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La collana muove dalla convinzione dell’utilita di esplorare con
vigore un territorio culturale che merita di essere valutato oggi sotto
una nuova luce: la diffusione della cultura giuridica francofona in
Italia attraverso la traduzione di classici del pensiero anche econo-
mico-filosofico, sociologico e storico venante e il code civil e le co-
dificazioni che hanno tratto da esso il proprio impulso, nonché la
traduzione di opere italiane in lingua francese allo scopo non sol-
tanto di dare rinnovata linfa al dialogo tra le due anime culturali
indicate, ma anche di sollecitare il confronto tra studiosi italiani e
studiosi di lingua francese. L'obiettivo ¢ la riedificazione di un nuovo
umanesimo giuridico, cementato dalla circolazione delle idee medi-
tate attraverso il prudente e virtuoso filtro dell’approfondimento
scientifico che non sia frutto di iniziative isolate.

A fianco della traduzione ora tratteggiata potranno nascere ini-
ziative editoriali (dalle monografie ai lavori collettanei) — le quali co-
stituiscono un elemento di novita nella tradizione giuridica con-
temporanea — di giuristi italiani in lingua francese e di studiosi fran-
cofoni in italiano.

Il termine «giurista» deve essere ovviamente inteso in senso lato:
non s’intende alludere soltanto allo studioso del diritto positivo, ma
st vuole invero far riferimento all’indagatore anche di altre disci-
pline il quale voglia cimentarsi in approfondimenti che abbiano con-
nessione con il sistema delle regole ordinanti il convivere civile.
Prova ne sia che tali regole rappresentano il crocevia tra discipline
di diversa estrazione e tradizione; ’additata multidisciplinarieta &
un risorsa che aggrega le varie inclinazioni degli studiosi di aree
contigue.



Cette collection veut explorer en profondeur un territoire cul-
turel qui ayjourd’hui mérite d’étre appréhendé sous un jour nou-
veau : la diffusion de la culture juridique francophone en Italie, y

ompris les traductions d’un certain nombre de classiques de la pen-
sée économique et philosophique, sociologique et historique, du
Code civil et des codifications qui s’en sont inspirées. La traduction
d’ocuvres italiennes en langue frangaise est également envisagée, afin
de renouveler le dialogue entre ces deux dmes et ces deux cultures,
sollicitant ainsi une confrontation entre spécialistes italiens et spé-
cialistes francais. L'objectif est de donner vie & un nouvel huma-
nisme juridique que viendra étayer la circulation d’idées miiries a
travers le filtre, prudent et vertueux, d’un approfondissement scien-
tifique qui ne sera jamais le résultat d’initiatives isolées.

Parallélement a la traduction proposée ici, d’autres initiatives édi-
toriales sont susceptibles de voir le jour (monographies, travaux col-
lectifs, etc.), - cela représente un élément novateur dans la tradition
juridique contemporaine — qui auront pour auteurs des juristes ita-
liens en langue francaise et des spécialistes francophones en italien.

Bien évidemment, le terme « juriste » doit étre compris dans son
acception la plus large : il ne s’applique pas seulement au spécialiste
du droit en vigueur, mais également 2 celui qui étudie d’autres dis-
ciplines et souhaite approfondir le systeme des regles de la cohabi-
tation civile, lesquelles représentent le croisement entre des disci-
plines ayant des origines et des traditions différentes. Et du fait
qu’elle favorise la fusion de spécificités caractérisant des domaines
contigus, cette multidisciplinarité s’avére une véritable ressource.
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Préface a I’édition en langue francaise

Apres bien vingt et une réimpressions de Iédition originale
italienne, apres les traductions en espagnol et en portugais qui
ont suivi presque immédiatement, aprés la préparation des tra-
ductions en albanais (déja réalisée) et en chinois (en cours de réa-
lisation), voici maintenant cette excellente traduction en langue
francaise.

Lindubitable succes de mon petit livre consiste a avoir cor-
respondu pleinement a lob]ecuf visé par I'éditeur Laterza pour
sa série « Prima lezione di... » : consister — les petits volumes —
en une initiation a tous les effets. Et c’est dans cette intention,
ferme et précise, que je me suis résolument placé du coté du des-
tinataire, un lecteur totalement dépourvu de droit, en m’effor-
cant de lui fournir des notions élémentaires, simples mais rigou-
reuses.

Ce qui 2 un lecteur peu averti peut passer de prime abord
pour une réalité mystérieuse, le droit (un carcan insupportable
pour la société), se révele dans sa dimension hautement ordon-
natrice et en méme temps authentiquement salvatrice d’une civi-
lisation historique.

Je souhaite que méme le lecteur frangais inexpérimenté puisse
trouver dans ces pages un outil I'aidant 2 une compréhension
réelle du droit.

Je ne peux conclure ces quelques lignes sans remercier de tout
coeur mon ami et collegue Andrea Bucelli pour une traduction
qui me parait vraiment excellente, ainsi que mon ami et collegue
Giovanni Perlingieri, pour avoir accueilli la traduction de mon
texte dans sa collection Jus Commune Europaeum e Sistemi Italo-
Francofoni.

Paoro Grosst
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Avant-propos a I’édition en langue francaise

Ce n’est pas le premier ouvrage de Paolo Grossi — homme
d’études, académicien, ecrlvaln, longtemps professeur d’histoire
de droit médiéval et moderne a I'université de Florence, actuel-
lement président de la Cour constitutionnelle italienne — a étre
traduit en francais. Le lecteur transalpin a déja eu l'occasion de
consulter L’Europe du droit, publié en 2011, dans la prestigieuse
collection « Faire ’Europe », dirigée par Jacques Le Goff.

Comme le précédent, ce livre, plus bref, dont nous introdui-
sons ici I'édition en langue frangaise, propose une fresque ma-
gistrale, une vaste synthese de pres de deux millénaires d’histoire
du droit, du droit romain a la modernité et au-dela, en passant
par le droit médiéval, sans oublier la crise de I'Etat, pour arri-
ver a la post- _modernité et 3 la globalisation juridique. Tout cela
dans un cadre centré sur une question particuliérement complexe
( « Qulest-ce que le droit? » ) et sur son développement consé-
quentiel, qui évoque la dynamique juridique ( « La vie du droit » ),
incluant non seulement I’acte de production initiale de la norme
juridique, mais aussi celui du contexte historique de son appli-
cation, le moment fondamental de I'interprétation. Grossi nous
apprend que le processus de production du droit « se perfec-
tionne seulement au cours de la phase interprétative, phase ab-
solument inhérente a ce processus » (p. 83)". Bref, la scene juri-
dique est animée d’un certain nombre de personnages : les 1¢é-
gislateurs, a savoir le pouvoir politique, mais aussi les juges et
les juristes, tant théoriciens que praticiens.

Né d’une série de legons tenues juste avant le début des cours
officiels, destinées donc aux jeunes étudiants de premlere année,
ce volume professe une Premiere lecon de droit : Cest le titre
original qu’on a traduit a la lettre afin de respecter le nom de la

! Les pages citées dans cet avant-propos sont tirées du texte qui va suivre.

© Edizioni Scientifiche Italiane



X AVANT-PROPOS A LEDITION EN LANGUE FRANCAISE

collection consacrée a la « Prima lezione di... », chaque fois
confiée par ’éditeur Laterza (Rome-Bari) a un spécialiste émi-
nent en la matiere. Trés souvent, en effet, notre auteur rappelle
qu’il s’agit d’un livre d’introduction a I’étude du droit et que son
seul but est d’offrir un éclaircissement préliminaire au lecteur
néophyte. Un lecteur qui, d’un coté, est le destinataire des réfé-
rences bibliographiques minimales et toutefois fondamentales et
qui, d’un autre coté, donne I'impression d’une table rase. Dénué
de tout savoir juridique, « encore a I’abri des pré-jugés » (p. 36),
il est 2 méme d’absorber n’importe quelle idée du droit. Dans
ce volume, il peut trouver une interprétation orlgmale un guide
proposé par un juriste toujours trés attentif a la formation des
jeunes générations.

Mais, entre les lignes du livre, on peut apercevoir aussi les ju-
ristes. Des juristes « serviles, qui persisteront, eux, dans leurs li-
turgies sur le texte » (p. 12), le texte normatif sur papier, im-
mobile, cristallisé, dont le contenu général et abstrait se détache
de la vie réelle. Des juristes imbus d’étatisme juridique, un vice
dur 3 mourir, tandis que la vision du droit comme « ordre » du
« social » est dure a entrer dans leurs tétes (p. 57). Dans ce pe-
tit livre, comme ailleurs dans ses écrits, 'auteur emploie souvent
le mot « plagiat » : « le plagiat des Lumieres, qui suivit les Lu-
mieres, renforcé par les capacités de la Révolution frangaise, agré-
menté d’exquises mythologies et d’ornements en plaqué-démo-
cratique adroitement ciselés (méme s ’ils sont mystlflcateurs) s’est
sédimenté dans Desprit des juristes, de la majorité silencieuse des
]ur1stes dont la paresse s’était satisfaite de leur pseudo-fonction
d’exégetes, de simples exégetes »2. Ce qui remet en cause le prin-
cipal héritage que la tradition juridique francaise a transmis 2 la
tradition italienne, la codification et le modele du Code civil.

Il existe en revanche des juristes culturellement avancés, bien
conscients de la réduction que le droit a subi au cours des deux
derniers siecles, expulsé de la place qui était la sienne dans la so-
ciété (p. 12). Il y a aussi une partie de la science juridique « qui
s’est débarrassée du conditionnement psychologique étatique, qui
joue a nouveau un role actif et qui s’efforce de lancer ’édifica-
tion d’un futur droit européen (une fois que I'incapacité et la

2 P. Grossi, Entre fait et droit : pour un dépassement de la modernité ju-
ridique, in Droit et société, 2009, n. 3, et in http://www.cairn.info/article_p.php?ID_
ARTICLE=DRS_073_0751.
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AVANT-PROPOS A LCEDITION EN LANGUE FRANCAISE XI

lenteur des Ftats et de leurs organes législatifs ont été consta-
tées) » (p. 55). Tout cela dans un moment, comme c’est le cas
aujourd’hui, de dispersion croissante des sources du droit (p. 75
s.), de crise du légalisme, de dépassement du mythe de la certi-
tude du droit’ et, parallelement, de réévaluation du réle du juge,
de la pratique et de la science juridique (pp. 73 s., 85 s.). Ces
fragments de discours laissent entrevoir la conception du droit
de Paolo Grossi, mais 2 cet égard il est sans doute préférable de
lui laisser la parole.

Cette note introductive du juriste-traducteur s’attachera plu-
tot a souligner quelques mots qui, dans le passage d’une langue
a lautre, ont constitué une occasion de réflexion, des mots-clé
qui renferment des concepts importants. Bref, un petit glossaire
pour faire face au « risque » de la traduction juridique.

Paolo Grossi exprime sa pensée a travers un langage acces-
sible au lecteur novice. En méme temps il utilise « un vocabu-
laire choisi, précieux, incisif, tout a fait original, une conséquen-
tialité inoxydable, une capacité pénétrante insolite, une tension
provocatrice stimulante ». Une tournure de phrase élégante, dans
laquelle on peut retrouver des mots évocateurs « de la réalité ju-
ridique qui se déroule depuis plus de mille ans, jusqu’a la limite
de la contemporanéité: absolutisme juridique, particularisme, my-
thologies, modernité, globalisation »°. J’ajouterai des couples d’op-
posés tout aussi significatifs, présents dans les pages suivantes :
commandement et ordre (pp. 9, 12, 19), obéissance et obser-
vance (pp. 19, 22, 26 s.), physiologie et pathologie du droit (pp. 18,

3 « La seule certitude qui s'impose est celle de la loi comme manifestation
du pouvoir politique supréme, car c’est seulement d’une loi certaine, ¢’est-a-dire
certaine dans les commandements imprimés en toutes lettres dans son texte, que
’on peut prétendre I'obéissance » : notre traduction de P. Grossi, Sulla odierna
« incertezza » del diritto, in Giustizia civile, 2014, n. 4, pp. 925, 927.

* J.C. GEMAR, Le langage du droit an risque de la traduction. De Puniver-
sel au particulier, in Frangais juridigue et science du droit, sous la direction de
G. Snow et J. Vanderlinden, Bruxelles, 1995, p. 153 ( « le traducteur juridique,
interprete de la langue, est aussi, 2 sa maniere, interpréte du droit » ), et M.
MorEau, L'avenir de la traduction juridigue, ivi, p. 273 ( « Derriere la diffi-
culté de la traduction, il y a la divergence des systemes juridiques » ).

5 G. Arra (a cura di), Paolo Grossi, Rome-Bari, Laterza, 2011, p. XIV, ou
on peut consulter une anthologie d’essais et un dialogue avec I'auteur. La cita-
tion a été traduite par nos soins. Pour un autre portrait on consultera : I. BEL-
LoN1, E. RiPePE (a cura di), Incontro con Paolo Grossi, Pisa, Pisa University
Press, 2007.
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20, 26 s.), étaticité et socialité du droit (pp. 29, 57 s., 64 ss.), mo-
nisme et pluralisme juridique (p. 29 s.), cvil law et common
law (pp. 45, 49 s., 60), disposition et norme (p. 85).

Parmi les termes les plus expressifs, le substantif italien « or-
dinamento » n’a pas de synonymes aussi_efficaces, alors que le
dictionnaire frangais connait au moins trois variantes: ordre, or-
donnancement, systéeme. Le mot « systeme » donne 'idée d’une
cohérence logique entre plusieurs éléments, on peut penser en
particulier A un systeme de normes enchainées les unes aux autres.
Il y a toutefois d’autres termes qui expriment la globalité du
droit, attendu que « le droit n’est pas, du moins n’est pas seu-
lement, la norme posée, mais bien 'entité qui la pose » : « or-
ganisation », « structure », « édifice », mais surtout « ordre » et
« ordonnancement ». Ces derniers substantifs soulignent bien la
fonction propre du droit, comme réalité qu1 ordonne la société.
La terminologie citée a a fin appartient a 'ouvrage fondamen-
tal de Santi Romano, L'ordinamento giuridico®, qui_propose la
conception du droit comme ordre ou — ce qui, a son avis, si-
gnifie la méme chose — comme institution, ou mieux encore
comme plurahte d’ordres juridiques. P. Grossi revendique sa dette
(pp- 17, 57) a I’égard du grand ]uspubhclste italien.

Le dr01t trouve donc dans la société sa référence (p. 30). Une
société pluraliste et complexe, traversée par de nombreuses ten-
sions et de nombreux changements culturels, dans les domaines
scientifiques et techniques (p. 28 s.), ce qui aujourd’hui plus que
jamais engendre la relativité des valeurs (p. 70). Par contre, le ju-
gement sévere sur la modernité juridique péneétre dans le lexique
original de P'auteur : on a traduit les mots « legocentrismo » et
« legolatria » (p. 71), a savoir centrisme et idolatrie de la loi po-
sitive, par « légicentrisme » et « légolatrie ».

Enfin, par « manifestations » du droit, précise Grossi, on doit
entendre celles que les juristes appellent sources du droit (p. 60
s.) : 'analyse concerne alors le droit naturel, la Constitution, la
loi. Et dans ce contexte, on a préféré franciser le nom italien
« manifestatore » (celui qui manifeste, a la lettre « manifestant »)
par « manifesteur ». Mais le « droit manifesté n’est pas encore
le droit car il flotte encore loin de la vie, il ne s’est pas encore

¢ Santi Romano, L'ordre juridique, Traduction frangaise de la 2* edition de
'« Ordinamento giuridico » de L. Francois et P. Gothot, Introduction de Ph.
Francescakis, Paris, Dalloz, 1975, pp. 3, 8, 19, 31.
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mué en ‘histoire vivante’ » (p. 76). D’ou 'importante distinction
entre « manifestations » et « incarnations » du droit, qui fait
converger l'attention sur la coutume et sur l'interprétation/ap-
plication de la norme.

Il est temps de mettre un point final A ce rapide préambule.
Il aura atteint son but s’il a réussi a persuader qu’il ne saurait
remplacer la lecture du livre lui-méme.

ANDREA BUCELLI
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Premiére lecon de droit






A mes étudiants florentins






LEtat ne crée pas du droit,
I'Etat crée des lois,
et ’Etat et les lois

sont soumis au droit.

Erica KaurMann, Die Gleichheit vor dem Gesetz (1927)






Avant-propos

Ce petit livre est le fruit d’une expérience personnelle. De-
puis déja un certain nombre d’années, la faculté de droit de Flo-
rence m’a octroyé un singulier privilege : celui de tenir — juste
avant le début des cours officiels — une série de lecons d’intro-
duction a ’étude du droit comme initiation de base destinée aux
jeunes étudiants de premiere année. Une expérience particuliere-
ment gratifiante 3 laquelle je tiens beaucoup.

Si bien que, lorsque I’éditeur Laterza me proposa de m’oc-
cuper du ‘droit’ pour sa collection de brefs ouvrages consacrés
a une ‘Prima lezione di ..., j’acceptai sans hésiter une seconde,
méme si j’étais — méme i j je suis — conscient que la tiche allait
étre tout autre que simple.

Clest délibérément que je n’ai pas voulu surcharger ces pages
de longues bibliographies ni d’étalages érudits, mais que j’ai
conservé au contraire le caractere élémentaire et maieutique de
mes cours florentins, certain d’aller ainsi a 'encontre des attentes
de ’Editeur comme de celles des nouveaux bizuths de la faculté
de Droit. Les nombreuses lectures, auxquelles I'auteur a dt hum-
blement s’astreindre pour rédiger ces pages, doivent étre consi-
dérées comme un préalable, et c’est peut-étre justement sur celles-
ci que se fondent la clarté tant espérée du discours ainsi qu’une
sérénité critique délibérée, au-dela de la vision personnelle dont
elles sont inévitablement porteuses.

Paoro Grossr
Citille in Chianti, février 2003

Paolo Cappellini, un historien qui sait manier a la perfection les ou-
tils de la théorie générale du droit et du droit privé positif (disciplines
qu’il a professées parallement a I’enseignement d’histoire du droit), s’est
avéré un lecteur précieux également au cours de cette expérience. Je le
prie d’accepter ici mes remerciements les plus vifs et les plus sinceres.
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I

Qu’est-ce que le droit ?

1. Le droit face a lignorance, anx malentendus et aux incom-
prébensions

Le droit n’appartient pas au monde des signes sensibles. Le ter-
rain agricole que je viens d’acquérir semble se confondre avec le
fonds de mon voisin si je ne le cloture pas ; I'immeuble siege de
Pambassade d’un Etat étranger, et de ce fait espace extraterritorial,
peut paraitre identique 3 tous les immeubles limitrophes si une
plaque ne signale pas sa situation particuliere ; la bande de terre
séparant la République italienne des autres Etats se déroule sans fin
si aucun signe visible de démarcation n’est visible ni aucun officier
de police ou des douanes n’est présent pour contrdler les passages.

Pour communiquer efficacement, le droit s’appuie sur des
signes sensibles mals, méme en Pabsence de ces derniers, mon
terrain agricole, le siege d’une ambassade, le territoire d’un Erat
sont et demeurent des réalités que le sceau immatériel du droit
marque et différencie.

Aux yeux de 'homme commun, cette immatérialité lui confere
une dimension mystérieuse et c’est 1a I'un des premiers motifs
qui font que le droit est enveloppé d’un épais rideau d’incom-
préhensions. Mais ce n’est pas tout : cette dimension mystérieuse
est aussi extrémement déplaisante.

Déplaisante, j’insiste, car, aujourd’hui, le droit se présente aux
yeux de cet homme commun sous deux aspects qui sont bien
loin de le lui rendre agréable : il le pergoit comme lui arrivant
d’en haut et de trés loin, comme une tuile qui tomberait d’un
toit sur la téte d’un passant ; il lui parle de pouvoir, d’injonc-
tion, d’ordre péremptoire, évoquant aussitot I'image odieuse du
juge et du fonctionnaire de police, avec de surcroit la menace de
sanctions et de coercitions.

Tout cela rend le droit hostile 2 ’homme de la rue ; c’est,
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10 PAOLO GROSSI

quoiqu’il en soit, une réalité qui lui est étrangere, qu’il pergoit a
des distances sidérales de sa personne et de sa vie. Cela a des re-
tombées doublement négatives et pour le citoyen et pour le droit :
le risque probable d’une scission entre le droit et la société, avec
un c1toyen plus pauvre qui a perdu un outil précieux pour la
société civile, le droit étant prathuement banni de la conscience
commune, et le juriste — c’est-a-dire celui qui connait le droit —
relégué dans son coin et participant aussi peu que possible a la
circulation générale de la culture.

2. Les raisons historiques de ces malentendus et de ces incom-
prébensions

Du moins jusqu’a hier, un constat aussi négatif était inévi-
table et je me refuse a le considérer comme le seul fruit de I'igno-
rance de ’homme de la rue que je chargerais ainsi d’un lourd
fardeau de responsabilité.

Ce qui serait éminemment injuste. Car un tel résultat est en
fait la conséquence directe de choix dominants et déterminants
sur la scéne de lhistoire juridique de ’Europe continentale au
cours des deux cents derniéres années, des choix qui se sont
consolidés, créant un lien trés étroit, absolument inédit, entre le
pouvoir politique et le droit.

Le pouvoir politique, qui n’a cessé — durant lepoque mo-
derne — de devenir un Frtat, c’est-a-dire une entité tendant au
contrdle absolu de toutes les manifestations du social, a exprimé
un intérét croissant pour le droit, identifiant chez ce dernier, avec
une grande perspicacité, un ciment précieux de sa propre struc-
ture ; et cela au point d’arriver a la fin du XVIII® siecle, sans
crainte aucune de démentir des attitudes séculaires qui avaient
survécu jusqu’a la fin de Pancien régime!, i la monopolisation
totale de la dimension juridique’.

! Dexpression ancien régime désigne la civilisation socio-économique et po-
litico-juridique de la France avant la Révolution de 1789 ; une civilisation dont
la structure reposait sur les classes, avec de nombreux éléments hérités du Moyen
Age malgré un cheminement déa long a travers la Modernité (XVe-XVIII®
siecles) et ou le droit reposait encore en grande partie sur des coutumes re-
montant 2 la nuit des temps.

2 A propos de cet “absolutisme juridique’, nous renvoyons  la synthese que
nous avons proposée dans Ancora sull’assolutismo ginridico (ossia : della ric-

© Edizioni Scientifiche Italiane



I. QUEST-CE QUE LE DROIT ? 11

En effet, c’est justement au cours de ces années que, parmi
les nombreuses mythologies® laiques inaugurées par la Révolu-
tion de 1789, se détache nettement la mythologie législative : la
loi, c’est-a- dire Pexpression de la volonté du pouvoir souverain,
est assimilée axiomatiquement a ’expression de la volonté géné-
rale, la rendant par la méme le seul instrument productif du droit
digne de respect et de considération, un objet de culte en tant
que loi et non pour la valeur de ses contenus. Une fois la vo-
lonté générale identifiée avec la loi, il en découlait I'identification
du droit avec celle-ci et par suite sa complete étatisation.

Mais, comme nous le prec1serons par la suite, I'Etat n’est autre
qu’une cristallisation de la société, ’Etat est toujours — méme ce
que I'on appelle IEtat démocratique — un appareil de pouvoir,
une organisation autoritaire, une fabrlque de commandements, et
bien entendu le droit en est resté marqué. Inébranlable grice au
socle résistant du mythe de la volonté générale?, la croyance en
la vertu de la loi a survécu pratiquement intacte jusqu’a aujour-
d’hui, soutenue d’un c6té par la stratégie avisée du pouvoir po-
litique qui ne pouvait pas ne pas y voir un moyen efficace pour
gouverner la société, de 'autre coté par la paresse intellectuelle
des juristes eux-mémes, satisfaits du role formel d’officiants du
culte 1égislatif (méme si pour eux il s’agissait seulement d’un mo-
deste plat de lentilles).

Parmi les juristes, c’est bien Ihistorien du droit qui reste le
plus frustré et aussi le plus allarmé. Comme il ne supporte au-
cune de ces momifications que les mythes imposent a la com-
plexité et a la vivacité de I'histoire, il percoit les limites terrible-
ment négatives des mythologies juridiques modernes face a un
devenir qui aurait réclamé plus d’élasticité. Habitué a scruter la
naissance du droit dans I'incandescence des forces sociales, cul-
turelles et économiques, il sent ’énorme danger dont on vient

chezza e della liberta dello storico del diritto) ; cet essai introduit — quoiqu’a
partir de différents points de vue — un recueil consacré a ce phénomene juri-
dique grave et affligeant : Assolutismo ginridico e diritto privato, Milano, Giuf-
fre, 1998.

* Les mythologies, c’est-a-dire un ensemble de conclusions non démontrées,
fondées (comme ’est le mythe) non sur des connaissances rationnelles mais sur
des croyances.

* 11 s’agit 1a d’un ‘mythe’ parce qu’affirmer que la loi reflete fidelement la
volonté d’un peuple, et non pas seulement celle de ceux qui détiennent le pou-
voir politique, serait & prouver.
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de parler, c’est-a-dire celui d’une séparation de la forme juridique
du cours de lhistoire, avec pour résultat sa transformation en
une écorce desséchée privée de la seve vitale I'irrigant en pro-
fondeur®.

Le processus d’involution du droit moderne s’est avéré inar-
restable : la loi est un commandement, un commandement in-
fluent et autoritaire, un commandement général, un commande-
ment qu’on ne discute pas, avec une vocation essentielle, celle
d’étre obéi en silence ; d’oti sa tendance 4 se condenser sous
forme écrite, a se retrancher derriere le texte imprimé ou qui-
conque pourra le lire pour ensuite lui obéir, dans un texte qui
est, de par sa nature méme, fermé et imrnobile, bientdt recou-
vert de poussiere et aussi, par rapport a la vie qui poursuit alen-
tour son cours rapide, obsolete. Mais le pouvoir persistera a bran-
dir ce texte en se servant de juristes serviles qui persisteront, eux,
dans leurs liturgies sur le texte.

Revenons 2 notre point de départ. Chomme de la rue n’a pas
tort lorsqu’il sent que le droit lui est étranger et lointain, il n’a
pas tort de s’en méfier, de le craindre dans sa manifestation la plus
impérative, car un ordre peut étre aussi arbitraire ; surtout lors-
qu’il est percu dans ses rapports inévitables avec le juge, le fonc-
tionnaire de police ou le fisc. Il n’a pas tort car les deux cents der-
niéres années de notre histoire européenne continentale ont mon-
tré cette ossification que nous venons d’évoquer a grands traits.

Mais le juriste culturellement avancé a tét fait de remarquer
qu’au cours de ces deux siecles le droit a été soumis A une opé-
ration profondément réductrice, on I’a rien moins que violenté
en I'obligeant par la force a abandonner la place qui était la sienne
dans la société, avec comme corollaire négatif la déformation de
son image dans la conscience collective.

Une réalité faite de commandements impératifs n’appartient
pas a la culture en vigueur et risque d’étre un corps étranger non
seulement pour ’homme commun et démuni mais aussi pour la
société toute enticre, parce que cela n’appartient pas a Ihistoire
ni au quotidien, difficile mais en devenir permanent, de tous®.

5 Je me suis livré a un certain nombre de réflexions sur la mythisation (et
donc sur Iabsolutisation) a laquelle la civilisation moderne soumet certaines so-
lutions historiques (et par conséquent tout 2 fait relatives) dans un bref ouvrage
intitulé Mitologie ginnidiche della modernita, Milano, Giuffre, 2001.

¢ Pour plus de précisions, je renvoie a nouveau a I'un de mes travaux : Mo-
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3. Le début d’une récupération : humanité et socialité du droit

Aujourd’hui une réhabilitation du droit s’impose car ce qui s’est
produit n’est autre que le fruit d’une stratégie désinvolte de la bour-
geoisie désormais triomphante d’une instrumentalisation tout aussi
désinvolte qui a amputé la dimension ]urldlque Une réhabilitation
aura lieu si on arrive & restaurer, au-dela des récentes déformations
de la modernité, une dimension plus objective telle qu’elle a existé
autrefois dans d’autres contextes historiques, telle qu’elle existe ac-
tuellement dans des contextes contemporains hors de I'Europe conti-
nentale, telle qu’elle commence a exister tout au moins dans la
conscience des juristes les plus sensibles et les plus ouverts.

Nous ajouterons plus loin quelques précisions, mais il est ur-
gent de s’atteler A cette récupération et de commencer 2 regar-
der le droit sans verres déformants. Une fois les malentendus
dissipés, on peut alors espérer la fin de Iexil auquel le droit se
trouve condamné par les programmes d’éducation de notre jeu-
nesse : ignoré dans ses vertus formatives, il s’est vu en effet ex-
clu des classes les plus vitales du secondaire, proposé tout au
plus comme simple connaissance technique dans certaines écoles
professionnelles.

Notre tiche — ardue — consistera donc a guider le non-juriste
(en particulier I’étudiant néophyte qui s’appréte a affronter des
études de droit) dans la découverte des traits essentiels d’un do-
maine mal compris. Nous tenterons de le faire en commengant
par les traits les plus généraux, nécessaires a sa compréhension
bien que non encore caractérisants, pour arriver a cette archi-
tecture qui le fixe avec précision et le distingue sans ambiguité
de domaines voisins et analogues

Lhumanité du droit : c’est 1a sans aucun doute le premier
point important sur lequel insister. Si le chimiste, le physicien,
la naturaliste lisent dans le livre ouvert du cosmos les trames de
leurs sciences respectives, le juriste ne peut en faire autant : dans
une nature phénoménique d’oti ’homme est absent, il n’y a pas
de place pour le droit qui — comme le proclamait de]a avec force
et concision un juriste de la Rome anthue — est né, s’est déve-
loppé et s’est consolidé hominum cansa’; ce qui signifie qu’il est

dernita politica e ordine ginridico (1998), maintenant dans Assolutismo giuridico
e diritto privato, cit.
7 1l s’agit du juriste Hermogénien. Ce passage se trouve dans le Corpus iu-
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né avec 'homme et pour ’homme, indissolublement lié a ’aven-
ture humaine dans l’espace et dans le temps.

Le droit par conséquent ne s’inscrit pas dans un paysage phy-
sique qui attend encore la venue de 'homme, il s’inscrit dans
Phistoire, grande ou petite, que, depuis les origines jusqu'a au-
jourd’hui, les hommes ont incessamment tissée grace a leur in-
telligence et a leurs sentiments, grace a leurs idéaux et a leurs in-
téréts, a leurs amours et a leurs haines. C’est au sein de cette
histoire édifiée par les hommes que le droit se situe, la et nulle
part ailleurs.

Mais qui dit réalité humaine, dit réalité plurielle. Si nous
pouvions imaginer un astronaute débarquant tout seul sur une
planete lointaine et déserte et y vivant tout seul, ce person-
nage solitaire, tant qu’il resterait tel, n’aurait aucun besoin du
droit, de méme qu’aucune de ses actions ne pourrait étre qua-
lifiée de juridique. Le droit est en effet une dimension inter-
subjective, il est une relation entre plusieurs sujets (quelques
uns ou beaucoup), il se caractérise par une socialité essentielle
toute sienne.

Si parmi les dimensions humaines il en est qui se nourrissent
et prosperent a I'intérieur du sujet et dévoilent a 'extérieur seu-
lement de possibles manifestations — les exemples les plus frap-
pants se retrouvent dans la dimension morale et dans la dimen-
sion religieuse —, le droit, lui, a besoin de la rencontre entre les
sujets humains et a comme contenu, selon des modalités que
nous préciserons par la suite, justement cette rencontre, s *offrant
a nous comme dimension nécessairement relative, c’est-a-dire de
relation. Il peut s’agir d’une société universelle, telle la commu-
nauté internationale, comme de deux sujets qui vendent et ache-
tent un bien, il peut s’agir d’une infime tribu primitive au fin
fond de la forét amazonienne comme d’un Etat doté de tout son
formidable appareil d’organisation et de pouvoir, quoiqu’il en soit
cette rencontre qui transforme en social I'expérience d’un indi-
vidu est toujours nécessaire.

7is civilis, la vaste compilation du droit romain remontant au VI¢ ap. J.-C. que
I'on doit & empereur Justinien et plus précisément dans le Digeste, c’est-a-dire
la partie recueillant le trésor de la science juridique romaine (cf. Digeste, 1, 5, 2).
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4. Sur la geneése du droit dans indistinction du ‘social’

Humanité et socialité du droit. C’est déja quelque chose, mais
c’est encore trop peu et il faut aller plus loin.

Certains demanderont : toute cellule sociale peut-elle en soi
se considérer aussi comme juridique ? Ceux qui ont été trompés
par la perception du droit comme un commandement venu d’en
haut croiront devoir le rattacher au pouvoir et, en particulier, au
pouvoir le plus aguerri, le plus totalisant, le pouvoir politique.

Nous avons déja fourni a cela une réponse implicite, lorsque
volontairement nous avons mis cte a cote deux groupes sociaux
aux antipodes I'un de 'autre du point de vue de leur acheve-
ment organisatif et potestatif, I'infime tribu sauvage et I'Etat. La
réponse explicite en découle naturellement : chaque fois qu’il y
a rencontre entre plusieurs individus, il peut y avoir du droit.

Ce verbe possibiliste nous ameéne a cerner la spécificité du
droit, en provoquant cette derniére et inévitable question : il peut
se manifester, mais quand ? Il ne fait aucun doute en effet que
le social est la source primordiale du droit, mais les manifesta-
tions sociales ne sont pas toutes juridiques en soi. Si c’était le
cas, le droit se confondrait avec la sociologie et s’éteindrait au
contact de cette science qui étudie la société comme une réalité
globale et qui prend comme objet tout fait social.

Afin d’étre encore plus clair et percutant, qu’il nous soit per-
mis de recourir 2 un exemple que l'on trouve esquissé chez cer-
tains classiques de la pensée juridique et que nous nous propo-
sons de développer ici. C’est un exemple tout a fait paradoxal
mais qui, comme tout bon paradoxe qui se respecte, renferme
un fond de vérité incontestable®. Il s’agit d’un regroupement hu-
main beaucoup moins nombreux que celui de 'infime tribu sau-
vage : une file d’attente devant un bureau administratif. Un en-
semble de pauvres fourmis humames, sans aucun lien tangible
entre elles, que les circonstances ont réunies dans un espace mi-
nimal pour une fraction de temps minimale. Ce regroupement
est tellement inconsistant que méme le sociologue n’aurait 'idée
de s’en occuper ; relevant de ’éphémere le plus total, il semble
n’avoir aucune poids social.

8 Les classiques dont il est question dans le texte sont Santi Romano, L’or-
dinamento ginridico (1918), Firenze, Sansoni, 19462, p. 35, et W. CESARINI SFORZA,
1l diritro dei privati (1929), Milano, Giuffre, 1963, pp. 29-30.
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Tout cela est vrai, pour le sociologue comme — a plus forte
raison — pour le juriste. Cependant, si parmi I’agitation qui gagne
la file d’attente, un sujet entreprenant éléve la voix, fait des pro-
positions pour mieux organiser la file tumultueuse et si tous les
individus qui la composent les considérent bonnes et les obser-
vent, voila alors que, durant cette unité minimale de temps, dans
cet espace de quelques metres du territoire de la République ita-
lienne, nous avons assisté au miracle de la genese du droit. Ce
conglomérat humain éphémere, la file d’attente, est devenu, bien
que dans I’éphémere, une communauté juridique, juridique parce
que productrice de droit.

Cet exemple paradoxal sert & projeter une lumiere plus vive
sur le moment ou une réalité sociale amorphe et indistincte se
transforme en une réalité juridique, et par la méme se distingue
de I'incandescence de ce qui est simplement social, et sur les rai-
sons qui font que cela advient. Dans I'exemple que nous venons
de citer, on compte deux facteurs discriminants : le fait de I'or-
ganisation — ou, pour mieux dire, de l'auto-organisation — ; le
fait de observance spontanée des reégles d’organisation. La est le
mystere du droit.

5. Une premiere récupération : le droir exprime la société et non
PEtat

Nous allons sans plus tarder approfondlr ces deux facteurs,
mais auparavant une précision liminaire simpose que I'exemple
de la file d’attente, dans un certain sens, parait nous suggérer.

Celui-ci, en nous permettant en effet de vérifier la naissance
du droit, a certaines conditions, méme dans le contexte social le
plus exigu et le plus éphémere envisageable, nous concede éga-
lement un premier résultat certain. Le droit n’est pas forcément
rattaché 4 une entité socialement et politiquement reconnue, il
n’a pas nécessairement comme point de référence ce formidable
appareil de pouvoir qu'est I Etat moderne, méme si la réalité his-
torique qui nous a entourés jusqu’a aujourd’hui ostente le mo-
nopole du droit exercé par les Etats.

La référence incontournable du droit est uniquement la so-
ciété, la société entendue comme une réalité complexe, a la struc-
ture tres articulée, avec la possibilité pour chacune de ses arti-
culations de produire du droit, méme la file d’attente devant le
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bureau administratif. Cette précision n’a rien de banal ; bien au
contraire, elle soustrait le droit a l’emprise du pouvoir qui le
conditionne et le mortifie pour le placer a nouveau dans le gi-
ron maternel de la société, que le droit est ainsi appelé a expri-
mer.

De quelle maniere est-il en mesure de ’exprimer, c’est ce que
nous précisera 'analyse des deux facteurs diversifiants.

6. Une récupération importante : le droit comme « ordre » du
< : J
social

Organisation : le droit organise le social, il met de 'ordre
dans la bagarre désordonnée qui agite la société, il est avant toute
chose un ordonnancement.

Clest 1a un terme fréquemment employé dans les pages des
juristes, surtout depuis qu’un grand professeur de droit public
italien, Santi Romano, en fit en 1918 le titre et ’embléme de 'un
de ses travaux, un essai scientifique particulierement bien venu
et innovateur qui connut une grande fortune’ ; et qui plus est,
ce terme évoque une notion correcte et récupératrice du pheno—
mene juridique. Nous allons essayer d’en cerner les traits spéci-
fiques, nombreux et incisifs.

Que P’essence du droit ne réside pas dans un commandement
mais dans l'acte d’ordonner engendre un glissement positif du
sujet producteur (ou prétendu tel) & objet en quéte d’organisa-
tion. On voit 13, a plus d’un égard, la dimension objective af-
fleurer et méme dominer.

En effet, mettre de I'ordre signifie tenir compte des caracté-
ristiques de la réalité en train de s’ordonner, car c’est seulement
si I’'on a conscience et si 'on consideére ces caractéristiques qu’on
ne lui fera pas violence et qu’on I'ordonnera vraiment. Ordon-

? Lessai de Santi RoMANO est Lordinamento ginridico, déja cité ; le lecteur
est invité a le lire dans sa deuxieme édition florentine de 1946, revue personnel-
lement par l'auteur qui a tenu compte des observations critiques qui s’étaient
concentrées sur son ouvrage ; cette seconde édition a donc le mérite de refléter
les discussions doctrinales qui ont eu lieu durant une trentaine d’années. Santi
Romano (1875-1947) compte parmi les spécialistes italiens les plus éminents du
droit public, mais, grice a cet essai libératoire (il fait table rase des mythologies
persistantes et des pseudo-certitudes non vérifiées d’une maniere critique), il a
acquis une place et un role de premier plan dans la théorie générale du droit.
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ner veut dire respecter la complexité sociale, laquelle constituera
une véritable limite pour la volonté ordonnante car elle 'empé-
chera de dégénérer en une évaluation purement subjective et donc
arbitraire.

Mais il faut nous arréter a un autre aspect : I'organisation im-
plique avant tout la coexistence de divers sujets qui, tout en gar-
dant les caractéristiques de leurs diversités respectives, conver-
gent vers un but commun ; elle peut aussi donner lieu 2 des do-
minations et 3 des subordinations, mais les positions de supé-
rieur et d’inférieur sont annulées et absorbées dans une coordi-
nation collective qui dépersonnalise et, par conséquent, atténue
de beaucoup une éventuelle segmentatlon en échelons. Car l'or-
ganisation signifie toujours la primauté de la dimension objec-
tive et implique un résultat qui touche positivement chaque
membre de la communauté organisée ; elle signifie toujours le
dépassement de positions individuelles confinées dans leur insu-
larisme pour arriver au résultat tangible de I'ordre, tangible pour
la vie méme de la communauté.

La récupération du droit dans sa dimension ordonnatrice es-
sentielle a encore une autre portée tout autre que secondaire. Il
ne tombe pas d’en haut, il ne s’impose pas au moyen de forces
coercitives ; bien au contraire, il est en quelque sorte une re-
vendication qui vient d’en bas ; il est le salut d’'une communauté
qui sait qu’elle peut enfin gagner son combat dans I'histoire, uni-
quement avec le droit et dans le droit, a la seule condition que
celui-ci devienne un ordre juridique.

Et alors le droit, qui effraie tellement ’lhomme de la rue qui
I’associe a I'image redoutable du juge et du fonctionnaire de po-
lice, révele son appartenance a la nature méme de la société et
son empreinte au plus profond des fibres de celle-ci. Le droit ne
sera jamais une réalité légere, comme d’aucuns ont voulu le dé-
montrer brillamment 2 un moment donné'®, car sa dimension or-
donnatrice, qui le rend rigoureux dans laffirmation d’une pri-
mauté objective et collective, le lui interdit ; mais il est 3 coup
str connaturel a la société, il appartient a sa physiologie et non
a sa pathologie, méme si le moment pathologique le rend plus
visible et plus tangible.

19 Nous renvoyons & G. ZAGREBELSKY, I/ diritto mite. Legge diritti giusti-
zia, Torino, Einaudi, 1992. Nous conseillons vivement au néophyte la lecture
de ce petit livre qui offre une vision ouverte et lucide de la dimension juridique.
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Un droit congu comme une série d’impositions sans appel,
ou bien, d’apres ce qui a été soutenu a maintes reprises, comme
une techmque garantlssant un contrdle social total, court tou-
jours le risque de se séparer de cette histoire vivante qu’est la
société, laquelle — justement parce qu’elle est une histoire vivante
— se soustrait, ou tout au moins tente de se soustraire, aux rigi-
dités des commandements ou aux immobilisations que suppo-
sent des contrdles efficaces. Un droit concu comme ordonnan-
cement est la trame méme de la société, une sorte de charpente
qui la soutient, lui évitant de s’effondrer, issue de son propre sein
et 'accompagnant dans son développement incessant, en parfaite
syntonie et totale cohérence grice a son esprit naturellement duc-
tile. La société a en horreur les chalnes et les entraves qui étouf-
fent son adaptation spontanée, tandis qu’elle accepte des mesures
capables de respecter son historicité.

Cest ainsi que Ion progresse au caeur de notre récupération :
rendre 3 la société et A la culture dont elle est porteuse ce que
les altérations historiques contingentes leur avaient dté. La so-
ciété se réapproprie de ce qui lui a appartenu depuis toujours
comme dimension existentielle inéliminable.

Le droit au cceur de cette derniére : c’est un théme essentiel
sur lequel nous allons bientot revenir et que nous définirons
mieux apres avoir parlé de I'observance.

7. Et a propos de I’ « observance » : le droit comme ordre « ob-
serveé »

Certes, car le droit n’est pas seulement un ordre mais un ordre
observé.

Il convient de s’arréter sur cette notion d’observance, car on
peut la charger de contenus profondément différents ; en effet,
Pobéissance passive & un commandement autoritaire, et méme a
un commandement tyrannique et inique ou la dimension éva-
luative de 'observant est réduite a presque rien, voire annulée,
est aussi une manifestation d’observance.

Labsolutisme juridique moderne nous a habitués également
a des lois répugnant a la conscience commune, que ’homme de
bon sens refusera peut-étre en son for intérieur, mais qui sont
subies et observées afin d’éviter les réactions du pouvoir consti-
tué : Pexemple le plus infame et le plus infamant — que j’ai évo-
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qué a plusieurs reprises au cours de ces derniéres années — est
celui des nombreuses lois porteuses d’une idéologie raciste, c’est-
a-dire vantant la primauté d’une race sur d’autres"

Cette observance-1a n’est autre que du servage et illustre le
pire des aspects du droit, son aspect pathologique, aussi bien de
la part du producteur de la loi inique que de la part de ceux qui
y obéissent. Comme nous le montre si bien 'exemple éclairant
de la file d’attente, ’'observance physiologique, celle qui fait de
toute organisation une organisation juridique, se base sur une
conscience précise de la valeur qui le soutient. Les propositions
d’organisation de la file d’attente de la part de son élément le
plus entreprenant sont observées par la petite communauté désor-
donnée parce qu’elles sont objectivement considérées comme
bonnes et valables pour transformer le désordre présent en ordre
futur. Lordre juridique authentique puise dans le réservoir des
valeurs d’une communauté afin d’en extraire cette force vitale
qui nait uniquement d’une conviction ressentie, afin d’en extrai-
re cette solidité qui n’a aucun besoin des forces de police pour
rester telle.

Valeurs : d’aucuns fronceront les sourcils en pensant immé-
diatement aux valeurs absolues et indiscutables, morales et reli-
gieuses, propres a la sphere la plus personnelle d’'un homme et
protégées, bien a Iabri, dans un coffre-fort intrasubjectif. Il faut
s’entendre afin d’éviter tout malentendu.

La valeur est un principe ou un comportement que la
conscience collective décide de souligner en I'isolant et en le sé-
lectionnant dans le faisceau indistinct de la multitude des prin-
cipes et des comportements ; en 'isolant et en le sélectionnant,
elle le soustrait a la relativité qui est propre au faisceau indis-
tinct, elle lui confére indéniablement et dans une certaine mesure
un caractére absolu, elle en fait un modele. Et bien sfir, si ’hu-
mus typique des valeurs est celui de la religion et de la morale,
le royaume de Ihistoire qui est un terrain balayé de vents rela-
tivisants, s’en trouve lui aussi bien souvent fertilisé.

La strate des valeurs historiques est celle des racines d’une

" Cf. par exemple les précisions qui se trouvent dans la Pagina introdut-
tiva des Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 27,
1998, dont le sous-titre constitue justement une référence précise : « a sessanta
anni dalle leggi razziali italiane del 1938 » ( « soixante ans apres les lois raciales
italiennes de 1938 » ).
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société, elle est le fruit de longues sédimentations, elle est I’ac-
quisition de certitudes péniblement conquises qui sont devenues,
apres des siecles de tribulations, le patrimoine d’une communauté
historique. Cest 1a cet ethos vaste et ouvert, appelé ordinaire-
ment coutume, et qui réussit & caractériser un ethnos'. Avec deux
précisions fondamentales : il vit dans I'histoire et c’est de I'his-
toire qu’il tire sa vigueur, il n’est jamais écrit ni dans la nature
physique ni, encore moins, dans de prétendus chiffres b1olog1ques
différenciateurs (un exemple abominable : la race) ; il représente
un modele, sinon il ne serait pas observé, mais il est disposé a
s’enrichir des maturations périodiques du temps, 3 s’en laisser
marquer, diit-il s’adapter au lent écoulement des longues durées
qui sont les seules capables de cimenter une conscience collec-
tive.

Mais un point, déja évoqué, doit étre souligné avec force : les
valeurs sont toujours des réalités radicales, c’est-a-dire liées aux
racines, et la dimension juridique qui puise dans ces derniéres et
s’en nourrit, est radicale. On a pu dire que le droit est une forme
qui revét une substance sociale. C’est une vérité trés partielle
parce que la forme est seulement la manifestation extréme — la
plus extérieure pour ainsi dire — d’un ordre de la société qui, au
contraire, péche au plus profond, a des ramifications a fleur du
quotidien mais ramene a la surface les valeurs cachées dont elle
reste imprégnée.

De ce point de vue, exemple de la file d’attente, qui nous a
été si utile pour lancer notre cheminement de compréhension,
s’avere ici trompeur, car la file se situe dans I'éphémere (et y est
condamnée), et 'éphémere n’est pas vraiment le terrain d’élec-
tion du droit. Nous avons dit qu’il s aglssalt pour nous d’un
exemple paradoxal afin d’arracher le droit a I’étreinte inextricable
du pouvoir politique et de le rendre au social, & toutes les ma-
nifestations du social. Et dans ce cas, sa force provocatrice a été
salutaire mais il doit &tre clair a partir de maintenant que le droit

12 Ethos et ethnos sont en réalité deux mots grecs malgré leur translittéra-
tion en caracteres latins. Le second signifie peuple, soit une communauté qui
trouve son unité surtout dans une certaine coutume — c’est-a-dire dans un cer-
tain ethos — qui s’est accumulée au cours de son aventure historique et qui est
devenue un signe d’identification. A la coutume viennent s’ajouter aussi d’autres
facteurs d’identification, parmi lesquels également le facteur politique qui n’est
cependant pas le plus important.
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ne saurait se satisfaire de laps de temps brefs ; les grands arbres
ont besoin de la longue durée” pour s’enraciner convenablement.

Réalité des racines donc. Ce qu1 signifie que le droit est peut-
étre le moyen le plus 51gn1flcat1f qu’a une communauté pour vivre
son histoire. Ni une écorce desséchée, ni une armure étouffant
la croissance libre d’une communauté. Bien que nous ne soyons
pas ici pour faire des apologies que personne ne nous demande,
nous devons admettre que cela a pu parfois se produire ; mais
cela s’est produit parce que le droit a été instrumentalisé — peut-
étre par les juristes, le plus souvent par le pouvoir politique tou-
jours a Pafffit — et en conséquence déformé sinon bouleversé dans
son image et dans sa fonction. Mais c’est a la pathologle du ju-
ridique, sa souffrance sous un masque tragique répugnant.

Si, du point de vue physiologique, il est I'ordre observé du
soc1al son point de référence est la société dans son historicité,
et il n’en constitue certainement pas un élément marginal. Cette
centralité de la dimension juridique est une réhabilitation qui est
cependant (force est de I'avouer) encore a réaliser dans sa tota-
lité, otages comme nous le sommes d’entraves et de plagiats dont
nous n’arrivons pas a nous débarrasser (nous y avons déa fait
allusion et nous y reviendrons bient6t plus longuement).

8. Encore sur l'observance en droit : le droit est-il une regle im-
pérative ¢

Il nous faut maintenant aller de I’avant afin de débarrasser le
chemin d’un obstacle possible, c’est-a-dire, en 'occurrence, d’un
malentendu probable. Le lecteur averti s’est sans doute déja rendu
compte que jusqu’ici nous avons uniquement parlé d’observance
et jamais d’obéissance, comme il était peut-étre en droit d’at-
tendre. Nous allons nous en expliquer et mieux cerner le contenu
de cette observance, notion en soi fort vague, qui cependant, si
elle vire a la pathologie comme nous 'avons déja dit, peut alors
assumer un contenu obséquieux et servile.

B La ‘longue durée’, sur laquelle un courant historiographique francais a eu
le mérite et I'intelligence d’insister au cours du siecle passé, est le véritable temps
de Ihistoire, car c’est seulement grace a lui que se consolident les faits histo-
riques majeurs ; le droit, qui n’est pas une quelconque plante saisonniere mais
un grand arbre, en fait partie.
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Nous n’avons pas parlé d’obéissance en raison de la passivité
psychologique qu’elle exprime toujours ; en effet, obéir signifie
quoiqu’il en soit s’incliner passivement devant une injonction au-
toritaire ; 2 un acte d’obéissance correspond forcément un acte
de commandement. Mais le droit n’est pas I'univers du com-
mandement, méme si — trop souvent — s’opére dans la conscience
vulgaire cette sorte d’amalgame. Une réflexion, sur la qualité et
le degré d’impérativité dérivant du fait d’avoir reconnu dans le
droit une organisation de la société, s'impose.

Si le droit est un ordre observé!, il est naturel que des regles
en découlent. Mais, que cela soit clair, la régle trouve son ori-
gine dans I"observance et 'observance dans la valeur liée a 'ordre
mis en place15 Et il y a certes dans ces regles un certain degré
d’i impérativité, mais toujours filtrée par la complexité du phéno-
mene organisatif et diluée dans celle-ci.

Soyons plus clair : le droit n’est pas immédiatement ni di-
rectement un commandement, car il vit dans un monde objectif
de positions, de relations, de coordinations qu’une valeur unifie.
Le droit nait avant la regle, le droit est déja dans la société qui
s’auto- orgamse

Il ne s’agit pas de renier sa dimension normative, mais d’en
réduire le role et la portée. Dans le droit qui s’engendre dans la
spontanéité du social, c’est-a-dire dans le droit pris dans son au-
thenticité et dans son essentialité, la subjectivité et I'impérativité
sont nécessairement atténuées par une dimension objective do-
minante. En effet, ordre implique une construction supra-indi-
viduelle, qui a sa base dans la totalité et dans la complexité de
I’organisme social, dans la constance d’une tradition, dans la ré-
pétition et la typicité de certaines actions humaines et dans la-
quelle il n’y a pas de place pour larbitraire, pas de place pour
des fractionnements individualistes, du moment que ce noeud ob-
jectif de positions, de relations, de coordinations n’a pas de vo-
cation autoritaire se structurant brutalement en supériorité et en

* Voir plus haut, p. 19.

1> Une vision du droit dans une perspective rigoureusement axiologique,
c’est-a-dire fondée sur un monde de valeurs, est proposée par un grand civi-
liste italien contemporain, Angelo Falzea. Le néophyte pourra s’en faire une
idée tres claire déja en lisant de lui un livre d’initiation (cf. A. Farzea, Intro-
duzione alle scienze giuridiche. Parte prima. Il concetto del diritto, Milano, Giuf-
fre, 1992).
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infériorité et provoquant des situations de commandement (d’une
part) et d’obéissance passive (d’autre part).

Le droit devient une regle impérative lorsqu il s’inscrit dans
un appareil de pouvoir, par exemple I'Etat, ot la dimension po-
litique stricto sensu prend le dessus par rapport a la dimension
sociale et ou l'ordre social, se trouvant aux prises avec les pro-
blemes liés 4 I'exercice de la souveraineté, se transforme souvent
dans ce que I'on appelle 'ordre public, ¢’est-a-dire un ordre gou-
verné d’en haut et au caractere résolument autoritaire.

A un regard superficiel, qui considérerait le passé proche et
le présent par le petit bout de la lorgnette, il pourrait sembler
que. PEtat est le berceau incontournable, le berceau naturel de la
genese et de la vie du droit. Alors qu’il vaudrait mieux prendre
le temps de réfléchir pour se rendre compte que PEtat n’est autre
qu’un accident historique par rapport a cette réhabilitation du
droit qui a contribué 2 lui rendre sa place dans le sein bien plus
vaste de la société. Une restitution qui a su le dégager de la
crolite autoritaire et impérative qui le recouvrait et le dénaturait.

9. La qzmlité de Pobservance en droit et une comparaison pré-
cieuse : le droit et le langage

Notre discours sur l'observance est tellement général qu’il
risque d’apparaitre vague et confus au lecteur néophyte ; il faut
donc le rendre plus concrétement intelligible. Si 'on se penche
sur ce qui se passe au niveau du langage, on constate que ce der-
nier s’avere un outil efficace pour aider a mieux comprendre.

Au cours des deux cents dernieres années, depuis au moins
le debut du XIXe siecle et depuis les intuitions de I'Ecole his-
torique'®, il a été fait trés souvent recours a la comparaison entre

16 Par “Ecole historique du droit’ on entend se référer a un courant de pen-
sée considérable qui se manifesta dans toute sa plénitude au cours de la pre-
migre moitié du XIX¢ siecle en Allemagne et dont le coryphée était le grand
juriste allemand Frédéric Charles de Savigny. Le programme culturel de I'Ecole
consista surtout a libérer le droit d’une conception rationaliste, dont I'origine
était sans I"ombre d’un doute redevable aux Lumitres et qui avait fini par 'im-
mobiliser dans une sorte de géométrie statique, restaurant dans la production
juridique toutes les forces historiques, méme les plus irrationnelles, qui in-
fluencent la vie quotidienne des individus et des communautés. Plus qu’a un
droit constitué de lois générales et abstraites, 'Ecole historique, tout au moins
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le droit et le langage. Et cela a juste titre, tant il est vrai que
nous aussi considérons utile de nous en servir, forts de I’aver-
tissement influent d’un linguiste italien insigne selon qui « le fait
de ne pas avoir tiré les conséquences de son parallélisme avec

les langages demeure une grande faiblesse de la science juridique
»17.

Bien qu’aux yeux d’un observateur pressé le droit et le lan-
gage puissent paraitre deux domaines fort éloignés, ils ont une
plateforme commune'®. En tout premier lieu, en vertu de leur
intime socialité, de leur nature de dimensions forcément inter-
subjectives : un homme seul, vivant sur une lointaine planéte, n’a
aucun besoin, tant qu’il reste solitaire, ni de I'un ni de l'autre.
En second lieu, en vertu de leur caractére fondamental qui fait
d’eux des outils capables d’ordonner la dimension sociale du su-
jet, le langage permettant une communication efficace, le droit
favorisant une vie en commun pacifique. Et on est bien en pré-
sence d’une organisation du social lorsque des balbutiements de
Penfant on arrive a un discours élaboré entre adultes. On est
bien en présence d’une organisation du social lorsque mes rap-

dans son message le plus authentique, tend a souligner une apparition sponta-
née de coutumes et d’habitudes réglée ensuite par et dans les élaborations is-
sues des réflexions scientifiques. Son programme le plus élaboré se trouve dans
le pamphlet doctrinal de EK. von SavieNy, Vom Beruf unserer Zeit fiir Ge-
setzgebung und Rechtswissenschaft (De la vocation de notre épogue pour la lé-
gislation et la jurisprudence), de 1814. Sur le pamphlet et la violente polémique
qui vit s’opposer Savigny a un autre juriste allemand, Anton Friedrich Thibaut,
au sujet du gros probleme d’une codification du droit germanique sur le mo-
dele de ce qui avait été fait au début du XIXe siecle en France, on trouvera une
documentation essentielle dans le volume dirigé par G. MariNi, La polemica
sulla codificazione, Napoli, Esi, 1982.

7 Ce linguiste est Giacomo Devoto (1897-1974), qui, avec son attention
constante et intelligente 2 ’égard de la dimension juridique, a parfaitement su
montrer I’enrichissement — méme méthodologique — qui peut résulter d’une fré-
quentation réciproque entre les spécialistes de la langue et ceux du droit. La ci-
tation est tirée de G. DEvOTO, Pensieri sul mio tempo, Firenze, Sansoni, 1945,
p. 116.

18 Parmi les juristes qui se sont penchés sur ce noeud problématique, on
lira avec beaucoup de profit les pages, déja anciennes mais toujours actuelles,
d’un philosophe du droit (P. Provant, Mobilita, sistematicita, istituzionalita della
lingua e del diritto [1962], maintenant in Ip., La filosofia del diritto come scienza
filosofica, Milano, Giuffre, 1963) et d’un civiliste (S. PuGLIATTL, Sistemna gram-
maticale e sistema giuridico, in Ip., Grammatica e diritto, Milano, Giuffre, 1978).
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ports de bon voisinage ou mes accords avec d’autres hommes
d’affaires sont réglementés.

Mais il y a un autre aspect tout aussi important qui éclaire
la comparaison ; et qui concerne justement le point que nous
voulons éclaircir : la qualité de I'observance et, en contrepoint,
pour employer une expression fréquente chez les juristes, la nor-
mativité de la reégle!”, qui a la méme qualité aussi bien pour I'uti-
lisateur d’une regle juridique que pour l'utilisateur d’une regle
linguistique. Il s’agit en effet d’une observance ot la composante
de l'acceptation est plus forte que I'obéissance.

Celui qui parle d’une certaine maniere appropriée et correcte
ne le fait pas pour obéir a une regle mais parce qu’il est certain
d’instaurer ainsi un rapport de communication efficace avec ses
semblables. Cette attitude est la méme que celle des membres de
la file d’attente, qui observent non par obéissance mais parce
qu’ils sont convaincus de la valeur contenue dans la proposition
organisative, et s’autoréglementent en conséquence.

Lusage du terme ‘observance’, plutdt qu™obéissance’, veut
souligner une acceptation non totalement passive de la regle mais
veinée des nervures psychologiques de la conviction et donc, par
la méme, de la conscience. Dans "observance lmgmsthue et ju-
ridique I'individu prend place dans une sorte de coopération col-
lective ou le geste de la soumission se colore de spontanéité mais
dans lequel aussi il s’objective.

Sur un plan physiologique, cela n’est pas contestable. C’est a
un niveau pathologique que I'on sent des différenciations : dans
I’ordre juridique les sanctions sont parfois énergiques et pé-
remptoires, elles arrivent a décréter la nullité® d’un acte ou a pé-
naliser un individu. Mais cela concerne, on ne le répétera jamais
assez, la pathologie du juridique.

Poursuivons. Un lecteur point totalement néophyte, se sou-
venant des discussions enflaimmées qu’ont soulevé et soulevent

? C’est-a-dire la force impérative de la regle.

2 La non observance de comportements prévus par une norme pour la va-
lidité d’un acte trouve une réaction immédiate dans I'ordre juridique qui, dans
les cas les plus graves, consiste justement dans la nullité de cet acte. Un exemple
nous permettra d’&tre clairs : si quelqu’un désire rédiger un testament privé, le
soi-disant ‘testament olographe’, il doit le faire sous forme écrite autographe et
le signer. S’il prétendait se limiter 4 une déclaration verbale pour fixer ses der-
nieres volontés, il condamnerait ce testament, comme il est dit dans le texte, 2
la nullité. Sur le plan juridique, c’est comme s’il n’avait jamais existé.
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encore de nombreux juristes & propos du terme/concept de ‘sanc-
tion’, sans parler des débats doctrinaux apres et acharnés sur le
méme sujet, pourra s’étonner qu’on n’en ait pratiquement pas
parlé dans ces pages. Distraction ? Ignorance ? La raison est bien
plus simple et se trouve toute entiere dans ce que nous étions
en train de préciser. La soi-disant ‘sanction’, définissable comme
la mesure appliquée pour assurer ’observance ou, ce qui revient
au méme, pour chdter I'inobservance, n’est autre qu’un expé-
dient étranger a la structure du droit, a sa dimension physiolo-
gique. Nous sommes trop souvent éblouis par ce qui se passe
dans I'Etat, qui est une organisation autoritaire, ol le droit se
déforme sous les traits du commandement et ot I’événement ter-
rible de la sanction est une sorte d’appendice normal de la coer-
cition, normal au point qu’on la considere comme faisant partie
intégrante de celle-ci. Pourtant c’est bien d’un appendice qu’il
s’agit, et qui a comme objet un événement absolument hypo-
thétique : une inobservance possible.

Nous sommes d’avis que ce qui a été précisé pour la sanc-
tion vaut encore davantage pour la coaction, c’est-a-dire pour la
force physique qui se déclenche sous le coup d’un ordonnance-
ment autoritaire muni d’effectivité pour la répression de I'i-
nobservance (un exemple : la privation de la liberté d’un indi-
vidu contraint a I'incarcération).

10. Le droit et le langage comme complexes « institutionnels »

Les linguistes et les juristes (ou, plus exactement, certains ju-
ristes) parlent, a ce sujet, de langage et de droit comme de com-
plexes institutionnels”. Ici entre en jeu une notion, celle d’insti-
tution, d’acces malaisé, qu’il faut immédiatement élucider tout au
moins dans son noyau essentiel, car elle est susceptible de faci-

2t Parmi les juristes, il suffira de rappeler Santi Romano, que nous avons
déja mentionné ; parmi les linguistes, un grand spécialiste italien, Giovanni Nen-
cioni, a fourni un apport capital dans un essai publié 2 Florence en 1946 (Idea-
lismo e realismo nella scienza del linguaggio), que 'on conseillera au néophyte
de consulter dans sa réimpression de 1989 (Scuola Normale Superiore, Pubbli-
cazioni della Classe di Lettere e Filosofia, V, Pisa), enrichie par Nencioni en
personne de nombreuses précisions ajoutées en réponse aux critiques et aux po-
lémiques. Sur la langue (mais aussi sur le droit) comme institution, voir tout le
chap. X du livre.
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liter Iexplication que nous voulons tenter d’offrir ici au néo-
phyte.

La référence est a une ceuvre supra-individuelle que la
conscience commune, grice 3 la répétition constante de com-
portements individuels, projette hors et au-dela de la labilité des
impulsions et de la volonté des individus, en constituant ce naeud
de rapports organisatifs, de fonctions, de valeurs qui compose
Iinstitution, ce noeud qui finit par assumer une réalité autonome
avec une vie stable au sein de I'expérience sociale.

Un exemple, qu’il est aisé de puiser dans I'immense coffre-
fort de ce que 'on nomme le droit privé, c’est-a-dire dans l'or-
ganisation juridique de la vie quotidienne des citoyens privés,
dissipera comme par enchantement I"obscurité possible d’un dis-
cours purement théorique.

Voici Pexemple : le fait qu'une série d’actes pour transférer
un bien du patrimoine d’une personne a celui d’une autre per-
sonne contre le paiement d’une somme s’appelle vente et que,
pour nous, aujourd’hui en Italie elle trouve sa réglementation
précise dans les articles 1470 et suivants du livre quatre du Code
civil en vigueur, ne signifie certes pas qu’il s’agit d’une invention
de notre législateur de 1942. Ce législateur — comme tant d’autres
— s’est contenté de réunir (et de traduire en formules codifiées)
une sagesse provenant d’une tradition immémoriale faite de lois,
de sentences de jugement, de réflexions de maitres, d’inventions
de notaires qui, toutes, trouvaient leur treés lointaine origine dans
une pratique sociale constante et particuliere s’inspirant d’un bon
sens élémentaire, considérée efficace et, de ce fait, observée.

Lmstztutzon, Pinstitut, “vente’, nait non du Code civil mais de
P'auto-organisation spontanée de tres anciennes communautés, elle
nait de la conviction de son efficacité et donc de I'opportunité
d’observer des gestes et des comportements particuliers. Cela ap-
parait clairement dans ces laboratoires historiques extraordinai-
rement transparents que sont les sociétés primordiales ou, tout
au moins, les sociétés qui ont conservé une structure simple et
ou le droit se manifeste — comme nous, juristes, le disons — en
coutumes, c’est-a-dire en faits répétés collectivement, répétés parce
que soutenus par une conviction de plus en plus généralisée, et
qui dans la constance de la répétition trouvent une efficacité obli-
gatoire, & savoir la normativité.

Pour nous qui vivons en plein cceur de la modernité, avec
autour de nous une société incroyablement complexe 2 tous les
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points de vue (la technique n’est pas le moindre), tout est régi
par les appareils rigidifiants du pouvoir et, par voie de consé-
quence, par les hiérarchies sophistiquées du commandement in-
ventées pour dominer et gouverner cette complexité. Mais at-
tention : ces appareils sont inéliminables (sous peine d’anarchie)
et ont des aspects bénéfiques, mais ils ont provoqué — a nous
juristes — un grave dommage culturel : dans la victoire du ‘pu-
blic’, du ‘public’ envers et contre tout, contre le ‘privé’, dans le
monopole de la part du ‘politique’ de toutes les dimensions de
la vie sociale, c’est I'essence méme du droit qui a été perdue.

Comme nous I'avons déja dit plus haut, avec I'intégration —
apparue au cours de la modernité — du droit dans I'appareil de
pouvoir le plus perfectionné qui soit, a savoir I'Etat, talonné par
le cauchemard paroxystique de I'ordre public, le droit s’est vu
pratiquement subverti dans sa nature et sa fonction originelles et
appelé a jouer le role d’appareil orthopédique du pouvoir poli-
tique, de contrdle social. D’ou sa réduction proprement moderne
- on y a déa fait allusion — a un ensemble de lois, c’est-a-dire
d’injonctions souveraines, a une hiérarchie de manifestations
(sources) avec A son sommet — bien évidemment — la loi, avec
un appauvrissement progressif de la coutume jusqu’a sa dégra-
dation la contraignant au non-role ancillaire de comsuetudo se-
cundum legem, c’est-a-dire un role répétitif et explicatif.

En effet, le contrdle social exige la primauté de la loi et un
principe de legahte extrémement rlgoureux qu’accompagne la li-
mitation sévere de formes spontanées d’organisation juridique
comme l’est justement le phénomene coutumier. Ajoutons que
dans I'Etat-contrbleur prévaut, de plus en plus nettement, une
dimension pénale, une dimension étroitement liée 3 des viola-
tions particulierement graves, a une pathologie aigué de 'orga-
nisme socio-politique, qui finit donc par déboucher sur une ac-
tivité répressive et coercitive de lappareﬂ du pouV01r

Le prix que nous, juristes, avons payé a été une sorte d’aveu-
glement : nous ne nous sommes pas aper¢u que I’étatisme était
un produit historique contingent, nous I'avons absolutisé et nous
avons absolutisé une notion de droit tres relative tant du point
de vue temporel (fruit de la modernité) que spatial (Europe conti-
nentale).

Le rapprochement entre la langue et le droit de méme que la
réhabilitation d’une dimension institutionnelle servent a retrou-
ver le role des origines. Linstitution est au cceur de I'ordre ju-
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ridique ; P'organisation juridique est un ensemble d’institutions
et s’y atteste comme réalité purement institutionnelle, dans le
sens que nous avons précisé quelques lignes plus haut.

Ils servent également pour des acquisitions et des enrichisse-
ments de notre conscience actuelle : Iinstitution, contrairement
a la norme qui est naturellement abstraite”? et qui attend le mo-
ment suivant et extérieur a elle de I'application pour devenir
concrete, baigne dans la vie sociale et est elle-méme expérience ;
Iinstitution, justement du fait qu’elle est un tissu supra-indivi-
duel, compose le dualisme qui sépare la dimension subjective et
la dimension objective, et, dans tous les cas, elle dépasse ce sub-
jectivisme exaspéré inhérent a toute vision potestative et impéra-
tive. Linstitution, en vertu du fait qu’elle est liée a la stabilisa-
tion et a I'organisation spontanées de la société, a une précieuse
vocation pluraliste, contrairement a une vision légale et legahste
du droit qui, intimement liée 3 I'Etat et a la souveraineté, est
porteuse aujourd’hui d’un monisme juridique insupportable.

11. Le droit comme « ordre juridique » et sa vocation pluraliste

Litinéraire que nous avons suivi jusqu'a présent acquiert une
marque décidément libératoire : une fois la société, et non sa
cristallisation qui est 'Etat, désignée comme point de référence
du droit, la conséquence la plus marquante est sa réappropria-
tion du pluralisme de la premiére et sa rupture avec le monisme
du second. ’

Nous venons de le dire : I’Etat, comme entité tendancielle-
ment totalisante, se réalise dans la plus rigoureuse compacité, qua-
lité dont il se pare (dont il veut a tout prix se parer) grice a
Poutil unilatéral de Iintolérance. L'Etat, enfermé dans son insu-
larité, dialogue seulement avec Pextéricur et uniquement avec
d’autres entités étatiques semblables ; a I'intérieur de lui-méme,
il se contente tout simplement de dicter les conditions en vertu
desquelles une regle quitte le limbe confus des regles purement
sociales pour devenir juridique ; I'inobservance des conditions a
un contrecoup impitoyable : lillicéité et, si tout va bien, si I'Etat

2 Parce qu’elle échoit d’en haut sur la société et se déverse sur une foule
anonyme de destinataires, porteuse d’'un commandement autoritaire et faisant
abstraction de situations et de volontés particulieres.
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considére que son ordre public n’est pas exagérément troublé, la
non relevance.

Lexpérience juridique doit se conformer aux modeles d’ac-
tion fixés par la volonté souveraine ; elle devra se développer
dans une dimension obséquieusement légalitaire, toujours secun-
dum legem. Et afin que le contréle soit parfait, la loi devra étre
generale et rigide mais aussi claire et certaine ; et elle sera écrite,
écrite dans un texte ou chaque citoyen pourra la lire ; et on
pourra décréter (comme on le décrete) que nul n’est censé igno-
rer la loi. En fin de compte, I’étatisme moderne se traduit pour
le droit et pour les juristes dans un monisme pesant et perpétue
pendant toute la modernité — méme apres la fin de Iabsolutisme
pohthue — un absolutisme juridique qui vit béatement aux co-
tés du libéralisme économique.

Tout ceci transparaissait dans de nombreuses allusions précé-
dentes, mais il fallait le répéter ici, afin que le pluralisme résul-
tant de I'identification du droit avec un ordonnancement s’en
trouve valorisé. L’ordonnancement ayant comme point de réfé-
rence la société, toute 'ampleur et toute la complexité de cette
derniére s’y refléteront. Surtout la complexité, qui se détache face
ala compacité de I’Etat ; mais également Pampleur : la société —
la société italienne par exemple — est une réalité bien plus vaste
que PErtat italien, et elle refuse cette coincidence parfaite 3 la-
quelle I'Etat prétendrait quand méme.

Un univers social, politique, juridique sans Etat, comme ce-
lui qui a existé pendant toute la durée du Moyen Age? et qui,
en partie, a perduré durant la premicre perlode de 'absolutisme
pohthue moderne jusqu’a la fin de I'ancien régime (en France,
jusqu’a la Révolution de 1789), est le monde historique dans le-
quel une pluralité de systemes juridiques était simultanément en
vigueur sur un méme territoire. On peut cependant observer le
méme phénomene dans le pan-étatisme moderne d’hier et dans
’étatisme modéré d’ au]ourd hui, pour la raison toute simple que
PEtat, méme la machine étatique la plus parfaite, n’est plus en
mesure d’étouffer une dynamique liée aux racines les plus pro-
fondes de la société et devenue coutume.

Revenons un moment sur la complexité : elle signifie diver-
sité, elle signifie qu’a I'intérieur de la globalité il existe une quan-

2 Des explications seront fournies plus avant (I, § 3).
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tité d’infimes structures aux multiples facettes selon les différentes
projections des diverses communautés vivantes et actives, depuis
les communautés politiques jusqu’aux communautés économiques,
en passant par celles qui valorisent des comportements propres
a des classes, a des professions, a des jeux, profondément enra-
cinés et acceptés dans des couches sociales tres précises. Ceux
qui participent de ces communautés (le gentilhomme, le sportif,
le parieur, ’homme d’affaires, et ainsi de suite) se trouvent dé-
pendre non seulement de Pordre de PEtat mais aussi de Pordre
privé de leurs domaines respectifs, avec une dimension ]urldlque
double, parfois méme multiple, que I'ordre de I'Etat 2 lui seul
ne peut satisfaire.

Sans vouloir dresser un inventaire inutile mais uniquement
dans le but d’apporter de I’eau 2 notre moulin, nous fixerons ici
quelques exemples 51gn1f1cat1fs de cette pluralité d’ordres juridiques
en vigueur sur un méme territoire : durant les deux mille ans de
son histoire, une confession religieuse comme I’Eglise romaine a
toujours prétendu non seulement produire des regles juridiques
pour ses fideles mais, qui plus est, construire un ordre juridique
tout a fait original, le droit canomque exigeant de la part des
Erats qu’il soit respecté et méme reconnu, comme cela s’est pro-
duit en Italie, oti, dans I’art. 7 de la Constitution repubhcame de
1947, sont décrétées I“indépendance’ et la ‘souveraineté’ de I'Etat
etde I Eghse, « chacun dans l'ordre qui lui est propre » ; la com-
munauté internationale est un grand systeme juridique 3 3 projec-
tion universelle dépendant d’organisations internationales qui énon-
cent des principes et produlsent des normes ; la communauté des
gentllshommes a produit, il n’y a pas si longtemps que cela, un
systeme juridique chevaleresque générateur de regles inflexibles
pour ses adeptes, car basé sur un sentiment de ’honneur parti-
culierement fort, avec des coutumes, des comportements, des ins-
titutions, des cours judiciaires, des codes particuliers (dans cer-
tains cas, condamnés et poursuivis par I'Etat, comme le duel)? ;

# Parallelement 2 de nombreux jurys privés, une Cour permanente d’hon-
neur fut instaurée a Florence en 1888 ; elle sera par la suite présidée par Jacopo
Gelli, rédacteur a la fin du XIX¢ siecle dun Codice cavalleresco italiano con il
commento ¢ note di ginvisprudenza cavalleresca, le fameux ‘Codice Gell?’, re-
marquable synthése de régles observées avec rigueur par la communauté des
gentilshommes, et qui a eu la bonne fortune d’étre édité & de nombreuses re-
prises (je me réfere ici a la 15 édition : Milano, Hoepli, 1926).
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toujours a propos du droit des particuliers, on a évoqué égale-
ment Pexistence d’une communauté de parieurs, ou de sportifs,
génératrices de regles qui, volontairement, se situent au-dela de
I'Etat, du moment qu’elles imposent des valeurs que PEtat ne
reconnait pas et sur lesquelles elles cimentent un tissu de normes
techniques a la typicité tout a fait exclusive.

Les exemples, surtout dans le domaine du droit privé, c’est-
a-dire du droit que les particuliers produisent pour garantlr des
intéréts et des valeurs que I'appareil de I'Etat ne protege pas suf-
fisamment, pourraient se multiplier*. A ce stade d’initiation ju-
r1d1que il suffit d’avoir pris conscience que, au sein de la vaste
soaete, si I'énorme appareil étatique semble tre avec ses lois le
seul 2 produire du droit, il existe des communautés qui s’auto-
réglementent au nom de valeurs précises, qui ont des régles, méme
des Codes, et méme des cours de justice qui émettent des sen-
tences rigoureusement observées.

Ce qui compte, c’est de ne pas les examiner ni de les évaluer
dans leur vitalité juridique du point de vue de I'Etat, car nous
en ferions de curieuses antiquailles dlgnes d’ironie et de mépris,
et, pourquoi pas, des conglomérats a ignorer car insignifiants ou
A refuser et a taxer d’illicites. Avec une évaluation unilatérale,
c’est-a-dire étatique, de leur insignifiance et de leur illicéité. 1
faut les considérer d’un point de vue plurahste depuis I'intérieur
de leurs frontieres, ainsi ressortira leur caractére d’ordre juridique
authentique. Et I'univers juridique, méme dominé par 'ombre
encombrante de I'Etat, se revelera dans tout son particularisme.

Afin de tranqullhser le néophyte quant au fait que je ne suis
pas en train de me livrer a des exercices de doctrine étrangers a
la vie concréte, je me sens en devoir d’ajouter que la ligne his-
torique que nous vivons actuellement court dans la direction d’un
pluralisme de plus en plus accentué.

Il ne fait aucun doute que I'Etat aujourd’hui est en crise,
comme est en crise I'ancien légalisme ; il ne fait aucun doute non
plus que les sources du droit, de la production juridique, consti-

% La lecture de ce classique de la pensée juridique italienne qu’est le livre
de W. CesariNt SForza, II diritto dei privati, déja mentionné 2 la note 8, est
particulierement instructive. Plus récemment, Salvatore RoMANO s’est penché a
son tour sur le rapport Ertat- particuliers d’'un point de vue multi-ordonnance-
ment dans Ordinamenti giuridici privati (1955), maintenant in Ip., Scritti mi-
nori, vol. I, Milano, Giuffre, 1980.
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tuent un terrain d’élection. Et, a cause de I'impuissance et de
I'inefficacité des Ftats, nous assistons 2 la formation et au déve-
loppement de droits paralléles au droit officiel de I Etat, avec I'in-
vention de nouveaux instituts juridiques plus aptes a régler la
nouvelle économie et les nouvelles techniques. Autant de canaux
d’impulsion privée qui ont vie autonome, qui fixent leurs propres
regles, qui dépendent d’une justice privée.

C’est ce que 'on appelle la globalisation juridique®, un phé-
nomene 2 considérer attentivement dans ses retombées positives
et négatives, car il est en train de s’amplifier et il ira s’amplifiant
encore dans un avenir proche ; une globalisation qui, vue a tra-
vers la clé de lecture de ces pages, nous apparait comme un ordre
juridique privé extrémement dynamique.

On a donc a faire aujourd’hui plus qu’hier avec un univers
juridique traversé de tensions pluralistes et fragmenté en une mul-
tiplicité d’ordres juridiques, chacun desquels revendiquant son
propre fondement et, par l1a méme, sa propre autonomie.

% On y reviendra plus loin a la page 54.
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La vie du droit

1. Un bref tracé de notre itinéraire

Si le droit est voué a ordonner ’histoire humaine, il est évi-
dent qu’il abrite une vocation bien précise qui le porte 2 s’in-
carner dans I’expérience historique, devenant une dimension iné-
vitable de celle-ci. Et en tant que trame de I’expérience, le droit
vit une vie bien a lui, parfaitement inséré dans le tissu social,
économique, politique. Concevoir le droit comme un contréle
social, c’est-a-dire comme pouvoir et comme commandement,
nous aurait rendus sensibles et attentifs uniquement au contenu
du commandement et relativement indifférents a cette vie. La
voie que nous avons choisie nous conduit par contre a déplacer
Iattention sur celle-ci, conscients comme nous le sommes qu’il
s’agit bien d’une trame expérientielle, continue mais se renouve-
lant constamment.

Le droit n’est jamais un nuage en suspension au-dessus d’un
paysage historique. Il est lui-méme paysage, ou, si nous préfé-
rons, une de ses composantes fondamentales et typiques. Et c’est
pourquoi il devra tenir compte des périodes et des espaces les
plus divers, c’est pourquoi il aura différentes manifestations se-
lon les exigences des différents climats historiques dont il fait
partie, manifestations qui doivent étre interprétées et appliguées
afin qu’elles deviennent un tissu historique concret.

Genese, manifestation, interprétation, application : tout cela
est du droit entendu comme réalité incarnée dans I’histoire ; la
genese et I'application — les deux moments extrémes du proces-
sus juridique — sont des moments non fractionnables d’un pro-
cessus rigoureusement unitaire.

Clest la une vérité élémentaire, que le lecteur néophyte (dé-
bordant d’un sapide bon sens) pourra juger pléonastique en rai-
son de son évidence. Cette fois, auteur de ce petit livre Iécri,
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plus que pour le candide néophyte encore a I’abri des pré-jugés,
pour ses collegues juristes, probablement pour les plus doctes
qui trop souvent sont pétris de pré-jugés. En effet, un des torts
du spécialiste moderne de droit est d’avoir souvent oublié que
Iapplication d’une loi est une création juridique tout autant que
sa promulgation. Mais nous reviendrons bientot sur ce point afin
d’y voir plus clair.

Notre itinéraire, voué a esquisser les traits principaux (quoique
sommaires) de la vie du droit, suivra ce parcours : apres avoir
fixé les phases historiques essentielles du droit, avec une mise au
point qui nous sera utile pour poursuivre en toute connaissance
de cause notre analyse du présent (n’oublions j ]amals que le droit
est peut-étre la fagon la plus fidele qu'une société a de vivre sa
propre histoire), apres avoir considéré son déploiement dans dif-
férents espaces, hier, au]ourd hui, demain, on essaiera de cerner
les manieres et les outils grice auxquels le droit se transforme
en tissu historique, en faisant trésor d’une analyse comparative
- tant verticale qu’horizontale — la seule capable de nous rendre
Iidentité de ce point minuscule sur cette longue ligne qu’est le
droit présentement en vigueur.

Clest en effet uniquement grace a la comparaison spatio-tem-
porelle, en ouvrant notre perspective et en respirant plus large-
ment que nous arriverons aux trois résultats auxquels aspire ce
petit livre autant que notre néophyte : la compréhension du pré-
sent, la perceptlon du sens de la ligne sur laquelle se situe le pré-
sent qui n’en constitue qu’un point, la capacité de lancer la
construction du futur.

2. Les étapes historiques du droit. Lantiquité : le « droit ro-
main »

Le néophyte, qui a lu attentivement les pages précédentes, sait
désormais, pour avoir acquis cette connaissance de base, que le
droit existe depuis que le monde est monde. Les travaux des eth-
nologues, et en particulier des spécialistes de I’ethnologie juri-
dique, ont révélé les coutumes juridiques les plus variées, les plus
primitives, les plus embryonnaires, parfois méme relatives a de
micro-organisations sociales de nature tribale.

Il ne fait aucun doute que cela aussi releve du droit car il
s’agit, quoiqu’il en soit, d’ordres observés. Mais on se hitera
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d’ajouter que la discipline organisative ayant sa source dans I'usage
et demeurant dans une dimension coutumiére surtout orale avec
une projection spatiale extrémement limitée, ces manifestations
]urldlques, méme si elles se sont perpétuées dans la longue du-
rée, méme si elles nous sont parvenues intactes, n’ont en aucune
manicére laissé d’empreinte dans le sillon de Ihistoire.

Lantiquité nous réserve par contre des manifestations juri-
diques de civilisations culturellement raffinées et certains cou-
rants d’études récents n’ont pas manqué de parler de ‘droits de
I'Orient méditerranéen’ et de ‘droit grec’, proposant a notre at-
tention de modernes un corpus de normes, de pratiques, d’ins-
titutions caractérisé par un certain niveau d’organisation. On est
en présence de civilisations juridiques éclipsées toutefois par cette
expérience millénaire que nous désignons ordinairement par le
syntagme ‘droit romain’, sommaire mais efficace et ponctuel.
Sommaire parce qu’il ne rend pas compte, du V¢siecle av. J.-C.
au VIt siecle ap. J.-C., d’un développement complexe et tres va-
rié ; mais efficace et ponctuel car il attribue au monde romain
le privilege d’avoir bati une des civilisations ]urldlques les plus
significatives de Ihistoire occidentale de tous les temps'.

Si en Occident on doit a la culture grecque d’avoir donné a
’homme, surtout avec Platon et Aristote, une conscience philo-
sophique et d’avoir su, surtout avec Euclide, interpréter le monde
en termes mathématiques, on doit 3 P'expérience culturelle ro-
maine d’avoir lu le monde socio-économique et politique en
termes juridiques. Si, comme nous y avons fait allusion, dans
I’Orient méditerranéen et en Gréce on commenga 2 traduire les
faits sociaux dans des expressions juridiques d’institutions et de
normes, c’est seulement 3 Rome que I’ensemble de ces expres-
sions devint une grammaire achevée dans laquelle et au moyen
de laquelle ordonner et stabiliser I'instabilité des faits sociaux et
économiques.

C’est alors qu’un personnage culturellement et professionnel-

! Pour une synthese claire et documentée sur le droit romain tout au long
de son évolution historique au sein de la civilisation romaine millénaire et com-
plexe, on pourra consulter avec profit Diritto privato romano. Un profilo sto-
rico, a cura di A. Schiavone, Torino, Einaudi, 2003, en particulier I'introduction
de ce dernier. Cet ouvrage est consacré au droit privé romain mais, comme on
le dira plus avant, I'activité scientifique des juristes romains concerna essentiel-
lement le droit privé.
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lement nouveau fit son apparition sur la scéne de lhistoire, le
grammairien du droit justement, le juriste. Des générations de
juristes romains, dans une incessante et progressive ceuvre plu-
riséculaire d’affinement et d’approfondissement, et ceuvre plu-
rielle de plus en plus, élaborerent des techniques de lecture et un
style d’analyse qu’il fut aisé de consolider sous forme de concepts
et de catégories, c’est-a-dire sous forme d’outils au caractére émi-
nemment logique, forgés au contact de la grande source des phi-
losophes et des mathématiciens grecs, qui servaient admirable-
ment 3 dominer le particularisme factuel.

Tout cela constitua une méthode autonome d’approche de la
dimension socio-économique et sur ses fondements méthodolo-
giques de plus en plus solides une science autonome de plus en
plus solide se profila. La réalité socio-économique était désor-
mais pensée selon une vision nouvelle, la vision juridique. A c6té
de la pensée philosophique et de la pensée mathématique, on
pouvait enfin parler aussi 2 juste titre d’une authentique pensée
juridique.

De ce qui précede, il est loisible de déduire le premier trait
caractérisant de I’expérience juridique romaine : méme si des
législateurs et des magistrats y apporterent une contribution ap-
préciable, elle est surtout I’ceuvre féconde d’une multitude de
juristes qui, de la fin du II° siecle av. J.-C. aux premiéres dé-
cennies du III¢ siecle ap. J.-C., donnérent vie a une activité
scientifique de trés haut niveau. Ainsi, le droit romain est-il
surtout 'ceuvre de savants ; ; des savants cependant d’un genre
trées particulier car appelés A la fois A inventer, puis a réfléchir
et a définir, avant de poursuivre encore au-dela avec une autre
construction qui devait suivre harmonieusement la gigantesque
transformation de la ville-Etat du Latium en Empire quasiment
universel.

Le droit romain est donc un droit scientifique : de savants
qui n’étaient pas enclins a élaborer une théorie pure coupée de
Ihistoire, mais parfaltement impliqués dans le pouV01r et dans
son exercice, auquel ils étaient désireux d’offrir ce précieux ap-
pareil de soutien qu’est le droit depuis toujours. Mais des hommes
de science, cela oui, a n’en pas douter.

A quoi s ajoutera cette autre précision éclairante : que, tra-
vaillant au sein d’une grande structure politique unitaire, d’une
structure qu’il leur était facile d’imaginer avec orguell comme
éternelle, ils ne dédaignerent pas la construction systématique. Le
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systeme, structure organiquement unitaire supportée par une os-
sature logique cohérente, traduisait bien sur le plan juridique la
stabilité et la perpétuité de la domination politique romaine.

Il en résulta une double physionomie et aussi un double mo-
déle pour les civilisations suivantes.

La premiere découlait du fait qu’il s’était proposé en tant
qu’analyse scientifique : terminologie, formulaires, concepts, tout
cela incarnait dans I’analyse des juristes romains un modele d’une
extraordinaire rigueur de méme que, malgré le caractére authen-
tiquement empirique des origines, les lignes d’une construction
systématique tellement solide qu’elle devait aussi servir d’exemple
sous des climats historiques tres différenciés. La rigueur argu-
mentative, la perfectlon formelle, I'élégance systématique qui at-
teindront leur apogée au cours des trois cents ans — les années
‘classiques’ — indiqués plus haut, seront a I’époque moderne tel-
lement admirées et imitées qu’elles subiront une exaspération ac-
centuée. Et le droit romain, en particulier le droit ‘classique’, de-
viendra le fondement d’une géométrie rigidifiante.

La seconde physionomie (et le second modele) se basait sur
le fait que les ]urlstes romains, loin d’avoir été étrangers a leur
époque, avaient été au contraire bien insérés et intégrés dans le
tissu politique romain et dans sa classe dirigeante. Leurs archi-
tectures, leurs catégories formalisaient une civilisation qui valo-
risait au plus haut degré la dimension de I'avoir, fondée sur le
patrimoine et donc sur P'appartenance, caractérisée par un fort
individualisme économique. Leur savoir est en effet essentielle-
ment lié au droit civil, congu pour établir un ordre rigoureux
dans le domaine de la propriété et des droits réels, des contrats
et des obligations, des testaments, des legs, des successions 1égi-
times. Le caractére abstrait de leurs catégories et de leurs inven-
tions formelles, enchassé dans un tel contexte patrimonial, privi-
légiait surtout les riches et les propriétaires Clest en tant que

tels qu’ils formeront plus tard au cours de I'age bourgeois, c’est-

a-dire celui de la domination économique puis également poli-
tique de la classe bourgeoise montante (XVIe-XIX¢ siecles), un
précieux support technico-juridique, avec un renouveau du mes-
sage romain classique malgre la distance temporelle sidérale de
plus d’un millénaire. Et ce n’est pas sans raison que les juristes
engagés sur le front social verront dans le droit romain un ou-
til de conservatisme social.

Apres cela, le lecteur peut se rendre compte a quel point I'im-
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portance historique de I’expérience juridique romaine est consi-
derable : une science juridique y est forgée pour la premicere fois,
et, muni de tous les outils appropriés, le juriste y fait son appa-
rition ; en tant que grammaire achevée d’une civilisation de I'avoir,
le droit romain jouera un rdle exemplaire bien au-delad des li-
mites historiques de la vie et de 'expansion de la civilisation ro-
maine, d’une maniére assez limitée au Moyen Age pour des mo-
tifs que nous allons exposer, avec beaucoup plus de force a
I’époque moderne.

3. Les étapes historiques du droit. Le Moyen Age : le « droit
commun »

Lattitude polémique virulente de I'individualisme et du sécu-
larisme modernes a I'égard du corporativisme et de l’mtegrahsme
religieux du Moyen Age a contribué pour beaucoup i la fortune
spectaculaire du droit romain a I’époque moderne. Le droit mé-
diéval a suivi en effet la destinée de la civilisation dont il était
I’expression fidele : une fois cette derniere démantelée dans la
conscience commune, il resta 2 son tour enseveli sous ses ruines,
ignoré quoique non méprisé. Pour qu'on recommence a en par-
ler et a y préter attention, il fallait que I'idéologie bourgeoise
destructrice dévoile son unilatéralité a des yeux moins aveuglés
et que 'on commence a douter de réquisitoires historiques aussi
discutables que non démontrés ; c’est ce qui se passera au cours
du XX¢ siecle.

Et ce mouvement a permis du méme coup de se libérer de
verres déformants et d’enrichir notre conscience historique et ju-
ridique, trop ankylosée par la vision tronquée qui se contentait
de souligner la continuité entre 'antiquité classique et la mo-
dernité, refoulant presque mille années d’expérience juridique ré-
duits et ravalés au rang de media aetas, age du milieu, age de
transition et donc indigne d’une profonde attention.

Ce fut un mouvement de libération et d’enrichissement, car
il permit aux ]urlstes du siecle dernier de comprendre a quel
point, au moment méme ou les certitudes dogmatiques de I'époque
bourgeoise vacillaient sous leffet de leur inadéquation, ce droit
médiéval possédait un lexique plus familier et était porteur d’un
message plein de sollicitations pour tous ceux qui voulaient ba-
tir un édifice juridique nouveau.
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Mais quel fut son signe particulier ? Et pourquoi des hommes
de culture, sclérosés par les mythologies juridiques de 1’époque
bourgeoise, se sentirent-ils interpellés ? Nous allons essayer de
nous acquitter de cette tiche malaisée le plus simplement pos-
sible?.

Le droit médiéval prend sa source, se forme et se distingue
au sein de deux vides et grice a deux vides : le vide étatique di
a leffondrement de I’édifice politique romain et celui de la cul-
ture juridique raffinée étroitement liée aux structures de cet édi-
fice. Ce qui, 2 premiere vue, pourrait sembler une régression ou,
en tout cas, une circonstance négative, a savoir deux vides par-
tiellement remplis, constitue bien au contraire la niche historique
idéale pour le développement d’une expérience juridique pro-
fondément nouvelle et profondément originale.

A P’époque qui surgissait des vieilles ruines, I’absence d’un su-
jet politique encombrant et despotique, I'absence de IEtat, en-
léve au droit son lien avec le pouvoir et sa fonction de contrdle
social, le rend libre de se rapprocher a nouveau des faits pri-
mordiaux — naturels, sociaux, économiques —, d’essayer de les or-
donner tout en respectant scrupuleusement leur nature. Le nou-
veau droit est dans une trés faible mesure dessiné par des légis-
lateurs — rares, prudents, désorganisés mais bien davantage par
une mise en ordre spontanée de l’expenence quotidienne, parti-
culierement variable en fonction des périodes et des lieux ainsi
que de la variété des besoins, qui trouve dans la prolifération des
coutumes sa manifestation et sa consolidation les plus vitales.

Linterprete de ce dense tissu coutumier n’est pas le savant
théoricien, absent dans une civilisation que I'on peut qualifier de
primitive’, mais celui qui a en charge application pratique, le
juge mais bien davantage le notaire, pourvu d’une techmque Ju-
rldlque pauvre mais doté de sensibilité et surtout disposé a ‘in-
venter’ des formes juridiques grossiéres mais efficaces corres-
pondant aux besoins.

2 Pour un approfondissement, nous renvoyons a notre synthese : P. GrossI,
Lordine ginridico medievale, Roma-Bari, Laterza, 2002°.

3 ‘Primitive’, dans le sens que les anthropologues et les ethnologues don-
nent a ce mot, & savoir une civilisation dans laquelle le rapport entre ’homme
et le cosmos est disproportionné et les sujets se fondent avec la nature au point
d’en étre totalement conditionnés. Ce sont les faits, méme phénoméniques, qui
sont les protagonistes, et c’est pour cette raison que, plus loin dans le texte, il
sera question d’expérience juridique factuelle.
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En Pabsence d’un contrdle central fort le droit s’est particu-
larisé en devenant la voix fidele d’une société excessivement frag-
mentée en une pluralité de communautés (familles, agrégats su-
prafamiliaux, corporations religieuses, corporations professwn—
nelles et autres) qui — dans le désordre général — protégeaient
individu, lui permettaient de survivre et faisaient office de struc-
tures portantes de tout le systeme social, politique et économique.
Le premier Moyen Age apparait, a travers le regard de I’histo-
rien du droit, comme une expérience juridique factuelle parce
que reposant sur des faits primordiaux, tirant sa vie du bas, cou-
tumicre, pluraliste (c’est-a-dire s’abreuvant a des sources plurielles
productrlces de droit sur un méme territoire et donnant lieu sur
ce méme territoire 3 une multitude d’ordres vivants).

Les lignes essentielles de ce paysage Jurldlque ne changent pas
lorsque, au cours du second Moyen Age, c’est-a-dire 2 partir de
la fin du XI° siecle, dans la renaissance générale de la dimension
culturelle quoique dans la permanence d’une absence étatique,
Pinterprétation du tissu coutumier passe entre les mains d’hommes
de science qui enseignent dans les Universités naissantes.

La société européenne, & agraire et statique qu ‘elle érait, se
transforme peu a peu en un réseau dynamique fait d’étroites re-
lations commerciales et doté d’une structure complexe en mou-
vement, impropre a &étre régie par des faits coutumiers particu-
liers. On avait besoin désormais de catégories générales capables
d’ordonner cette complexité nouvelle ; si le 1égislateur (qui de-
meure encore relativement marginal) n’était pas en mesure de les
offrir avec ses normes générales, cela devenait (comme en effet
cela devint) du ressort de la toute jeune mais vigoureuse science
juridique (surtout universitaire).

Celle-ci, loin de mépriser le vieux matériel coutumier des
siecles précédents, s’en fit porteuse, établissant I’autorité de son
ceuvre sur [utilisation des anciennes sources romaines auxquelles
elle ajoutait des principes et des regles que PEglise romaine avait
élaboré depuls des siccles et que, justement au cours de ces siecles,
I'Eglise elle-méme s’occupait de définir et de consolider. La science
juridique d’un Moyen Age mature recouvrit d’un tissu interpré-
tatif hardi une floraison éparse de coutumes qui ne trouvait pas
ses limites dans les mille espaces politiques dont I"Europe était
composée : coutumes et statuts locaux continuaient 2 exister pa-
rallelement a un droit scientifique universel qui servait a inter-
préter et 3 compléter I'insuffisance des droits particuliers.
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Le pluralisme juridique de I’époque médiévale, pluralisme
rendu effectif par I'absence de sujets politiques étatiques encom-
brants, permit et facilita la coexistence de ces deux niveaux, le
niveau inférieur de ce que l'on appelait les iura propria — les
droits des autonomies locales — et le niveau supérieur du ius com-
mune. Ce dernier était commun a un double titre, d’une part
parce que sa projection géographique étant commune a toutes
les terres civilisées, il réalisait ainsi une sorte d’unité juridique
européenne, d’autre part parce qu’il accomplissait I’assimilation
des savoirs juridiques romain et canonique.

Pour une compréhension parfalte du point de vue historique,
la précision qui va suivre est trés intéressante : il s’est agi d’un
droit scientifique, construit par une science juridique qui s’était
sentie responsable d’une glgantesque mission de construction* ;
il sest agi d’une science qui n’était légitimée par aucun appareil
pohthue solide et qui, de ce fait, ne pouvait asseoir son auto-
rité (ni s’appuyer sur une observance certaine) ; il s’est agi d’une
science qui, dans sa solitude, s’en remettant au droit romain et
au droit canomque, ets appuyant sur ces derniers, voulut se qua-
lifier comme ‘interprétation’, comme une pléiade d* 1nterpretes
des sources romaines et canoniques ; mais si formellement 1l s’est
agi d’une interprétation, formellement respectueuse de ses sources,
dans sa substance il s’est agi de 'ceuvre créatrice de savants qui,
attentifs et conscients de leur réle actif, surent étre des intermé-
diaires entre des textes qui faisaient autorité et les besoins de la
société dans laquelle ils vivaient, n’hésitant pas a assouplir la ri-
gidité des textes face aux besoins émergents et construisant de
fait un droit nouveau.

IIs disposérent d’un instrument efficace qui fut une vision
équitative du droit, c’est-a-dire une vision centrée sur 1'équité,
dont nous pouvons donner au lecteur néophyte I'image suivante :
une conscience de la mobilité de I'ordre juridique face a I'im-
mobilité d’un texte normatif faisant autorité (par exemple, le texte
ancien du droit romain) et donc, par 1A méme, une conscience
précise de Peffervescence des faits sociaux au-dela des formes ju-
ridiques, un besoin de vérifier ce texte dans I'incandescence de

* Nous nous bornerons a rappeler les juristes les plus universellement connus
et détenteurs d’une autorité scientifique qui dépassa largement les frontieres de
leur époque : au XIII* siecle le florentin Accursio, au XIV© siecle Bartolo, ori-
ginaire des Marches, et son disciple Baldo degli Ubaldi, de Pérouse.
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la vie, une disposition a sacrifier la rigidité des formes afin que
le droit soit un systeme adéquat et non une coercition.

Le droit du Moyen Age mature (XI-XVe siecles) nous appa-
rait comme une construction scientifique mais avec des traits dif-
férents de cette ceuvre de savants que fut, comme nous le savons,
le droit romain. En effet, 'intégration de ce dernier dans un ap-
pareil de pouvoir qui devenait de plus en plus puissant jusqu’a se
transformer en réalité politique authentiquement étatique, donna
aux savants la certitude de pouvoir fixer leurs conclusions, de pou-
voir proposer une structure formelle rigoureuse et méme rigide.
Une telle certitude manqua 2 la science médiévale ; C’est pourquoi
elle fut une construction théorique tout en restant analythue, tou-
jours aux prises avec le renouveau continuel des faits et des be-
soins, ot sans aucun doute il y eut une systémation mais selon la
vision réaliste d’un ordre juridique en perpétuel ajustement.

Nous conclurons en repondant a la question prehmmalre que
nous nous sommes posée quant au trait essentiel de cette expé-
rience juridique. Il se manifeste dans toute sa plénitude comme
un ‘droit commun’, comme un droit qui est 'ceuvre de savants
et, seulement en seconde i instance, de juges, qui concerne — quoi-
qu’il en soit — les juristes et non les politiciens, et qui doit étre
réservée a ceux qui sont capables de manipuler avec discerne-
ment un patrimoine spécifique de catégories et de techniques et
par suite, de lire le monde social sub specie iuris.

Le droit commun est 'ceuvre pluriséculaire d’une classe de
juristes laborieuse et sensible qui, loin de dessiner des géomé-
tries d’une grande pureté, ordonne plastiquement la réalité mé-
diévale et post- -médiévale, ne supporte pas les frontieres natio-
nales et, n’émanant pas d’une autorité souveraine, se conjugue
plurathquement avec des statuts et des coutumes locales, ou
avec les disciplines spéciales créées par 'Eglise, par les feudataires
et par les marchands.

Avec, 4 la base, un défaut que la progression du courant de
Phistoire met en relief : I'incertitude de la discipline juridique,
dramatique lorsque, apres le XV¢ siecle, la stratification des opi-
nions doctrinales devient énorme. La crise du droit commun -
qui se poursuit péniblement jusqu’au XVIII€ siecle dans de nom-
breuses parties de 'Europe continentale — est principalement une
crise de certitude juridique ; ce qui sera dénoncé avec fermeté ;
et avec tout autant de fermeté une nouvelle facon de concevoir
le droit et de le réaliser sera invoquée.
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4. Les étapes historiques du droit. L’épogue moderne : écart his-
torigue entre « cvil law » et « common law »

Le trait spécifique de la modernité juridique est tout autre et
résulte de la présence nouvelle de plus en plus massive sur la
scéne historique d’un sujet politique 4 vocation totalisante : IE-
tat ; ce sujet, dont I'absence avait permis a 'expérience juridique
médiévale de s organiser et de se consolider sans contraintes, en
trouvant ses racines d’abord dans une pratique coutumiere, en-
suite dans une grande science juridique capable d’intercepter les
besoins sociaux a I'échelle universelle.

A partir du XIVe siecle, un siecle encore marqué par de pro-
fondes traces de continuité avec le passé mais parcouru de fer-
ments résolument novateurs et des germes certains des progres
a venir, la trajectoire historique n’est autre qu’un jaillissement et
un avenement d’entités politiques influencant cette trajectoire en
vertu de la nouveauté absolue de leur projet : elles entendent
rompre, rompre définitivement, avec un tissu politique univer-
sel ; elles entendent dominer et controler dans leur domaine, cha-
cune dans son propre domaine, toutes les manifestations sociales.

Le droit aussi. Et lhistoire juridique en sort pratiquement
bouleversée, dans un mouvement qui n’est certainement pas im-
prévu (car lhistoire ne connait pas I'improvisation), qui est lent
mais certainement constant et progressif. Avec une transforma-
tion radicale de I'identité du Prince, c’est-a-dire d’un sujet dé-
sormais détenteur d’un pouvoir absolu, la souveraineté : contrai-
rement au Prince médiéval qui s’identifiait surtout avec des fonc-
tions hautement judiciaires, se proposant comme le justicier su-
préme de son peuple, et qui produisait peu de lois, confiant a
d’autres sources (pratique et science) 'ordonnancement juridique
de la société, le Prince moderne devine la valeur fondatrice que
le droit peut apporter a la dimension politique ; il est donc prét
a le contrdler, il insere la production juridique au nombre de ses
outils de pouvoir et en fait 'objet premier de son activité de sou-
verain.

Le Prince devient de plus en plus législateur ; et, par voie de
conséquence, le droit devient de plus en plus législatf. Ce pro-
cessus est illustré clairement par le laboratoire historique pré-
curseur que le royaume de France représente pour nous : du
XIVesiecle aux premiéres années du XIXe siecle, c’est-a-dire jus-
qu’a la Révolution et 2 la grande entreprise de codification na-
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poléonienne, on assiste 3 une continuelle érosion des vieilles
sources traditionnelles et, simultanément, a une production l¢é-
gislative de la part du Roi, en perpétuelle extension et de plus
en plus envahissante jusque dans des domaines réservés depuis
toujours a 'immémoriale discipline coutumiere.

Les consequences graves et multiples, ne tardent pas a se faire
sentir. Le droit s’étatise mais, naturellement, il se particularise en
se projetant dans laire géographiquement limitée de chaque Etat,
et lEurope continentale ressemble de plus en plus a un archlpel
composé d’autant d’iles qu’il y a d’Etats, des iles politiques mais
désormais aussi ]undlques A Pintérieur de chacune de ces fles,
comme le Prince veut étre le contrdleur du phenomene juridique,
celui-ci perd de plus en plus ses vieilles caraeterlsthues plura-
listes pour devenir une réalité monohthlque a 'ombre du Sou-
verain ; du pluralisme, de la co-présence et de la co-application
de systemes différents sur un méme territoire, on évolue rapide-
ment vers un monisme évident.

Un outil impitoyable servant a ce controle va faire trés rapi-
dement son apparition : la primauté de la loi face a toute autre
manifestation juridique, créant de la sorte une hiérarchie qui place
toutes les autres sources a des niveaux inférieurs, les privant de
leur autonomie et de leur vitalité. Avec la circonstance aggra-
vante que tout ce processus jouit d’une mythisation raffinée en
se fondant sur des croyances absolues et indiscutables : si avant
la Révolution, le Prince législateur fut habilement présenté comme
Iinterprete serein et détaché du bonheur public, le seul a Iabri
des passions capable de lire la nature des choses et donc l’unique
apte a produire du droit, avec la Révolution on alla jusqu’a en-
Velopper le contrdle et la hiérarchie d’un halo democrathue grace
a I'identification axiomatique (ou, si I'on préfere, grace a la fic-
tion supréme) de la loi & I'expression de la volonté générale’.

Le résultat le plus négatif fut un fusionnement étroit entre le
pouvoir politique et le droit, méme pour le droit privé qui était
longtemps demeuré (bien que de moins en moins) le droit des
particuliers. Le droit se ressentit des unilatéralités qui caractéri-
sent toujours le pouvoir politique ; et ce dernier s’alliant de plus
en plus avec la classe bourgeoise émergente, le droit aussi en re-

5 On pourra trouver des précisions supplémentaires in P. Grosst, Mitolo-
gie giuridiche della modernita, Milano, Giuffre, 2001.
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cut une tonalité conséquentielle, jusqu’au moment ot la bour-
geoisie victorieuse avec la Révolution de 89 imposa une disci-
phne juridique dans laquelle triomphaient, farouchement proté-
gées, les prétendues valeurs bourgeoises.

A Textrémité de ce cone h1stor1que, qui commence 2 se for-
mer au XIV¢ siecle et s’acheve a la fin du XVIII® siecle, a lieu
’événement le plus significatif et le plus important de Ihistoire
juridique de I’Europe continentale, a savoir la codification du
droit qui trouve en France, avec 'Empereur Napoléon I, sa pre-
miere réalisation compléte. Tout le droit, 3 commencer par le
plus rétif, le droit civil, se trouva comprimé en plusieurs milliers
d’articles structurés de maniére organique et distribués dans un
certain nombre de livres appeles ‘Codes’. Ce fut la une ceuvre
grandiose et par certains cotés digne d’admiration ; mais ce fut
aussi un acte supréme de présomption et, par la méme occasion,
la mise en ceuvre d’un contrdle des plus perfectionnés.

Je dis présomption parce qu'on crut pouvoir immobiliser le
droit — qui est, nous le savons, de T'histoire vivante — dans un
texte imprimé tout en étant de remarquable facture. Contréle des
plus perfectionnés car le Code se proposait deux objectifs méme
s'il n’a pas réussi a les atteindre tout a fait : étre la norme ex-
clusive d’un Etat et se proposer comme la représentation totale
de la dimension juridique d’un Etat. La civilisation moderne
adulte, sur le continent européen, puis dans les colonies des na-
tions continentales, crut intensément et sincérement dans le Code
et, au cours du XIXcsiecle, cette expression de la juridicité se
multiplia en prenant comme modele ce qu’avait fait la France.

Nous ne pouvons pas ajouter d’autres détails qui seraient né-
cessaires si ce petit livre était une histoire du droit®. Il nous suf-
fit ici de souligner uniquement le trait essentiel qui distingue la
modernité juridique : I'étaticité du droit ; la juridicité liée a I'éta-
ticité , I’Etat comme unique sujet hlstorlque en mesure de rendre
urldlque une vague regle sociale ; le droit se manifeste unique-
ment a travers la voix de I’Frat, c’est-a-dire 3 travers la loi, la-
quelle — si elle n’est pas formellement la seule source — Iest en
réalité du fait qu’elle se trouve au sommet d’une hiérarchie in-

¢ S’il le désire, le lecteur pourra étancher sa soif d’en savoir plus grice a un
ouvrage complet réunissant les ‘actes” d’un important colloque : Codici. Una ri-
flessione di fine millennio, Atti dell’incontro di studio, a cura di P. Cappellini ¢
B. Sordi, Firenze, 26-28 ottobre 2000, Milano, Giuffre, 2002.
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franchissable ; le vieux pluralisme juridique est effacé d’un seul
coup et 'absolutisme juridique prend de plus en plus pied dans
la civilisation du libéralisme économique a son apogée ; la science
]urldlque et 'application des juges sont exclues du processus de
création du droit, réduites 2 un role auxiliaire du législateur, tan-
dis que leur interprétation — vieux moteur propulsif de I'expé-
rience médiévale — est dépréciée et réduite au non-role d’exégese,
c’est-a-dire de répétition plate et servile de la volonté que le 1é-
gislateur a révélée et exprimée dans la loi.

Le principe de légalité au sens strict, c’est-a-dire de la cor-
respondance nécessaire entre toute manifestation juridique et la
101, est au caeur de la société et est brandi comme garantie su-
préme du citoyen contre les arbitres de 'administration publique
et ceux des citoyens socialement et économiquement forts. Par
contre, I'idée de I'arbitraire et de I’abus de la part du législateur,
qui subit un processus d’idéalisation lassant et qui est proposé
comme D'interpréte et le réalisateur du bien commun grice a son
omniscience et a sa toute-puissance, demeure impensable.

Pour finir, nous formulerons deux remarques capitales, méme
si elles sont trop souvent tues et évitées.

Le bien public est en réalité le bien de quelques uns, du mo-
ment que I'Etat bourgeois — tellement persuasif et paternaliste
dans les oleographles de la propagande officielle — est rigidement
élitiste et représente Iinstauration d’une pseudo- democratle, a
Pintérieur de laquelle, le ‘Quatrieme Etat’, le peuple qui n’avait
absolument pas fait la Révolution de 89, est encore dans I'attente
d’un role 2 jouer’. Ce que prouve de toute évidence le pour-
centage infime des ayant droits au vote, tandis que le refus d’un
suffrage universel se prolonge en Italie jusqu’en 1912, dans I'in-
différence générale la plus totale.

La conscience collective est manipulée par une propagande
officielle tres adroite qui exploite pleinement le mythe des luttes
du Risorgimento pour conquérir 'unité pohthue de la péninsule
et imposer Iidéalisation — tout a fait imméritée — des souverains
de la maison de Savoie. Le pire c’est que les juristes eux-mémes
se retrouvent manipulés, donc victimes de ’absolutisme juridique
bourgeois, dans ce sens qu’ils sont dépossédés de leur rdle de

7 P. ROSANVALLON, La démocratie inachevée. Histoire de la sonveraineté du
peuple en France, Paris, Gallimard, 2000.
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co-batisseurs de l'ordre juridique, et que ces juristes acceptent
leur non-réle et se mettent, comme cela arrive parfois aux vic-
times, 3 apporter des justifications théoriques visant a prouver le
bien-fondé de I’expropriation subie.

Mais le lecteur attentif n’aura pas manqué d’observer deux
choses : que dans le titre de ce paragraphe figurent mystérieuse-
ment deux syntagmes anglais, cvil law / common law et que,
s’agissant du caractere spécifique de la modernité juridique, nous
avons toujours limité notre exploration a ’Europe continentale
et a ses colonies. Lexplication est simple.

Le trait que nous venons de suivre et de décrire jusqu’ici n’est
pas lexpress10n d’une évolution mondiale de la modernité juri-
dique, ni méme de toute I'Europe ; c’est au contraire un pro-
cessus qui reflete fidelement les Etats du continent européen dans
lesquels les effets de la Révolution frangaise ont eu une forte ré-
percussion, o domine I’étatisme juridique et ou, tdt ou tard, le
droit a subi la réduction systématisante tout autant que cristal-
lisante de la codification.

Il s’agit de la koine d’Etats qu’on a coutume de regrouper
sous le syntagme de civil law, forgé par les comparatlstes et au-
jourd’hui universellement repandu et accepté sous sa forme an-
glaise, intraduisible car on ne comprendrait absolument rien si
on le rendait par I'expression ‘droit civil’ qui est désormais por-
teuse d’une connotation technique et qu’'un ennemi, comme je
le suis, des anglicismes a tout prix et de I'affectation qui pousse
tous ces provinciaux de la culture 2 parler et a penser dans un
anglais jargonnesque, est contraint de subir et d’'utiliser. Les
grands Ftats de 'Europe continentale avec 'immense appendice
de leurs colonies, devenues au cours des XIX®et XX siecles de
nouveaux Etats 1ndependants sont des pays de cwil law. Cest
a eux que s’applique le caractere étatique et 1égaliste évoqué dans
ces pages.

Il en va tout autrement des expériences juridiques qui, grice
a 'autre syntagme anglais, de valeur technique équivalente et tout
aussi intraduisible, sont regroupées sous I'appellation de common
law qui fait pendant a celle de civil law. Avec common law, on
se réfere cette fois a I’Angleterre et a ses colonies (y comprls les
Etats-Unis actuels). En simplifiant au maximum des événements
historiquement complexes — n’oublions pas que ce petit livre est
un livre d’initiation dont le seul but est d’offrir un éclaircisse-
ment préliminaire au lecteur novice — on peut dire que la grande
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koine expérientielle connue comme common law est le fruit d’une
histoire juridique anglaise qui a des traits bien différents et tres
caractérisés par rapport a lhistoire juridique continentale®.

D’un ¢6té on s’acharne contre I’ancien régime et contre les
empreintes médiévales de ses origines ; on veut batir un édifice
juridique completement neuf (ou soit-disant tel), en rompant avec
le passé relégué au rang des antiquailles pendant qu’en Angle-
terre I'histoire juridique se déroule sans heurt a I'enseigne de la
continuité et, surtout, le Moyen Age persiste 'y vivre en pleine
époque moderne avec ses valeurs intactes et sa fagon inimitable
de saisir et d’exprimer la juridicité.

Avec une légere approx1mat10n sans pour autant s’éloigner de
la vérité, on peut dire qu’au fond du common law bat un cceur
médiéval. Car son trait le plus caractéristique est que le droit est
une affaire de juristes et que leur classe ne peut que s’occuper
de le fixer et de I'exprimer tout en garantissant son développe-
ment selon les besoins d’une société en devenir ; et cela est ty-
piquement médiéval.

Deux précisions sont nécessaires cependant : le droit cano-
nique — tellement méprisé sur le continent — avec sa valorisation
de la dimension équitative, a un réle non négligeable au sein de
la continuité des valeurs médiévales, et cela en raison d’une pré-
sence massive d’ecclésiastiques dans de nombreux tribunaux jus-
qu’é la rupture d’Henri VIII avec la papauté, c’est-a-dire jus-
qu'aux années 30 du XVI® siecle ; si le fait de confier a la classe
des juristes la production du droit voit dans le Moyen Age conti-
nental dominer la science juridique, la vision anglaise — plus
concrete parce que dominée par un empirisme constant — dé-
bouche sur une primauté de 'applicateur du droit, du juge plongé
dans la chair vive de P'expérience.

Et du point de vue des sources, les choix effectués en co-
hérence avec ces prémisses sont bien différents : le role de la
loi est modeste en Grande-Bretagne ou elle a trouvé sa place
seulement a partir des premiers gouvernements travaillistes des
le début du second apres- guerre avec I'instauration dans le pays
d’un Etat social ; le droit n’a pas connu Pentrave de la codi-
fication, continuant a rester dans les mains d’une classe judi-

$ On trouvera une bonne synthese dans U. MattEL, 1/ modello di common
law, Torino, Giappichelli, 19%6.
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ciaire cultivée et sensible, tandis qu’en fixant le droit dans un
texte imprimé, clair et slir autant que possible mais contrai-
gnant et immobilisateur, toute la méfiance persiste. Ceci a lieu
a tous les niveaux normatifs : non seulement le Royaume-Uni
ne posséde pas de Codes mais il n’a méme pas de Constitu-
tion écrite.

5. Les étapes historiques du droit. Au-dela de la modernité, jus-
gquw'a la « globalisation juridique » actuelle

A la différence de I'époque médiévale, qui s’étend sur presque
un millénaire, "époque moderne est beaucoup plus bréeve : quelques
signes avant-coureurs se font sentir au XIV® siecle (qui est ce-
pendant un siecle de transition), mais des le XX¢ siecle, son mo-
dele d’interprétation de la réalité socio-juridique fond comme
neige au soleil, des le XX¢ siecle elle se propose déja a I’histo-
rien du droit comme un siécle de transition sillonné de profondes
fissures.

Des fissures : ce terme est parfaitement adapté car c’est bien
la compacité de I'Etat et celle de sa projection juridique qui se
fissurent, qui subissent des infiltrations et donc se complexifient.

Clest la civilisation moderne qui s’est complexifiée : une ci-
vilisation de masses en action et donc une civilisation de luttes
sociales, et donc encore une civilisation dans laquelle — outre et
malgré les deux piliers de P'Etat et de individu — s amphflent de
nouvelles collectivités jusque la réprimées ou ignorées ; la civili-
sation agricole et marchande mais aussi industrielle et, par suite,
des civilisations de machines et de techniques qui n’ont plus rien
a voir avec les outils rudimentaires d’autrefois. Lordre juridique
bourgeois, qui s’avérait parfait pour réglementer une société bour-
geoise ultra-élitiste, n’est pas en mesure de faire face a de telles
nouveautés.

Le paysage socio-juridique, que les brillants juristes bourgeois
avaient fixé dans les harmonies admirables du Code civil, res-
semble désormais a un de ces décors de théitre ot sont peintes
des oléographies artificielles et irréelles. Le XX¢ siecle, du point
de vue socio-juridique, est la prise de conscience de plus en plus
forte du divorce qui est en train de se consommer entre ces dé-
cors et le pays réel.

Et ce décollement produit la crise, et la crise produit des fis-
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sures dans une structure qui passe pour sublime, libérale, dé-
mocratique et que les ficheuses séditions révelent bien au contraire
comme étant surtout violente et répressive. Et voila que les dé-
cors de carton peint commencent a se déchirer et qu’a travers
les déchirures les nombreux faits qui se cachaient derriere se dé-
versent sur la scene. Le XX¢ siecle juridique se situe au-dela de
la modernité, précisément parce qu’il est la prise de conscience
progressive de la complexité de l'univers juridique’.

Santi Romano, un juriste italien que nous avons déja évoqué,
a pergu cette complexité avec beaucoup de clairvoyance : en 1909,
lors d’une cérémonie publique solennelle, il la dénonce en par-
lant de ‘crise de I'Etat moderne’ en raison de sa structuration et
de sa fragmentatlon dues a des coagulations sociales de plus en
plus rebelles’, et en 1917-1918 il va jusqu’a la théoriser en sou-
tenant la plurahte des ordres juridiques, 'autonomie du droit par
rapport 2 'Etat, et sa mise en relation avec la globalité du so-
cial'.

La simplicité (ou pour mieux dire, le simplisme) du paysage
bourgeois-libéral s’estompe, et I'Etat perd dans le droit son ombre
parfaite et sa cuirasse de protection. Essayons de repérer som-
mairement, le long de sa courbe ascendante, les paliers de cette
crise qui aujourd’hui nous frappe de plein fouet, en nous foca-
lisant évidemment sur la dimension juridique qui nous intéresse
au premier chef.

Si nous voulions tenter de réduire ce processus a une for-
mule-guide concise, nous pourrions le résumer comme étant ’ab-
dication de plus en plus évidente de I'Etat parlementaire 1égisla-
teur, la solitude de plus en plus légere du vieux sujet moniste
sorti des projets de la Révolution francaise.

Il est, avant tout, la tentative d’affronter la complexité par la
mise en ceuvre d’une activité législative de plus en plus intense :
les Codes, des lois générales ou se reflétaient parfaitement la

? On trouvera une synthese du XX siecle juridique allant dans ce sens dans
P. Grosst, Scienza ginridica italiana 1860/1950. Un profilo storico, Milano, Giuf-
fre, 2000, p. 119 ss.

19 Dans son célebre discours d’inauguration de I’année académique 1909/1910
A IUniversité de Pise, Lo Stato moderno e la sua crisi, maintenant dans Santi
Romano, Lo Stato moderno e la sua crisi. Saggi di diritto costituzionale, Mi-
lano, Giuffre, 1969.

! Dans son essai trés connu L'ordinamento giuridico (1918), Firenze, San-
soni, 19462, déja cité par nos soins au début du présent volume (notes 8 et 9).
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conscience juridique bourgeoise la plus authentique, sont étayés
mais aussi étouffés et pratiquement expropriés d’actes législatifs
spéciaux requis par des besoins particuliers. Il s’agit 12 d’une ac-
tivité normative gigantesque, qui veut s’adapter a la croissance
socio-économique, qui est souvent dépassée par la rapldlte du
développement, qui révele — pour ainsi dire — le roi nu, c’est-a-
dire un Ertat incapable d’ordonner cette croissance avec les seuls
outils législatifs, et qui, dans le chaos de lois le plus souvent im-
provisées et mal faites, mortifie les valeurs formelles de la clarté
et de la certitude que les Codes satisfaisaient, creusant un fossé
d’incompréhension entre le pouvoir politique et les citoyens.

Un autre phénomene, typique du XX° siecle, venait aggraver
la crise de I’Etat producteur de droit : la prolifération et la su-
perposition de plus1eurs niveaux de légalité. Je m exphque la 1é-
galité au XIXe siecle n’avait qu’un seul et unique sens, & savoir
le respect de la volonté parlementaire, du moment que le Parle-
ment national était le seul organe détenant le pouvoir législatif.
Au cours du XX siecle, le cadre se complique tant sur le plan
intra-étatique que sur le plan trans-étatique : dans le premier cas,
une nouvelle source, la Constitution, fait son apparition, dans le
deuxidme cas ce sont des normes résultant de structures com-
munautaires internationales.

Comme nous le verrons un peu plus loin, la Constitution du
XX¢ siecle avancé n’est plus un ensemble de principes philoso-
phiques et politiques mais un systeme organique normatif qui
oblige les citoyens de méme que les organes de I'Etat, en pre-
mier lieu le Parlement, un ensemble émanant du peuple consti-
tuant et qui fait siennes les valeurs circulant dans la société, im-
médiatement et directement ; la Constitution est en fin de compte
llmage de la société qui sauto-réglemente a partlr de valeurs
méta-juridiques et de I'Etat/apparat qui est appelé a se soumettre
a elles. En d’autres termes, la Constitution réalise la supériorité
de la société par rapport a I'Etat (tout au moins dans ses parties
générales).

La seconde moitié du XX¢ siecle a assisté a la multiplication
d’organismes supranationaux, avec une situation absolument i-
nédite du point de vue juridique, a savoir Iefficacité directe de
certaines normes produites par ces organismes au sein des Etats
membres sans aucun filtre réceptif de la part de ces derniers (c’est
le cas en Europe de la Communauté Européenne, dont certains
actes entrent directement en vigueur a 'intérieur du systéme ju-

© Edizioni Scientifiche Italiane



54 PAOLO GROSSI

ridique italien). Cela doit étre considéré comme positif et vu
comme une autre étape en direction d’un communautarisme trans-
national souhaitable ; cela ne fait aucun doute, comme il ne fait
aucun doute que I’étatisme sourd et borné du passé subit 13 un
profond démenti.

Mais il y a plus, surtout au cours des derniéres années. Et
cela concerne le phénomene de privatisation et de fragmentation
des sources de production du droit dont I'aspect le plus évident
réside dans la globalisation juridique aujourd’hui si controversée.
Le monopole des sources de la part de I'Etat, sanctuaire et rem-
part de la civilisation juridique issue de la Révolution de 89, bien
qu’officiellement voulu et encore proclamé tel, est de plus en
plus profané ou éludé.

Le phénomene de la globalisation, qui se ramifie dans plu-
sieurs directions et qui peut certainement — a certains égards —
étre discuté, voire contesté, méme s’il mérite une réflexion cri-
tique, nous intéresse dans sa projection juridique. Nous réser-
vant d’en parler plus longuement lorsque nous traiterons du role
actuel de la pratique, il nous suffira pour le moment de dire qu’il
représente, face a I'impuissance, a la surdité, aux lenteurs du droit
officiel des Ertats, une auto- organisation des particuliers, lesquels,
pour leur propre compte, grce a I'ceuvre d’experts privés, in-
ventent des outils propres a régler leurs trafics juridiques, créant
un canal juridique aglssant en parallele a celui de I'Frat, pré-
voyant des juges privés dont les sujets s’engagent a observer les
décisions™2.

Et, dans le monde juridique de ces derniéres années, il y a des

12 Sur la globalisation, méme juridique, la littérature est a présent démesu-
rée et s’accroit de jour en jour. Comme nous ne perdons pas de vue les exi-
gences du lecteur de ce petit livre, nous nous permettons de lui signaler une de
nos conférences qui, étant destinée 3 un public cultivé mais trés hétérogene, est
congue de facon a offrir aux non spécialistes une compréhension du phénomene
claire et linéaire : P. Grossi, Globalizzazione, diritto, scienza ginridica, in Il foro
italiano, maggio 2002, V, mais également dans les Atti della Accademia dei Lin-
cei, Classe di Scienze Morali, Rendiconti, s. IX, vol. XIII, 2002, fasc. 3. On
trouvera des développements sur le plan sociologique et juridique dans deux ex-
cellentes monographies italiennes : M.R. FERRARESE, Le istituzioni della globa-
lizzazione. Diritto e diritti nella societa transnazionale, Bologna, 11 Mulino, 2000,
e 1l diritto al presente. Globalizzazione e tempo delle istituzioni, Bologna, Il
Mulino, 2002. De la méme spécialiste on lira avec grand profit un article ency-
clopédique clair et tres intéressant : Globalizzazione. Aspetti istituzionals, in En-
ciclopedia di Scienze sociali, Roma, Treccani, 2001, vol. IX.
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événements qu’il faut saluer comme extrémement importants et
qui rendent parfaitement transparente une tendance propre 2 la
communauté méme des juristes qui est de pallier en toute auto-
nomie au manque d’outils juridiques nouveaux pour discipliner
convenablement des réalités aussi insolites que la nouvelle écono-
mie et les derniéres techniques informatiques et télématiques Je
pense a deux initiatives d’envergure récentes s’appliquant a dessi-
ner dans une perspective trans-nationale les principes fondamen-
taux des contrats, I'une patronnée par I'Institut pour I'unification
du droit privé (Unidroit), et siégeant & Rome, pour les contrats
commerciaux®, 'autre fruit de la Commission pour le droit eu-
ropéen des contrats, pres1dee par le juriste danois Ole Lando.

Ce sont deux événements 1mportants pour un double motif :
parce qu’ils montrent une science ]urldlque qui sest débarrassée du
conditionnement psychologique étatique, qui joue A nouveau un
rle actif et qui se bat pour lancer I'édification d’un futur droit eu-
ropéen (une fois que llncapa01te et la lenteur des Frats et de leurs
organes législatifs ont été constatées) ; parce qu il s’agit dinitiatives
privées, qui se situent au- -dela des Etats et méme de la Commu-
nauté Européenne, dont lattitude est assez semblable 2 celle des
canaux de globalisation juridique que nous venons d’évoquer.

Et le paysage juridique se déploie sous mille facettes.

6. Les espaces du droit. Un espace géographique : le territoire

Notre habitude mentale est de penser le droit selon une projec—
tion géographique bien définie, celle qui juxtapose (quand elle nop-
pose pas) le droit italien au droit frangais, suisse, autrichien, slovene,
pour nous en tenir 3 la République italienne et aux nations limi-
trophes. C’est une habitude que nous devons au fait d’avoir iden-
tifié le droit a I'Etat et de le considérer en étroite connexion avec
le pouvoir politique ; nous la devons au fait que nous pensons et

3 Cf. M.J. BoneLL e E BoneLLr (a cura di), Contratti commerciali inter-
nazionali e principi Unidroit, Milano, Giuffre, 1997.

1 Cf. C. CastroNoOvO (a cura di), Principi di diritto europeo dei contraiti,
parties I et I, version italienne, Milano, Giuffre, 2001. On n’oubliera pas éga-
lement de rappeler la recherche (actuellement en cours) de I’Académie des ex-
perts en droit privé européens pour un ‘Code européen des contrats’ (cf. Code
européen des contrats, coord. G. Gandolfi, Livre premier 1, Milano, Giuffre,
2002).
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agissons comme si nous étions toujours en pleine modernité et que
nous n’arrivons pas encore a percevoir les profondes nouveautés qui
constellent notre vie sociale actuelle. Nous _prouvons en définitive
que nous appartenons davantage a hier qu'a aujourd’hui.

Détaticité du droit exige sa propre territorialité et la tradition
a toujours enseigné que le territoire est un élément essentiel de
P'Etat. ;

Cela en conséquence du fait que I'Etat est 'incarnation du pou-
voir politique ; celui-ci a besoin d’un espace géographique dans le-
quel se projeter et exercer sa domination, laquelle a coutume d’étre
appelée souveraineté dans le langage politologique et juridique. En
effet, on ne domine efficacement qu'une réalité définie telle que
peut I'étre une zone géographique spécifique avec ses frontieres in-
franchissables ou, tout au moms, controlables, a I'intérieur de la-
quelle Iappareil potestatlf est sir d’ apphquer ses commandements
parce qu’il est siir d’avoir une capacité coercitive adéquate.

On peut également imaginer une pro]ectlon mondiale de la
politique, mais elle se résoudra toujours a une somme de terri-
toires, puisque le pouvoir politique se concrétisera toujours sous
forme d’autorité, de commandements, de coercitions. Et cela —
que ce soit bien clair — méme dans la plus démocratique des or-
ganisations pohthues Aujourd’hui, en présence d’un i 1mper1a—
lisme nord-américain particulierement encombrant, on peut a la
rigueur imaginer une projection mondiale unitaire, mais le monde
ne sera malheureusement que le territoire de I’empire nord-amé-
ricain au sommet de son expansion étatique.

Lespace de la politique, dans un monde qui est aux antipodes
du royaume d’Utopie, est essentiellement physique, et c’est un
espace éminemment plat®®, pour reprendre le terme original et
imagé d’un politologue italien. Pas plat bien évidemment dans le
sens ol I'entend la géographie physique ; c’est-a-dire qu’il ne dé-
signe pas une plaine sans montagnes ou sans collines, mais plu-
tot une absence d’obstacles sociaux et surtout ]urldlques

La compacité de I'Etat moderne exige que méme son ombre
soit compacte, et il ne peut pas supporter non plus que cette
derniére renvoie une image d’une certaine maniére fragmentée ou
méme seulement articulée, et il ne peut souffrir non plus — il fait

5 C. GALLL, Spazi politici. L’eta moderna e Peta globale, Bologna, Il Mu-
lino, 2001, p. 73 ss.
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tout son possible pour les éliminer — d’autonomies en son sein.
En définitive, #n Etat, un territoire, #n droit. Un seul droit en
vigueur sans interruptions sur la totalité du territoire ; un terri-
toire ]ur1d1quement plat parce que ]urldlquement unitaire. Cest
la vocation intrinséque conduisant a ’absolutisme juridique mo-
derne, rendue évidente par 'union — une union considérée né-
cessaire — entre I’Etat et le droit.

A la lumitre de ce que nous avons dit dans le paragraphe
précédent, il ne fait aucun doute que nous sommes en train de
vivre une époque contemporaine qui marche — ou plutét qui
court — dans une direction opposée, mais avec de grosses résis-
tances, des regrets infinis, des misonéismes, et donc des conser-
vatismes, invincibles. [’étatisme ]urldlque dans la conscience des
juristes assujettis depuis deux siecles a la subtile propagande pos-
térieure aux Lumigres, est un vice dur 3 mourir. De méme que
la vision du droit en tant qu’ordonnancement (et, bien-siir, une
pluralité d’ordonnancements) dont nous nous sommes montrés
les partisans convaincus tout au long des pages précédentes, est
dure 2 entrer dans leurs tétes.

7. Les espaces du droit. Espaces immatériels : la société

Disons-le tout de méme, quoiqu’avec un certain agacement
de bon aloi : la vision potestative du droit qui glisse d’une fa-
con liquide vers une vision étatique, est tout a fait grossiére et
étrangere A cette période de transition, ol sont omniprésentes la
perception de Iétroitesse des trop nombreuses frontieres et la
volonté de les dépasser C’est la un héritage de la modernité ou,
plutdt, de la maniére dont s’est déformé le droit durant la mo-
dernité ; ou, en définitive, de I’envahissement des Etats et de
’étaticité du droit qui prétend, a prétendu jusqu’a maintenant,
sa projection matérielle sur un territoire.

Une fois que le point de référence — et par consequent axe
du droit — a été transféré de I’Etat vers la société et qu’une vi-
sion ordonnangante de celui-ci a été acceptée, les perspectives
changent considérablement. En effet, la société — réalité plurielle
et hétérogene — s’organise indépendamment d’une projection né-
cessairement géographique.

A titre &’ exemple, dans I'expérience historique, 'expérience
médiévale, qui réalise pleinement une vision ordonnangante plu-
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rielle, I’application simultanée de plusieurs systemes juridiques et
donc de plusieurs droits sur un méme territoire est une pratique
tout a fait courante ; un droit local territorial — une coutume ou
un statut — peut trouver une application harmonieuse en méme
temps que le droit canonique, le droit féodal, le droit marchand
et, au-dessus, le droit commun, commun 2 tous les individus non
parce qu’il est le fruit d'une domination autoritaire mais d’une
valeur intrinsequement raisonnable.

Lespace juridique acquiert sa propre projection immatérielle
ou, pour mieux dire, le territoire n’est plus pour lui un objet né-
cessaire ; 'objet qui lui est nécessaire est la stabilisation variée et
complexe du tissu des relations entre les hommes en fonction de
Porganisation variée et complexe de la société.

Aujourd’hui justement une telle projection immatérielle nous
est offerte de maniére exaspérée par les canaux de la globalisa-
tion juridique. Parmi les nombreux sens qu’elle nous propose, le
plus évident, le plus caractéristique est bien une dé-territorialisa-
tion accentuée. La dimension premiere de la globalisation est éco-
nomique, et ’économie — contrairement a la politique — ne sup-
porte pas les espaces confinés, les frontieres, auxquels elle pré-
fere instinctivement — depuis toujours, mais encore plus mainte-
nant — des espaces toujours plus ouverts, toujours plus globaux.
Les hommes d’affaires du présent — les acteurs du mouvement
globahsateur — voient dans les Etats, dans les différentes souve-
rainetés, dans les différents appareils pyramldaux du pouvoir avec
leurs contrdles étouffants, un ennemi a battre ou, quoiqu’il en
soit, A ignorer, d’autant plus que souvent ce n’est pas par force
mais naturellement que la projection des trafics actuels est mon-
diale, dans tous les cas trans-nationale.

Les canaux juridiques privés de la globalisation juridique sont
gouvernés en effet, nous le savons bien, non par les normes im-
pératives et rlgldement indérogeables des Etats mais par des regles
beaucoup plus souples parce que fondées sur des ‘principes’ éla-
borés par une science sensible (comme les pr1nc1pes sur les contrats
dont nous avons parlé tantdt), étrangers a toute immobilisation
hiérarchique, concevables davantage comme un immense réseau
de regles interconnectées entre elles, nées d’un mouvement spon-
tané de cette réalité variée et mobile qui est celle du marché. Et
c’est justement 1’1mage du réseau qu’évoquent des économistes,
des politiciens, mais récemment aussi des juristes, pour 1nd1quer
’enchevétrement des rapports au sein des mouvements globali-
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sateurs'®. Relativement a ce qui nous intéresse, il suffira de sou-
ligner la vocation qui est la leur de voler tres haut au-dessus de
tous les démembrements créés artificiellement par la politique,
d’étre par nature des rapports dé-territorialisants et dé-territo-
rialisés.

Avec une précision nécessaire : une tendance de ce genre
trouve une intense corroboration dans les nouvelles techniques
info-télématiques qui permettent de ‘surfer’ — j’emploie volon-
tairement ce terme désormais entré dans I'usage — en faisant abs-
traction de toute barriere géographique. L'espace de ces tech-
niques est purement virtuel, C’est un espace qui répugne  la po-
litique'” mais qui est tout a fait naturel pour leconom1e, tout a
fait naturel aussi pour le droit A condition qu’on le libére de
I’étreinte oppressante du pouvoir politique.

8. Lhistoricité du droit et ses manifestations

Le droit, en tant qu’histoire vivante, ne flotte pas au-dessus
du temps et de P’espace, mais il est soutenu par une vocation et
une force qui font qu’il s’incarne, méme si aujourd’hui — comme
nous venons de le voir — Pespace porté sur les ailes des nou-
velles technologies peut devenir virtuel. Son besoin de se mani-
fester a des périodes et dans des espaces tres divers est inévitable
et c’est 12 une condition nécessaire afin que se déclenche le mé-
canisme de I'observance et que 'organisation sociale se trans-
forme en droit, en ordre observé.

C’est sur ces manifestations que nous voulons nous arréter.
Elles revétent I’aspect des formes que le creuset de I’histoire a
décanté et consolidé, a savoir des réponses diverses aux diverses
exigences qui se font jour, mais des formes, c’est-a-dire des sché-
mas ordinants capables grice a leur force intrinséque d’organi-
ser une réalité sociale incandescente et changeante.

16 On conseillera la lecture des essais réunis dans A. PREDIERI, M. MORIsI
(a cura di), L’Europa delle reti, Torino, Giappichelli, 2001. Une bonne synthese
est proposée par E Ost, M. VaN DE KERCHOVE, De la pyramide aun résean ¢
Vers un nouvean mode de production du droit ¢ Pour une théorie dialectique
du droit, Bruxelles, FUSL, 2002.

17 On trouvera des observations pénétrantes dans le volume déja cité de C.
GALLL, Spazi politici, cit., p. 131 ss.
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Bien sir nous les observerons depuis ’extrémité de I’enton-
noir historique ot nous nous trouvons aujourd’hui, méme si elles
nous parv1ennent de beaucoup plus loin ; et nous les observe-
rons sans rétrécir excessivement notre champ visuel mais en te-
nant compte surtout de 'observatoire d’oti part notre examen
qui est le continent européen, a savoir — pour reprendre la ter-
minologie en usage chez les comparatistes, que nous connaissons
déa — d’un pays de cvil law. Les rétrécissements ne peuvent ni
ne doivent &étre excessifs, car ils seraient trompeurs : le systeme
juridique de civil law est en train de vivre une grosse crise dans
ses choix les plus fondamentaux, en raison d’une osmose de plus
en plus forte avec l'aire de common law et de I’érosion subtile
de vieilles certitudes sous la poussée du phénomene désagrégeant
de la globalisation juridique.

Les juristes ont ’habitude d’appeler ‘sources™® les manifesta-
tions, les formes que le droit assume au cours des ditférentes ex-
périences historiques ; ce nom est aujourd’hui contesté mais, a
notre avis, injustement quant au grlef qui lui est fait d’étre ex-
cessivement immobile et par 1a d’étre incapable de comprendre
la dynamique juridique de méme que ce law in action actuelle-
ment si puissant et si envahissant'’.

La métaphore ‘source’ (car il est clair qu’il s aglt d’une mé-
taphore) continue a nous paraitre appropriée précisément en vertu
de sa portée métaphorique : comme les sources de notre pay-
sage physique, elle exprime parfaitement I’essence du phénomene
juridique vu comme une manifestation a la surface de I'histoire
mais ]allhssant de couches plus profondes. En effet, nous avons
répété maintes fois que le droit est une réalité radicale, en ce sens
qu’il est lié aux racines d’une société méme si, dans la vie quo-
tidienne, il se manifeste sous forme de coutumes populaires, de

18 Pour nous en tenir A lexpérience de civil law, les Frangais parlent de
sonrces, les Allemands de Quellen, les Espagnols de fuentes.

19 Cette accusation est formulée clairement par P. HABERLE, Das Grundge-
setz zwischen Verfassungsrecht und Verfassungspolitk, Baden Baden, Nomos,
1996, en particulier p. 512 ss. Le débat est excellemment rapporté par P. Ri-
poLa, Gli studi di divitto costituzionale, in Il diritto pubblico nella seconda meta
del XX secolo, Rivista trimestrale di diritto pubblico, numero unico per il Cin-
quantennio, L, 2000. Pour une réflexion intelligente et critique sur les sources,
on lira avec profit G. ZAGREBELSKY, I/ sistema costituzionale delle fonti del di-
ritto, Torino, Utet, 1984, ainsi que les nombreuses études de A. RUGGERI, Tri-
nerari’ di una ricerca sul sistema delle fonti, Torino, Giappichelli, 1992.
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lois émanant de détenteurs du pouvoir politique, d’actes des ad-
ministrations publiques, de sentences prononcées par des juges,
d’actes d’opérateurs économiques, ainsi de suite.

Le droit peut organiser le social parce qu’il concerne les ra-
cines, et les racines profondes ; mal nous en prendrait si face aux
nombreuses expressions quotidiennes — coutumes, lois, actes ad-
ministratifs, sentences, inventions pratiques — nous ignorions le
travail incessant qui a lieu — préparatoire mais qui est déa du
droit — dans les couches les plus enfouies d’une civilisation, exac-
tement comme la source d’eau dont le ruissellement a travers la
fissure du rocher n’est que la derniere étape d’une longue vie
souterraine, méme si c’est la seule visible.

Il me semble que ce message dont est porteuse la métaphore
‘source’ ne doit pas étre perdu C’est le message d’une dyna-
mique cachée, qui permet a ce qui seulement en apparence est
enfermé dans le statisme d’un texte, de plonger dans 'expérience,
en le dynamisant. Pour le juriste, 'ennemi a battre par tous les
moyens du point de vue culturel est la transformation réductrice
d’une ‘constitution” ou d’une ‘loi” en un texte écrit, contraignant
la juridicité & un respect servile de ce texte.

Apres ces quelques observations élémentaires de rigueur, nous
allons essayer de cerner le sens actuel des principales manifesta-
tions du droit.

9. Les manifestations du droit. Le droit naturel

Il faut un certain courage pour tenter un examen critique de
ces manifestations en commengant par le ‘droit naturel’ (ou ‘loi
naturelle’ si on préfere), car il y a eu a ce propos, surtout ré-
cemment et encore aujourd’hui, des conflits hargneux, a Ien-
seigne de I'intolérance la plus rigide, entre ceux qui le conside-
rent comme une élucubration fantaisiste indigne d’'un homme de
culture et ceux qui en font au contraire ’objet de convictions
absolues et donc d’un respect intransigeant frolant le fanatisme.
Ce sont la deux positions tres risquées car elles donnent lieu a
des attitudes possibles (sinon probables) d’ou toute critique est
bannie.

Ajoutons a cela un autre risque ; celui de se référer au droit
naturel a propos & ob]ets profondement différents. De I'antiquité
classique a aujourd’hui, a travers toute I’époque médiévale et mo-
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derne, il a été évoqué A profusion, mais les contenus qui lui ont
été attribués apparaissent des plus divers. Il s’agit d’une notion
polysemlque comme il en existe peu et de ce fait dangereuse :
ceux qui s’inspirent de la tradition chrétienne 'identifient a un
message du Dieu-personne instillé charitablement dans le cceur
de chaque homme, mais il y a ceux qui le surprennent au beau
milieu de I'immanence inscrit dans la structure intelligible de la
nature cosmique ou dans la rationalité de la tradition historique.

En ce qui nous concerne, une approche fondée sur une ex-
tréme prudence culturelle s’impose, et nous allons expliquer avant
toute chose les raisons pour lesquelles nous croyons qu’une place
privilégiée doit étre réservée au droit naturel.

Pour commencer, nous ferons nétre I'invitation opportune
qu’un politologue et juriste italien sagace, il y a de cela au moins
un demi-sicle, s’élevant au-dessus d’une attitude commune tout
au moins dans la culture laique, adressait dans un essai remar-
quable pour sa clairvoyance et sa nouveauté (fort heureusement
réimprimé par la suite), laquelle consistait précisément a « re-
noncer a voir dans le droit naturel quelque chose de mortifiant »*
Et d’ajouter aussitot : de mortifiant parce qu’arriéré, enseveli a
tout jamais dans un passé lointain. Mais en ajoutant aussi qu’il
s’agit 1a d’un cadavre bien singulier, souvent enterré et souvent
ressuscité jusqu’a nos jours ; en présence de quoi il est permis
de douter que le droit naturel soit en rapport étroit avec les pro-
blemes récurrents de I'histoire juridique humaine et qu’il trouve
1a le motif premier de sa surprenante vitalité.

Limitons-nous au siécle qui vient tout juste de se conclure et
que nous sentons encore peser derriere nous et sur notre
conscience : a ses débuts (1910), un civiliste francais n’a pas hé-
sité a parler de la ‘renaissance du droit naturel, tandis qu’un
autre civiliste, francais lui aussi, Frangois Gény, une figure d’une
importance culturelle considérable, insisté (dans les années 20)
sur la ‘nécessité du droit naturel’, de 1™irréductible droit natu-
rel’? ; au lendemain de la seconde guerre mondiale les juristes

2 N. Marreuccl, Positivismo giuridico e costituzionalismo, in Rivista tri-
mestrale di diritto e procedura civile, a. 1963, réimp. anast. Bologna, Il Mulino,
1996, p. 3.

2! J. CHARMONT, La renaissance du droit naturel, Paris, Duchemin, 19272,

2 E GENy, Science et technigue en droit privé positif, 11¢ partie, Paris, Si-
rey, 1924-27.
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catholiques italiens ont parlé a l'unisson d’un ‘droit naturel en
vigueur'? et, dans les années 60, on a rappelé ‘Iéternel retour du
droit naturel™, alors quun philosophe d’inspiration libérale pure,
Carlo Antoni (1896-1959), a prathuement écrit son testament
spirituel en consacrant un essai retentlssant et tres discuté a ‘la
restauration du droit de nature’”, ou il I'interpréte comme le
signe de la primauté d’une éthique de la conscience individuelle
face a I’éthique de la loi.

La mise au point de ce philosophe nous permet d’appréhen-
der plus rapidement une dimension historique réelle. L’idée du
droit naturel doit étre mise en étroite dialectique avec celle du
droit positif. Mieux encore : le recours confiant au droit naturel
doit étre mis étroitement en rapport avec la maniére contrai-
gnante que le monde moderne a voulu donner au droit positif
et qu’il a réalisée ; la confiance (ou, si 'on préfere, Iillusion)
dans le droit naturel va de pair avec la méfiance (ou, si 'on pré-
fere, la désillusion) a I’égard du droit positif.

Mais qu’entend on par ce dernier syntagme ? On entend le
droit posé (ius positum) et imposé par une autorité formellement
habilitée a exercer des pouv01rs souverains sur un territoire donné ;
un droit positif qui a été interprété d’une fagon positiviste dans
le monde moderne et comme le seul possible, épuisant en lui
toute forme de juridicité et s’identifiant au droit étatique. Un
droit considéré comme bon pourvu qu’il émane de I'autorité sou-
veraine, sans aucun contrble sur ses contenus mais avec pour
seule vérification celle sur le sujet de provenance et sur les pro-
cédures formelles grace auxquelles se consolidait la norme.

Nous avons parlé plus haut de monisme juridique ; un seul
aspect du droit donc. Le probleme apparait dans toute sa di-
mension tragique lorsque cet aspect est défiguré et qu’il prend
des traits effrayants ; le XX¢ siecle, avec ses résurgences de droit
naturel, est [ pour nous le montrer. Celles-ci sont liées ou a des

3 Diritto naturale vigente, Roma, Studium, 1951. Ce theme a été repris par
les mémes juristes catholiques italiens : Diritto naturale : verso nuove prospet-
tive, Atti del convegno, Roma 9-11 dicembre 1988, Milano, Giuffre, 1990, avec
un exposé général de Sergio Cotta.

# H. RoMMEN, Die ewige Wiederkehr des Naturrechts, Munchen, Kosel,
1963.

% C. ANTONI, La restaurazione del diritto di natura, Venezia, Pozza, 1959.
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moments de crise profonde, ou a des bouleversements de la ju-
ridicité tombée entre les mains de dictatures aberrantes.

Dans I'ltalie du premier apres-guerre, si un philosophe du
droit n’hésite pas a recourir eXphcltement aux principes du droit
naturel comme 2 un outil 3 méme de combler les lacunes de
ordre positif et de permettre un développement juridique congru®,
un spécialiste de droit commercial, c’est-a-dire de la branche la
plus imprégnée de la réalité économico-sociale concrete, pense
devoir identifier dans la ‘nature des faits’ une source de droit
providentielle. La ‘nature des faits’, 2 savoir un droit naturel certes
non révélé par une entité metaphy51que ni lu dans le cosmos
comme la géométrie que le minéralogiste apergoit sous les cris-
taux, mais surpris dans la conscience collective historico-sociale?,
c’est-a-dire — tout de méme — le recours & quelque chose qui se
situe au-deld du droit positif officiel et formel.

Mais c’est dans ’Allemagne nazie et post-nazie que le droit
naturel fait son apparition comme I'unique salut face 2 une po-
sitivité juridique qui n’est que violence et tyrannie et c’est dans
ce climat que s’oppose un gesetzliches Unrecht a un sibergesetz-
liches Recht, une loi positive qu1 est non-droit et anti-droit du
fait de son intolérable i iniquité a un droit authentique méme s’il
se situe au-dessus de la positivité étatique nazie®® ; et il est cu-
rieux qu’en Allemagne ce soit non seulement la réflexion théo-
rique mais la jurisprudence pratique elle-méme (surtout la Cour
constitutionnelle fédérale et la Cour fédérale de cassation) a y
recourir avec conviction”. Une derniére précision significative :

% G. DL VECCcHIO, Sui principi generali del diritto (1921), maintenant in
Ip., Studi sul diritto, vol. I, Milano, Giuffre, 1958.

7 A. AsQUINIL, La natura dei fatti come fonte di diritro (1921), maintenant
in Ip., Scritti ginridici, vol. 1, Padova, Cedam, 1936.

% G. RapsrucH, Geserzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, mainte-
nant in Der Mensch im Recht. Ausgewdhlte Vortrige und Aufsitze iiber Grund-
fragen des Rechts, Gottingen, Vandenhoeck u. Ruprecht, 1957. Gustav Rad-
bruch, juriste et homme politique persécuté par le régime nazi, avait fait im-
primer hors d’Allemagne deés 1941, et précisément dans une revue italienne, un
essal, dliment traduit en italien, intitulé La natura delle cose come forma giuri-
dica di pensiero (cf. in Rivista internazionale di filosofia del diritro, XXI, 1941)
; cet essal a été publié A nouveau dans la langue maternelle de 'auteur des la
fin du conflit et une fois abolie définitivement la dictature hitlérienne : Die Na-
tur der Sache als juristische Denkform (1948), puis dans un petit livre 3 part :
Darmstadt, Wiss. Buchgesellschaft, 1960.

¥ Douvrage du juriste et homme politique italien, Giuliano VassarLi, For-
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au début des années 90, suite a la chute du mur de Berlin et 2
Peffritement de la DDR, la République Démocratique Allemande,
un important débat allernand se focalise sur le probleme de sa-
voir si cette République a été un Unrechtstaat, un Ftat anti- -ju-
ridique, et si obéissance aveugle de ses gardiens frontaliers qui
les a conduits a tuer de si nombreux transfuges a constitué, mal-
gré le respect d’'un commandement formellement légitime, un
krasses Unrecht, un acte anti-juridique flagrant®.

Comme nous pouvons le constater au vu de ces témoignages
éloquents d’une histoire récente, I'invocation du droit naturel ré-
pétée, variée mais consonante se concrétise dans I’évocation d’un
droit supérieur qui sert, malgré sa versatilité et son imprécision
considérables, de critere de mesure et donc de validité pour un
droit positif trées concret dans la spécificité de ses commande-
ments et de ses textes normatifs mais qui répugne a une conscience
collective s’inspirant du bon sens commun.

Ainsi que I'a écrit trés justement un philosophe italien du
droit peu enclin a I'indulgence a I’égard du droit naturel, « le
droit naturel est dualiste, le positivisme juridique moniste »*, et
c’est bien dans cette dualité, dans cette possibilité de fournir une
alternative et donc un salut que réside la vitalité d’une idée et la
motivation la plus forte susceptible d’expliquer le fait qu’on ait
eu sans cesse recours a elle a des époques, dans des lieux et sous
des climats les plus divers.

Les miseres du droit positif — souvent ravalé au rang de mi-
roir de certains fanatismes racistes et religieux, de nationalismes
politiques, de tyrannies répugnantes ou, dans le meilleur des cas,
de législateurs myopes ou_partisans — incitent a lever les yeux
vers un niveau supérieur situé au-dela des particularismes et ol
des valeurs que la conscience collective percoit et dont elle a
nourri Phistoire ont été conservées. Un niveau supérieur de ju-

>

mula di Radbruch e diritto penale. Note sulla punizione dei ‘delitti di Stato
nella Germania postnazista e nella Germania postcomunista, Milano, Giuffre,
2001, p. 60 ss., est particulierement digne d’intérét.

3% G. VassaLLt, Formula di Radbruch e diritto penale, cit., p. 81 ss.

3t N. Bossro, Giusnaturalismo e positivismo ginridico (1962), maintenant in
Ip., Giusnaturalismo e positivismo ginridico, Milano, 1965, p. 128. 1l s’agit d’un
recueil d’essais qui ne fait certes pas mystere de I'option de l'auteur en faveur
du positivisme juridique, mais que nous conseillons pour I'ampleur de ses in-
formations, I’équilibre de sa discussion et les nombreux éclaircissements concep-
tuels qu’il offre.
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ridicité qui est le droit, mais ou 'on arrive a ne pas dissocier
’étre et le devoir étre, la juridicité formelle et la justice, que les
courants positivistes avaient irrémédiablement séparés. Si dans ces
derniers la « justice signifie le maintien d’un ordre positif au
moyen de son application consciencieuse »*, 'idée du droit na-
turel, de toute loi naturelle, n’incarne rien Fautre qu’une tenta-
tive de solution, peut-étre naive ou illusoire, a I’éternel probleme
humain d’un droit juste, une sorte de pont audacieux, peut-étre
trop audacieux, lancé vers ce but.

10. Les manifestations du droit. La Constitution

Disons-le sans détour : exception faite des juristes d’inspira-
tion ouvertement catholique, le juriste moderne a toujours eu
une bonne dose de pudeur losqu’il parlait de droit (loi) naturel,
vraisemblablement en raison de ce relent de métaphysique qui
forcément I’accompagnait ; au fond, le fait de se référer conti-
nuellement a la ‘nature des faits” signifiait en méme temps le pa-
rer d’un habit plus terrestre, le rendant ainsi plus acceptable.

Mais il restait (comme il reste encore) un grand besoin de va-
leurs dans lesquelles ancrer les constructions juridiques dans une
époque, comme celle d’hier et d’aujourd’hui, lorsque les certi-
tudes étatistes et légalistes de Iédifice libéral-bourgeois ont ré-
vélé leurs fondations idéologiques et ont subi — comme nous le
savons déja — un certain nombre de fissures. Au cours du XX¢
siecle, une manifestation nouvelle et particuliere du droit, qui est
la Constitution, a satisfait ce besoin.

Nouvelle ? Se demandera surpris le lecteur un tant soit peu averti,
qui a intercepté des discours sur la constitution des peuples de I'An-
tiquité, sur la constitution du Moyen Age, sur les constitutions du
XVIII® siecle, et ainsi de suite. La réponse doit étre immédiate :
aussi nous nous trouvons en présence d’'un terme et d’une notion
fortement polysémiques et donc passibles d’équivoques. Il sera donc
préférable de définir précisément ce dont il est question.

32 C’est ce qu’affirme Hans Kelsen, le chantre du normativisme formaliste
au XXe siecle, de maniere insatisfaisante tout autant qu’inacceptable du point
de vue éthique, dans un de ses ouvrages de synthese tardifs : Teoria generale
del diritto e dello Staro (1945), Milano, Edizioni di Comunita, 1954, p. 14 (Théo-
rie générale du droit et de I’Etat, Bruxelles-Paris, Bruyant-LED], 1997).
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Pour rester dans le périmetre de la ‘modernité’ et circonscrire
un discours qui risquerait de devenir trop long et trop compli-
qué, il n’est pas faux de parler d’une ‘constitution’ du royaume
de France sous I’ancien régime pré-révolutionnaire, mais il doit
étre parfaitement clair qu’on se réfere a un patrimoine de cou-
tumes séculaires, non écrites, cela va de soi, mais contraignantes
pour le souverain en personne ; il n’est pas faux de parler d’une
‘constitution’ anglaise dans la mesure ou Ion est bien conscient
qu’il s’agit de conquétes historiques du peuple anglais qui se sont
sédimentées tout au long du processus unitaire pluriséculaire du
Royaume, patrimoine totalement coutumier avec quelques ma-
nifestations écrites dans ce que 'on nommait les Bills of Rights ;
il n’est pas faux de parler de ‘constitution’ a propos des chartes
révolutionnaires et post-révolutionnaires de I"Europe continen-
tale, en ne perdant pas de vue qu’elles décrétaient la primauté de
la politique, et donc de I'Etat, face a la société, réaffirmant le
role de la loi comme expression et véhicule de la volonté géné-
rale et ayant a cceur de ne pas troubler la souveraineté d’un Frtat
congu en tant qu’unité fortement centralisée®

Ainsi donc, par rapport a toutes ces manifestations d’une ma-
niere générale constitutionnelles, la Constitution dont la Répu-
blique italienne s’est dotée en 1947 apparait comme une réalité
profondément nouvelle et originale, tout comme sont nouvelles
et originales les Constitutions du second apres- guerre qui se sont
toutes 1nsp1rees du modele innovateur que représenta, durant le
premier apres-guerre, la République de Weimar.

La modernité, dite libérale, fut trop étatique pour ne pas cou-
ver en elle une méfiance constante a ’égard de toute constitu-
tion s’avérant I'expression authentique d’un véritable pouvoir
constituant d’origine populalre Etat impitoyablement élitiste, le
soi-disant Etat libéral s’occupe de controler le social, tout en sa-
chant qu’il peut Ieffectuer seulement en empéchant un acces di-
rect des masses a I’élaboration des principes ordonnantiels de la
société. C’est pour ce motif que les rares ferments populaires de
la Révolution bourgeoise de 1789 s etelgnent durant le XIXesiecle
et que s'affirme une conception purement étatiste de la Consti-
tution, tandis que le pouvoir constituant n’est qu’un exercice de

33 M. Froravanti, Costituzione, Bologna, Il Mulino, 1999, constitue un guide
rapide et clair.
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la souveraineté de I'Etat et qu’il s’identifie avec la législation de
IErat, ’

Ce que 'on nomme habituellement I"Etat de droit’, dont les
contours se précisent tout a fait au XIX¢ siecle®, reconnait les
droits de liberté des citoyens, mais seulement comme auto-limi-
tation dans I’exercice de sa souveraineté, les libertés n’étant plus
dans cette optique un ensemble de valeurs pré-étatiques établi
par un pouvoir constituant, mais plutdt le résultat d’une appli-
cation correcte des lois de 'Etat®,

La Constitution de 1947 est ¢trangere a ce paysage pohnco—
juridique étriqué du falt de certaines de ses caractéristiques es-
sentielles tres précises”.

En premier lieu, du fait qu’elle est I’ expressmn du peuple sou-
verain et non celle de I'Etat, et donc de la société civile italienne
qui a pu s’exprimer dans toute sa complétude — et de fagon im-
médiate — grace 2 un pouvoir constituant librement élu apres la
débicle de la guerre, I’écroulement du régime autoritaire et de la
structure institutionnelle monarchique. Et l'art. 1 établissant la
souveraineté du peuple, interprétable « comme une affirmation
de la supériorité substantielle de la société et de I'ordre social »*
prouve bien que le peuple n’est plus I'élément constitutif de lE—
tat selon le vieil enseignement traditionnel de la pensée du droit
public, mais qu’il est beaucoup plus que cela.

** Nous conseillons vivement la lecture de 'ouvrage collectif : A. BARBERA
(a cura di), Le basi filosofiche del costituzionalismo, Roma-Bari, Laterza, 1998,
et en particulier I’essai, qui porte le méme titre, du directeur de la publication ;
signalons aussi les précieux éclaircissements de M. FIORAVANTI, Stato e costitu-
zione. Materiale per una storia delle dottrine costituzionali, Torino, Giappichelli,
1933 ; sans oublier enfin la synthese limpide et efficace de G. ZAGREBELsKY, 1/
diritto mite. Legge diritti giustizia, Torino, Einaudi, 1992.

% On renvoie a ce sujet aux explications proposées dans le paragraphe sui-
vant, p. 71.

36 Les essais de M. Froravanti, Costituzione : problemi dottrinali e storici ;
Liberalismo : le dottrine costituzionali ; Costituzione e stato di diritto, tous ré-
unis dans le volume cité a la note 34, sont particulierement utiles.

7 11 existe dans les littératures juridiques italienne, francaise, espagnole et
allemande d’excellents ‘manuels’ de droit constitutionnel. Signalons dans la pro-
duction italienne deux ouvrages expérimentaux qui, en vertu de la culture qui
les soutient et d’une saine attitude critique, peuvent constituer pour notre no-
vice des lectures introductives profitables : M. DogLiani, Introduzione al di-
ritto costituzionale, Bologna, Il Mulino, 1994 et G. BerT1, Interpretazione cos-
tituzionale. Lezioni di diritto pubblico, Padova, Cedam, 2001*.

% G. BeRrTL, Interpretazione costituzionale, cit., p. 40.
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En second lieu, du fait qu’elle se pose comme un ordre ju-
ridique supérieur par rapport a la trame légale ordinaire, supé-
rieure car, puisant dans la couche des racines profondes de la so-
ciété, elle puise en méme temps dans une couche de valeurs qu’elle
manlfeste, prétendant ’observance de tous les pouvoirs de I'E-
tat, 2 commencer par le pouvoir législatif.

Lordre ]urldlque italien a ses frontieres suprémes dans la
Constitution : grace a elle, la simple identité politique, qui peut
étre empiriquement réalisée a travers la pure effectivité du pou-
voir mais qui tend 2 s’identifier 3 I'Etat, devient quelque chose
de plus, de plus vaste et de plus complexe, elle devient I'identité
juridique du peuple italien qui trouve en elle un ordre fonda-
mental fait de régles et de principes, lesquels constituent juste-
ment les racines de son identification. Il ne fait aucun doute que
la Constitution appartient a la dimension ]urldlque parce qu’elle
ordonne juridiquement la société civile : il ne s’agit pas d’une sé-
rie de commandements secs et ordinaires (mais nous savons bien
que le commandement n appartlent pas au droit), mais de prin-
cipes et de regles d’une portée exclusivement et hautement or-
donnantielle.

Le texte constitutionnel — pour nous Italiens la Constitution
formelle de 1947 — n’est donc pas une charte imposée d’en haut
a la société mais enracinée dans cette derniere, et on peut a bon
droit la présenter au lecteur novice comme la pointe émergée
d’un continent en grande partie englouti (dont cette pointe ce-
pendant tire sans cesse de quoi se nourrir). Dans la Constitu-
tion, le texte et lexperlence tout au moins dans ses ‘principes
fondamentaux’ et dans sa ‘premiére partie’, se trouvent confon-
dus du fait que ce texte n’a voulu étre rien d’autre qu’un moyen
d’identifier des valeurs profondes. Nous sommes 1a aux confins
extrémes de I'univers juridique qui partage une frontiére com-
mune avec la morale, la religion, la coutume, 1a ot le droit plonge
ses racines dans la morale, dans la religion, dans la coutume, mais
ol nous nous trouvons déja — que cela soit bien clair — dans le
territoire du juridique. Des regles et des principes qui, justement
parce qu’ils sont le miroir fidele de valeurs qu1 circulent, se pa-
rent d’une normativité de qualité supérieure a laquelle corres-
pond une observance des usagers basée sur une adhésion effec-
tive. ;

Et la 1égalité, dans le nouvel Etat constitutionnel du XX¢ siecle
(en Italie mais aussi ailleurs), se scinde en deux niveaux nette-
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ment marqués par les grades de supériorité/infériorité et donc
par une stricte conformité de la part des manifestations des de-
grés inférieurs.

La vieille mystique libérale de la loi, la vieille mystique qui
voit dans le Parlement (c’est-a-dire dans I"organe normal de pro-
duction des lois) une sorte de Zeus omnipotent et omniscient,
bref la vieille mystique étatique, céde au nouveau protagonisme
de la société et de ses valeurs.

C’est pourquoi, dans I’Etat constitutionnel, la Constitution,
comme le disent les spécialistes de droit public, est rigide : cela
signifie qu’elle peut étre modifiée uniquement  travers une pro-
cédure spéciale et qu'elle a une valeur supérieure a la loi parle-
mentaire ordinaire, laquelle ne peut violer les regles constitu-
tionnelles (contrairement a ce qui se passait sous le régime mo-
narchique précédent, lorsque le Statut albertin — une charte concé-
dée en 1848 par le roi Charles Albert — était une constitution
flexible pouvant étre modifiée par le législateur commun, le Par-
lement).

Cest la raison pour laquelle, bien souvent, les nouvelles Consti-
tutions prévoient expressément Iinstitution d’une magistrature
supréme 3 méme de se poser en juge des lois, et donc appelée
a juger de la cohérence entre les dispositions d’une loi et les va-
leurs contenues dans la Constitution. C’est 1a la trées haute tache
qui est confiée en Italie a la Cour constitutionnelle” ; laquelle
Cour, devenue une presence effective en 1956, avec sa propre ju-
risprudence incisive, ne s’est pas seulement occupée des résis-
tances et des abus de notre Parlement face aux regles de la Consti-
tution, mais a joué un rdle de médiation entre le pluralisme des
valeurs d’une société et la surdité de certains textes législatifs.
DLexemple le plus éclatant est I’élaboration du principe du rai-
sonnable a travers lequel mesurer Pactivité du législateur : sa vo-
lonté, jusqu’a hier irrécusable dans une conception absolutiste de
la souveraineté parlementaire, trouve une limite dans le raison-
nable caché dans les replis de I'acte. Ainsi le droit légal ne peut-
il se soustraire a une confrontation 1mp1toyable avec le devenir
de la conscience collective et de ses valeurs®

% Pour en savoir davantage, on pourra consulter le petit livre clair et lim-
pide d’E. CueLy, I/ gindice delle leggi. La Corte Costituzionale nella dinamica
dei poteri, Bologna, I Mulino, 19%6.

“ Sur le réle du principe on consultera L. D’ANDREA, Contributo ad uno
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11. Les manifestations du droit. La loi

La Constitution aussi est une loi ; et méme davantage, c’est
la loi supréme ; mais lorsque nous parlons ici de loi, nous nous
référons a la loi ordinaire, a I'outil griace auquel le Parlement ma-
nifeste sa volonté.

Nous n’avons pas grand-chose a ajouter a notre esquisse, dans
les pages précédentes, des caractéres de la modernité juridique.
Clest la en effet que nait ce légicentrisme — peut-étre méme cette
légolatrie — qui entrave encore la liberté intellectuelle de tant de
juristes, c’est 1a que nait un modele d’ Ftat basé sur le protago-
nisme absolu de la loi et sur un principe dominant de 1égalité,
c’est-a-dire de conformité a la loi de tout acte émanant de I’ad-
ministration publique, de juges, de particuliers. C’est le soi-di-
sant ‘Etat de droit’, une expression usuelle — davantage hier qu’au-
jourd’hui — une expression confuse et ambigué parce qu’elle s’est
présentée petit & petit comme un grand réceptacle capable d’ac-
cueillir les contenus les plus divers et les plus hétéroclites*!

Malgré ces perplexités de fond, nous l'utilisons car, en rai-
son de son emploi généralisé, elle demeure un moyen de com-
munication commode, & condition de ’expliquer clairement au
lecteur novice qui ne manquera pas de la rencontrer au cours
de ses études futures. Et j’ajouterai méme qu’il est nécessaire
de l'expliquer d’une maniere critique car elle est lourdement
enrobée de toute la rhétorique paléo-libérale avec ses guirlandes
apologétiques qui en empéchent tout d1agnost1c authentique-
ment historiographique. C’est justement parce qu’en se référant
3 "Ftat de droit’ on a mis, comme on dit, tous les ceufs dans
le méme panier, que nous nous hitons de préciser notre atten-
tion 2 ’égard de I*Etat de droit’ continental tel qu il est défini
au cours du XIX¢ siecle sur le continent européen, car le soi-
disant Rule of Law anglo-saxon, malgré I’analogie lexicale, pré-

studio del principio di ragionevolezza nell’ordinamento costituzionale, Milano,
Giuffre, 2000.

“ On trouvera une analyse étoffée dans 'ouvrage collectif : P. Costa, D.
Zoro (a cura di), Lo Stato di diritto. Storia, teoria, critica, Milano, Feltrinelli,
2002. On lira en particulier les essais introductifs des deux éditeurs : D. Zoro.
Teoria e critica dello Stato di diritto ; P. Costa, Lo Stato di diritto : un’intro-
duzione storica. Ce livre confirme ce que nous disons nous-mémes quant & 'am-
biguité de la notion ; en effet, on observe d’importantes divergences dans I'in-
terprétation des différents collaborateurs.
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sente une différence substantielle en raison de matrices histo-
riques fort diverses.

Maintenant que les limites sont établies, il nous semble qu’on
peut le fixer correctement dans les affirmations suivantes : c’est
un Frat souverain, c’est-a-dire qu’il est muni de toutes les lati-
tudes potestatives que la souveraineté lui confére ; c’est un Frat
parlementalre, qui use du Parlement comme organe central et ca-
ractérisant, pulsque cela lui donne une apparence démocratique,
méme si la représentation populaire — la représentation d’un pe-
tit nombre, d’un nombre infime — s’avere n’étre en définitive
qu’une fiction arrogante ; c’est un Etat ou le Parlement, en vertu
de cette fiction, se propose comme omniscient et omnipuissant,
et donc incontestable ; c’est un Etat qui, s’appuyant sur le prin-
cipe de la séparation “des pouvoirs, établit le monopole parle—
mentaire de la production du droit et s’ exprlme juridiquement a
travers la voix du Parlement, c’est-a-dire a travers la lo, la source
la plus démocratique p0551ble en tant que mamfestatlon suppo-
sée de la volonté générale ; c’est donc un Etat légalitaire, parce
que chez lui la loi, congue comme norme impersonnelle, géné-
rale, abstraite, egale pour tous et devant laquelle tous sont for-
mellement & égaux, a une primauté absolue, et parce que c’est a la
loi qu'incombe la tiche d’orienter, de discipliner et aussi de ré-
duire la complexité de la société ; c’est un Etat qui protege les
droits individuels de liberté en s’auto-limitant dans I’exercice de
la souveraineté.

En altérant un peu la synthese dans le seul but d’atténuer
chez le lecteur novice la force de pénétration de la rhétorique
filo-parlementaire permanente (rhetorlque pseudo-démocratique)®,
on pourrait conclure que tout aboutit 2 un chiteau de fictions.
D’ou I'hyper-évaluation de la loi, le culte de la loi, Pordre juri-
dique se réduit a un ensemble de lois : des lois considérées comme
des injonctions leg1t1mes dignes de respect indépendamment de
leur contenu. D’ou le principe de légalité comme garantie su-
préme du citoyen, qui va de pair avec le principe de certitude
de Ia loi.

Des garanties, certes, mais des garanties formelles, qui s’arré-
taient face a une vérité, ne serait-ce que prononcée a voix basse

2 Les commentaires de L. CaNrora, Critica della retorica democratica,
Roma-Bari, Laterza, 2002, sont trés instructifs.
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dans la modernité juridique comme s’il s’agissait du blaspheme
le plus atroce : la volonté arbitraire du législateur.

Nous le savons déja : le paysage juridique que nous venons
délibérément de souligner avec force, appartlent au passé. Si nous
Pavons fait, c’est pour constater qu’une empreinte continue a
creuser et a pénétrer de nombreuses consciences, prouvant par
la qu’elle est dure 3 mourir. La propagande subtile de ’absolu-
tisme juridique persiste aujourd’hui encore a assujettir le juriste
alors que de profondes transformations ont lieu au niveau euro-
péen et mondial, reléguant le 1égalisme a une place de plus en
plus marginale.

Afin d’étre plus clair, répétons-en les causes. Une activité 1é-
gislative pléthorique, dont la masse est telle qu’elle a pour consé-
quence mortelle Pimpossibilité d’étre connue ; des lois qui trop
souvent abdiquent devant la vieille et louable ‘vertu’ de la géné-
ralité, nées de sollicitations partisanes et destinées a protéger des
intéréts particuliers ; des lois techniquement mal faites, improvi-
sées, linguistiquement obscures, parfois méme incohérentes jusque
dans leur trame ; un Parlement sourd, peu enclin a prendre en
compte les nouveaux besoins, ou, quoiqu’il en soit, lent, in-
croyablement lent ; un Parlement souvent impuissant en raison
de la division — et du perpétuel antagonisme — des partis, et par
conséquent incapable de préter attention a des requétes méme
urgentes de la collectivité ; avec, en Italie, le résultat aberrant de
masquer et d’embarquer entre les plis d’une loi annuelle de fi-
nance, la fameuse ‘loi de finances’, les mesures les plus disparates
et les plus étrangeres a sa ratio pour le motif inavouable que le
Parlement n’aurait pas été capable de les affronter et de les ap-
prouver si elles avaient été traitées A part.

Parallelement a ce mal débilitant inhérent a la fonction légis-
lative, et, en conséquence de cela, de graves répercussions se font
jour a I'extérieur. La plus grave est une crise de confiance géné-
rale, 'éclosion au sein de la collectivité d’un état d’esprit mar-
qué par le plus désarmant des scepticismes ; 2 quoi fait pendant,
en positif, I’émergence et la consolidation d’autres forces desti-
nées a parfaire, a remplacer, a relayer. Il va de soi que le role des
juges s’amplifie®; ces personnages combattent chaque jour dans

# Ce role a attiré le regard d’un sociologue attentif. On lira avec profit les
pages d’A. P1zzornNo, I/ potere dei gindici. Stato democratico e controllo di virtu,
Roma-Bari, Laterza, 1998.
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les tranchées, malgré une réaffirmation théorique de la sépara-
tion des pouvoirs, et on parle de plus en plus d’un ‘droit vivant’
— opposé ou juxtaposé au ‘droit législatif textuel’ — entendant par
1a la jurisprudence consolidée, lorlentatlon commune des juges,
en particulier des juges supérieurs* ; de méme que samplifie le
role de la prathue pulsque des avocats des notaires, des hommes
d’affaires, trés sensibles 4 la nouvelle économie et aux nouvelles
techniques dont ils font partie intégrante, se moquent des surdi-
tés parlementaires et s’ingénient a les dépasser ; et le rdle de la
science juridique samplifie. Ces dernieres forces, comme nous le
savons déja, peuvent aussi donner naissance a un canal autonome
de production juridique, paralléle au canal officiel : c’est le cas
de la globahsatlon juridique que nous avons évoquée plus haut.

Ajoutons a cela les problemes provoqués actuellement dans
la situation italienne (mais pas seulement italienne) par les nom-
breux niveaux de légalité qui I'emportent sur celui de la 1égalité
ordinaire : le niveau communautaire, du moment que la Com-
munauté Européenne, que ce soit avec ses propres ‘réglements’
ou, parfois, avec ses propres ‘directives’, produit des normes qui
ont une incidence directe sur le systeme 1tal1en le niveau consti-
tutionnel qui, en présence d’une Constitution ‘longue et ‘rigide’
comme la ndtre, représente un authentique niveau normatif su-
peneur sans compter que le projet ]undlque de notre Charte est
marqué par un pluralisme accentué ; sans compter que le juge
des lois, la Cour constitutionnelle, avec certaines typologies de
ses sentences (en 'occurrence les sentences dites ‘adjonctives’ ou
‘additives’ et les sentences ‘substitutives’), finit par produire des
effets normatifs.

Aujourd’hui, la loi ordinaire — malgré le piédestal officiel de
la hiérarchie des sources que lui a réalisé le régime autoritaire
avec l’art. 12 des dispositions préliminaires du Code civil de 1942,
toujours en vigueur® et démenti en substance par le projet juri-

4 Parmi une littérature florissante, on choisira de consulter les excel-
lents éclaircissements de L. MENGONT, I/ diritto vivente come categoria er-
meneuntica, in Ip., Eymeneuntica e dogmatica ginridica. Saggi, Milano, Giuf-
fre, 1996.

# Lart. 12 des « Dispositions sur la loi en général » mises en exergue du
Code civil parle de I"interprétation de la loi’ et lie visiblement les mains de I'in-
terprete : « Lorsqu’on applique la loi on ne peut attribuer a celle-ci d’autre sens
que celui exprimé par le sens propre des mots selon le rapport qui les lie les
uns aux autres, et par l'intention du législateur. Si une controverse ne peut étre
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dique pluraliste de la Constitution de 1947 — est visiblement en
crise du fait qu’elle est incapable d’ordonner juridiquement la so-
ciété civile et surtout de gouverner la mutation socio-économique
que nous sommes en train de vivre et que nous vivrons demain
encore davantage. Son piédestal risque de ressembler de plus en
plus a des pilotis instables®, tandis que le systeme des sources
normatives souffre d’une dlspersmn croissante®’

Des la fin de la premiere guerre mondiale — en 1918, I'année
méme de la publication du pamphlet de Santi Romano — un phi-
losophe du droit italien qualifia I'Etat de « pauvre géant décou-
ronné »*. Presque un siecle plus tard, nous avons toutes les rai-
sons de reprendre cette définition A notre compte ; aujourd’hui,
nous voyons clairement que la couronne enlevée au géant et fou-
lée aux pieds n’est autre que la loi, tellement embellie et telle-
ment vénérée auparavant.

Le jeune juriste se doit de dilater son regard dans un mo-
ment de crise des sources de la production juridique comme ce-
lui que nous vivons, déconcertant, mais, en méme temps, parti-
culierement fertile pour ceux que la nouveauté n’effraie pas. Le
paysage juridique est fluide, et aussi trés imprécis, et il faut des
yeux pergants et courageux pour distinguer — dans le brouillard
— dans quelle direction ira notre chemin.

12. Les incarnations du droit : deux mots liminaires pour bien
comprendre

Est-ce que vous vous souvenez lorsqu’au début de notre iti-
néraire nous avons parlé du droit comme d’une histoire vivante ?
C’était 1a une qualification plus philosophique que technico-ju-
ridique, mais tellement utile pour saisir la complexité du droit :

résolue par une disposition précise, on tient compte des dispositions qui reglent
des cas semblables ou des mati¢res analogues ; si le cas demeure douteux, on
décide selon les principes généraux de I'ordre juridique de I’Etat ».

% On pourra lire : E Mobpucno (a cura di), Trasformazioni della funzione
legislativa. I1. Crisi della legge e sistema delle forzti, Milano, Giuffre, 2000.

“ On lira, dans I'ouvrage cité dans la note précédente, I’avant-propos lu-
cide de F. MobucNo, A mo’ di introduzione. Considerazioni sulla ‘crisi’ della
legge.

“ C. CAPOGRASSI, Saggio sullo Stato, maintenant dans Ip., Opere, Milano,
Giuffre, 1959, vol. 1, p. 5.

© Edizioni Scientifiche Italiane



76 PAOLO GROSSI

il se dissimule dans les racines d’une société mais, ayant pour
vocation de 'ordonner, il ne peut pas ne pas se manifester ; cette
vocation le pousse encore plus loin, elle le pousse & devenir la
trame de la vie sociale, la substance agrégante d’une expérience
historique, méme si le plus souvent il s’agit de I'histoire de tous
les jours qui se confond avec notre vie.

Des origines cachées, des manifestations, une expérience, tout
cela constitue un processus unitaire et partant non morcelable ;
et le moment de I'incarnation du droit réalise et paracheve cette
unité.

Cela est toujours vrai car cela fait intimement partie de la na-
ture méme du droit, mais c’est d’autant plus vrai pour ceux qui,
comme nous, 'ont assimilé a un ordre observé. Ceux qu1 le consi-
derent comme une norme, un précepte, sont amenés a valoriser le
moment et la qualité de I'injonction, négligeant le prolongement de
la regle dans le temps et dans I'espace, considérée comme un ap-
pendice passif, pratiquement insignifiant. C’est la une vision défor-
mante mais en quelque sorte ]ustlflable relativement aux prémisses.

Cela n’aurait aucune raison d’étre en ce qui nous concerne,
puisque ’ordonnancement se confond avec la matiere sociale a
ordonner et que le tissu social devient lui-méme tissu juridique,
vétement ]urldlque quotidien, expérience. Notre itinéraire serait
incomplet il s’interrompait ici ; le droit manifesté n’est pas en-
core le droit car il flotte encore loin de la vie, il ne s’est pas en-
core mué en ‘histoire vivante’.

Nous allons nous intéresser a deux outils essentiels pour I'in-
carnation des manifestations juridiques, essentiels pour que ces
manifestations se transforment en droit dans le sens le plus com-
plet de la notion : la coutume et I'interprétation-application.

13. Les incarnations du droit : la « coutume »

Un lecteur tant soit peu averti ne comprendra pas trés bien,
a premiere vue, ce qui nous a poussé a placer la coutume 2 ce
stade de notre itinéraire et non parmi les manifestations/sources.
Et il aurait raison. En effet, nul doute que la coutume doit étre
incluse dans les sources juridiques ; et parmi ces dernicres, du
pomt de vue chronologique, la premiere place lui revient assu-
rément, du moment que la formation d’un ordre juridique dans
les civilisations primitives a une matrice coutumiere.
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Mais il est grand temps de penser au destinataire privilégié de
ce petit livre, c’est-a-dire au novice encore 2 jeun, et de préciser
I’objet de notre discours.

La coutume est un fait humain qui se répete durablement,
parce que la conscience collective voit en lui une valeur a pré-
server et 3 observer®”. C’est ainsi que nait le droit a I'aube de
I’histoire humaine : non d’un texte écrit, fruit d’une révélation
divine ou de la sagesse des savants, mais d’un fait qui se répete,
d’une durée qui se déploie dans le temps, d’une observance col-
lective qui n’est pas une obéissance passive mais plutdt une
adhésion.

Aucune forme de manifestation plus que la coutume ne nous
transporte au cceur du mystere du droit, et le lecteur ne man-
quera pas de retrouver dans ces quelques lignes I’écho de ce que
nous avons essayé de lui faire comprendre quant a la geneése du
droit au sein d’une société.

Avant toute chose, la dimension forcément plurielle, qui s’ex-
prime spatialement dans la communauté, dans toute communauté
(de la communauté internationale 2 I'Etat, des ordres religieux
aux ordres privés), mais qui s’exprime au niveau temporel dans
la tradition, dans une régularité de comportements observée dans
la longue durée par une longue séquence de générations. En se-
cond lieu, 'incapacité pour le droit de mirir dans lephemere
son besoin de la durée pour exister normalement puisqu’il s’agit
d’une réalité radicale. Troisiemement, "observance, ou le respect
et la soumission qui en résulte ont un fond inéliminable de per-
suasion. Dans son élémentarité, la coutume est la source qu1, plus
que toute autre, reflete le droit dans son état de pureté origi-
nelle. Et elle est la grande matrice historique, destinée bien sir
a étre supplantée deés qu’une civilisation juridique devient com-
plexe ou se trouve de toute fagcon englobée dans un puissant ap-
pareil politique.

La coutume peut faire office de source appropriée dans une
société a caractére statique, par exemple dans une société exclu-

* Pour en savoir davantage, on pourra consulter R. Sacco, I/ diritto non
scritto, in Trattato di diritto civile, dir. da R. Sacco, Le fonti del diritto italiano.
2. Le fonti non scritte e linterpretazione, Torino, Utet, 1999. Sur le plan philo-
sophico-juridique, on lira avec profit les observations de N. Bossro, Consue-
tudine e fatto normativo, maintenant in Ip., Contributi ad un dizionario giuri-
dico, Torino, Giappichelli, 1994.
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sivement agraire, mais elle est tout a fait incapable d’ordonner la
complexité. Rappelons-nous qu’elle consiste dans un fait répété
durablement et qu’elle tire de cette origine factuelle un caractere
qui est en méme temps sa force et sa faiblesse : le particularisme.
La coutume nait du particulier — parce que le fait se situe tou-
jours dans le particulier, méme lorsqu’il trouve des adhésions plus
largement répandues et fait tache d’huile — et il est inévitable
qu’elle se ressente de cette marque originelle.

La société complexe a besoin de schémas généraux ordon-
nants, de catégories, comme seules la loi et la science sont & méme
d’offrir. Lorsque, au début du XIXe¢ siecle, Frédéric Charles de
Savigny, le grand juriste allemand que nous avons évoqué a pro-
pos de la comparalson entre le droit et le langage, voit — a juste
titre — dans 1 esprit populaire’ le moteur premier du droit, il ne
peut qu 1nd1quer dans la coutume sa source la plus authenthue ;
mais il aura tot fait de s’apercevoir que la société allemande en
rapide évolution du point de vue économique et technique ne
pouvait se satisfaire d’un ensemble d’usages et il ne manquera
pas de confier a la science juridique — mais aussi 2 la loi — un
role de premier plan dans la transformation en regles et en prin-
cipes généraux de coutumes éparses.

Un autre exemple, tres actuel : il est hors de doute que la
globalisation est un mouvement fondé sur la pratique, de carac-
tere — tout au moins au début — essentiellement coutumier. Comme
il s’agit d’'un mouvement extra-étatique et qu’on ne peut recou-
rir 2 Poutil de la loi, c’est a la science, généreuse créatrice de
vastes pr1n<:1pes regulateurs (par exemple des contrats), absolu-
ment nécessaires dans les tortuosités de la vie de marché, que re-
vient de transformer en principes les intuitions que la pratique
a eues et a suivies.

Jusqu’ici, un défaut intrinséque engendre une incapacité. Par
contre, une vertu — appelons-la ainsi — de la coutume engendre
de 'hostilité et une mise a I’écart de la part d’appareils politiques
forts.

Elle nait d’en bas et exprime des besoins et des ferments qui
proviennent d’en bas ; Savigny dirait qu’elle traduit Pesprit du
peuple. Elle est donc la source la plus rebelle et la plus irréfré-
nable, la moins apte a se laisser séduire par un programme uni-
taire et centralisateur. Bref, la plus incontrélable ; et lorsque —
comme i ’époque moderne — le droit devient le ciment de I'E-
tat et que, comme tel, il est monopolisé par I'Etat, la conséquence
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est inéluctable et c’est la seule possible : le droit ravalé au niveau
de la loi et la coutume rejetée au bas de I’échelle hiérarchique,
dans une position subalterne par rapport a la loi.

Officiellement, c’est encore 14 le role et 'espace bien modestes
que notre droit positif concede 2 la coutume. Mais il faut se ha-
ter d’ajouter que, dans une période de crise des sources officielles
comme celle que nous vivons actuellement, dans une période ou
la pratique juridique gagne de plus en plus de terrain pour des-
siner ce nouveau droit que la lo1 est incapable de projeter, la cou-
tume aussi a et aura un rdle plus important. De nombreux ins-
tituts nouveaux trouvent dans la pratique leur premier usage et
leurs premleres applications.

Reste a expliquer les raisons qui nous ont poussé a placer la
coutume parmi les incarnations du droit, d’autant plus que, pré-
cédemment, nous I'avons plus d’une fois défini comme source.
Clest tres simple. Si la Constitution et la loi ordinaire sont de
simples manifestations qui attendent de devenir de I'expérience
vécue, c’est-a-dire qui attendent que I'interprétation/application
leur permettent de s’incarner, dans la coutume la manifestation
et I'incarnation sont une seule et méme chose ; et cela parce que
la coutume n’est pas un principe, une prev151on un projet, mais
un fait qui se manifeste au moment précis ol une collectivité le
vit. Clest la factualité de ce phénomene juridique spécifique (et
double) qui nous a convaincu d’en parler maintenant.

14. Les incarnations du droit : I’ « interprétation/application »

Dans ce paragraphe — qui est peut-étre le plus ardu de tout
le livre, ardu pour ceux qui le lisent tout autant que pour celui
qui Pécrit — s’enchevétrent tous les noeuds qui affligent le droit
et qui doivent leur existence a Iéternelle antinomie inéliminable
qui lui est propre, C’est-a-dire au fait d’étre — a la fois — histoire
vivante (en tant qu ordre) et valeur (en tant qu’ordre observé),
d’étre animé — quand méme — par un effort de relativisation et
d’absolutisation, par une vocation a |’élasticité (afin de remplir
pleinement son role d’ordonnateur d’un corps social changeant)
et — quand méme — 2 la consolidation (parce que la valeur a ten-
dance a se stabiliser en vertu de cette part d’absolu, infiniment
grande ou infiniment petite, dont par nature il est porteur).

Le plus souvent, des problemes d’application ne se posent pas
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dans Pexpérience quotidienne. Le premier applicateur est 'usa-
ger/observant, qui achete, emprunte, donne, rédige des testaments,
poursuit en justice son voisin qui le harcele, et ainsi de suite.
Mais le plus souvent, il vit ces actes juridiques comme tant d’autres
qui composent sa ]ournee comme des fragments de vie. Le plus
souvent, méme s’il s’agit d’actes juridiques précis, qu’un juriste
saurait cataloguer avec discernement, leur ]urldlclte reste latente,
ensevelie sous la manifestation vitale et spontanée de la vie so-
ciale. Avant méme de suivre une régle écrite, 'usager/observant
suit la morale sociale et le bon sens commun dont s’inspire la
morale sociale.

Il en va de méme pour la coutume, source orale par excel-
lence qui ne peut qu’étre profondément dénaturée par une écri-
ture. Elle rampe par terre, elle est inscrite dans les choses et,
étant un fait réitéré, comme un serpent elle change continuelle-
ment de peau.

Mais Ihistoire juridique — perspective toujours précieuse et
éclairante — nous apprend que, au cours de sa longue évolution
historique, le droit a été souvent (et de plus en plus au fur et a
mesure que ’on remonte jusqu’a nos jours) immobilisé dans un
texte. Et cela pour plusieurs motifs : le premier est pour ainsi
dire physiologique, car sa valeur doit pouvoir étre connue de
tous afin d’étre observée dans une société complexe, elle doit
jouir de la certitude absolue qui se rattache a un texte écrit ; le
second motif est pour ainsi dire pathologique, parce que le pou-
voir politique s’est emparé du droit, I'a transformé en comman-
dement, en une série d’impératifs auxquels il sera obéi d’autant
plus dlhgemment qu ils seront connus, et I'écriture ne concede
aucune justification a l'ignorance.

Bref, pour ceux qui ont le devoir de I'appliquer dans la so-
ciété, ce droit, cet ordre qui tend A devenir la trame effective de
la vie, qui tend 2 s’incarner, crée un certain nombre de problemes
dans le domaine de la cwil law au moment de son immersion
dans la vie, de son application.

Cest surtout sa cristallisation dans une écriture faisant auto-
rité, dans une charte, qui engendre des problemes, soit parce que
la norme est éloignée par rapport au moment de son applica-
tion, soit parce qu’elle 'est dans I’espace, soit encore parce que
les faits sont de toute fagon profondément différents et ont de
la peine a se laisser discipliner par la norme. Toujours, au mo-
ment de Iapplication, surgit un probleme d’interprétation, tou-
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jours 'application et I'interprétation sont comme les deux revers
d’une méme médaille. L’applicateur par excellence est le juge, qui
a les mains liées dans le domaine du cvil law, mais qui les a
beaucoup plus libres dans le domaine du common law ; mais ce
peut &tre aussi le savant, le doctor juris, comme dans le ius com-
mune de matrice médiévale, dont il nous reste des traces dans
I’Europe continentale actuelle avec les reliques infimes mais si-
gnificatives représentées par la République de Saint Marin et par
la Principauté d’Andorre, encore régies essentiellement par le
droit commun.

Dans un passé encore récent — nous le savons — le probleme
a été exorcisé chez nous en faisant glisser I'interprétation/appli-
cation hors du processus de production du droit, du fait que ce
processus a été considéré comme déa parfaitement exécuté et
conclus au moment de la manifestation d’un texte normatif, et
du fait que I'interprete/applicateur a été considéré comme un su-
jet tenu a Pintelligence du contenu de volonté exprimé par le
texte, I’ engageant dans la connaissance de celui-ci mntus et in cute.
Lexorcisme s’est soldé — hélas | — par un controle décisif de la
dimension interprétative/applicative sous I’habituel étendard de
la division des pouvoirs vénérable et vénérée, mais elle se soldait
aussi par I’élusion compleéte du probleéme de I'inévitable friction
entre le texte et la vie, entre I'immobilité du commandement et
la mobilité de la société.

Aujourd’hui, méme si une majorité silencieuse continue de
nourrir, animée d’une sensibilité culturelle trés pauvre, de vieilles
convictions sédimentées, une conscience épistémologique nou-
velle, plus complexe mais aussi plus affinée, circule vivifiante
parmi les juristes qui travaillent au sein des murailles encore fer-
mées du monde de la cwil law, une conscience que 'on doit au
dialogue culturel intense conduit durant les dernieres décennies
par quelques juristes avisés et sensibles avec le courant de pen-
sée phllosophlque important connu sous le nom d’herméneu-
tique®, et grace en particulier a la rencontre plus qu’heureuse de

5 A cet égard, on doit reconnaitre un grand mérite au civiliste Luigi MEN-
GONL. De lui, on pourra lire Problema e sistema nella controversia sul metodo
ginridico (1976), maintenant in Diritto e valori, cit., mais surtout Teoria gene-
rale dell’ermeneuntica ed ermeneutica ginridica, in Ermeneutica e dogmatica gin-
ridica. Saggi, cit. Sur le plan philosophico-juridique, on consultera avec profit
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ces juristes avec le grand philosophe allemand Hans-Georg Ga-
damer®'.

Ce que nous nommons aujourd’hui herméneutique sans ad-
jectifs est un renouveau méthodologique qui, tendant a dépasser
les canons de I’herméneutique cla551que, sefforce de définir le
rapport réel entre un texte et son interpreéte, d’indiquer la marque
authentique de chaque processus interprétatif, ce rapport et cette
marque étant dénaturés et incompris dans la vision traditionnelle.
Lintention est une purification épistémologique qui permettrait
de poser sur tout cela un regard nouveau : 'ancienne domina-
tion du texte, 'ancienne passivité de I'interprete laissent la place
a la conviction que le texte n’est pas une réalité autosuffisante
mais bien au contraire incomplete et inachevée et qu ‘il puisera
sa completude et son achévement seulement grice a son inter-
prétation ; laquelle ne consiste pas seulement dans une opération
de connaissance mais de comprébension, entendue comme un
pont entre le message du texte, que son immobilisation dans
Pécriture a exclu de Thistoire, et Iactualité de I'interprete avec

son patrimoine de convictions propres a son époque.

En un mot, pour notre novice dénué de tout savoir juridique
et sans doute encore davantage de science philosophique, le mes-
sage herméneutique déplace Iattention sur linterprete, faisant de
celui-ci 'acteur principal dont Iaction intellectuelle a une valeur
exclusivement médiatrice.

Mais Gadamer est allé plus loin : il a voulu sonder en pro-
fondeur I'univers juridique ou, depuis toujours, le probleme cen-
tral est représenté par le rapport entre la regle et la vie et par le
role de I'interprétation/application pour traduire la régle en vie ;
apres avoir prls conscience de cette centralité herméneutique dans
le droit, il n’a pas hésité & proclamer « la signification exemplaire
de I’herméneutique juridique »*2. C’est la raison pour laquelle,
parmi tous les philosophes que nous aurions pu mentionner, nous
avons évoqué seulement Gadamer ; son intérét pour la problé-
matique juridique a fait de lui le mentor privilégié des juristes et

I'ouvrage de E Viora e G Zaccaria, Diritto e interpretazione. Lineamenti di
teoria ermeneutica del diritto, Roma-Bari, Laterza, 1999.

51 Difficile mais tres enrichissant : H.-G. GADAMER, Verita e metodo, trad.
it. de G. Vattimo, Milano, Bompiani, 2000.

52 Cest le titre d’une partie importante de 'ouvrage cité dans la note pré-
cédente.
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le cordon ombilical naturel entre la réflexion philosophique et la
réflexion juridique

Grace a ce que j appellerals conscience herméneutique (et que
je voudrais voir prospérer dans ’esprit de chaque juriste et se tra-
duire par un relichement des mailles trop serrées résistant dans
le droit officiel italien), on peut relever un certain nombre d’ac-
quis importants : le droit consiste dans une dialectique sans fin
entre ‘manifesteur’ et interprete/applicateur, entre norme et expé-
rience juridique ; le ‘manifesteur” sans l'interprete/applicateur, s'il
n'est pas muet, parle 3 lui-méme mais sans communiquer avec la
société, car 1’1nterpretatlon/apphcatlon enlevant tout caractere gé-
néral et abstrait 3 la disposition, la plonge dans la contingence
historique, la transforme en histoire vivante, la transforme en droit.

Limmense conquéte épistémologique, méme pour 'univers
fermé des juristes, a produit plusieurs résultats basilaires : la
conscience de la folie d’avoir congu le texte normatif comme in-
dépendant (dans son caractere général et abstrait) du cas concret
qu’il allait devoir discipliner ; la conviction salvifique que le mo-
ment le plus important est le fait de la vie autour duquel et pour
lequel le texte est interrogé par Iinterprete ; la conscience que
Pactualité la plus substantielle n’est pas celle du texte — qui peut
méme remonter a 1931 comme le Code pénal italien en vigueur
— mais bien celle de I'interpréte/applicateur, qui est la voix de la
société sur laquelle la disposition aura une incidence, avec la
conséquence possible que cette disposition pourra étre interro-
gée et transformée par des contenu différents de ceux que le ‘ma-
nifesteur’ a voulu dans I’abstrait ; le caractere incomplet et inachevé
de la regle abstraite, qui se complete seulement grice a l'inter-
prétation, dans un processus qui integre la prévision universelle
et lapphcatlon particuliere ; la complexité mais aussi la parfaite
unité du processus de productlon du droit, processus qui se per-
fectionne seulement au cours de la phase interprétative, phase ab-
solument inhérente a ce processus.

Le résultat, qu1 peut sembler paradoxal aux yeux de ceux qui
sont accoutumés aux canons vieux et vieillis, est que le véritable
droit positif n’est pas celui qui a été posé par une autorité 1égi-
time, mais celui que 1’1nterpretat10n/apphcat1on plonge au coeur
de la positivité de la société et rend en substance et pas seule-
ment formellement positif*.

5 Un recueil d’essais fondamental a été organisé autour de ce theme par un
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Linterprete est valorisé comme médiateur mais en tant qu’ex-
pression de la communauté ; c’est donc la communauté qui se
trouve valorisée, car elle n’est plus un troupeau passif destiné a
recevoir des commandements répressifs ; I'effectivité du consen-
tement présent des consociés, exprimé par l'interpréte, est valo-
risée.

Aujourd’hui des traces de cette transformation profonde ne
sont pas visibles seulement dans la réflexion philosophico-juri-
dique et théorico-juridique mais dans l’attitude méme des juges
engagés dans une ceuvre de création de 'ordre juridique a dif-
férents égards : on observe une véritable suppléance dans des
zones insuffisamment ou 1mparfa1tement disciplinées par la loi,
avec des adaptations a I'évolution socio-économique ; on observe
des anticipations de développements futurs qui conferent une cer-
taine officialité des institutions juridiques expérimentées dans des
pays étrangers ou dans la simple pratique de tous les jours ; on
élabore des principes avec ’application extensive de ‘clauses gé-
nérales™ ; on embrasse avec désinvolture Poutil de I'équité, que
la dogmatique bourgeoise voulait réserver au législateur et nier
au juge® ; on utilise avec discernement des moyens techniques
déja éprouvés par les anciens Romains telles les ‘présomptions’
et les “fictions™®.

La classe judiciaire — communément appelée urisprudence’

brillant philosophe italien du droit : G. Zaccaria (a cura di), Diritto positivo
e positivita del diritto, Torino, Giappichelli, 1991. La présentation de Zaccaria
est a lire avant toute chose.

5 Par ‘clauses générales’ on entend désigner les renvois que le législateur
fait a des notions qui appartiennent a la conscience collective (bonne foi, meeurs,
usages du trafic, diligence du bon pére de famille, ainsi de suite), indiquant de
la sorte au juge un réservoir extra legem dans lequel puiser pour ses propres
décisions.
port a la prévision abstraite du leg1slateur il affaiblissait ce dernier et renforcait
le juge, lui conférant un espace et un rdle que l'inflexible division des pouvoirs
de l'absolutisme juridique libéral n’autorisait pas. Pour une vision libérée de
I’équité, loin des difficultés de la vieille tradition, on consultera les pages d’un
philosophe du droit : G.M. Curops, Eguita. La categoria regolativa del diritto,
Napoli, Guida, 1989.

5 On pourra compléter (et éclaircir) les quelques allusions que nous venons
de faire par la lecture d’un ouvrage dense et riche, nourri d’une vaste culture
et d’une sensibilité trés vive a 'égard du changement en cours, écrit par un spé-
cialiste du droit civil : G. Arra, L'arte del gindicare, Roma-Bari, Laterza, 1996.
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au sens strict — a pris et prend encore lentement conscience qu’elle
donne vie a un droit vivant parallele 2 un droit officiel sclérosé.
Il serait instructif de suivre ses multiples manifestations, mais le
caractére propédeutique de notre petit libre I'interdit. Nous nous
bornerons tout au plus a signaler au lecteur novice une seule
prononciation faisant autorité.

Elle émane de la Cour supréme de cassation, c’est-a-dire de
la plus haute autorité judiciaire ordinaire italienne dotée de fonc-
tions destinées a orienter I'ordre juridique italien dans son en-
semble, et elle remonte a 1994 : faisant écho au grand débat her-
méneutique, la Cour fait une distinction entre la disposition,
« considérée comme la partie d’un texte non encore corroboré
par le travail interprétatif » et la norme, définie comme un «texte
déja soumis 2 une élaboration interprétative importante », concluant
par une considération tout a fait remarquable : « ces opérations
interprétatives : elles déterminent la formation d’un ‘droit vivant’
en constante évolution qui présente une plus ou moins grande
différence par rapport au sens originel de la disposition écrite in-
troduite a une certaine époque par le législateur »7.

Cette sentence se passe de commentaire ; elle prouve a quel
point les juges sont intégrés dans leur é epoque et elle dévoile sur-
tout la crise de la loi et sa transformation de matiére granitique
et inattaquable par le cours de I’histoire en une matiere plus
souple, plus malléable. Avec pour conséquence une 1égalité fluide.

Cependant, avant de conclure, un commentaire s’impose. La
dureté de la loi fermait, réduisait, sacrifiait mais elle simplifiait
tout. Maintenant que les traits nets d’hier sont devenus impré-
cis pour ne pas dire confus, le réle du juriste (de tout juriste,
théorique aussi bien que pratique) est actif et complexe mais aussi
compliqué, sans aucun doute. En effet, le juriste italien (généra-
lement le juriste de civil law) se trouve encore confronté a un
échafaudage de lois et de Codes soutenu par tout un attirail ré-
sistant que tout bon conservateur ne manque pas d’invoquer
comme un rappel puissant des divinités protectrices : division des
pouvoirs, 1égalité, hiérarchie des sources, certitude du droit, ainsi
de suite.

Dans l'avenir immédiat, le métier de juriste ne sera pas aisé,
mais il faudra laffronter chargés de I’espoir et de la confiance

57 Cass. civ., Sez. un., 2 agosto 1994, n. 7194, rel. Carbone, in Corriere giu-
ridico, 1994, p. 1342 (avec un commentaire de A. Pizzorusso).
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propres a ceux qui savent qu’ils ont reconquis un role central
dans la société. On aura tellement besoin demain de cet ordon-
nateur irremplagable qu’est le juriste. Mais a une condition : qu’il
quitte I’habit de I'exégete servile d’un texte législatif considéré
comme un texte sacré et qu’il se sente le réalisateur de cette his-
toire vivante qu’est le droit.

15. Une précision en guise de conclusion : le droit et les droits

Jusqu’ici il a été question de ‘droit’ au singulier, c’est-a-dire
de tissu social ordonné, de structure organisée et observée consti-
tuant l'ordre juridique.

C’est 12 une réalité objective, qui s’est offerte & nous sous
I'image du réseau, une réalité complexe dans laquelle I'individu
trouve un abri protecteur non moins qu’une possibilité élaborée
d’expression, mais ol ce qui compte est la dimension objective
fondée sur l'interconnexion de situations et de rapports.

Mais il existe également une dimension juridique subjective
qui concerne la situation et la position d’un individu au sein de
Pordre, surtout sa liberté, car il ne faut jamais oublier I'ensei-
gnement du juriste Hermogénien, cité au début de ce livre, se-
lon qui le droit nait et existe hominum causa, c’est-a-dire parmi
les hommes et pour les hommes.

Et les juristes, dans leur grammaire juridique minutieuse,
parlent de ‘pouvoirs’, de “droits’, de ‘facultés’, d™intéréts’, dont
est et doit étre titulaire le sujet et dont P'ordre doit étre garant.
Dans ces pages d’initiation, nous ne pouvons pas fournir d’in-
dications plus prec1ses quant aux différenciations spécifiques
réalisées opportunément par la science juridique dans son che-
minement plurimillénaire ; le novice les trouvera parfaitement
expliquées dans de nombreux et excellents ‘manuels’ institu-
tionnels, c’est-a-dire élémentaires, de droit public et de droit
privé qu’il sera appelé a étudier au cours de sa premieére année
d’université, et le lecteur non-étudiant désireux d’en savoir plus
saura faire de méme.

Il importe uniquement de signaler ici que, a c6té du ‘droit’
considéré dans son objectivité, on doit prendre conscience
aussi de ce que nous appellerons d’une maniére générale les
‘droits’, au pluriel pour évoquer toutes les situations dont I'in-
dividu a besoin pour vivre totalement son expérience juridique
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et qui méritent une protection adéquate malgré leur grande
variété®.

On insiste beaucoup sur cet aspect subjectif dans le monde
moderne et post-moderne depuis que — d’abord sous une forme
embryonnaire en Angleterre au XVII* siecle, puis en France et
aux Etats-Unis au XVIII¢siecle — on a rédigé des ‘Chartes des
droits’. Notre Constitution de 1947 parle noblement de ces ‘droits’
qui suscitent un débat serré dans notre Communauté Européenne
en raison d’une Charte des droits fondamentaux de I'Union Eu-
ropéenne, approuvée a la fin de I’an 2000 par le Parlement Eu-
ropéen et par la Commission, charte appelée communément
Charte de Nice parce qu’elle a été proclamée a Nice le 7 dé-
cembre 2000 et devenue depuis le 29 octobre 2004 partie inté-
grante du Traité qui adopte une Constitution pour I’Europe.

Toujours pour le méme motif, nous renvoyons aux nom-
breuses études qui ont fleuri ces derniers temps®, et nous ter-
minerons par une recommandation. Cette insistance sur les ‘droits’
doit étre considérée favorablement ; elle est le signe d’une civi-
lisation juridique qui entend renier les aberrations d’un passé en-
core proche s’exercant contre I'individu et sa liberté sacro-sainte,
une liberté bien souvent rattachée A sa dimension morale, reli-
gieuse, culturelle et, de ce fait, 2 protéger a tout prix.

Ceci dit, je crois quand méme qu’il faut se garder d’une em-
phase excessive portant a absolutiser chaque ‘droit’, non seule-
ment ceux qui sont essentiels 3 la ‘personne’ mais aussi ceux
d’ordre socio-économique liés a I'individu, c’est-a-dire a la pro-
jection socio-économique de la personne ; et c’est une emphase
qui, au-dela des intentions de tous les déclamateurs, peut conduire
a des positions individualistes assez semblables a celles qui sont
apparues avec autant de netteté au cours de la modernité.

Et j’en viens 2 ma recommandation : ne jamais oublier que

5 Voici quelques exemples parmi les plus significatifs : les droits liés a la
libre expression de la pensée, a la liberté religicuse, a la libre circulation, et ainsi
de suite.

% On pourrait lire en premier Pexcellent ‘manuel’ de P. CarerTI, [ diritti
fondamentali. Liberta e diritti sociali, Torino, Giappichelli, 2002. On se doit de
signaler en outre quelques ouvrages collectifs remarquables : L. FERraJOLI, Di-
ritti fondamentali. Un dibattito teorico, a cura di E. Vitale, Roma-Bari, Laterza,
2001 ; G.FE. FerrARI (a cura di), I diritti fondamentali dopo la carta di Nizza.
11 costituzionalismo dei diritti, Milano, Giuffre, 2001 ; G. VETTORI (a cura di),
Carta europea e diritti dei privati, Padova, Cedam, 2002.
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ces droits sont conférés a I'individu non en tant qu’ilot solitaire,
mais 2 I'individu a c6té d’un autre individu et de tant d’autres,
ils sont conférés a I'individu en tant que sujet inséré dans une
communauté historiquement vivante.

Avec deux conséquences majeures : que la situation juridique
subjective vient se greffer sur un tissu de rapports intersubjec-
tifs ; que cette situation n’est pas a prendre, sous un angle uti-
litariste, comme une simple position de profit individuel, mais
qu’il s’agit toujours d’une position complexe engendrant en méme
temps une situation de devoir. Ma prétention a P'égard du pou-
voir public et des autres se justifie seulement en vertu du devoir
que je me trouve a avoir simultanément a ’égard du pouvoir pu-
blic et des autres.

Bref, on peut et on doit parler de droits mais sans les sépa-
rer des devoirs qui incombent a chacun d’entre nous. C’est mon
devoir qui réalise la récupération sociale de mon droit, parce que
c’est uniquement grice au premier que le second devient partie
intégrante de la société. Il faut invoquer une vision capable de
convoyer ces droits dans une matrice plus vaste et surtout plus
complexe par rapport a ce qu’a fait (ou n’a pas pu faire) la ré-
cente Charte européenne de Nice.

II est donc absolument légitime de miser sur les droits, mais
a condition de le faire a I'enseigne d’une éthique de la respon-
sabilité.
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