Fondements du Droit

Les droits séculiers

« Il faut rendre à César ce qui est à César. » - Jésus

A. La notion de système juridique

Le système juridique est une manière de classer les mécanismes de Droit des différents pays. Les juristes ne se mettent pas tous d'accord sur les critères nécessaires à l'appartenance à un système. Un site web comme JuriGlobe donne donc une bonne initiation mais on ne doit pas le voir comme une vérité absolue. 

La distinction entre système et culture juridique

La culture juridique est la manière dont les gens qui n'ont pas de véritable formation en droit voient le Droit, les idées qu'ils se font de son fonctionnement. Les séries américaines comme CSI, notamment, influencent beaucoup la manière qu'ont les gens de percevoir le Droit. Il s'agit en quelque sorte d'un mythe médiatique. 

L'importance de la procédure

Manière appropriée de conduire son action devant un tribunal. Au Québec, la procédure civile est dans un code à part du Code civil lui-même (Code de la procédure civile). La formation d'un étudiant en Droit donne beaucoup plus d'importance au Fond du Droit qu'à la procédure. Pourtant, elle a une importance non-négligeable sur le plan concret. La différence entre les systèmes est davantage une question de procédure que de fond. 

B. Les droits dits coutumiers

Le droit autochtone est un bon exemple de droit coutumier (dernière partie du présent cours). Les comparatifs mettent souvent l'étiquette de « droit coutumier » à tout ce qu'ils ne savent pas placer ailleurs. 

Habituellement, les règles d'un système coutumier ne sont pas écrites. De ce fait, les ainés ont beaucoup d'importance dans les sociétés organisées autour de lui. C'est un système qui ne valorise pas le changement et qui est très tourné vers le passé (coutumes, traditions ancestrales). Il a un petit champ d'application (il varie d'une tribue à une autre) et n'est pas très estimé par les premiers colonisateurs.

C. La common law

La terre d'origine de la common law est composé de Londres et de ses alentours. Rien de plus, rien de moins, il est comparable au territoire d'un droit coutumier. C'est au fil de ses conquêtes que l'Empire anglais étendra sa common law. 

1707, l'Écosse perds son indépendance juridique. Sur le plan judiciaire, toujours aujourd'hui le pays est autonome. C'est un système mixte comme le Québec, à la différence que la common law est prépondérante sur le droit civil. 

Dès 1783, les États-Unis deviennent indépendants. Leur héritage anglais de common law va rapidement se développer de son côté. 

Peut-on emprunter la common law ?

Difficilement. La règle est dans la jurisprudence, dont il peut être très difficile de dégager la loi. Il est beaucoup plus facile d'importer un code. La common law ne s'emprunte pas dans le droit privé.

D. Les droits romanistes (« droit civil »)

Leur droit privé est toujours inspiré par le droit romain, soit inclus dans un code civil. Les qualificatifs civilistes (surtout employé en Amérique du Nord) et romanistes (surtout employé en Europe) rapportent la plupart du temps aux mêmes choses. 

L'expression « droit civil » peut avoir trois sens différents :

· Le droit des citoyens romains. (Connotation « privilège ».)
· Le droit civil comme la plus grande partie du droit privé, les différentes matières du  C.c.Q.
· Le système de droit civil.
Question d'examen

Vrai ou faux : Il y a du droit civil dans les systèmes de common law.

La souche française

Il se répand par la colonisation mais aussi par inspiration. En effet, comme commencer à partir de rien pour écrire son propre code nécessite beaucoup de temps et d'énergie, il est plus simple de s'inspirer d'un code déjà existant puis de l'adapter pour qu'il convienne. Le Code civil du Bas-Canada était d'ailleurs inspiré du Code civil français. 

La souche allemande

Le code civil allemand est désigné par l'abréviation B.G.B. parce que son nom complet serait trop long et ardu à prononcer sans cesse.

Napoléon tente d'envahir l'Allemagne (le Saint État de l'Empire germanique). Après son départ, il n'y a plus d'État central dans le pays. L'Allemagne est éclatée en une multitude de petites Cités-État (39). Les professeurs d'université maintiennent une sorte de sentiment d'unité basée sur la culture commune et la langue. Les Allemands se demandent s'ils vont garder le Code civil français. 

La quête du Volksgeist

Savigny écrit en 1814 un ouvrage dans lequel il les encourage à ne pas l'adopter. Son principal argument est que l'Allemagne a un Volksgeist bien à elle. Autrement dit, la pays a, selon lui, sa propre conscience nationale, qui diffère de celle de la France. Toujours selon ses dires, ce Volksgeist explique que chaque pays a sa langue. Adopter le Code civil français irait à l'encontre de cette conscience nationale spécifique. Le premier âge du Volksgeist est la coutume. Lorsqu'il atteint le deuxième âge, on le met par écrit. Au troisième âge, on puise le droit dans les écrits des professeurs d'université (la doctrine). Savigny termine en disant qu'on pourra codifier le droit allemand lorsque tous les professeurs se seront mis d'accord sur le contenu des règles.

L'école historique allemande

Les différents professeurs ne sont pas d'accord sur les sources à explorer. Ils se divisent en deux branches. Les frères Grimm étaient des juristes de l'école historique allemande. En receuillant les histoires pour leurs contes de fées, ils partent à la recherche du Volksgeist. Ils observent aussi les coutumes allemandes. Ils font partie de la branche germaniste de l'École historique allemande, celle qui se concentre sur les coutumes. Les autres, de la branche romaniste, étudient le droit romain. Le droit romain est très sophistiqué et complet, c'est donc une source très riche. Pour justifier ce choix, ils affirment qu'ils sont la continuation du peuple romain et qu'ils partagent le même Volksgeist. Ils sont les héritiers de l'Empire romain. 

L'unification par le Professorenrecht

En 1871, l'Allemagne est de nouveau unifiée. L'État en place demande aux professeurs qui a un projet de code. Les romanistes, qui sont évidemment plus avancés que les germanistes, révèlent leur projet (le B.G.B.). Celui-ci est prêt en 1896 et adopté en 1900. Le B.G.B est plus uniforme, plus sophistiqué que le Code civil français, notamment parce que les sources sont moins nombreuses, mais aussi parce que les professeurs ont mis davantage de temps à son organisation que les Français. L'importance des professeurs dans la rédaction du droit explique le statut particulièrement privilégié des professeurs d'université allemands d'aujourd'hui. 

Volksgeist : l'ombre et la lumière

Bien que la notion de Volksgeist amène une notion d'unification et un côté unique appréciable à chaque droit, elle a aussi un mauvais côté. Un régime totalitaire peut très facilement la reprendre et la retourner contre les autres peuples, en affirmant que le Volksgeist d'un pays est supérieur à celui d'un autre. Hitler a d'ailleurs utilisé le Volksgeist comme justification à plusieurs de ses lois.

Illustration : le cas du Japon

Jusqu'en 1868, le Japon est complètement fermé à l'extérieur, notamment parce que c'est une toute petite île. Les relations avec les étrangers sont interdites. Fermer les frontières renforce beaucoup les traditions. Il y a déjà un droit criminel, mais pour ce qui est du droit privé, on parle encore de droit coutumier. Les Giri japonais sont des façons de faire qui s'appliquent à certains types de relations entre deux personnes. Il y a un Giri du mari et de l'épouse, de l'employeur et de l'employé, du grand frère et du plus jeune, etc. Il y a toujours un supérieur et un inférieur (les hommes sont supérieurs aux femmes, la personne socialement importante est évidemment plus importante, les personnes plus âgées sont supérieures aux personnes plus jeunes, ...). Les Giri ne sont pas écrits. Les peines qui s'appliquent en cas de non-respect sont morales et sociales : le déshonneur, la honte. 

Après 1868, un nouvel empereur monte sur le trône : l'ère Meiji vient de commencer. Celui-ci ouvre le Japon à l'étranger. Il veut que son pays brille sur la scène mondiale, qu'il devienne plus riche, plus important, plus moderne. Il envoie des observateurs pour savoir ce qui se fait ailleurs. C'est la révolution industrielle qui commence. Il veut doter le Japon d'un système de droit privé qui fonctionne avec les Occidentaux, de façon à attirer des investisseurs. Il invite au Japon des délégations européennes qui viennent toutes avec leur code sous le bras. Finalement, ils s'inspirent du B.G.B. et leur code entre en vigueur deux ans avant l'Allemagne (1898). 

Le Japon se dote d'un code civil pour rassurer les investisseurs étrangers. Cela ne change cependant pas beaucoup leur vie, puisqu'un code de coutumes, qui n'est pas écrit, ne peut pas disparaître aussi facilement. Aller devant un juge pour faire respecter son droit, c'est une idée que les Asiatiques trouvent vaguement inappropriée. Ils continuent de respecter les giri. Ils se méfient des tribunaux sachant qu'il y a un « perdant » et qu'ils ont toujours peur de perdre de la face, d'être déshonorés. S'il y a possibilité de faire de la médiation, de la conciliation, ils vont la saisir. 

Même dans les contrats, le Giri a encore une certaine importance. Ce qui compte pour eux, c'est la confiance entre les deux partis. C'est grâce à cette confiance qu'on trouvera la réponse si quelque chose ne va pas par la suite. Les closes d'arbitrage dans les contrats japonais ne font pas très bonne impression, ce n'est pas dans leur mentalité. Ils les acceptent dans leurs contrats avec les étrangers parce qu'ils n'ont pas le choix, mais pas entre eux. 

Exemple de questions d'examen : 

Le B.G.B. est le code de procédure civile adopté en Allemagne. (Faux, ainsi que la justification.)

Le Volksgeist est le nom donné au loup dans le conte des frères Grimm. (Faux, expliquer ce qu'est le Volksgeist, inventeur, date 1814, lieu, définition, amener le B.G.B, École historique allemande, les deux branches, les romanistes l'emportent.)

Le Québec au confluent de deux traditions

A. Une colone française en Amérique : la Nouvelle-France

L'envie de richesses (l'or), le prosélytisme (l'envie de répandre la religion catholique) et le manque de débouchées pour les fils cadets de famille sont trois raisons qui poussent la France à coloniser l'Amérique et à fonder la Nouvelle-France. Celle-ci s'étend sur un grand territoire, qui comprend l'Acadie. 

B. La guerre franco-anglaise et la perte de la Nouvelle-France

Le traité de Paris et la Proclamation royale 

Par le traité de Paris de 1763 la France reconnaît sa défaite et abandonne la Nouvelle-France à l'Angleterre. La même année, la Proclamation royale déclare que la common law va s'appliquer en Nouvelle-France, dans tous les domaines du droit. Une proclamation a été nécessaire parce que les Anglais reconnaissaient le droit civil français comme un droit suffisamment « civilisé ». Ils font la courtoisie aux Français de les prévenir que leur loi ne s'appliquera plus. 

Les Québécois résistent parce qu'ils ont l'impression qu'on leur enlève leur identité. Quant aux Acadiens, ils ont été traqués, puis déportés; chassés de leur maison. Beaucoup sont morts en déportation. 

L'Acte de Québec

Onze ans plus tard, en 1774, avec l'acte de Québec, on restitue les « lois du Canada en matière seulement de propriété et de droit civil » aux Québécois. Ces « lois du Canada » sont un droit d'inspiration française avec, entre autres, de la coutume de Paris, des ordonnances royales du roi de France, des ordonnances des représentants du roi en Nouvelle-France (l'intendant Jean Talon), du droit romain (la « raison écrite »), du droit de l'Église, mais aussi des coutumes développées en Nouvelle-France (locales).

La propriété et les lois civiles

Ce droit nouvellement créé ne s'applique cependant qu'en matière de droit privé (droit des contrats, droit des successions, droit des biens, procédure civile, droit commercial,...). Le droit criminel, le droit administratif, le droit constitutionnel et d'autres encore (le droit public) est cependant toujours de la common law. 

B. Le code civil, pierre angulaire du droit civil québécois

La fédération canadienne est en train de se constituer. En 1867, avec l'Acte de l'Amérique du Nord britannique (AANB), le dominion du Canada est créé. Le Québec souhaite protéger sa culture, sa langue et son droit. Il adoptera donc un code civil avant même la signature de l'AANB. 

Le Code civil du Bas-Canada

Il est adopté en 1865 et entre en vigueur en 1866, avant que le dominion ne soit officilemment créé (1867). Trois choses différencient ce code du Code civil français. D'abord, l'esprit des deux codes est différents. Au Québec, le code a été conçu pour protéger le droit d'inspiration française, éviter l'influence de la common law. En France, on veut tout changer, on veut changer les choses; c'est un projet de société, un outil de transformation. Ensuite, la langue n'est pas la même. En effet, le Code civil du Bas-Canada est bilingue (anglais et français). Malgré la présence de plus d'une langue en France, on rédige le code civil seulement en français, avec pour objectif de dévaloriser les autres langues et, toujours, de rendre l'État plus fort. Enfin, le contenu des deux codes est très différent. Soixante ans les séparent, les Québécois ont donc eu amplement le temps de constater les lacunes du Code de Napoléon pour ne pas les imiter dans son propre code. Aussi, le droit commercial, présent dans le Code civil du Bas-Canada, est distinct en France. 

Le Code civil du Québec

Entré en vigueur le premier janvier 1994, le Code civil du Québec a pour objectif de moderniser le droit québécois, surtout en droit de la famille, avec l'évolution de la situation de la femme en société, par exemple. D'ailleurs, la portion du droit de la famille est entrée en vigueur avant le reste du code. Ce dernier touche cependant à toutes les matières. L'avantage de procéder à une réforme aussi complète, c'est qu'on évite les incohérences qui peuvent être causées par une mise à jour « morceau par morceau ». Les matières s'influencent toutes entre elles et il peut être difficile de tout prévoir. En réformant le code en entier, on peut s'attaquer à chaque incohérence immédiatement. Le Code civil du Bas-Canada ne devient pas complètement obsolète pour autant. En plus de sa valeur d'interprétation, il peut être valide par exemple en droit des biens, en cas de servitude (droit réel immobilier) de passage pour vérifier la validité. Parfois, il peut même arriver que les deux codes s'appliquent et ce même si le « nouveau » code a plus de dix-huit ans. 

La source « common law » du droit québécois

A. À la recherche de la common law : Un édifice en constante rénovation

La common law est un processus continu. C'est un système dépourvu de coupures, un droit partiellement écrit, qui est même un peu coutumier. Pour bien le comprendre, il faut impérativement passer par son histoire. « Si la common law était une maison, ce serait une maison qui est constamment en travaux et où en plus il y a plusieurs ouvriers qui ne se parlent pas. » On compare souvent la common law et le droit civil en termes de jardins. La common law ressemble davantage à un jardin à l'anglaise, et le droit civil... à un jardin à la française. Déjà sous Louis XIV, il existait en France des architectes de jardins; un jardin à la française est donc « réfléchi d'avance », plus organisé. 

Le gros oeuvre : common law et case-law
Le common law se bâtit sur des habitudes, qui s'installent sur le long-terme. Il est donc difficile de raconter son histoire autour de dates précises. 

Le nouvel ordre français

L'Angleterre avant 1066

Ce sont les Celtes qui occupent les premiers le territoire de l'Angleterre. Celle-ci est conquise très tard par les Romains et est l'un des premiers territoires perdus par l'Empire romain d'Occident lors de sa chute. Succèdent aux Romains les Anglo-Saxons, puis les Danois. En 1016, il y a un roi unique (le roi danois Knut) pour toute l'Angleterre. Les Danois qui s'établissent en Normandie commence à parler une langue qui est l'ancêtre du français. Ceux qui s'établissent en Angleterre sont plutôt germanisés. 

L'invasion normande

En 1066, les Normands envahissent l'Angleterre. Le roi Édouard le Confesseur fait face au Duc de Normandie, Guillaume (William en anglais) le Conquérant.  Ils ont une grande-tante commune. Les Normands ont le sens de l'organisation, le duché est riche et Guillaume est un homme qui a de grandes ambitions : il veut conquérir l'Angleterre. Lorsque le roi Édouard décède, il se déclare successeur légitime. Cependant, le Conseil des sages ne le chosit pas (ses membres ne le connaissent pas), ils lui préfèrent Harold. Le Conquérant est outré. Il lève une armée et fait appel à tous ses hommes qui cherchent à s'enrichir à l'aide d'une vaste campagne de propagande. Guillaume a beaucoup de chance, parce que le roi Harold a été attaqué au Nord par le roi de Norvège, qui avait à peu près les mêmes prétentions que le Conquérant. L'Angleterre est encore affaiblie lorsque l'armée de Guillaume arrive. Harold est vaincu, son corps est jeté aux chiens et le nouveau roi d'Angleterre marche sur Londres. Il ne va pas chercher la couronne immédiatement, il veut qu'on la lui remette. Il ne veut pas être considéré comme un usurpateur mais comme quelqu'un qui est venu chercher ce qui lui revenait de droit. 

La prise de pouvoir de la couronne anglaise par les Normands va changer plusieurs choses en Angleterre. D'abord, un soucis de légitimité va naître dans l'esprit des souverains. Ceux-ci veulent être perçus comme des souverains légitimes de l'Angleterre. De plus, comme le Pape a appuyé la campagne de Guillaume, les nouveaux rois auront une dette envers le Vatican. C'est ce qui cause le tensions qui vont mener à la séparation de Rome de la Couronne, avec Henry VIII. Enfin, le français va devenir la langue des puissants, le saxon étant relégué au niveau de « langue du peuple ». C'est ce qui explique que l'anglais est aujourd'hui si utilisé grâce à sa simplicité. En effet, le saxon du peuple n'est pas écrit. C'est une langue orale et sa simplicité influencera énormément l'anglais qu'on connaît aujourd'hui. C'est aussi ce qui explique les mots qui se ressemblent entre le français et l'anglais. Par exemple, le mot « proud » (connotation négative) vient du français « preux » (connotation positive) et de la façon dont le peuple percevait les chevaliers. 

La mise en place d'une féodalité rigoureuse

Guillaume va mettre en place une nouvelle manière de structurer la société : la féodalité. C'est-à-dire un système hiérarchique basé sur le lien entre seigneur et vassaux. Le vassal doit obéir à son seigneur et servir ses intérêts. S'il commet un acte de félonie, on le dépossède de sa terre. Le vassal a un droit personnel sur son seigneur, qui doit lui laisser exploiter sa terre. Cependant, le seigneur conserve son droit réel sur la terre. Les services qu'un vassal peut rendre à son seigneur son nombreux. On retrouve l'obligation militaire (meilleure position sociale), les redevances (remettre des récoltes ou de l'argent), les corvées (les travaux manuels), les moines qui prient pour l'âme du seigneur. 

Lorsque Guillaume s'installe sur le trône, il reprend toutes les terres de ceux qui ont appuyé Harold, maintenant considérés comme des traîtres. C'est un des risques d'un système féodal : si on choisit d'appuyer le « mauvais côté », on risque de perdre sa terre au profit de quelqu'un qui a supporté le « bon roi ». Il les redistribue à son avantage, en privilégiant ceux qui l'ont appuyé, mais en s'assurant toutefois qu'aucun baron ne puisse prétendre lui disputer le trône. Il va même jusqu'à faire jurer fidélité à tous les vassaux du royaume pour s'assurer que chacun d'entre eux ait un lien direct avec lui.

C'est entre autres l'influence du système féodal sur la common law qui la rend si différente du droit civil. Il est normal, en common law, d'avoir plusieurs droits sur une même terre, par exemple.

Les piliers de la common law

Il y a six piliers qui permettent de comprendre et d'interpréter la common law. 
Le roi

À partir de l'année 1100, les rois d'Angleterre vont prêter, lors de leur couronnement, le serment du sacre. Le roi Henry Premier va prêter ce serment qui ne s'est pas tellement modifié jusqu'à ce jour (la Reine Élisabeth II a prêté sensiblement le même). 

Dans ce serment, le roi « jure de respecter les lois et coutumes du royaume d'Angleterre ».  Ce faisant, il veut officialiser la préoccupation de légitimité des nouveaux rois. À cette époque, évidemment, il y a davantages de coutumes que de lois. Ces coutumes, très locales, varient parfois beaucoup d'un endroit en l'autre. Il y a, à cette époque, deux types de cours : les cours locales, qui appliquent les coutumes locales (la ville de Londres a sa cour, le Yorkshire a sa cour, certaines universités même ont leur propre cour,...) et les cours seigneuriales (ou féodales), qui permettent aux seigneurs de tenir une cour de justice pour leurs vassaux. Les litiges qui y sont jugés ne sont pas entre un seigneur et son vassal, mais bien entre plusieurs vassaux. Il existait encore d'autres cours, comme celle de l'Église, mais elles nous intéressent moins dans le cadre de notre cheminement de compréhension de la common law. 

Aujourd'hui, l'évolution de ce serment désigne d'ailleurs exclusivement la common law (et pas la loi du Parlement), notamment à cause de son origine. Le serment du sacre est unique à l'Angleterre : aucun autre monarque en Europe ne jure de respecter un droit qui n'a pas été établi par lui, mais bien par des juges. 

Le bref (writ) introductif d'instance

Si le roi permet au droit d'origine judiciaire d'être légitime en prêtant serment, le writ joue aussi un grand rôle dans l'application de la common law. Ce papier, qui permet de commencer une action en justice devant les cours du roi (de common law) seulement, est un ordre court qui émane du roi. Ce dernier peut tout ordonner de n'importe quelle manière, évidemment. Il peut ordonner au défendeur de faire ce que le demandeur exige ou alors d'aller s'expliquer devant la cour. Des exemples de writs sont disponibles dans le document aux pages 135 et 138. 

L'assise de nouvelle déssaisine est efficace non seulement parce qu'il y a un jury, mais aussi parce que le fond ne profite a aucune des parties puisqu'il a été saisi. 

La Chancellerie

Le chancelier est la personne qui rédige les writs, son administration s'appelle la « Chancellerie ». C'est lui qui possède le grand sceau royal (qui prouve l'authenticité des documents), c'est le ministre de l'écriture du roi. Les gens qui ne sont pas analphabètes au Moyen Âge sont presque tous des membres de l'Église. C'est parmi eux que le roi va choisir son chancelier. Son nom vient du latin « cancellaria » qui signifie barrière, parce que c'est lui qui filtre l'accès au roi. 

Les juridictions royales

Les barons qui ont appuyé Guillaume le Conquérant forment maintenant son conseil. À l'époque, les pouvoirs judiciaire (l'acte de juger), législatif (création de lois) et exécutif (exécution des lois) ne sont pas séparés. Tous les droits appartiennent aux puissants du royaume (au roi et à son conseil). La Chambre des communes, la Chambre des lords et même les ministres tels qu'on les connaît aujourd'hui mettront plusieurs années avant d'apparaître en Angleterre; il faudra attendre au XXe siècle pour voir apparaître un véritable Premier ministre. 

Évidemment, le roi ne peut pas juger toutes les causes. La justice est donc déléguée par celui-ci à des juges qui statuent en son nom. Les cours royales sont nombreuses. L'Exchequer (Échiquier) est la cour du roi qui tranche les litiges en matière fiscale. Il s'agit de la première cour royale. Ensuite, les litiges qui concernent, entre autres, les terres sont gérés par la cour des Common Pleas (Plaids communs). Il s'agit de la cour royale qui gère le droit privé (contrats, droit des biens). 

Quant au King's Bench (Banc du roi), il s'agit de celle qui gère les affaires criminelles, le droit pénal. Lorsqu'une reine est au pouvoir, son nom change pour Queen's Bench (Banc de la Reine). C'est la seule cour royale où le monarque prend place sur le banc avec les juges, parce que l'ordre public, la paix du roi a été mise en péril, brisée. À l'époque, les peines au criminel sont beaucoup plus graphiques, beaucoup plus barbares. Une action criminelle et une action civile peuvent naître d'un seul et même acte. Alors que l'action criminelle est lancée par la Couronne, l'action civile est lancé par la victime, qui peut obtenir des dommages intérêts. Le King's Bench peut juger autant une action criminelle qu'une action en droit civil extracontractuel. Le writ de Trespass peut être acheté par la victime pour commencer une action en matière civile extracontractuelle devant le roi.

Les Justice of Eyre ou les assizes, constituent en fait une cour « ambulante », les trois cours royales étant situées à Londres et donc innaccessibles à certains sujets. Les routes anglaises de l'époque sont dangereuses, peuplées de bandits et agresseurs divers, en plus des mauvais hivers et de la distance qui pouvait parfois être conséquente. Cette cour  itinérante contribue beaucoup au succès des cours du roi puisqu'elles rende la justice plus accessible. La présence de trois cours est risquée, dans le sens où les juges risquent de se contredire. La cour itinérante, où tous les juges se réunissent, permet d'éviter des contradictions et de créer un sentiment d'unité chez les juges (une seule cour du roi, malgré leurs spécialités). Dans le Nord du Québec, encore aujourd'hui, il y a une cour itinérante. 

Ce sont les rivalités juridictionnelles entre les cours qui vont faire progresser le droit. Lorsque les cours du roi apparaissent en Angleterre, il y a déjà des cours seigneuriales et locales, qui appliquent leurs propres coutumes. Les seigneurs sont attachés à leurs cours féodales, qui leur donne un pouvoir concret sur leurs vassaux. Seulement, les cours du roi vont avoir un tel succès (étant plus modernes et accessibles) qu'en plus du pouvoir, beaucoup d'argent sera en jeu (il faut acheter les writs). De plus en plus de gens vont aller devant les cours du roi plutôt que devant leurs cours seigneuriales ou locales. Des rivalités politiques qui se traduisent même parfois par des conflits militaires vont donc naître entre le roi et ses barons. 

Parmi les rois qui sont avares de pouvoir, Henri II a sa place, mais il est malin. Sous son règne, les choses se passent relativement bien. C'est avec son fils Jean que les choses vont se gâter. Son père le détestait et on le surnommait Jean-Sans-Terre, non seulement parce que son père ne lui a légué aucune terres, mais aussi parce qu'il en a perdu plusieurs en France. Tout le monde le détestait. Il monte sur le trône à la mort de son frère, Richard Coeur de Lion. Comme le roi Jean agit en dictateur, les barons vont se révolter. Ce n'était pas encore une guerre civile, les gens pouvant laisser les armées des barons et l'armée du roi se battre en essayant de vivre leur vie normalement autant que faire se peut. Les barons l'emporte et impose une charte : la Magna Carta (1215). 

Cette charte précise, entre autres, que les litiges immobiliers (qui rapportent de l'argent) doivent aller devant les cours des Seigneurs et non plus devant celles du roi. On dit qu'il s'est « roulé par terre en mordant des bouts de bois » après avoir signé la charte qui avait pour but de limiter le pouvoir des rois. 

Lui succède son fils, Henri III, âgé de neuf ans. Le roi étant trop jeune, c'est son réjean Simon de Montfort qui se charge des affaires du royaume. Le jeune Henri finira par se débarrasser de lui. Il est plus aimable que son père, mais pas très malin et même naïf. Il est très amoureux de son épouse française et est aussi très croyant (très proche du Pape). Ce qui reste des territoires anglais en France, il le perd. 

Comme son père, Henri III se voit imposer une charte par ses barons. Il s'agit des Provisions d'Oxford (1258). Il y est dit que le chancelier ne pourra plus créer de nouveaux writs sans l'accord du conseil du roi, autrement dit les barons. Le chancelier délivre toujours les writs, mais ne peut plus en créer des nouveaux, en ajouter à la liste déjà existante, sans l'accord du conseil. Le but de cette charte est également de limiter le pouvoir des cours du roi, de freiner le développement de la common law. Comme les writs visent un litige, un cas particulier, les limiter empêche de suivre l'évolution de la société. De moins en moins correspondent à la société telle qu'elle est. On ne peut plus trouver un writ qui corresponde à notre affaire. Les barons espèrent qu'au bout d'un moment il n'y ait plus moyen de lancer une action. 

Les Provisions d'Oxford n'entrent pas en vigueur parce que le roi d'Henry III est très choqué. Limiter les pouvoirs du roi, c'est pour lui limiter les pouvoirs de Dieu en Angleterre. Il s'en plaint donc au Pape, qui nomme un arbitre (le roi français Saint-Louis) qui va donner raison au roi. Cependant, même si elles n'entrent pas en vigueur, elles freinent tout de même l'initiative du chancelier, pour des raisons politiques. Un autre texte va venir confirmer les Provisions d'Oxford. Il s'agit du second Statut de Westminster. Celui-là est appliqué, c'est du droit positif. 

L'ordalie ou Jugement de Dieu (Ordeal) était une manière de trancher les actions en justice au Moyen Âge. Il y a deux types d'ordalie : unilatérale (une seule des partie se prête au jugement) et bilatérale (les deux parties se prêtent au jugement). On utilisait ça notamment dans les actions immobilières. De quoi s'agit-il ? L'ordalie par le feu consiste à être brûlé. Si la plaie cicatrise joliment, on n'est pas coupable. Par l'eau, on jetait quelqu'un dans un lac ou une rivière et la personne jugée devait alors montrer son harmonie avec les éléments. Par le combat judiciaire, on assistait à un duel entre les deux parties. Qui est le juge ? Dieu. Il déclare le gagnant en donnant la capacité au non-coupable de réussir l'effort. C'est le prêtre qui est le seul à pouvoir dire si le jugé réussit ou pas. Le jugement de dieu permet d'imposer la sentence au perdant, qui ne peut pas remettre en cause le jugement de Dieu à travers l'ordalie. On pense que les ordalies étaient parfois truquées. 

À priori, on aurait tendance à croire que toutes ces tentatives des barons auraient fonctionné. Or, les cours du roi vont protéger leurs compétences et la common law via les procédures. L'histoire de ces ripostes procédurales est à la fois fascinante et compliquée. Le writ de Trespass est, contrairement aux autres, très général. Il permettra donc aux juges de passer outre les différentes chartes. Le jury du Trespass est composé de personnes prises au hasard. 

Les revenus des cours royales viennent de la procédure, des papiers que les gens doivent acheter. Lorsque les demandes sont nombreuses, l'argent coule à flot. Malheureusement, le King's Bench est plutôt pauvre : les affaires criminelles ne rapportent pas grand-chose et, le roi étant souvent absent, la cour n'a pas toute sa légitimité aux yeux du peuple. Ils découvrent alors le writ du Trespass, une manière d'intenter une action en responsabilité civile extracontractuelle. Les avocats vont étirer son sens au maximum et l'utiliser pour d'autres domaines, notamment en droit des contrats ou en droit des biens. 

La cour royale des Common Pleas perd alors lentement sa popularité, vu leurs writs dépassés. Lorsqu'on gagne après un writ de Trespass, on obtient des dommages-intérêts. L'utilisation généralisée de ce recours va valoriser le concept de responsabilité civile extracontractuelle, qui prendra donc de plus en plus de place en common law. C'est pourquoi, encore aujourd'hui, en common law, le droit des contrats ne permet de réclamer que des dommages-intérêts, plutôt que l'exécution en nature, comme on peut le demander en droit civil. 

Les professionnels du droit

Les Inns of Court (la « troisième université d'Angleterre) sont, à Londres, au nombre de quatre. C'est à cet endroit que les professionnels de common law se retrouvent. Ils discutent (moots), prennent leurs repas ensemble et certains résident dans ces auberges (inns). Il n'y a pas de formation organisée en common law. On suit un juge et on apprend sur le tas. Les compte-rendus que les apprentis rédigent sont les ancêtres des rapports judiciaires (reports). Ce ne sont évidemment pas des documents officiels. D'ailleurs, on peut trouver plusieurs reports différents pour un seul et même jugement, si plusieurs avocats ont pris des notes. Le Law French est la langue du droit, des cours du roi. 

Aujourd'hui, on retrouve dans ces auberges des bureaux d'avocats et les cours de l'équivalent du Barreau pour les Anglais, entre autres. Ce sont des universités qui enseignent la common law. La transition entre les Inns et les universités a été difficile. Les benchers (juges) sont choisis parmi les barristers (avocats) les plus expérimentés, comme au Canada. Les sollicitors, eux, ont a peu près la même fonction que les notaires. Ils ne plaident que devant certaines courts et sont le premier contact avec le client. C'est eux qui choisissent le barrister pour le client. 

Les auteurs de doctrine

« La doctrine c'est pas très brillant en common law, surtout au Moyen Âge. » En effet, on ne peut écrire que sur la procédure. Les premiers ouvrages qui apparaissent sont des catalogues de writs. Il faudra attendre le XVIIIe siècle avec Blackstone pour avoir une véritable explication écrite du droit matériel en common law. La common law est pleinement imbriquée dans la procédure, dans l'action en justice.

Un droit formulaire secrété dans les interstices de la procédure

Les formes d'action et les « rails » de la procédure

Le développement de la common law se fait via les « formes d'action », soit l'idée que chaque writ correspond à une action en justice déterminée. L'action que l'on peut intenter est complètement dépendante du writ choisi (de la forme). Le writ place l'action en justice sur des rails : on sait précisément où notre action peut mener et on ne peut en déroger. 

Par exemple, pour le writ de nouvelle déssaisine, on peut obtenir la restitution du fond, on a affaire à un jury de voisins et on sait que l'argumentation doit étayer l'idée qu'on a dépossédé le client de son fond injustement. Pour le trespass, on ne peut obtenir que des dommages intérêts, on a affaire à un jury sélectionné au hasard et on sait que l'argumentation doit démontrer le non-respect d'un interdit. 

« Remedies precedes rights. » La procédure vient avant le droit matériel : le writ est absolument nécessaire à l'action, et il faut choisir le bon parmi la liste limité qui existe. Si on a acheté le mauvais writ, il faut intenter une nouvelle action, et donc acheter un nouveau writ. L'action échoue. Ces formes d'action ne seront pas abolies avant 1832. Aujourd'hui, on a plus à nommer précisément l'action dans le formulaire.Tout ce qu'on doit faire, c'est expliquer ce qui s'est passé et ce que l'on demande. Dans les faits cependant, on n'arrive pas à s'en débarrasser. Les avocats et les juges les nomment toujours par leurs noms. On a beau les avoir supprimées sur le plan des procédures, sur le plan du fond du droit, elles restent. 

Exemple à la page 139 (Motherwell c. Motherwell) : Une dame n'arrête pas de téléphoner à son frère. C'est du harcèlement téléphonique. Le couple Motherwell n'ose plus décrocher. Monsieur Motherwell demande à la cour une injonction. Or, l'avocat de madame Motherwell affirme qu'il n'y a pas de tort d'atteinte à la vie privée en Common law. En droit civil québécois, si on trouve la faute, le dommage et le lien de causalité, on peut obtenir des dommages et intérêts. Si l'affaire Motherwell c. Motherwell s'était posée au Québec, le travail du juge aurait été facile. En common law, à cause des formes d'actions, la chose n'est pas si simple. Pour engager la responsabilité civile extracontractuelle de quelqu'un en common law, il faut passer par une liste de torts qui est définie. En effet, même si on n'a plus à nommer un writ lorsqu'on poursuit, le fond du droit est toujours composé d'une liste précise... à laquelle ne figure part de tort d'atteinte à la vie privée. Le juge se tournera donc vers le tort de nuisance (lien à faire avec l'art. 976 du C.c.Q). Cet arrêt montre bien que les formes d'action en common law ont toujours leur importance. Et lire article à la page 143. 
Exemple de question d'examen : Les writs placent l'action en justice sur des rails. Vrai. (Expliquer pourquoi.)

La réticence des juges à juger

Le juge en common law intervient surtout au niveau des plaidoiries. Ils sont les arbitres de ces débats entre avocats. Les plaidoiries aboutissent à trouver une seule question qu'on pourra ensuite trancher : la phase du trial (phase où on juge de la vérité de l'affaire). Or, c'est le jury qui va trancher, pas la juge lui-même, par exemple en cas de nouvelle déssaisine. Même en cas d'ordalie, ce n'est pas le juge qui juge mais Dieu, à travers ses prêtres ou l'issue de l'affrontement. Dans le jugement, le juge se contente de répéter le verdict du jury. Aujourd'hui, dans toutes les matières de droit civil, en common law, le juge est à la fois juge et jury. 

Le caractère incomplet des rapports judiciaires

Pour être renseigné sur la common law, on ne peut donc se fier qu'aux notes en law french dans les reports sur les plaidoiries. Les records, eux, sont en latin, et on n'y trouve que les données de l'affaire.

« La common law est le nouveau droit coutumier créé par les nouvelles cours du roi. »

L'apport des architectes de l'equity
L'equity est un autre droit d'origine judiciaire qui n'est pas créé par les cours du roi.

L'essor de la juridiction du Chancelier (Chancery)

Les insuffisances de la common law formulaire

La common law a beaucoup de succès, mais elle n'est pas parfaite. Elle amène des problèmes qui découlent de son caractère formulaire et procédurale. Les Provisions d'Oxford (1258) limitent la liste des writs existants. Or, tout le monde ne veut pas obtenir des dommages et intérêts, par exemple à l'issue d'un writ de Trespass. Quand les gens ne sont pas contents, ils se tournent vers le souverain. 

* Si une question d'examen porte sur les Provisions d'Oxford, ne pas oublier de parler de la juridiction du Chancelier  (Chancery). 

Les nouveaux juges « en conscience »

Ils apparaissent parce que les gens non satisfaits par la common law écrivent au roi. Ils envoient ce qu'on appelle à l'époque des bills (pétitions), autrement dit des lettres de plaintes. À partir de 1100, les rois d'Angleterre prêtent le Serment du Sacre, dans lequel le roi jure, entre autres choses, de rendre justice à ses sujets. Évidemment, le roi ne prend pas le temps de lire tous ces bills personellement. C'est le chancelier qui s'en charge. Il y répond au cas par cas, dans les cas où la common law n'a pas donné satisfaction. Ce sont des clercs qui l'aident à accomplir cette lourde tâche. C'est ainsi que, peu à peu, se créer autour du chancelier la Chancery. La Star Chamber se créer parallèlement au King's Bench à peu près au même moment. C'est celle qui traite les affaires criminelles. 

La procédure d'equity

La procédure de la Chancery est très intéressante, beaucoup plus que celle de la cour de common law. 

Exemple de question d'examen : La procédure de la cour du chancelier était moins efficace que celle de la cour de common law. Faux. (Expliquer pourquoi.)

I. Le rôle du juge — La procédure de type inquisitoire (inquisitorial) en est une où le juge a un rôle très actif. C'est le cas pour la procédure d'equity, où c'est le juge qui convoque le défendeur (sous peine d'amende) et l'interroge, tout comme les témoins. Il examine la conscience des partis, tente d'aller au fond des choses pour trouver la vérité : c'est véritablement un juge qui va juger. Sa décision ne s'appelle pas un jugement (peut-être pour ne pas froisser ses confrères à l'époque), mais bien un décret. La procédure de type accusatoire est opposée à celle de type inquisitoire. C'est la procédure de la common law, où le juge n'a pas un très grand pouvoir.

II. Les formes d'action — Il n'y a pas de formes d'action à la Chancery. On n'a pas besoin de nommer son action, il n'y a pas de writ. Tout commence par le bill, où on décrit ce qui s'est passé et ce que l'on demande (comme aujourd'hui, c'est donc très moderne comme méthode). Comme il n'y a pas de rails à suivre, le chancelier peut donner ce qui est le plus juste, dont certaines choses qui n'existent pas en common law (par exemple une injonction).

III. La langue — Alors que la common law s'écrit en latin et en Law French, on écrit en anglais, à la cour du chancelier. 

Avec cette nouvelle cour, le risque est que celle-ci se pose en cour d'appel à celles de common law. Le problème, c'est qu'on a pas pris la décision de créer la Chancery. Les choses sont venues d'elles-mêmes et les relations entre les différentes cours n'ont pas été déterminées d'avance. 

La stabilisation des relations entre l'equity et la common law

Les zones de frictions

Avec le successeur d'Elizabeth, James 1er (Jacques 1er), les choses se gâtent en Angleterre. Roi d'Écosse avant tout, il n'a pas la même vision des choses que les souverains qui l'ont précédé. Pour lui, le roi a toujours raison, et personne n'a le droit de dire au roi ce qu'il doit faire. Il n'aime pas les cours royales ou les juges. La seule cour qui lui plaît vraiment est la Cour du chancelier, qui est un peu son allié. Il réalise assez vite qu'il peut l'utiliser pour diminuer le pouvoir des cours de common law. 

Les querelles entre Coke et Ellesmere (1616)

Edward Coke, juge en chef du King's Bench, va se plaindre au roi que la Chancery ne cesse de renverser des décisions des cours royales de common law. En 1616, le roi James 1er affirme au chancelier qu'il a tout à fait le droit de renverser les décisions des cours de common law. 

Une pacification progressive

L'equity va arrêter de vouloir concurencer la common law, allant plutôt s'ajouter à elle. Pour en arriver là, on devra d'abord passer par plusieurs grands bouleversements politiques. 

L'equity, une seconde common law 

Bouleversements politiques — Charles 1er monte sur le trône à la mort de son père. Il est très attaché à sa famille et, comme son père, il croit dur comme fer à la monarchie absolue. Les institutions, tout particulièrement le Parlement, sont irritées par ces rois qui aimeraient avoir tout le pouvoir. Tout ça va déboucher en guerre civile qui oppose l'armée du parlement à l'armée du roi. L'armée du Parlement va l'emporter avec, à sa tête, le puritain Oliver Cromwell. 

Le roi Charles 1er est emprisonné mais, même en prison, il continue d'envoyer des lettres à ses anciens alliés en Europe. Il devient si embarrassant qu'on finit par lui organiser un procès en 1649 qui aboutira à sa décapitation. 

Le Parlement perd de plus en plus de pouvoir au profit de l'armée. Une fois le Parlement dissous, Cromwell écrit une constitution où il se qualifie lui-même de Lord Protector. À la mort de Crowell, en 1659, tout s'envole avec lui. Le peuple en a marre du régime puritain et souhaite avoir un roi. À chaque fois qu'il y a absence de roi, la population souffre. On dit qu'il vaut mieux avoir un mauvais roi que pas de roi du tout. Par chance, le fils de Charles 1er, Charles II, qui étaient jusqu'alors exilé en France, remonte sur le trône en 1660, mettant fin à l'inter-règne. 

Charles II n'est pas comme son père. Il veut prendre du bon temps et il ne souhaite donc énerver personne. Il n'est plus question de se permettre les excès de ses prédécesseurs. Le rapport de pouvoir n'est donc plus du tout le même. On décide que les juges que la cour d'equity devront désormais être choisis parmi les meilleurs juristes formés à la common law dans les Inns of Courts. 

Mutation conceptuelle — Le changement de la signification, du concept du mot equity va aider à sa pacification avec la common law. Le mot « équité » a plus d'un sens. Le plus connu est probablement son assimilation au concept d'égalité. Il peut cependant aussi représenter l'idée qu'on doit traiter chaque affaire au cas par cas si on souhaite obtenir la vraie justice. Parfois, l'application de la règle générale conduit à des injustices. Dans ces cas-là, l'équité consiste à s'écarter de cette règle. 

La Chancery est d'abord liée à la seconde définition du mot, puisqu'elle fait des exceptions lors de certains jugements. Or, son sens va lentement évoluer. Dans un premier temps, le chancelier est, on le sait, le « ministre de la conscience » et, de plus en plus, on va s'intéresser à la conscience des parties, plus spécialement à celle du demandeur. De moins en moins de gens osent aller devant la cour du chancelier, vu le tri naturel qui se fait. Seuls les gens qui ont les mains propres peuvent désormais se présenter devant la Chancery.« He who seeks equity must do equity » est la doctrine des clean hands.   

Dans un second temps, la cour va se mettre à délaisser le cas par cas, appliquant sa propre jurisprudence, ses propres précédents. L'idée de faire exception à la règle générale va lentement s'évaporer lorsque la cour aura sa règle bien à elle. Elle devient une véritable cour de justice. Cependant, ses règles générales vont créer des injustices. 

Pour ces raisons, on peut difficilement traduire equity par équité. Aujourd'hui, lorsqu'on rencontre ce mot dans un texte, il faut l'assimiler à un autre droit d'origine judiciaire, un ensemble de règles de droit inventées à l'origine par la cour du chancelier. 

Évolution procédurale — À la Restauration (1660), on décide que la Chancery ne peut plus renverser les décisions d'une cour de common law et vice-versa. Elle peut cependant encore changer certains effets des décisions de common law. Par exemple dans le cas du writ de Trespass, où en cour de common law on ne peut obtenir que des dommages et intérêts, la Chancery pourrait ordonner l'exécution en nature ou par équivalent. 

Dépendance quant au fond du droit — L'equity dépend des règles de la common law sur le plan des concepts, du fond du droit. La cour du chancelier ne veut pas réinventer tout le droit. Elle ambitionne de créer des remèdes complémentaires, des règles un peu plus justes, sans plus. « Equity follows the law. » On se sert pour analyser le droit du créancier des règles de common law. Elle ne peut tout simplement pas exister sans la common law.

Les Judicature Acts 1873-1875 

Les Judicature Acts sont des lois qu'on passe entre 1873 et 1875. Elles suppriment les cours royales de common law et la cour du chancelier. On va les fusionner mais les règles restent séparées des règles d'equity. Ces lois précisent aussi que s'il y a contradiction entre une règle de common law et une règle d'equity, c'est la seconde qui doit l'emporter. La procédure inquisitoire du chancelier est délaissée pour celle, accusatoire, de la common law. 

Que reste-t-il de l'equity ? 

Il reste des règles évidemment. L'injonction, par exemple, est une invention du chancelier. Son non-respect entraîne un outrage au tribunal, soit une amende pénale ou même, dans certains cas, une peine de prison. L'injonction est toujours discrétionnaire (on a pas droit à l'injonction, le juge l'accorde).

Le Trust s'exécute en trois temps. Le Settler (constituant), Trustee (fiduciaire) et Cestui que Trust (bénéficiaire). Le premier vend quelque chose au troisième, qui laisse le second le posséder à sa place en matière de common law, bien qu'il en bénéficie lui-même. Le Legal estate appartient au fiduciaire et l'Equitable estate au bénéficiaire. Les deux sont des droits réels, le premier en common law et le second en equity. Ça permet une forme d'évasion fiscale (par exemple si le Trustee habite en France et que le bénéficiaire évite ainsi de payer des impôts). 

Au Québec, le Trust existe sous le nom de « fiducie ». Or, comme on n'a pas deux ensemble de règles, il faut décider qui possède le droit réel. Aucune solution n'est donc satisfaisante. Du coup, il n'y a plus de droit de propriété sur les fiducies. C'est un patrimoine qui n'est plus rattaché à une personne, mais à un but particulier. 

Exemple à la page 162 du document. Trust explicite, Trust implicite. Les obligations fiduciaires sont le nouveau terrain du Trust aujourd'hui (médecin/patient, conseiller financier/client, ...). 

Les transformations législatives

La loi au Moyen Âge

Il ne faut pas mélanger les mots « droit » (law) et « loi ». La loi est la production d'une assemblée législative. Tout le droit n'est pas dans la loi, elle ne représente qu'une de ses formes. Par exemple, on trouve aussi du droit dans la jurisprudence (common law, equity). Le mot droit est plus général. 

Des textes fluctuants

Ce sont des textes qui ne sont pas nécessairement très précis. Au Moyen Âge en Angleterre, on trouve des sortes de normes, mais elles ne ressemblent pas à celles qu'on connaît aujourd'hui. Les Provisions d'Oxford, par exemple, sont une forme de loi. 

Un rapport de dépendance à la common law

Les lois dépendent du droit d'origine judiciaire. On ne peut ignorer ni la common law, ni l'equity lorsqu'on rédige une loi. La loi peut compléter le droit d'origine judiciaire ou même l'imiter, l'échanger, le modifier... mais jamais l'outrepasser. Il faut donc bien connaître la jurisprudence pour créer une loi cohérente. La loi du Parlement peut cependant modifier le droit d'origine judiciaire, l'inverse étant impossible. 

Le renouveau législatif

Un statut revalorisé

Au fur et à mesure que le Parlement devient un peu plus représentatif (il n'est plus composé seulement des seigneur), la loi devient plus respectable. Avec la révolution industrielle, des problèmes nouveaux font leur apparition dans la société. Les mauvaises conditions de travail dans les usines amènent les questions sociales. Le travail des enfants, les heures trop nombreuses qui mènent à l'épuisement, les accidents et plus encore préoccupent les gens. Il faut prendre des mesures pour éviter de trop grandes inégalités. 

Les parlementaires sont mieux placés pour s'occuper de ces nouveaux problèmes, puisqu'ils y vont de lois plus générales, alors qu'un jugement statue sur une cause singulière. Le juge est cependant davantage à l'abris des pression (politiques, par exemple) que le Parlement. En effet, les parlementaires souhaitent être réélus, ils se soucient inévitablement de plaire lorsqu'ils approuvent ou désapprouvent une loi. Le fait que l'on puisse commissionner des enquêtes au Parlement donne néanmoins un autre avantage à cette institution : on est mieux informé et on a davantage de temps pour créer la loi.

Une relation de concurrence avec la common law

Les juges et le Parlement sont en compétition. Les deux créer le droit et ont envie de conserver ce pouvoir. Ça créer une forme de compétition entre les deux législateurs. Dans tout système de droit, il est possible d'interpréter une loi de façon large ou stricte (restrictive). Une interprétation large, c'est lorsque l'on donne aux mots dans la loi un sens qui va lui permettre de s'appliquer dans un grand nombre de situations. Les juges de common law ont plutôt tendance à appliquer la loi de façon stricte. De manière générale, ils n'interprètent largement que lorsque cela permet d'augmenter leur pouvoir historique, c'est-à-dire lorsqu'elle ne dérange pas la common law. Chapitre sur l'interprétation de la common law à la page 213 et suivantes.  

* Dans un système civiliste, les juges ont plutôt tendance à faire une interprétation large de la loi, de façon à conserver un certain pouvoir sur le droit. 

En général, le Parlement n'apprécie pas tellement la common law et l'equity. Il rêve de les codifier une fois pour toute et clairement. La résistance des juges, mais aussi des professionnels, est conséquente. Le Code criminel du Canada, créé en 1892, est un exemple de codification de règles de common law. Mais est-ce un véritable code au sens civiliste du terme ? Non. Le mot « code » n'est pas une marque déposée, mais le simple fait d'appeler un ensemble de lois par ce mot n'en fait pas un vrai code au sens civiliste du terme. Pour être considéré comme un code, il faut répondre à certains critères. 

D'abord, un code se doit d'être organisé systématiquement, à la manière du Code civil du Québec. La première partie du Code criminel n'a même pas de titre. On l'appelle simplement « Partie I » et elle couvre des domaines aussi variés que les infractions dans les avions, les cartes postales ou l'influence du code sur les forces canadiennes... 

Ensuite, un code utilise des concepts généraux, parfois abstraits. En effet, comme on sait que la société va évoluer, en parlant simplement d'une « faute » on évite que celui-ci vieillisse trop rapidement. Ça permet aussi d'avoir un code qui est court. Comme chaque grand concept peut s'appliquer à plusieurs situations, il n'est pas nécessaire de faire des listes exhaustives pour chaque chose. Le Code criminel est divisé selon la nature des faits. Par exemple, dans la partie III on retrouve « Les infractions commises avec des armes à feu ». C'est extrêmement concrêt, une approche bien plus common law que civiliste. 

Enfin, l'application du code par le juge est différente dans un système civiliste. Le juge ne peut pas contredire le C.c.Q., bien qu'il puisse parfois étendre le sens de certaines de ses lois en les interprétant très largement. En common law, notamment à la cour suprême, on se permet souvent d'aller à l'encontre du code criminel. Les juges agissent comme si ils savaient mieux. Ils n'ont pas, face au code criminel, la même attitude respectueuse que les juges dans un système civiliste face au Code civil. Ils le voient comme une image, une photographie de la common law à un moment précis. Depuis ce temps, la common law a évolué, ils se sentent donc tout à fait justifiés d'aller à l'encontre du code. 
B. L'essence de la common law : Entre Protée insaisissable et ectoplasme judiciaire. 

Une créature judiciaire

Protée est l'un des nombreux fils de Poséïdon; il change toujours de forme pour échapper à ceux qui le poursuivent. La common law est une créature protéïforme, puisqu'on n'arrive pas à définir parfaitement ce qu'elle est. Un ectoplasme est une projection matérielle qui sort du corps du médium et qui est destinée à convaincre les participants à la séance qu'ils ont affaire à une personne dotée de véritables pouvoirs. La common law sort du corps du juge de la même façon, mais on se demande parfois si ce n'est pas un truquage, exactement comme dans le cas des médiums.

Qu'est-ce que la common law ?

Le juge et l'énoncé de la common law

Question d'examen : Quels sont les deux corps de la common law ? Comment cette théorie essaie-t-elle de réconcilier les théories de Blackstone et Dawson ?

Le juge « oracle » de la coutume générale du royaume

Commentaries on the Laws of England de W. Blackstone est un ouvrage important, qui va venir définir la common law. C'est Blackstone qui voit les juges de common law comme des oracles. En effet, sans eux, il n'y a pas moyen de la connaître. D'après la théorie oraculaire de la common law, celle-ci existe en dehors des juges mais dépend tout de même d'eux. Comme tous les droit coutumiers, la common law existe, mais ce sont les juges qui mettent les mots sur lesdites coutumes. 

Le juge créateur de droit

The Oracles of the Law, par J.P. Dawson, dessine une autre théorie sur la common law. Selon lui, les juges de common law créer leur propre droit. Or, cette vision des choses cause un problème de légitimité : les juges n'étant pas élus, ont-ils le droit de créer le droit ?

Les « deux corps » de la common law

Cette théorie tente de réconcilier les théories de Blackstone et Dawson. J.H. Baker l'expose dans son ouvrage The Law's Two Bodies. 

Les jugements écrits — C'est d'abord dans les jugements et compilations de jugements que l'on trouve les règles de la common law. Il s'agit évidemment de la source la plus évident, la plus facilement accessible. 

Le savoir commun aux professionnels du droit — Il s'agit de la connaissance commune que partage tous les professionnels de la common law à son sujet. Juges, professeurs d'université, étudiants, ... : tous partagent une certaine vision de ce qu'est la règle de common law. C'est leur éducation commune qui lie toutes ces personnes entre elles. Un juge est lié par son éducation en common law. 

Le juge gardien de la common law

Les juges sentent qu'ils doivent protéger la common law, ce droit d'origine judiciaire. En effet, avant même qu'il y ait des chartes, on trouvait déjà dans la common law des protections des droits fondamentaux. Les Torts en sont un bon exemple. Mais le protéger de qui ? Du législateur, qui peut d'une seule loi enlever au citoyen l'un de ses droits fondamentaux, mais aussi de l'administration. 

Le contrôle de l'administration

Les règles qui nous atteignent le plus dans la vie de tous les jours sont administratives. On sait que les préoccupations sociales prennent de plus en plus de place en société. Or, tout cela apporte un grand nombres de nouvelles lois pour organiser tout cela. Les règlements administratifs dans les systèmes de common law voient leur application supervisée par des tribunaux administratifs. Ils sont extrêmement nombreux, à un tel point qu'on a du mal à tous les connaître. 

Les juges sur ces tribunaux ne sont pas toujours de véritables juges : ils ne sont pas nécessairement formés à toutes les garanties juridiques qu'on trouve dans la common law d'habitude. Ça donne des décisions qui affecte profondément la vie des gens, mais qui ne sont pas toujours bien prises. Le législateur essaie d'empêcher les juges de common law de réviser les décisions des tribunaux administratifs à l'aide de lois. Évidemment, les juges ne vont pas se laisser faire. Le contentieux administratif leur permet de se saisir d'une décision d'un tribunal administratif et de la réviser.

Un homme perd un oeil. Le tribunal, en suivant la grille de l'administration, lui accorde un montant précis de compensation. Or, plus tard, l'homme perd l'autre oeil. Lorsqu'il se représente devant le même tribunal, on lui donne l'exacte même compensation. Évidemment, l'homme étant maintenant tout à fait aveugle, son préjudice est beaucoup plus grave, mais le tribunal administratif n'en a pas tenu compte : ce sont des décisions comme celles-ci que les juges souhaitent renverser. 

La Charte canadienne, une deuxième common law ?

Les juges de common law sentent aussi qu'ils doivent protéger la common law contre le législateur. En effet, lui aussi peut priver le citoyen de ses droits et libertés avec facilité. L'attitude des juges canadiens face à la Charte canadienne est plutôt positive : ils l'interprètent de façon large, ce qui leur permet de renverser des lois du Parlement sous prétexte qu'elles vont à l'encontre de la charte, au nom des droits fondamentaux. La charte ne contient pas de définitions, ce qui appelle naturellement une interprétation créative. C'est au juge de donner un contenu à ses différents éléments, ce qui n'est pas sans leur plaire. Elle redit aussi les droits et libertés qui figuraient déjà, de manière moins directe, dans la common law. Elle est un prolongement des valeurs de common law. Il la traite davantage comme une common law que comme une simple loi qu'il interprète restrictivement. Ils sont les maîtres de la charte exactement comme ils sont les maîtres de la common law. 

L'attentisme et l'opportunisme plutôt que la planification rationnelle

« We'll cross that bridge when we find it. »

 « This just happened because we did that. »

Le droit par défaut : le cas du droit pénal

Un droit criminel ébauché faute de mieux

Avant l'état central, qui organise procédures et tribunaux en matière criminelle, on a la Loi du Talion. Pour que le King's Bench soit intéressé par la matière criminelle, l'affaire doit donner de l'argent : les amendes, les saisies... tout ça plaît au roi. La félonie est son crime préféré, puisqu'elle entraîne la confiscation de tous les biens du coupable. C'est la plainte de la victime qui lance l'action criminelle.

Le grand jury est le jury d'inculpation. On y trouve des représentants des gens importants dans la localité. Lorsque la cour ambulante se présente dans la localité, le grand jury lui fait la liste des suspects et des accusations contre eux. Le Grand Jury existe encore aux États-Unis, où il décide si les preuves apportées par les policiers sont suffisantes pour commencer l'action criminelle, pour accuser formellement. Le plus fascinant, c'est que la réflexion des common lawyers va s'arrêter là. Il n'y a pas de réflexion juridique sur le reste. Ils cherchent à amener les potentiels criminels devant le tribunal, sans plus. 

L'exemple du jury

Une fois que le Grand Jury avait amené l'accusé devant le tribunal, on utilisait des ordalies en matière criminelle (des jugement de Dieu) pour déterminer s'il était coupable ou pas. En 1215, un regroupement d'évêques et d'archevêques en concil, à l'Atran de Rome, décide que les prêtres ne pourront plus participer aux jugements de Dieu. La raison qu'ils évoquent est qu'on fixe l'agenda de Dieu; on donne des ordres au Seigneur. Or, sans prêtre, il n'y a plus d'ordalie unilatérale. Les duels judiciaires et l'ordalie par la croix subsistent. Par la croix : les deux ouvrent les bras en croix, le premier à les baisser perd. Le Petty Jury fait alors son apparition. C'est un jury de jugement qui, en dépit de son nom, est extrêmement important : c'est de lui que dépend le sort de l'accusé. 

En France, on va se mettre à torturer en matière criminelle afin de faire avouer la vérité à l'accusé. En Angleterre, l'accusé doit accepter formellement d'être jugé par le Petty Jury. Sinon, l'accusé est condamné à la prison forte et dure. Cette directive du conseil sera interprétée comme une peine forte et dure. Dans les faits, celà signifie que l'accusé qui refuse d'être jugé sera écrasé sous des poids jusqu'à ce qu'il décède étouffé. Plusieurs accusés choisissent néanmoins la « prison forte et dure », puisqu'un jugement en leur défaveur (qui est fort probable) signifie la perte de tout leurs biens et a de lourdes conséquences pour leurs familles. 

C'est en 1772 qu'on abolit cette façon de faire. On décide plutôt que si l'accusé refuse de se faire juger par le Petty Jury, il sera automatiquement déclaré coupable. Dans ce cas précis, il devient plus avantageux d'être jugé. 

L'exemple de l'évitement de la peine capitale

Le problème avec les jurys est qu'ils ne sont pas juristes et souvent plus facile à émouvoir. Ils rendent des décisions sous le coup de l'émotion. On peut aussi les menacer ou les acheter plus aisément. L'évitement de la peine capitale est une question qui commence à préoccuper les juges, car plusieurs litiges entrent dans la catégorie des félonies. Les juges manquent alors de marge de manoeuvre et la peine de mort s'ensuit presque immédiatement. 

Il n'y aura pas d'avocat avant 1836 en matière criminelle, donc ça se passe assez mal. Les témoins de la défense, on ne leur fait même pas prêter serment; ils ne sont pas très crédibles. De l'autre côté, on fait prêter serment aux témoins de l'accusation et on les fait chercher par la police pour s'assurer qu'ils soient là. Les jurys ne sont pas informés sur la valeur des différentes preuves : un ouïe dire peut avoir autant de valeur à leurs yeux qu'une lettre signée. La justice est expéditive : l'accusé ne passe à peu près qu'une demi-heure devant le juge. Les deux tiers des accusés, en sortant de leur procès, ne savent même pas comment ils ont été jugés, à cause de la cacophonie autour et de la rapidité de la chose. 

Si un problème de même nature se posait en droit civil, on se contenterait de définir différemment les actions criminelles et d'en retirer plusieurs de la catégorie des félonies. Or, en common law, ce seront les juges qui, au cas par cas, vont tenter d'éviter la peine de mort aux accusés. Les juges vont étendre l'avantage des prêtres, le bénéfice du clergé, à certains accusés. Celui-ci consiste à être jugé devant une cour de l'Église plutôt que devant le King's Bench. Il n'y a pas de peines de mort, dans les cours de l'Église. Les prisons sont également moins surveillée et il est beaucoup plus facile de s'en évader. 

Ce sont les membres du clergé qui constituent la Chancery. Ils savent lire et écrire. Alors, quand un accusé évoque le bénéfice du clergé, on va lui soumettre un test de lecture. On leur présente un passage de la Bible. Pour étendre le bénéfice aux plus petites félonies, on présente toujours le même verset aux accusés. Il s'agit du psaume 51, surnommé le Neck Verse. Les accusés ont tout le temps nécessaire pour l'apprendre dans les prisons du roi. 

Les femmes sont automatiquement exclues du bénéfice du clergé. Elles ont un autre mécanisme pour éviter la peine capitale : prétendre qu'elles sont enceinte. Si une sage-femme affirme qu'une femme est enceinte, celle-ci ne sera pas immédiatement exécutée. Elle gagne du temps, mais sans plus. 

Un autre moyen d'éviter la peine capitale est de demander l'asile dans une église. La personne qui est dans un tel lieu sacré en asile a quarante jours. À l'issue de ce laps de temps, la personne a le choix entre se faire juger ou s'exiler en atteignant la mer, de façon discrète si possible, pour ne pas que, par exemple, la famille de la victime nous tombe dessus. 

Existe aussi le pardon royal. Le roi est source de justice, qui est rendue en son nom. Ce sont les juges qui ont cette compétence et qui peuvent pardonner au nom du roi. Ils accordent alors la grâce royale à l'accusé, qui s'en sort bien vivant, mais qui a alors une dette envers le royaume. On peut ordonner, par exemple, à l'accusé de s'exiler en Austalie où il aidera à organiser le nouveau territoire. Le pardon royal n'est donc pas gratuit.

Enfin, le jury peut donner un faux verdict, pour éviter la peine de mort à l'accusé. Il n'y a aucune procédure pour l'éviter, il est donc tout à fait possible pour eux de mentir et de déclarer l'accusé innocent. 

L'esprit de continuité et de thésaurisation
Un droit élaboré sans rupture majeure

La common law est un droit qui regarde beaucoup vers le passé, et qui évite d'effacer celui-ci. Il s'est créé en continu.

Précédent et référence au passé

On n'a jamais supprimé le duel judiciaire, en Angleterre, bien qu'on ait cessé peu à peu de l'utiliser. Il n'y a aucune loi qui interdise de l'utiliser. Il reste dans les cartons jusqu'à ce que, devant le pauvre King's Bench stupéfié en 1818, une partie demande le duel judiciaire. On l'a supprimé officiellement en 1819, pour éviter que ça se reproduise. C'est pareil avec les Deo Dents, les choses qui avaient causé un accident, un dommage. Par exemple un cheval qui blesse quelqu'un ou même un chariot. L'administration royal le saisissait, on vendait l'objet et l'argent allait à la victime. Ça fonctionne bien au Moyen Âge, mais c'est moins évident avec des voitures et des locomotives. Des gens se sont souvenus de l'existence de ce recours et ont réclamé la vente d'une locomotive pour obtenir des dommages et intérêts. 

Lire pour le cour suivant le chapitre sur le précédent qui se trouve à la page 189 jusqu'à 213. 

Illustrations

Blabla

Le droit québécois sous influences

Le juge québécois entre droit civil et common law
Introduction

Un statut valorisé

Le juge québécois ressemble davantage à un juge de common law qu'à un juge français. Comme dans un système de common law, on trouve au Québec peu de juges, qui sont encadrés par un système administratif composé de nombreuses personnes. En France, où on n'est « qu'un juge parmi tant d'autres », la fonction n'apporte pas le même prestige. Le statut des juges québécois est très valorisé.

L'outrage au tribunal

Si on désobéit à l'ordre d'un juge, que ce soit à Vancouver ou en Angleterre, la sanction est très sévère. On peut recevoir une amende salée ou même être emprisonné. C'est la même chose au Québec. En France, il n'existe pas d'équivalent. Il n'y a pas d'outrage au tribunal. À la limite le juge peut demander des dommages et intérêts au civil si c'est vraiment très grave, mais c'est tout. 

Les règles de pratique

Les cours dans les systèmes de common law peuvent se donner à elles-mêmes leurs propres procédures. C'est la même chose au Québec. À la suite du Code de procédure civile, on trouve les règles de la Cour d'appel et de la Cour supérieur. S'il y a des détails qui manquent dans les procédures, les juges québécois, comme les juges de common law, peuvent compléter. Ce n'est pas le cas pour les juges français. 

Les compétences en matière constitutionnelle

Un juge de la cour du Québec peut-il décider d'une question constitutionnelle si elle est posée devant lui ? Absolument. Même si on est la cour la moins importante dans la pyramide judiciaire, on reste compétent pour absolument tout. Ce n'est pas le cas dans beaucoup de systèmes civilistes comme la France ou l'Allemagne, où on a des cours spécialisées. Les juges ne sont pas compétents pour tout; il y a des matières qui leur échappe. Notamment les cours administratives qui, en France, ont leur propre cour suprême appelée le Conseil d'État. C'est la même chose pour le droit constitutionnel, avec la cour constitutionnelle... sans oublier la Cour de cassation. Il arrive donc que les cours se contredisent. Ça rend aussi le travail des avocats beaucoup plus difficile. Des juges qui sont compétents dans toutes les matières ont inévitablement davantage de prestige et de pouvoir dans le paysage juridique canadien. 

Des jugements personnalisés

Le juge est une personne 

Le jugement d'un juge québécois ressemble davantage aux jugements de common law. Les juges se présentent comme des personnes, ils parlent à la première personne du singulier et ne se privent pas de donner leur opinion. Ce n'est pas le cas dans les autres systèmes civilistes, où c'est la cour qui parle. Il y a une sorte d'unanimité de façade et c'est très désincarné.

Les opinions dissidents

À la cour suprême, on peut voir des jugements séparés des autres, qu'on appelle des dissidences. En France, ce concept n'existe pas. Lorsque la décision arrive, on créer un faux sentiment d'unanimité puisque la cour s'exprime plutôt que les juges qui la composent. Comme si les juges n'avaient rien à dire, rien à penser, puisque le code décide de tout. 

La source civiliste du droit québécois

L'héritage romain

Élaboration et développement du droit sous la République

La Période républicaine s'étend de -509 à -27. Elle est suivie de la Période impériale, qui s'étend de -27 à 476. Cette seconde période prend fin avec la chute de l'Empire romain d'occident.

Les institutions politiques sous la République : Un pouvoir partagé

La fondation de la République ou la lutte contre la monopolisation du pouvoir entre les mains d'un monarque absolu

Au moment où Romulus fonde Rome, il s'agit d'une monarchie. Le pouvoir appartient au roi et, par extension, à son entourage. Sont exclues du pouvoir les patriciens (grands propriétaires fonciers, à la tête de très grandes fortunes). En -509, les patriciens vont se révolter et chasser le roi de l'époque. Ils installent alors un régime républicain. Le pouvoir est fractionné entre plusieurs instances. Il ne s'agit cependant pas du tout d'une démocratie. La plèbe ne participe pas à l'exercice du pouvoir. La lutte du peuple pour participer à la vie publique caractérise la république.

Une organisation politique articulée autour de magistratures collégiales et annuelles

Le pouvoir se divisent entre plusieurs instances : le sénat, les magistrats, les comices et les tribuns.

Le sénat, composé des gens les plus connus, les plus influents de la cité, est une sorte de conseil de la république. C'est un organe permanent et les sénateurs sont nommés à vie. Prestigieux, le sénat participe à tous les aspects de la vie publique. Il rend des avis juridiques, des senatus-consult. Un avis juridique n'a pas de force, de portée juridique. C'était le cas des senatus-consult. Seulement, vu le prestige de l'instance, une sorte de convention officieuse voulait que ses avis soient respectés.

Les magistrats, qui ne sont pas des juges, mais bien des personnes qui ont en charge une partie de la fonction publique, sont divisés dans six magistratures : les consuls, les prêteurs, les édils, les questeurs, les tribuns et les censeurs. Les magistrats sont élus par des comices, des assemblées populaires. Ils sont élus pour un an. Tous les ans, ils doivent renoncer à leur fonction et se représenter en élection. On évite ainsi qu'ils se constituent des adeptes et tentent de récupérer le pouvoir à leur seul profit. Cependant, pendant toute l'année où ils sont magistrat, il est impossible d'ordonner leur démission. Les consuls sont au nombre de deux et doivent être d'accord pour prendre une décision. On exerce ces charges sans rémunération. Pour cette raison, seuls les riches pouvaient exercer ces fonctions. Les magistratures sont conçues pour éviter la monopolisation du pouvoir par un seul. 

Question d'examen : Quel est le sens du mot magistrat ?

Aujourd'hui, un magistrat est un juge. À l'époque, pas du tout. Le droit n'est pas encore une profession et être un juge n'est pas encore une profession. Il n'existe même pas de tribunaux fixes. Le mot « magistrat » renvoie à une personne qui participe à l'administration de la citée. Il possède une partie du pouvoir sur la cité. 

Un partage limité des pouvoirs entre la noblesse (le patriciat) et le peuple (la plèbe)

Les comices sont l'aboutissement du combat du peuple pour participer au pouvoir. Les comices, ces assemblées populaires, élisent les magistrats en plus de participer au vote des lois et donc à l'élaboration des lois. 

Les tribuns défendent les intérêts de la plèbe. Ils peuvent avoir une fonction d'empêchement mais ne participent pas directement à la prise de décisions. C'est un peu l'équivalent des syndicats, pour l'époque. 

Origines et premiers développement du droit civil

L'expression « droit civil », lorsqu'elle apparaît à Rome, n'a pas le sens qu'on lui connaît aujourd'hui (droit privé ou droit de tradition civiliste). À Rome, il renvoie à « droit des citoyens romains »; seuls les citoyens romains peuvent relever de ce droit. Les Romains vont amener le droit à un tel niveau de sophistication, de complexité, que c'est un privilège de relever de ce droit. 

Un droit qui s'affranchit du religieux : le jus des juristes versus le fas des pontifes

Avant la république, le droit faisait plus ou moins partie de la religion. C'était un droit coutumier, purement orale, qui n'était connu que des pontifes, les membres du clergé. Ce droit religieux, on l'appelait le fas ou « ce qui est conforme à la volonté des dieux ». En plus de connaître les règles de droit, les pontifes connaissent le calendrier judiciaire. Certains jours, il est impossible d'aller en cours. Les jours fastes étaient les jours conformes à la volonté des dieux alors que les jours néfastes devaient être évités. 

Les Romains vont détacher le droit de la religion, en créant un droit humain. Ce qui est la volonté des hommes, les hommes peuvent le défaire. Il sera donc bien plus simple de faire évoluer le droit. 

Un droit mis par écrit : La Loi des XII Tables (-451 à -450)

La mise par écrit du droit est la seconde étape de la sophistication du droit romain. Auparavant, lorsque le droit était oral, il était impossible de consulter les règles. Une fois le droit écrit, on peut facilement connaître les règles qui s'appliquent, mais aussi en contrôler le contenu. Le droit romain de l'époque est formaliste, très rigide. Il est enfermé dans des règles de formes très précises (gestes à faire, mots à prononcer). Un mauvais geste peut faire perdre un procès. 

En ce qui concerne nos droits, le droit romain ne connaissait pas la notion de droit subjectif. On n'a un droit que s'il existe une action (comme un writ) pour la défendre. Il doit exister au préalable une autorisation d'aller en justice. « On m'a coupé mes vignes, je demande une action en vignes coupées. » Dans cette situation, comme il n'existe pas d'action en vignes coupées, le citoyen ne peut donc pas se défendre. Cependant, s'il avait utilisé le terme « arbre coupé », en admettant que cette forme d'action existe, il aurait pu aller défendre son droit. On n'a pas le droit de revenir si on s'est trompé d'action la première fois. 

Pour éviter de telles situations, les Romains mettent le droit par écrit. La première loi est celle des XII Tables. Ces tables de la loi sont affichées sur la place publique. Même un analphabète peut les connaître, il lui suffit de trouver quelqu'un qui sache lire et qui accepte de le faire pour lui. On a accès au droit, on fixe son contenu pour le rendre beaucoup plus efficace. On érige pour la première fois l'égalité de tous devant la loi. Désormais, riche ou pauvre, on peut connaître les actions prévues par la loi. Si l'action existe, le prêteur ne peut pas la refuser au justiciable. Le prêteur n'est pas juge, mais c'est lui qui le nomme. 

Le juge n'est pas un juge professionnel, les tribunaux fixes n'existent pas. On nomme le juge au cas par cas. Il s'agit d'un particulier et on tente de choisir quelqu'un qui est proche de l'affaire et qui la comprendra. On ne juge cependant pas en droit. On juge en équité, par rapport à ce que l'on ressent. Ce qu'on rend, c'est une sentence, une décision du juge en équité. De toute façon, il serait impossible de juger en droit : on n'a pas de règles de droit, pas de formation en droit. 

Question d'examen : Quel est l'apport de cette Loi des XII Tables ?

Un droit qui « descend dans la rue » : le vote populaire des lois

Pour la première fois, sous la Loi des XII Tables, le peuple va participer à l'élaboration des lois. Cette participation se manifeste par la rédaction d'un projet de loi qui peut émaner des consuls, du prêteur ou des comices par le biais du tribun. Ce projet de loi est soumis au Sénat qui peut le rejeter ou l'adopter. S'il est adopté, on rédige la loi officiellement et on la renvoie aux comices. 

Un droit encore essentiellement coutumier : la part limitée de la loi dans la protection du droit

Le processus d'élaboration de la loi est long. À l'époque, on n'écrit pas les lois sur des parchemins, on les grave dans la pierre. Ainsi, on ne vote pas des droits tous les jours; c'est un processus très lourd. L'essentiel des dispositions de la loi concerne le droit public. Sur les 800 lois votées, ?? sont de droit public. Quasiment tout le droit privé relève de la coutume. Bien que le droit écrit ait une plus grande portée, le droit coutumier est en pratique le plus appliqué des deux. On applique le droit coutumier des Romains ainsi que celui  des non-citoyens romains, qui relèvent toujours de leur droit. 

Question d'examen : La coutume à Rome n'est pas une question de droit. Faux.  

Les transformations du droit à la fin de la République

zcv

Le Prêteur, un acteur essentiel de l'évolution du droit

Le Prêteur, le procès civil et les actions de la loi : l'administration de la justice — C'est lui qui administre la justice, il n'est absolument pas juge, mais bien magistrat. Sa fonction est de délivrer les actions de la loi. Lorsqu'une personne veut lancer une action en justice, elle doit obligatoirement se présenter devant lui. Si l'action est prévue par la loi, le Prêteur est obligé de la délivrer. Il va aussi nommer un juge, qui n'est pas un professionnel du droit mais bien un simple particulier, puisque la profession de juge est encore inexistante. La décision du juge n'est pas motivée en droit, puisqu'on a que du droit procédural. Une fois l'action lancée, le droit ne donne plus d'indications supplémentaires. Alors comment le juge juge-t-il ? Il juge en équité et rend une sentence, sentencia, soit « ce que le juge sent être juste ». 

Le Prêteur, le procès civile et la procédure formulaire : la création du droit —L'Empire s'étend de plus en plus. On rencontre d'autres peuples, d'autres coutumes. Toute une vie juridique et des problèmes juridiques nouveaux apparaissent sans que le droit romain ne lui apporte de solutions. Le commerce, l'hôtellerie, et bien d'autres soulignent les manques à la loi. Il faut donc faire évoluer le droit. Pour pallier à cela, le Prêteur va devenir lui même une source de droit. Par exemple, si au restaurant un client par sans payer, aucune action n'existe pour indemniser le restaurateur. On a désormais des mouvements de population, des personnes qui transitent dans les villes : on ne peut pas rester devant ce vide juridique. 

Apparaissent alors les actions prétorielles. Le Prêteur obtient le droit de créer de nouvelles actions via la procédure formulaire. Qu'est-ce que c'est ? Il s'agit d'un texte appelé la formule, où le Prêteur résume les faits de l'espèce, identifie la nouvelle action qu'il créer, désigne le juge, donne des instructions au juge pour interpréter les moyens de preuve. En indiquant au juge quoi faire, c'est comme si le Prêteur rentrait dans le procès par exetension. 

Tout cela ressemble beaucoup plus aux writs que l'action de la loi en général. Comme en common law, on met l'action sur des rails. Une fois que les parties ont accepté la formule, ils ne peuvent pas demander une autre action ou être en désaccord avec la manière dont le juge va faire se dérouler le procès. On ne peut pas revenir pour demander une nouvelle action. Attention cependant, les actions prétorielles ne s'opposent pas aux actions de la loi, elles se contentent de les compléter. Le Prêteur dispose maintenant des deux et les affichent toutes dans un programme : l'Édit du Prêteur, publié devant son bureau. 

Les débuts de la Jurisprudence ou la naissance d'un science du droit

À l'époque, le mot Jurisprudence n'a pas la même signification qu'aujourd'hui. Lorsque le terme apparaît à Rome, comme on n'a pas des décisions de justice mises par écrit ou de tribunaux fixes, de juges professionnels, le mot ne peut pas renvoyer aux décisions passées : il renvoit à la science du droit. Le droit, avant l'arrivée de la jurisprudence, était casuistique. Pour chaque affaire on jugeait de façon différente. Le droit se pratiquait mais ne s'enseignait pas, on n'y réfléchissait pas. Le mot vient du latin juris et prudencia, soit droit et prudence ou sagesse. L'équivalent aujourd'hui serait la doctrine, à la différence près qu'à Rome elle est une source directe de droit. 

C'est la naissance de la figure du juriste spécialisé. C'est parce qu'on a décidé, à cette époque, que le droit devait être une science que le juriste existe, encore aujourd'hui. On fait naître la règle de droit générale, abstraite et impersonnelle qui existe en dehors du cas d'espèce, du différent, de la situation juridique. À la place des actions, on va voir apparaître ces règles de droit. Le raisonnement déductif vient de naître. Du cas particulier, on induisait une solution. Le raisonnement s'inverse : on part du général et on le ramène vers le particulier. La justice professionnelle, la motivation de décisions en droit font leur apparition. La sophistication des droits civilistes vient de cette source originelle. Pour la première fois dans l'histoire de l'humanité, on peut juger en droit. 

Les jurisprudents ou jurisconsuls sont les spécialistes du droit. Ils ont développé cette science du droit. Puis on a les juges qui vont venir les voir, les magistrats, les particuliers... La jurisprudence va devenir une source de création du droit. 

Question d'examen : Le mot jurisprudence à l'époque des Romains renvoie à la science du droit. Vrai. 

Élaboration et développement du droit sous l'Empire

Les institutions politiques sous l'Empire : Un pouvoir monopolisé

César a été assassiné, le pouvoir est pris par Octave Auguste, qui se fait nommer empereur. On divise la période impériale en deux sous périodes : deux changements de pouvoirs politiques. D'abord, on a une progression vers un redurcissement du pouvoir, puis on assiste à sa véritable rigidité. 

Le Haut-Empire : un empereur « premier citoyen » de l'État, le régime du Principat

Nous sommes en -27 et la récupération du pouvoir progressive par l'empereur commence. Octave Auguste et ses successeurs ne gouvernent pas en monopolisant le pouvoir. Il est le premier citoyen, mais n'est pas au-dessus des citoyens. Il va collaborer avec les magistrats, mais ceux-ci sont désormais nommés par l'empereur et payés : c'est la naissance des fonctionnaires et leur indépendance en a pris un coup. Les comices se réunissent pour la dernière fois en 96 et l'absence de participation du peuple va avoir de grandes conséquences sur le droit. 

Le Bas-Empire : un Empereur au dessus des citoyens, le régime du Dominat

En 284, crise totale : les barbares sont aux portes, les empereur sont morts assassinés les uns après les autres, la religion chrétienne bouleverse l'équilibre et les anciennes traditions, ... Le régime se voit complètement durci. Jusqu'à la chut/e de l'Empire romain en 476, Rome a renoué totalement avec un pouvoir monopolisé. Sous le Dominat, on est complètement dans un pouvoir absolutisme.

Le droit sous le régime du Principat : Le développement du pouvoir normatif de l'Empereur

Le déclin des sources traditionnelles du droit

La disparition de la loi — En 96 après J-C., c'est la dernière comice. C'en est finit de la loi. Les anciennes lois vont s'étioler alors qu'elles perdent leur raison d'être. On ne réunit plus les comices. 

Le dépérissement de l'édit du prêteur — L'Empereur enlève au Prêteur le droit de créer de nouvelles actions. C'en est finit de la procédure formulaire. Il n'a à sa disposition que les actions déjà existantes : il ne peut plus faire évoluer le droit. 

La Jurisprudence, une source du droit sous tutelle

Les débuts du Haut-Empire ou l'apogée de la jurisprudence — En 146, on assiste à la conquête de la Grèce. Les jurisconsules voient arriver à Rome toute la pensée philosophicopolitique grecque. C'est à cette époque que va naître la règle de droit (regula). Une règle générale, abstraite et impersonnelle, qui s'applique à tous de la même façon, posée avant même le conflit, le procès. Désormais, le juge a une règle de droit qu'il va adapter au cas d'espèce. C'est tout le raisonnement juridique qui change. Maintenant, on peut former des juges, puisque ceux-ci doivent désormais apprendre des règles de droit qu'ils vont appliquer. Ils doit motiver leurs jugements juridiquement. On passe à un droit théorisé, c'est toute la nature du procès qui change. 

La fin du Haut-Empire ou la mise sous tutelle des juriconsultes : la déperdition de la réflexion juridique — La Jurisprudence finit par devenir une menace pour l'Empereur, puisqu'elle ne dépend en rien de lui. Ce dernier décide alors d'opérer un contrôle (tutelle) sur celle-ci. On va créer un diplôme étatique Jus Respondendi, un diplôme pour pouvoir « répondre en droit ». Auparavant, n'importe qui pouvait étudier le droit et donner des avis. Personne ne contrôlait la compétence et, si certains étaient très qualifiés, d'autres ne l'étaient pas du tout. L'Empereur se saisit de la plainte populaire et créer le diplôme, qu'il décernera non pas seulement à des gens compétents, mais bien à ceux qui adhèrent à ses idées. Il va également empêcher une plus grande évolution du droit. Les nouveaux jurisconsules doivent se contenter de reprendre la justice des Anciens, de citer ce qui a déjà était dit, sans réfléchir davantage. La Jurisprudence va perdre sa capacité à s'ajuster aux nouvelles réalité et s'éteint lentement. 

L'Empereur, héritier de l'ancien pouvoir législatif du peuple

Les injonctions sénatoriales, une source « impériale » indirecte de création de droit — L'Empereur avance masqué et se cache derrière le Sénat. C'est ce dernier qui va récupérer le pouvoir de créer le droit. Les sénateurs rendent des avis (senatus-consult), qui n'ont donc pas de force obligatoire. Les gens les respectaient à cause du statut du Sénat, et donc pour des raisons purement politiques et conventionnelles. Or, ces avis rendus par le Sénat vont changer de nature pour devenir des « injonctions sénatoriales », autrement des ordres. Ils ont désormais force obligatoire. Le Sénat va créer du droit par le biais des injonctions sénatoriales. Mais où est l'Empereur ? Il se cache derrière le nouveau fonctionnement du Sénat. C'est lui qui nomme et rémunère les Sénateurs. Ils nomment ceux qui confortent et soutiennent son pouvoir. C'est lui également qui décide de l'ordre du jour des audiences du Sénat. Il peut démettre un Sénateur de ses fonctions à tout moment; il a un contrôle quasi-absolu sur le Sénat. 

Les constitutions impériales, une source effective de production du droit — Dès le début du IIIe siècle, on a un Empereur qui va lui-même, directement produire des règles de droit. On parle de « constitutions impériales ». Il n'avance plus du tout masqué, il est lui-même à l'origine du droit. 

Le droit sous le régime du Dominat : La monopolisation du pouvoir normatif par l'Empereur

Une crise sociale terrible commence. On n'arrive pas à se débarrasser de la religion chrétienne, qui remet en question le pouvoir de l'Empereur divinisé avec son Dieu unique. L'Empire, trop étendu, devient impossible à contrôler pour un seul homme. Or, les délégués de l'Empereur ont soif de pouvoir. Des guerres se multiplient avec les barbares.  En 284, Dioclésias impose un régime dur, absolutiste, autoritaire : le dominat. En 286, il divise l'Empire en deux : l'Empire romain d'occident et l'Empire romain d'Orient. 
Le triomphe de la loi : l'Empereur, source unique du droit

Les constitutions impériales revêtues de la force de la loi — Le droit et produit intégralement par l'Empereur, hormis la partie qui relève de la coutume. Non seulement il le créer, mais il veille aussi à son interprétation et à son application. De plus en plus, il récupère des domaines du droit coutumier et les encadre en édictant de nouvelles règles de droit. Il légifère beaucoup. C'est la naissance de la fonctionnarisation de la justice. Les juges sont nommés et rémunérés par l'Empereur. C'est ainsi que ce dernier contrôle son interprétation et son application. 

C'est à cette époque qu'on créer un deuxième degré de juridiction : c'est la naissance de l'appel, qui se fait devant l'Empereur. Cela achève la récupération complète du droit par celui-ci : c'est toujours lui qui a le dernier mot. 

L'Empereur, « loi animée » (lex animata) de l'Empire — On va dire de l'Empereur qu'il est la loi vivante, animée, parce que quasiment tout le droit relève de lui. Il est la loi à lui tout seul. Étant le dominus, au-dessus des citoyens, il est aussi au-dessus de la loi. La loi, il la créer, mais elle ne s'impose pas à lui. C'est la fin de l'État de droit (l'État qui se soumet au droit) à Rome. On va assister à une véritable prolification de constitutions impériales, ce qui va causer un problème majeur d'organisation : c'est la naissance du code.

Les compilations de Justinien : un droit pour la postérité

La codification :  une technique de compilation, de classificaction et d'harmonisation du droit — La loi est écrite sur de très grandes feuilles de papier parchemin difficiles à manipuler. C'était tout sauf pratique et efficace. Or, apparaît un nouveau support de l'écrit : le codex. Des feuilles rectangulaires les uns par-dessus les autres... reliées. On peut tourner les pages très facilement : eh oui, il s'agit des premiers livres. Les juristes vont vite adopter ce nouveau support, si bien que le mot codex va évoluer jusqu'à désigner une compilation de règles de droit.

Lorsqu'on codifie un droit, la première chose d'importance est la thématisation du droit : on va classifier, thématiser, systématiser les règles de droit. Dans le code justinien, on retrouve trois grandes catégories : droit des personnes, droit des biens, droit de la responsabilité. Elles seront elles-mêmes toutes sous-thématisées. On connaît le contenu du droit de façon précise, il devient accessible aux particuliers comme aux juristes, qui peuvent consulter bien plus rapidement les règles de droit. Il devient efficace, harmonisé, plus adapté à une société moderne. 

Question d'Examen : Quel est l'apport de la codification ?

Du Code Théodosien (438) au Code Justinien (533-534) : un droit facilement accessible aux juristes — L'Empereur Justinien, d'Orient, sait que pour contrôler une société il faut contrôler le droit. Il ne veut pas que son Empire subisse le même sort que son voisin d'Occident. Les compilations de Justinien sont divisées en quatre parties : le Code proprement dit (toutes les constitutions impériales édictées par les différents empereurs classées par ordre chronologique, toutes celles qui n'ont pas de raison d'être ayant été retirées), le Digeste (l'ensemble de la réflexion des juristes au cours des siècles, la jurisprudence au sens romain du terme, 1600 ouvrages émanants des 38 plus grands juristes), les Institutes (les manuels de droit avec lesquels on forme les juristes) et les Novelles (un complément du code, les constitutions impériales de l'Empereur après 534).

La tradition française

Les origines médiévales

Coexistence des peuples, juxtaposition des droits : les invasions barbares et les transformations du droit

Les invasions barbares et la chute de l'Empire romain d'Occident

« On est toujours le barbare de quelqu'un. » Allemagne, Autriche, Hongrie, Roumanie... les peuples barbares rencontrent les Romains dès le Ier siècle de notre ère, de façon assez limitée. Vers la fin du IIIe siècle et le début du IVe siècle, les rencontres vont se faire plus fréquentes et aussi plus violentes. Le mot « vandalisme » vient d'une des tribues barbares qu'on appelait la tribue des « vandals ». Les barbares se déplacent pour diverses raisons : la faim, la guerre (l'insécurité) ou le rêve d'un conquête d'un chef, par exemple. On, au débit du IVe siècle, un grand chef de guerre vient de se mettre en mouvement : le mongole Atila. Il souhaite constituer un Empire mongole. « Là où mon cheval passe l'herbe trépasse. » On dit de lui qu'il est le « fléau de Dieu ». Ses redoutables cavaliers mongoles vont chasser devant eux les peuples barbares de Germanie. En 476, c'en est finit de l'Empire romain d'Occident, on voit naître les Royaumes barbares.

L'avènement du règne de Clovis et la naissance du royaume franc

C'est à cause de Clovis et des nombreuses guerres qu'il va remporter que les historiens font commencer le Moyen Âge en 481. Il va gouverner sa propre tribu (les Francs) mais aussi plusieurs autres qu'il aura conquises. Ce qui caractérise le paysage juridique à l'intérieur du royaume de Clovis : c'est un pluralisme juridique à fondement ethnique. 

Le droit du Moyen Âge : un pluralisme juridique pour une société plurielle

Un pluralisme juridique à fondement ethnique : l'appartenance au groupe comme critère d'applicabilité du droit

Chaque personne va relever de son propre droit. Les Francs relèvent du droit coutumier franc, les Romains du droit coutumier romain, etc. C'est le droit du sang, votre droit d'appartenance au groupe. 

La persistance du droit romain

Dans le Royaume de Clovis, on a pas les moyens d'appliquer le droit comme on le faisait sous l'Empire. Le droit romain est trop complexes. Les juristes romains sont forcés d'écrire des brevéaires, soit des résumés de leurs lois. Ainsi, le droit romain qu'on retrouve dans le Royaume dela Gaulle est très affaibli, a perdu toute sa complexité. 

Le développement du droit canon

En plus du droit romain, on retrouve aussi du droit canonique, soit le droit de l'Église. La religion chrétienne est beaucoup plus dangereuse pour le pouvoir en place que la religion juive, de par son prosélytisme. C'est pour cette raison que les Romains s'étaient autant acharné à persécuter les Chrétiens. La religion vise les plus pauvres. Elle gagne en popularité et en 313 Constantinople lui-même devient chrétien. À partir de 381, la religion devient religion d'état et l'Église se développe rapidement, sur le modèle de l'état romain. Ses règles de droit sont à l'image du droit romain. Les Conciles (assemblées d'évèques) sont les réunions à l'origine des règles. Les règles de droit canoniques sont donc davantage de nature humaine, puisqu'elles découlent de l'interprétation des textes sacrés des évèques. On les appelle les « canons » d'où l'adjectif « canonique ». Quant aux décrétales, ce sont les réponses du Pape aux canons des évèques. Ces lois englobent seulement ce qui se passe autour de l'Église. À l'origine, le droit canonique ne se mêle absolument pas du droit privé ou du droit public. Malgré tout, il a une certaine emprise sur la vie des gens (péchés et sanctions appropriées, par exemple). Il s'applique de la même façon à tous les chrétiens catholiques. Ce n'est qu'en 496 que Clovis et plusieurs de ses guerriers vont se convertir au catholicisme. 

L'essor des coutumes barbares

Clovis est un Franc et le droit franc s'appliquera à son peuple. C'est un droit extrêmement archaïque comparé au droit romain. C'est un droit coutumier oral, casuistique, qui se pratique, où on ne retrouve aucun professionnel de droit, aucune réflexion sur celui-ci. Il y a dans le Royaume de Gaulle autant de droits barbares différents qu'il y a de tribus barbares. On va finir par mettre par écrit ce droit archaïque, pour le rendre plus précis et surtout plus accessible. Le droit des Francs saliens, la Loi salique, est également mis par écrit. C'est un droit très hétéroclyte, qui se caractérise par sa grande dimension pénale. Ses dispositions pénales, nombreuses, étaient au départ souvent liées à la vengeance privée. Or, avec l'influence de l'Église chrétienne, on va vouloir adoucir cette justice pénale et on va mettre en place un nouveau système, celui des compositions pécuniaires. Ça signifie que pour chaque infraction, on va prévoir une amende, une peine en argent ou en matériel. Quelques exemples de compositions pécuniaires : si quelqu'un veut tuer autrui et manque son cou, le coupable doit payer 2500 deniers, crever un oeil, couper une oreille ou le nez, on paie 4000 deniers, etc, etc. C'est pour tenter d'arrêter les conflits qu'on prévoit des amendes aussi spécifiques. Au moment du procès, la première question posées aux parties était « sous quelle loi vis-tu ? ». Lorsqu'un conflit se produisait entre deux personnes relevant de droits différents, on y allait au cas par cas. On pouvait par exemple donner l'avantage au peuple le plus près du roi, ou adapter le droit choisi à la gravité de l'acte. Lorsque le métissage fait son apparition, il devient parfois impossible de savoir de quelle ethnie relèvent les gens. C'est ce qui amène le prochain point.
Un pluralisme juridique à fondement spatial : l'attache territoriale comme critère d'applicabilité du droit

Sans cesser d'avoir plusieurs types de droit, on va les diviser autrement : chacun des droits aura un champ d'expertise particulier. Chaque système de droit a un champ spécifique de compétence, il n'y a pas de compétition entre eux. Le droit coutumier (la Loi salique), le droit du roi et le droit canonique sont les trois systèmes en place. Tous les sujets du roi relèvent des mêmes droits pour les mêmes domaines, peu importe leur ethnie. 

Question d'examen : Le pluralisme juridique à fondement territorial a eu pour conséquence d'instaurer un seul système de droit. Faux.

Un idéal éphémère : l'unité d'une religion, l'unité d'un peuple, l'unité d'un droit

La religion chrétienne comme facteur d'unification : une foi, un roi, un peuple — Ce qui explique ce passage d'un droit à fondement ethnique à un droit à fondement territorial, c'est un changement dans la royauté. Les rois veulent, avec l'Église, unifier leur peuple sous une seule identité : l'identité religieuse. L'avènement d'une nouvelle dynastie royale, en 751avec Pépin le Bref, petit par la taille mais grand par ambition, va donner naissance à la monarchie française : le roi, pour la première fois, se fait sacrer. On consacre les gens, les lieux ou les choses en jetant quelque gouttes d'huile sainte. On le fait sur la tête du roi et la monarchie prend une dimension religieuse. On est roi par la grâce de Dieu. Le pouvoir royal prend une légitimité extrêmement importante, l'autorité royale s'impose davantage. Le roi exerce ses fonctions au nom de Dieu et pour lui. Le souverain va souhaiter faire disparaître les identités ethniques pour favoriser l'identité chrétienne catholique, notamment en encourageant le métissage des populations. Le droit canonique va alors récupérer dans ses sacrements le mariage, qui se trouvait auparavant dans le droit coutumier. Désormais, tous les sujets du royaume, lorsqu'ils se marient vont devoir le faire selon le règles du droit canonique. Où est l'intérêt ? Élargir la notion et le concept d'inceste. On interdit de se marier dans son groupe d'appartenance. On l'élargit dans une parenté de plus en plus éloignée, ce qui oblige les gens à se marier en dehors de leur groupe ethnique. Si on ne respecte pas le droit canonique, on est excommunié. C'est quelque chose de terrible : on se retrouve complètement ostracisé, seul. Les gens respectent donc par crainte ces nouvelles règles qui encadrent le mariage. C'est là que le droit canonique commence à toucher au coeur de la société : la famille, la cellule sociale de base. 

Un même droit pour tous : la législation capitulaire du roi — À partir de Pépin le Bref et surtout avec ses successeurs (dont le très connu Charlemagne), on va voir les rois se mettre à légiférer pour tous leurs sujets, sans considération pour leur appartenance ethnique. Ce droit capitulaire, composé de décrets capitulaires, favorise l'unification de la population. Il concerne le droit public. 

Un territoire morcelé, un droit éclaté : la naissance de la société féodale et le renforcement du pluralisme juridique

Le démentèlement de l'Empire de Charlemagne s'explique notamment par l'apparition des principautés, puisque la succession royale n'est jamais prédéfini. De nouvelles invasions barbare, vers 850, sont un autre élément importante. L'Europe toute entière est ravagée. Le roi n'est plus capable de défendre son royaume, amenuisé en termes de territoire. Ce sont alors des seigneurs très puissants, davantage que le roi, qui vont prendre en charge la défense du royaume en leur nom propre. Toute l'Europe et notamment la France va s'ériger de seigneuries. Chaque seigneur est seul maître, totalement affranchi de l'autorité du trop faible roi. Une multiplicité de pouvoirs politiques locaux vient de naître. Le roi est unique et sacré, mais impuissant. Guillaume le Conquérant, par exemple, est bien plus puissant que le roi. Alors qu'en Angleterre la féodalité nait de la puissance du roi, en France elle nait de sa faiblesse. En droit, ça va se traduire par un éclatement. 

La multiplication des seigneuries féodales et le développement des droits coutumiers : pouvoirs locaux, droit locaux  — Chaque seigneur est seigneur et maître sur sa seigneurie. On voit apparaître une multiplicité de droits locaux. Le pouvoir du roi d'édicter du droit est repris par les seigneurs sur leurs territoires. C'est la fin des décrets capitulaires. Le roi lui-même gouverne sur une petite seigneurie. Le concept de droit coutumier local renait de ses cendres. Le droit canonique reste présent, mais le droit coutumier local a préséance. La Loi, quant à elle, salique disparait complètement. 

Un pluralisme juridique fondé sur des lois privées (lex privata) : la notion de privilège des ordres sociaux — On assiste alors à la naissance du privilège. La société va lentement s'organiser en ordres sociaux. Auparavant, on avait des ordres sociaux binaires (les riches et les pauvres). Désormais, on a le Clergé, la Noblesse et le Peuple (la paysannerie). La notion de bourgeoisie naitra beaucoup plus tard. Ces ordres sociaux sont conçus comme étant complémentaires les uns des autres. Le Clergé prie pour le royaume et veille au salue des hommes. La Noblesse protège le royaume et assure sa sécurité. La Paysannerie, elle, nourrit tout ce beau monde. Les privilèges sont des droits particuliers reconnus au Clergé et à la Noblesse. Le mot privilège vient du latin privata lex qui signifie droit privé. Le membres du Clergé relevaient du droit canonique et pas de la justice royale ou seigneuriale. Ils étaient jugés par leurs propres tribunaux ecclésiastiques. Ils peuvent taxer les paysans, relever des impôts. La Noblesse, elle, relève de la justice de ses pairs. Un noble ne peut être jugé que par un noble. Seule la Noblesse a le droit de porter des armes sur le royaume. Ils ne sont pas taxés, puisqu'on considère qu'ils paient l'impôt du sang. Par contre, eux peuvent taxer les autres, en prélevant eux aussi des impôts sur les paysans. Il faut retenir que ces privilèges sont des droits collectif, qui appartiennent à des groupes en tant que tel. Ils ne s'appliquent pas au cas par cas. La notion de droit individuel n'existe pas, l'individu en tant que tel n'est pas : le mot est inexistant. On se situe entre le IXe et le XIe siècle et le droit est totalement éclaté. 

L'essor des droits « savants  en Europe et leur impact sur la société

La redécouverte des compilations justiniennes ou la renaissance du droit civil

Le droit romain va réapparaître pour ne plus jamais quitter la France. Les compilations justiniennes étaient probablement présentes dans certains monastères. Les moines recopiaient et traduisaient des ouvrages étrangers. Il est aussi possible que ce soit les Arabes qui ait d'abord eu une copie des compilations justiniennes, d'où les moines les auraient obtenues. C'est dans une université de grammaire que les compilations vont réapparaître. À l'époque, on enseignait par la lecture, en lisant des textes en latin aux étudiants, qui devaient les analyser. Au début du XIIe siècle, les professeurs de grammaire se mettent à lire le Digeste. Or, certains universitaires réalisent l'ampleur de ce qu'ils lisent. Toute la réflexion juridique des Romains sur le droit. Ils constatent sa richesse, sa sophistication, à une époque où leur propre droit est oral et coutumier. C'est la Renaissance, à Bologne, au XIIe siècle, de l'étude du droit. Vont arriver de partout en Europe des étudiants venus se former au droit romain. Le latin est la langue parlée par tous. 

L'Église s'affole tellement qu'elle va jusqu'à interdire les universités de droit dans les grandes villes comme Paris. Partout en Europe, on va renouer avec le droit romain. Or, après six siècles, le Digeste n'est plus d'actualité. On se dispute sur la bonne façon de l'interpréter, on théorise à son sujet. C'est à partir de ce moment qu'on commence à former des générations de juristes. On décide de l'adapter à la société d'aujourd'hui, tout en conservant son essence, sa sophistication. Au fil du temps, on trouvera le même droit romain à peu près partout. On considère que, même pour appliquer du droit coutumier, il faut être formé au droit romain pour comprendre le raisonnement juridique. Jusqu'à la fin des années 70 en Europe, on avait un cours de 120-125 heures de droit romain, sur les méthodes de raisonnement du droit.

Les compilations canoniques : l'apogée du droit de l'Église

Pas à l'examen. Comme on l'a déjà vu, c'est le droit de l'Église catholique. C'est un droit complexe, difficile d'application, peu efficace. À la fin du XIIe siècle, l'Église est en crise, ses membres les importants s'étant compromis avec la politique. Beaucoup d'entre eux mènent des vie débauchées et dépravées. L'Église perd sa crédibilité. Le Pape Grégoire VII se lance dans une grande réforme de l'institution. Il instaure plusieurs règles, dont le voeu de chasteté et de célibat ou le crime de cimonie (vendre les biens ou les charges de l'Église). Il écarte les règles contradictoires. C'est la Concordance des canons discordants. On se met à étudier le droit canonique comme on étudie le droit romain, prenant les mêmes méthodes de raisonnement et d'analyse. 

Le jus commune, un droit commun aux monarchies européennes, mais non un droit unique

Le paysage juridique est composé du droit romain, du droit canonique et, bien sûr, du droit coutumier, très différent d'une seigneurie à l'autre. Ce qui distingue le droit romain de ce droit coutumier, c'est qu'il est qualifié de droit savant. Un droit savant est toujours écrit. C'est un droit sur lequel on théorise, sur lequel on réfléchit, qui donne naissance à une science du droit. C'est un droit qu'on enseigne et pour lequel on forme des juristes. On ne se contente pas de le pratiquer. Le droit coutumier est un droit dit « vulgaire » (vulgus, le commun du peuple). C'est la plupart du temps du droit oral (bien que ça puisse être du droit écrit), on ne théorise pas à son sujet et on ne l'enseigne pas dans les universités. 

Question d'examen : Le droit romain est un droit savant. Vrai. Si la question porte sur le droit coutumier, l'essentiel doit être sur le droit coutumier (utiliser le mot « vulgaire »). 

Le droit romain est un droit supplétif (jus commune parce qu'il est à peu près identique partout), qu'on emploie si la solution n'existe pas en droit coutumier. Le droit coutumier (jus propriu) est le droit propre à chaque seigneurie, à chaque monarchie, à chaque pays. C'est celui qui correspond le mieux à la mentalité du peuple. C'est seulement à défaut d'une solution en droit coutumier qu'on va chercher la solution en droit romain.

La naissance des droits nationaux

De l'indépendance juridique du royaume de France à l'indépendance juridique du droit français (XIIe siècle — XVIIIe siècle)

La reconstruction de l'institution monarchique française par le droit : les lois fondamentales du royaume

Les lois fondamentales du royaume sont des lois qui organisent l'institution monarchique, le pouvoir royal. C'est l'équivalent du droit constitutionnel d'aujourd'hui, le droit qui organise le pouvoir politique. Ce n'est pas le roi qui est à l'origine de ses lois. Elles n'émanent pas de lui, mais sont élaborées par des juristes. Il n'a pas le droit de les modifier, de les écarter, de les écarter; elles s'imposent à lui. Leur finalité, c'est la reconstruction de l'institution monarchique, la reconstitution du pouvoir royal. On veut reconstruire une monarchie puissante, que le roi se retrouve à nouveau au sommet. Les juristes sont au service de l'institution monarchique avant d'être au service du roi lui-même. On oppose les lois fondamentales du royaume aux lois du roi. C'est-à-dire le droit créé par le roi. Ce que le roi créer, le roi peut le défaire. 

Question d'examen : Les lois du roi s'imposent à lui. Faux. Définir les lois du roi. Le roi en est à l'origine. Il peut les créer mais aussi les abroger. Ce qui s'impose à lui, ce sont les lois fondamentales du royaume, parce qu'elles sont extérieures au roi. 
Une royauté stabilisée et unifiée : les lois fondamentales d'organisation de la succession de la Couronne

Une monarchie héréditaire, l'affirmation du droit d'aînesse dans l'ordre de succession des prétendants à la Couronne

Jusqu'au XIIe siècle, le roi était élu par les grands du royaume. Ce qui signifie qu'à chaque décès d'un roi on devait en élire un nouveau. On ne savait jamais à l'avance qui allait être l'héritier de la Couronne, ce qui causait des luttes de succession et affaiblissait la royauté. C'est alors qu'apparaît le principe de l'hérédité. Il est affirmé à la fin du XIIe siècle, bien qu'il soit né bien avant ça avec Hugues Capé, qui fait élire et sacrer à l'avance son fils. À partir de 987, tous les rois font la même chose. Cette pratique, cette coutume, se perdure de siècle en siècle et en 1179, c'est la dernière fois qu'on le fait : les juristes disent que la Couronne de France est désormais héréditaire et appartient au premier enfant né du couple royal. Les luttes de succession s'arrêtent. L'enfant hérite de la Couronne et de tout le royaume, ce qui lui assure de conserver toute sa grandeur, toute sa puissance. 

Le principe de la masculinité ou l'exclusion des femmes femmes et de leur descendance de la succession du trône

Nous avons donc une couronne héréditaire qui va au premier né. Vient le règne de Philippe Le Bel, roi extrêmement charismatique et premier à s'entourer presque exclusivement de juristes. Il est aux prises avec un procès retentissant, celui des Templiers. L'ordre religieux militaire, fondé par l'Église, est devenu extrêmement puissant non seulement par sa richesse mais aussi par ses victoires. C'était le banquier des rois, ce qui lui permettait, bien sûr, de le contrôler. Philippe Le Bel s'endette mais ne veut pas rembourser. Il s'en prend aux Templiers en disant qu'ils se sont rendus coupables d'hérésie. On leur fait des procès et on les brûle comme des sorcières, sans jamais oublier de récupérer leur argent. Il fait brûler le grand maître templier, qui maudit le roi jusqu'à la treizième génération. 

À la mort de Philippe Le Bel, celui-ci laisse trois fils et une fille. Le principe de l'hérédité veut que son premier né prenne la couronne. Or, celui-ci, après deux ans de règne, meurt. Il laisse une petite fille Jeanne, premier roi à ne pas avoir un premier né qui soit un garçon, nous sommes en 1314. Mais la reine est enceinte. On nomme un réjean, le frère du roi, Philippe. Pourquoi Jeanne n'hérite pas de la couronne ? Parce que le droit successoral de l'époque veut que, lorsque la femme se marie, elle perde la personnalité juridique et n'a notamment pas de patrimoine propre. Si Jeanne hérite de la Couronne, elle va marier un roi étranger qui va hériter de la couronne de France. Il est impossible que la couronne de France qui la France. Il faut donc empêcher les femmes de devenir reines. Effectivement, la reine met au monde un fils : Jean. Mais celui-ci décède huit jours après. On impose alors l'idée du frère puiné, le frère né après, nous sommes en 1316. Le roi d'après décède, sans laisser de fils, deux ans après. Charles IV Le Bel, le troisième frère hérite... mais décède quatre ans après en 1328. Il ne laisse qu'une petite fille, sans frère né après. Elle ne peut pas hériter de la couronne. Par contre, elle est mariée à Edouard II d'Angleterre et a un fils. Sauf que si son fils hérite de la couronne, la France perd la Couronne. On dit alors que non seulement les femmes ne peuvent pas hériter de la Couronne, mais leurs descendants ne peuvent pas non plus le faire. L'héritier doit obligatoirement être de la même dynastie que le précédent roi. L'héritier légitime est un homme relié au roi défunt par les hommes. On appelle le principe de la masculinité la Loi sallique. 

L'affirmation de la continuité du pouvoir monarchique à travers la fonction royale et non à travers la personne du Roi

Auparavant, un roi devenait roi lorsqu'il était majeur (25 ans) et sacré. S'il n'était pas majeur ou sacré, il ne pouvait pas gouverner. À sa place, on mettait un réjean. Le Sacre pouvait prendre plusieurs mois. La France était alors gouvernée, mais n'avait pas de roi. Toutes les décisions prises par le réjean n'avaient pas l'autorité royale. Il y avait donc fragilisation du pouvoir monarchique. Le principe de la coutinuité de la Couronne ou principe de l'instantanéité de la succession va venir remédier à cela. Dès que le roi décède, son successeur devient immédiatement roi. S'il est mineur, s'il n'est pas sacré, il est quand même roi. On va affirmer ce principe en ramenant la majorité royale à 14 ans mais, même mineur, le successeur est roi. Le réjean prend désormais des décisions au nom du roi. À partir du moment où on affirme ce principe, il n'y a plus d'interruption du pouvoir. Il s'agit de la théorie des deux corps du roi : le corps institutionnel, le pouvoir monarchique, qui jamais ne s'interrompt, et le corps physique du roi. Plusieurs adages français naissent de ce principe... « Le roi de France ne meurt jamais. » « Le roi de France est toujours majeur. » « Le roi est mort, vive le roi ! » Cependant, il ne faut pas penser que le Sacre n'est plus important. La religion fait que celui-ci est nécessaire à sa légitimité. Ce n'est plus le Sacre qui fait le roi, mais celui-ci doit tout de même être sacré.

L'obligation d'appartenance du Roi à la religion catholique

Pas à l'examen. C'est une loi fondamentale qui va apparaître au XVIe siècle. Avant cela, la question ne se posait pas, tous les rois étaient catholique. Avec l'apparition, en 1520, du protestantisme, cela change. La religion protestante veut revenir à un enseignement plus proche de celui du Christ. L'Europe sera aux prises avec des guerres de religion, mise à feu et à sang. Les monarques vont se réunir et décider d'établir un principe pour ramener la paix dans les royaumes. D'abord, les sujets du roi doivent être de la même religion que leur souverain. En France, ce principe ne va pas du tout marcher. Tant qu'on a un roi catholique, tout va bien. Mais en 1588, Henri III (malédiction des Templiers) meurt sans laisser de fils. L'héritier potentiel, Henri de Navarre, et protestant. La France se convertir au protestantisme ? Pas question. Le mouvement de la Ligue fait signer un décret au roi pour écarter les héritiers non-catholiques. Henri de Navarre va abjurer sa religion et se convertir au catholicisme. Nous sommes en 1593 et il devient Henri IV, roi de France. Il va cependant imposer la tolérance du protestantisme en France avec l'Édit de Nantes.

Une royauté renforcée : les lois fondamentales et la reconstitution de l'assise territoriale de la Couronne

L'affirmation du principe de l'indisponibilité de la Couronne

C'est un principe qui va être affirmé au début du XVe siècle. Charles VI Le Fou est au pouvoir, en guerre contre l'Angleterre. Il vient d'être défait. Il est tellement mal pris et veut tellement sortir de cette guerre qu'il va négocier avec le roi d'Angleterre, Henri V. Il signe un traité au terme duquel il donne sa fille Catherine en mariage au roi poue que, à sa mort, on écarte son fils et vous deviendrez roi de France. Le principe de la Couronne de France indisponible naît alors : la Couronne ne se cède pas, ne se lègue pas, ne se vend pas, elle n'est pas un bien patrimonial, elle est hors du commerce. On va même affirmer qu'elle n'appartient pas au roi : il en est le simple dépositaire. Le roi exerce les fonctions royales, mais il n'est pas propriétaire de la Couronne. D'ailleurs, qu'il le veuille ou non, qu'il soit compétent ou non, le roi a l'obligation de porter la couronne, il n'a pas même le droit d'y renoncer. 

L'affirmation du principe de l'inaliénabilité du domaine royal

Les juristes réalisent que le roi doit être dans l'impossibilité de réduire le territoire du royaume, par exemple en donnant ou vendant des portions. On déclare alors que le domaine royale est hors du commerce, il ne s'agit pas d'un bien patrimonial, comme la Couronne. Le roi hérite du royaume et ne peut pas l'amputer. Non seulement cela, mais l'héritier qui devient roi ajoute ses propres terres au royaume de France. Si la femme qu'il épouse obtient en dot des terres, elles s'ajoutent elles aussi au royaume. Il en est de même des terres qu'il gagne au combat. Le roi est le simple tuteur du royaume : il doit gérer dans l'intérêt du royaume. 

L'indépendance juridique du royaume de France : la constitution d'un droit national français

Le droit est jusqu'alors éclaté en France. Selon le territoire, les lois, les coutumes changent. La majorité change, le droit des contrats change, tout est différent d'une région à l'autre. Avec la reconstitution du pouvoir monarchique, les rois vont vouloir un droit national, un droit français. Cette reprise en main va se faire progressivement, par étapes. 

Vers l'instauration d'un ordre juridique unitaire

La lente maîtrise des coutumes : la formation d'un droit coutumier commun

Le roi, gardien et censeur des « bonnes » coutumes — Le roi, avec le serment du Sacre, s'engageait à respecter les coutumes de France mais aussi à les faire respecter dans son royaume. À partir de Philippe Le Bel, certains rois de France vont vouloir avoir du pouvoir sur les coutumes. Ce sont les juristes royaux qui vont élaborer une théorie juridique qui vont permettre au roi de rentrer dans le droit coutumier. Cette théorie vise à distinguer entre les bonnes et les mauvaises coutumes. Certes, le roi est fontaine de justice, oui le roi doit respecter et protéger les coutumes... mais seulement les bonnes. Une coutume est bonne lorsqu'elle respecte la volonté divine et l'ordre de la nature, mais aussi lorsqu'elle sert l'intérêt général, le bien commun. Si on écarte une mauvaise coutume, il est impossible de rester devant un vide juridique... et qui va remplacer la mauvaise coutume ? Le roi. Par exemple, à un moment, l'Église va vouloir se retirer de l'ordalie. On va remplacer cette coutume par la torture. La coutume d'amputer le voleur de la main droite, jugée trop cruelle, sera retirée. La course des adultères (faire monter les adultères un cheval à l'envers... nus) est aussi retirée. 

Harmonisation et rédaction des coutumes : l'ordonnance de Montils-Les-Tours (1454) — Quand on a un conflit entre deux personnes de deux régions différentes, le procès est extrêmement lourd. On fait une enquête appelée la Turbe pour déterminer quelle coutume on doit appliquer. Pour conclure des contrats, pour toute la vie juridique, c'est extrêmement complexe puisque les règles de droit sont différentes. En 1454, Charles VII va ordonner la mise par écrit des coutumes. Il envoie des agents royaux recenser toutes les coutumes du royaume, après quoi on tente de les harmoniser. Plutôt que d'avoir des centaines de coutumes locales, on se retrouve avec des dizaines de coutumes régionales. Sans créer un droit coutumier « parfait » on simplifie énormément les choses. On érige la coutume de Paris comme étant la coutume de référence. Quand on a un conflit de coutumes, on va chercher la solution dans la coutume médiane, la coutume de Paris. Pourquoi ? Parce que c'est le siège de la monarchie française et elle est moyenne. C'est avec la coutume de Paris qu'on s'installe en Nouvelle-France, au Canada. 

La reconnaissance du pouvoir royal de « casser » les coutumes : la théorie de la monarchie absolue de Jean Bodin (1576) — Nous sommes en 1571, le pouvoir monarchique est complètement reconstitué. On élabore la théorie de la monarchie absolue. Cette théorie est composée de deux éléments. D'abord, le pouvoir royal est indivisible. Le roi détient les trois pouvoirs (législatif, exécutif et judiciaire). Il peut créer du droit, le mettre en application et veiller à son respect. Ensuite, le pouvoir monarchique est absolu. Au-dessus du roi, il n'y a rien, sinon Dieu, la raison, et l'ordre public.

C'en est finit du roi gardien des coutumes. On va dire désormais que les coutumes ne sont plus au-dessus du roi. Il va pouvoir abroger, remplacer, modifier les coutumes selon son bon plaisir. Par les ordonnances royales, le roi va rentrer dans le domaine coutumier, dans le droit privé. 

Question d'examen : Avec la théorie de la monarchie absolue de Jean Godin, le roi ne peut abroger que les mauvaises coutumes. Faux.

Le droit romain, un droit commun supplétoire

Pas à l'examen. Le droit romain reste dans le paysage juridique. Il devient cependant encore plus supplétoire, subsidiaire. Lorsqu'on a un vide juridique dans une coutume, avant d'aller le combler dans le droit romain, on va aller voir dans la coutume de référence, la coutume de Paris. Le droit romain se cantonne dans les universités comme matière de formation des juristes, pour leur apprendre à raisonner juridiquement. 

La réception contrôlée du droit canon : la théorie du gallicanisme

Pas à l'examen. On veut sortir l'Église du pouvoir politique et la remettre au-dessus des rois. Avec la réforme grégorienne, on avait voulu remoraliser et redonner son pouvoir à l'Église. Au XIIIe et XIVe siècle, on se met à dire que les rois doivent obéissance au Pape. On ressort une très ancienne théorie : la Théorie des deux glaives. Ils disent que le Christ est descendu sur Terre avec deux pouvoirs : le pouvoir religieux et le pouvoir politique. L'Église, en tant que représentante du Christ sur Terre, possède donc ces deux pouvoirs. Elle délègue le second pouvoir aux rois et aux empereurs. Comme l'Église leur permet de l'exercer, ils doivent l'exercer conformément à elle. Philippe Le Bel demande à ses juristes d'élaborer une contre-théorie. On l'appelle la théorie du gallicanisme. Les juristes de Philippe Le Bel reprennent eux aussi les écrits religieux, mais affirment que l'interprétation de l'Église est fausse. « Mon royaume n'est pas de ce monde. Rendez à César ce qui est à César et à Dieu ce qui est à Dieu. » On dit alors que le Christ n'avait que le pouvoir spirituel. Les juristes ajoutent que les rois existaient avant que l'Église existe. La royauté a toujours existé. 

Un rêve royal français : l'unification du droit

L'essor du pouvoir normatif du roi (XIIe-XVe siècle) : les ordonnances royales

Un des rois les plus fameux de France, Louis XIV, va légiférer, par le biais des ordonnances, pour tout son royaume. Il va ériger le droit coutumier en droit national français qu'on doit étudier tout autant que le droit romain. Nous sommes en 1679 et désormais on doit apprendre le droit coutumier français dans les universités, en fonction du droit romain. 

Du droit révolutionnaire au Code civil de 1804

(fin XVIIIe siècle - début XIXe siècle)

Une crise financière énorme, jumelée aux frasques de la cour, qui abuse de ses privilèges, mènent à un état de crise. Louis XVI va réunir les représentants des ordres sociaux. Seulement, les Parlements (juridictions) s'oppose à la réforme par le roi de la situation en France. Le 9 juillet 1789, on instaure, avec la première constitution de la France, une monarchie constitutionnelle. Le roi n'est pas du tout satisfait de cette situation. Louis XVI tente de s'enfuir et est emprisonné. Le 22 septembre 1792, on élabore une nouvelle constitution; c'est la première république en France. Le nouveau gouvernement révolutionnaire gouverne par la terreur. On met en place une nouvelle peine de mort : la guillotine. Robespierre lui-même est décapité. C'est Napoléon Bonaparte qui met fin au bain de sang. 

Le droit révolutionnaire, une contribution majeure à l'avènement d'un État nouveau, d'une société nouvelle, d'un Homme nouveau

Le droit au fondement d'un État nouveau : l'affirmation de la souveraineté de la Nation

Les révolutionnaires vont beaucoup légiférer. Ils tentent d'imposer, sans succès, un même droit à tous. On a toujours le droit canonique, des ordonnances royales, du droit coutumier et même du droit romain. La société française se caractérise par sa diversité culturelle. D'une région à l'autre, on a une culture différente. Les gens ne parlent pas les mêmes langues, n'adorent pas les mêmes saints, ne cuisine pas les mêmes choses, ne s'habillent pas de la même façon, etc. Or, les révolutionnaires veulent une nation indivisible. Ils vont s'en prendre à toutes les identités nationales qu'ils veulent voir disparaître. Ils veulent un citoyen parfait, un individu qui ne se reconnaît qu'en tant que citoyen français de la République. Ils vont essayer d'imposer une seule source de droit.

Une seule nation, un seul législateur : la sacralisation de la loi

L'Assemblée nationale, seule représentante légitime de la Nation souveraine

Dans la nuit du 4 août 1789, on va abolir les ordres sociaux et les privilèges qui vont avec. : tous sont égaux devant la loi. La nation est une et indivisible. Elle est composée d'un seul peuple : le peuple français. Cette nation est souveraine, c'est elle qui détient le pouvoir. Ce pouvoir ne peut s'exercer par tout le peuple. Il va s'exercer par l'intermédiaire d'une instance : l'Assemblée nationale. Elle est composée de députés qui sont élus par le peuple. Lorsqu'elle parle, elle parle donc au nom du peuple, par le biais de la loi, votée par l'Assemblée nationale. La loi est l'expression parfaite de la volonté du peuple. Elle est la seule source légitime de droit. Le droit canonique n'émane pas du peuple, mais du Pape. Les ordonnance royales ? Le peuple n'est pas concerné. La coutume ? Elle émane de la société, mais on ne sait pas trop qui est à son origine. Le droit romain ? Il n'émane pas du peuple. Les Révolutionnaires ne parviendront pas à mettre tout le droit dans la loi, mais ils bâtissent les fondations. 

La loi, source unique du droit français

Les Révolutionnaires vont doter la loi française de caractéristiques propres. D'abord, la loi est illimitée. C'est-à-dire que le législateur doit pouvoir légiférer dans n'importe quel domaine du droit, aucun ne lui échappe. Il ne va pas y parvenir immédiatement, mais en avait la prétention. Ensuite, la loi est infaillible. Elle ne commet pas d'erreur, ne se trompe pas. Comme elle est faite par le peuple, pour le peuple, elle est forcément dans son intérêt.  Enfin, la loi est un commandement absolu. On doit absolument s'y soumettre. Elle est l'expression parfaite de la volonté du peuple, elle va forcément dans son intérêt. De ce fait, tous doivent obligatoirement s'y soumettre. 

Le respect de la loi, un devoir et une obligation du citoyen

Le citoyen ne peut plus résister à la loi sans se retrouver coupable d'une effraction. C'est l'absolutisme de la loi. On ne peut pas se dérober à la loi, puisque sa légitimité, en théorie, l'empêche d'être despotique. 

Le principe de la séparation des pouvoirs ou l'affirmation de la supériorité absolue du législatif

Au sommet de la hiérarchie des pouvoirs, le pouvoir législatif — Sous la monarchie, le roi avait récupéré les trois pouvoirs. Or, les Révolutionnaires vont vouloir les diviser à nouveau. Le pouvoir législatif à l'Assemblée nationale, le pouvoir exécutif au gouvernement et le pouvoir judiciaire aux tribunaux. Le pouvoir législatif demeure cependant supérieur aux deux autres, qui dépendent de lui, puisque c'est le seul représentatif de la nation. 

Le juge, esclave de la loi : la procédure du référé législatif — Le pouvoir judiciaire est soumis au pouvoir législatif. Les juges ne sont pas élus, ils n'ont pas la légitimité des députés. Par ailleurs, les Révolutionnaires se méfient beaucoup d'eux, parce qu'ils s'étaient fortement opposé à la réforme de Louix XVI. Les juges sont des esclaves de la loi, qui est un commandement absolu autant pour les citoyens que pour eux. On enlève au juge la possibilité d'interpréter la loi. On créer des lois précises, dans un style précis, simple, clair. On ne veut pas de la pensée, de la volonté du juge, qui n'est pas légitime. Lorsque la lettre de la loi n'est pas claire, qu'on se trouve devant un vide juridique, le juge doit s'arrêter de juger et se tourner vers le législateur; c'est la procédure du référé législatif.   La loi, toute la loi, toute la loi. C'est le principe de la légalité stricte. Malheureusement, les Révolutionnaires n'arriveront pas à faire de la loi la seule source de droit. Ils en font néanmoins la seule source légitime. 

Un État, une Nation, un droit : l'uniformisation de la société française par le droit

Le nivellement de la société française : l'abolition des ordres sociaux et des privilèges (4 août 1789) ou l'affirmation de l'égalité de tous les Français devant la loi

On va vouloir faire de cette nation une nation une et indivisible. Le 4 août 1789, on abolit les ordres sociaux et impose l'égalité de tous devant la loi. Avant, on parlait de droits collectifs, selon notre statut (noble, membre du clergé, ...). Avec l'abolition des ordres sociaux, c'est la disparition de cette notion de droits collectifs. On les remplace par des droits individuelles; c'est la naissance de l'individualisme. En tant qu'individu on a des droits et tous les individus ont les mêmes. Les hommes naissent libres et égaux en droits. Les droit appartiennent à l'être humain, et non pas à des groupes, auxquels l'appartenance est arbitraire. 

Le droit au fondement d'une société nouvelle : l'avènement d'un Homme « régénéré »

Pas à l'examen.

Un Homme nouveau : le citoyen ou la naissance de l'individualisme

On fait naître un individu totalement détaché de ce qu'il connaissait auparavant, qui ne se reconnait que l'identité nationale française et qui n'est soumis qu'à la République. On fait disparaître toutes les anciennes allégeances, toutes les anciennes soumissions.

Un individu libéré du « carcan » de la religion : la condamnation des appartenances religieuses

On commence à dire que tout est lié, qu'on peut connaître l'univers grâce à la connaissance. Avec des théories comme l'héliocentrisme, on éclaire ce qui relevait autrefois du mystère divin. Il n'y a plus de mystère divin, mais bien de l'ignorance, et on peut constamment la faire reculer. C'est l'arrivée des encyclopédistes. L'idée que le royaume du Christ soit au-dessus de la Nation ne plaît pas non plus aux Révolutionnaires, qui veulent donner à l'Assemblée nationale le seul pouvoir légitime. On s'engage dans une vaste entreprise pour défaire l'emprise de la religion sur la société. Tous les religieux qui refusent de prêter serment à la République sont raccourcis d'une tête. On va enlever la religion de la société française. On change même le calendrier. Plutôt de placer les jours sous le patronage d'un saint, on les place sous le patronage de légumes, par exemple. Tous les noms de villes et de villages qui ont le nom d'un saint sont modifiés. 

Un individu coupé de ses identités régionales : l'imposition du français comme langue nationale

On essaie de casser les identités régionales. On recoupe le territoire géométriquement plutôt que par régions. On n'enseigne qu'une langue dans les écoles : le français. 

Un individu coupé des solidarités corporatives : l'abolition des corps de métiers (loi d'Allarde d'août 1789 et mars 1791) et l'interdiction des regroupements professionnels (loi Le Chapelier du 14 juin 1791)

On casse aussi les identités corporatives. On interdit par exemple la grève. La révolution n'est pas ouvrière. 

Un individu détaché de ses liens familiaux : l'atteinte portée à l'unité de la famille

La laïcisation du mariage (loi du 20 septembre 1792) — Avant la Révolution, le droit canonique avait récupéré le mariage. Désormais, on le considère comme un simple contrat civile. On se marie devant un officier d'État civil. Ce n'est pas l'anéantissement complet des mariages religieux, mais seul le mariage laïque est valable aux yeux de la loi. 

L'introduction du divorce par consentement mutuel et pour incompatibilité d'humeur (loi du 20 septembre 1792) — Le mariage n'étant plus un sacrement, on veut qu'ils se défasse plus facilement. C'est un simple contrat civil. Ce que la volonté des parties fait, la volonté des parties peuvent le défaire. On va multiplier les causes de rupture de ce contrat. Le divorce par consentement mutuel par exemple, lorsque les deux parties consentent à divorcer. Le divorce pour incompatibilité d'humeur, lorsque les deux ne s'entendent plus, il suffit d'une des deux parties pour divorcer. Les femmes peuvent divorcer au même titre que les hommes. 

La consécration de l'égalité entre enfants naturels et enfants légitimes — Au nom de l'égalité de tous devant la loi, on fait entrer dans la famille l'enfant né de l'adultère, qui a les mêmes droits que l'enfant légitime. 

La limitation de la liberté testamentaire par la consécration de l'égalité successorale — Dans l'ancien droit de l'Ancien Régime, les enfants n'étaient pas égaux en matière de succession. Les garçons l'emportaint sur les filles. 

L'encouragement à l'adoption — On donne aux enfants adoptés les mêmes droits qu'aux enfants biologiques. 

Un individu doté de droits : la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen du 26 août 1789

On pose pour la première fois en droit pénal la présomption d'innoncence. On donne des droits égaux à tous les citoyens français, dès la naissance. Liberté, égalité, fraternité.

Le code civil de 1804, une oeuvre de compromis entre droit révolutionnaire et droit de l'Ancien Régime

La société française est complètement bousculée. Le peuple français n'était pas prêt à se couper de toutes ses identités. Le peuple va se soumettre à Napoléon parce qu'il veut retrouver la stabilité. 

La rédaction du Code civil ou la fin du pluralisme juridique en France

Un seul droit pour tous : un code qui sonne le glas du pluralisme juridique

Le contenu du code civil n'est pas hérité de la Révolution, bien que la façon dont il est présenté en découle directement. Le code civil va mettre fin au pluralisme juridique : tout le droit civil est contenu dans le code. Il est rédigé en six mois, promulgué le 21 mars 1804 et contient 3281 articles, divisés en trois parties (celles du code justinien). On est dans une situation de monisme juridique : la Code est la seule source de droit. 

Une seule source de droit : un code qui consacrele culte de la loi et la puissance de l'État

Le code civil héritier de la Révolution : la loi, seule source légitime du droit

Effectivement, la seule source de droit qui s'applique en France, c'est la loi. Napoléon reprend toute la construction des révolutionnaires. C'est parce que ceux-ci ont entièrement légitimer la loi que Napoléon peut toute la contrôler

Les nouveaux rapports entre les pouvoirs judiciaire et législatif : la sanction du déni de justice ou l'obligation du juge de « faire parler » la loi

Napoléon redonne aux juges leur pouvoir d'interpréter la loi. Pour que la loi s'applique à tous, elle doit être générale, abstraite et impersonnelle et c'est au juge de l'appliquer aux cas particuliers. À peine rédigée, la loi s'expose à être en retard par rapport à la société. Elle doit donc être moins précise pour ne pas vieillir trop vite. La procédure du référé législatif est considérée comme trop lourde. On ne veut pas de procès interminables. Ainsi, le premier réflexe du juge est d'appliquer la loi à la lettre, mais si celle-ci est obscure il va chercher l'esprit de la loi. L'intention du législateur, ce qu'il avait en tête lorsqu'il a légiféré. Il ira chercher des experts ou des travaux préparatoires à la rédaction du code. S'il refuse de juger, le juge se rend coupable d'un déni de justice, parce que la loi doit toujours parler. Le juge est amené à préciser, à expliquer la loi. La jurisprudence est une source de droit très indirecte puisque le juge reste totalement dans le cadre de la loi. 

Question transversale : Le rapport du juge à la loi à travers du temps ou l'importance de la jurisprudence.

Un seul droit pour tous : la rédaction du Code civil, un acte de puissance de l'État

Le Code civil a été rédigé en six mois parce que son contenu n'est pas révolutionnaire. On y met des ordonnances royales autant que du droit voté à l'Assemblée nationale. Napoléon a compris que le droit est un outil de pouvoir, il est au sommet de sa force.

Le contenu du Code civil, un droit qui organise le contrôle de la société et consolide un pouvoir juridique

Pas à l'examen.
Un droit qui transige entre révolution et réaction

Napoléon inverse totalement la logique du raisonnement révolutionnaire. Il considère que l'enfant se soumet en premier à la famille. S'il est conditionné à la soumission à l'autorité, il va plus facilement se soumettre à l'autorité de l'État. C'est pourquoi il va reconstruire la famille légitime. Il affirme qu'il faut reprendre la jeunesse en main.

La fin du triomphe de l'individualisme : un citoyen réinséré dans sa famille

L'affirmation de la toute puissance maritale et paternelle sur la famille

Une femme mariée mineure et interdite de droits

Alors que les Révolutionnaires avaient donné beaucoup de droits aux femmes, le Code va les enlever. Article 1124 du Code civil de Napoléon, dès qu'une femme est mariée, elle est considérée incapable et ne peut plus jouir de ses droits. Elle a besoin de l'autorisation de son mari pour tout.

Des enfants placés sous le pouvoir disciplinaire du père

Le mari, en plus de dominer totalement sa femme, domine totalement ses enfants. Le père a l'autorité parentale à lui seul. Si son enfant lui désobéit, il peut être emprisonné sur demande du père. La seule désobéissance qui n'est pas punie, c'est lorsque l'enfant quitte le domicile familial pour s'enrôler dans l'armée.

L'affirmation de la primauté de la famille légitime

Napoléon ne va pas revenir sur la laïcisation du mariage. Cependant, il va briser son statut de simple contrat. Le divorce pour incompatibilité d'humeur va disparaître, mais pas l'adultère, qui reste une cause de divorce, mais seulement pour l'homme. Pour la femme, il faudrait que le mari entretienne sa maitresse dans le domicile conjugal. De plus, on criminalise l'adultère de la femme. Le divorce comme consentement mutuel est conservé mais rendu extrêmement difficile. Les deux premières années du mariage on ne peut pas divorcer. Après vingt ans de vie commune, on ne peut jamais divorcer de cette façon. Napoléon touche aussi au droit de succession. Il rétablit l'inégalité entre l'enfant naturel et l'enfant légitime. On rend aussi l'adoption beaucoup plus difficile. Il faut avoir au moins cinquante ans, la personne adoptée doit être adulte, etc. Enfin, on redonne aux parents toute la liberté testamentaire. 

La consécration du droit de propriété comme mesure du contrôle social
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