionnels, donc que des collèges mixtes soient créés dans lesquels les profanes ont normalement une influence moindre à celle des juristes spécialisés tant et si bien que leur présence ne signifie qu’une forme de publicité des délibérations des juristes professionnels que l’on a essayé de réaliser en Suisse en rendant les délibérations des tribunaux publiques. Dans le domaine criminel, les juges professionnels sont à leur tour menacés par l’importance du psychiatre sur qui l’on rejette la responsabilité de juger les forfaits, en particulier ceux qui sont très graves ; le rationalisme rejette ainsi des problèmes qu’il ne peut pas du tout résoudre au moyen de la science pure.
        

      


      
        Tous ces conflits ne sont évidemment que très indirectement conditionnés par des facteurs économiques et techniques ; ils résultent principalement de l’opposition insoluble entre principe formel et principe matériel de la justice qui, même à l’intérieur d’une même classe, entrent en conflit. Du reste, il n’est nullement certain que les classes non privilégiées actuellement, en particulier la classe ouvrière, puissent attendre d’une justice non formelle les résultats que réclame pour elles l’idéologie des juristes. Une magistrature bureaucratisée dont les membres aux grades élevés sont systématiquement recrutés dans le ministère public et dont de surcroît l’avancement dépend des pouvoirs politiquement dominants ne peut être comparée à la magistrature suisse ou anglaise et encore moins à la magistrature (fédérale) américaine. Si l’on prive les juges continentaux de la croyance en la sacralité du formalisme juridique purement objectif et si on leur demande d’évaluer, le résultat sera sans doute tout différent que dans le droit anglo-saxon. Mais ce problème ne fait pas partie de notre propos. Seules quelques erreurs historiques sont à rectifier.

      


      
        Les prophètes ont été les seuls à être conscients de leur rôle de « créateur », c’est-à-dire de créateur d’un droit nouveau par rapport au droit en vigueur. Du reste, et nous aimerions y insister, cette attitude n’est en rien quelque chose de typiquement moderne, au contraire, les juristes qui, d’un point de vue objectif, ont été les plus « créateurs » ne se croyaient [289] que des porte-parole subjectifs – peut-être de façon latente – des normes en vigueur, les interprétant, les appliquant mais ne les créant pas. Opposer de nos jours à cette croyance subjective reconnue précisément par les juristes les plus éminents une situation objective différente et essayer d’en faire la norme réglant la conduite subjective est en tous les cas un produit d’une désillusion intellectualiste. Le progrès de la bureaucratisation et de la législation ébranlera peut-être durablement et fortement la position traditionnelle du juge anglais. D’autre part, il n’est pas certain que dans un pays à droit codifié la remise de la couronne de « créateur » sur la tête du juge bureaucratisé le transformerait en un prophète du droit. Quoi qu’il en soit, la précision juridique telle qu’elle apparaît dans les motivations des jugements sera fortement réduite quand des raisonnements sociologiques, économiques ou éthiques prendront la place de concepts juridiques.

      


      
        À tout prendre, ce mouvement est une réaction caractéristique contre la domination du « professionnalisme » et du rationalisme qui en dernière analyse en est le père. Quoi qu’il en soit, le développement des qualités formelles du droit a donc produit des antinomies spécifiques. Le droit est rigoureusement formaliste, s’attachant à ce qui peut être perçu de façon tangible, si la sécurité commerciale l’exige, mais devient non formel dans l’intérêt de la loyauté commerciale dans la mesure où l’interprétation logique des intentions des parties ou le « bon usage commercial » tendant vers un « minimum » éthique l’exigent.

      


      
        D’autre part, le droit est dirigé vers des voies anti-formelles par tous les pouvoirs qui veulent que la pratique juridique soit autre chose qu’un simple moyen de régler pacifiquement des conflits d’intérêts. Ces demandes de justice matérielle sont d’abord formulées par des intérêts de classe et des idéologies ; elles le sont ensuite par les tendances inhérentes à certaines formes de pouvoir politique, démocratique et aristocratique ; elles le sont enfin par des « profanes » exigeant une justice intelligible. En dernière analyse, ces demandes sont, le cas échéant, comme nous l’avons vu, favorisées par des aspirations idéologiquement fondées à la puissance de la part des juristes eux-mêmes.

      


      
        Quelle que soit la forme que prendra le droit et la pratique judiciaire sous ces influences diverses, il sera difficile d’éviter, vu l’évolution économique et technique, la croissance de l’ignorance juridique du profane. La participation de juges profanes ne pourra empêcher la croissance de l’élément technique dans le domaine juridique et par là ne pourra effacer la spécialisation croissante. [290] Est inévitable la conception selon laquelle le droit est un appareil technique rationnel qui se transforme sous l’influence de considérations rationnelles en finalité et qui est dépourvu de tout contenu sacré. Ce destin peut être occulté par la souplesse croissante du droit en vigueur mais ne peut être véritablement écarté. Toutes les analyses modernes de sociologie et de philosophie du droit que nous avons brièvement mentionnées et dont beaucoup sont de très grande valeur scientifique ne peuvent que contribuer à renforcer cette impression quel que soit le contenu de leurs théories sur la nature du droit et la position du juge.
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          [1] Traduction de Julien Freund, in Sociologie de Max Weber, Puf, « Le Sociologue », 1966, p. 225 (NDT).
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