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L’ENSEIGNEMENT

DROIT COMPARE

SA COOPERATION AU RAPPROCHEMENT
ENTRE
LA JURISPRUDENCE FRANGAISE

ET

LA JURISPRUDENCE ANGLO-AMERICAINE

INTRODUCTION

UN PROJET D’INSTITUT DE DROIT COMPARE

La créalion d'un Institut de Droit comparé figure depuis
longtemps déja au premier plan des préoccupations d’avenir
de la Faculté de Droit de Lyon. Aussi ne saurait-on voir une
simple 1mprovisation de lendemain de guerre dans le pro-
gramme que le Conseil de la Faculté, aprés en avoir lui-méme
arrété les lignes essentielles, a renvoyé pour mise au point des
détails &4 une Commission qui m’a chargé d’exposer et justifier
ses conclusions, Commission composée de MM. Jean Apple-
ton, Huvelin, Lévy et Lambert.

I. — LES ORIGINES DE CE PROJET

Ce projet n'est, en réalité, que la résultante de toute une
série de tendances qui, depuis une vingtaine d’années, se sont
dessinées de plus en plus énergiquement dans la marche gé-
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2 L’ENSEIGNEMENT DU DROIT COMPARE

nérale de nos enseignements : tendance & Pinterprétation
sociologique du droit, si nettement affirmée par la persévérante
coopération a l'Année Sociologique de deux des notres,
MM. P. Huvelin et Emmanuel Lévy, dont les contributions
ont représenté 'apport des Facultés de Droit a Vceuvre collec-
tive de synthése sociologique dirigée par le regretté professeur
Durkheim : emploi chaque jour croissant de la méthode com-
parative pour dégager l'originalité du droit francais, peser la
valeur sociale et économique de ses dispositions et marquer la
place de chacune des branches de notre jurisprudence natio-
nale dans le mouvement d’ensemble des législations contem-
poraines : tendance enfin & envisager le droit romain et I'his-
toire du droit francais comme des ramifications de I’histoire
comparative du droit et 4 considérer ces enseignements comme
de grands miroirs historiques destinés a nous permettre d’ob-
server, dans leur réfraction au travers de deux civilisations
exceptionnellement lumineuses, les lois générales de conco-
mitance et de succession qui régissent le déroulement des
phénoménes juridiques. Notre Faculté s’est ainsi créée une
humeur scientifique propre : humeur accommodée aux besoins
économiques d'une ville qui doit sa prospérité & ses relations
commerciales internationales, influencée aussi par les gotts
d’'une clientéle d’étudiants qu'attirent volontiers les longs
séjours aux colonies et a I'étranger, entretenue et développée
par un mouvement incessant d’interpénétration entre les
recherches personnelles de ses professeurs.

Sous le régime de rigoureuse centralisation qui caractérise
I'organisation universitaire francaise, la vocation scientifique
individuelle d'une Faculté ne saurait, toutefois, se traduire
- par des réalisations durables d’enseignement qu'autant qu’elle
est approuvée et encouragée par le pouvoir central, dispen-
sateur souverain des instruments matériels de travail et des
moyens pécuniaires d’action. Par une orientation comparative
et sociologique, soit d’enseignements de droit positif francais,
soit méme d'enseignements historiques, nous ne pouvons
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qu’aiguiller la curiosité de nos étudiants vers les choses du
droit comparé. Pour satisfaire cette curiosité une fois éveillée,
c'est & un enseignement direct et principal de I'histoire com-
parative et de la législation comparée qu'il conviendrait de
faire appel. Et c’est en vain que nous nous adresserions, pour
solliciter 'institution de ces enseignements de doordination et
de synthese juridiques, au Conseil de I'Université de Lyon
qui, pendant toute la durée de la guerre, s’est vu contraint a
laisser sommeiller la plupart de ses créations anciennes d’en-
seignements. Le cours universitaire de droit civil comparé,
qui figurait jusque-la dans le programme de notre Faculté a
[titre de pierre d’attente, comme une sorte de proclamation
théorique du droit a I'existence universitaire de la science
comparative, a lul-méme sombré dans la crise créée par le
tarissement subit ‘de la plupart des ressources universitaires.
Et, d’autre part, les efforts que nous avons faits pour adapter
notre préparation antérieure aux taches nouvelles que les
transformations de la société internationale ouvrent désormais
al’action de la jurisprudence comparative, risquent fort d’étre
rendus stériles par la situation de nos hibliothéques, si gra-
vement éprouvées par les répercussions économiques de la
guerre. Si le budget national ne vient point & leur secours, ces
bibliotheéques resteront d’ici longtemps impuissantes a nous
fournir les moyens de donner a nos études le coup de barre
résolu dans la direction du rapprochement entre jurisprudences
latines et jurisprudences anglo-américaines, qui pourtant
s'imposerail 4 'heure présente. Il est de toute évidence que les
disciplines juridiques a bases comparatives et internationales
sont appelées a jouer un réle essentiel dans le tournoi scien-
tifique que le retour de la paix va établir entre toutes les
Universités des pays alliés, également soucieuses les unes et
les autres de propager l'attirance de leurs cultures scientifiques
nationales. C'est parce que nous connaissons, grace a nos son-
dages antérieurs, toute 'importance du rendement que pour-
rait offrir, au point de vue du développement de notre expan-
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sion intellectuelle, une exploitation méthodique de ces disci-
plines que nous avons été amenés I'an dernier & soumettre au
Ministére un veeu relatif a la création d’un Institut de Droit
comparé, veeu que I'état du budget de I'Instruction publique
ne permit pas de prendre en considération. Depuis les événe-
ments ont marché. Partout autour de nous, les Universités
étrangéres se préparent activement aux taches de I'avenir.
Nous risquerions de nous laisser irrémédiablement distancer
s1 nous retardions notre mobilisation scientifique. Aussi la
Faculté a-t-elle pensé que le moment était venu de reprendre,
avec plus d'insistance, son veeu de l'an dernier et de faire
valoir auprés des Pouvoirs publics les raisons qui lui font
souhaiter. une prompte modernisation de son outillage d’en-
seignement et de documentation technique.

1I. — LES FONCTIONS GENERALES D'UN INSTITUT DE DROIT
COMPARE '

Cet organisme est d’abord nécessaire pour assurer une com-
Jlete adaptation de nos enseignements aux exigences de la
:lienlele étrangere. Les courants d’influence intellectuelle, dont
e jeu combiné réglait hier la distribution de la clientéle cos-
nopolite entre les Universités des vieilles nations occidentales,
.ont aujourd’hui mélés et bouleversés. Le mouvement qui
Houssait vers I’Allemagne tant d’étudiants étrangers va dériver
Jans d’autres directions. Une partie de la population scolaire
rue la guerre a libérée de l'atiraction scientifique allemande
(’orientera tout d’abord vers les Universités francaises. Elle

"y fixera si nous consentons a tenir compte de ses goits. Mais,
(i nous nous obstinions 2 lui imposer des produits intellec-
tuels faconnés uniquement en vue de l'utilisation pour notre
sage personnel, nous ne devrions pas éire surpris de la voir
1eprendre peu a peu les routes qui lui furent familieres ou
¢ ‘aiguiller vers les pays qui lui offriraient une hospitalité plus

¥
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éclairée. Pour recueillir définitivement une part appréciable
dans I'héritage de l'influence intellectuelle allemande, il est
indispensable que nous puissions offrir aux anciens clients de
I’Allemagne ce qu'ils étaient habitués a aller chercher chez
elle. Si, pendant les années qui ont précédé la guerre, nombre
de futurs professeurs des Universités étrangeres se sont as-
treints &4 un stage de préparation professionnehe dans les
Facultés de Droit et de Science sociale d'outre-Rhin, c'est
surtout parce qu'ils trouvaient dans ces Facultés des séminaires
ou le droit germanique leur était présenté dans un encadre-
ment de législation comparée, de fagon a préter aux produec-
tions de la législation d’empire, et notamment au Code civil
de 18¢6-1900, I’Apparence d'une cristallisation récente de la
jurisprudence comparative européenne, — et ol ils pouvaient
s’exercer a4 adapter, soit au champ général de I'histoire com-
parative, soit au terrain spécial de leur histoire juridique
nationale, les méthodes enseignées dans les cours de droit
romain et les cours d’histoire du droit allemand. Les visiteurs
étrangers, qui demain viendront vérifier I'aptitude de nos
Facultés 4 satisfaire leurs aspirations intellectuelles, nous
demanderont principalement de les guider dans P'étude de ce
systéme juridique idéal que nos collegues des Universités
américaines appellent la jurisprudence continentale en dé-
signant sous ce nomun ensemble de reglesjuridiques modernes
que le travail de la science d'Occident a fait sortir du fond
commun du droit romain, systéme juridique qui ne s’applique
nulle part dans son intégralité ; — dont nous apercevons surtout
les diversités et les contradictions, parce que nous le suivons
dans les menus détails d’application, — mais qui, vu de 'autre
c6té de I'Atlantique, avec la perception plus netie des lignes
que donne 'éloignement, se présente comme un tout relative-
ment harmonieux. L’emplo1 des disciplines comparatlives nous
permettrait de leur faire discerner plus aisément, sous la masse
compacte des dispositions de notre droit positif, ceux de ses
éléments qui lui donnent une portée mondiale el de les con-
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raincre, par expérience, que la jurisprudence francaise, pour
eu qu'on l'envisage dans l'ensemble de ses relations histo-
‘Iques, apparait comme l'expression la plus claire et la plus
- asissante du droit continental.

L’étude méthodique du droit comparé rendrait des services
l:eaucoup plus appréciables encore a ceux de nos étudiants qui
songent 4 se consacrer a I'exportation de l'enseignement du

“croit francais. L’apparition, dans la société internationale de
cemain, d’une série d’Etats nouveaux qui profiteront de leur

1 bération pour édifier leurs droits nationaux et reviser leurs.

rigimes d’enseignement public, ouvrira de ce c6té d'impor-
tints débouchés a l'activité des juristes francais. Clest la,
d ailleurs, une direction déja familiere aux étudiants issus de
notre Université, car c’est dans leurs rangs qu’a été recrutée
l: majeure partie du personnel qui a coopéré a la fondation a

Eeyrouth d'une filiale de la Faculté de Droit de Lyon. Par leur

1 termédiaire, notre science juridique peut étre appelée a
nHuer des relations nouvelles d'une réelle solidité. Mais encore
comvient-il, pour atteindre pleinement ce but, qu'on les arme
pour les tiches qu’ils auront & remplir dans les pays ou ils
scront appelés; qu'on les prémunisse contre la tentation dy
ci lporter, sans filtrage préalable, des cours de Code civil, de
C»de pénal ou de pur droit administratif francais; qu'on les
ererce a présenter les textes de notre législation dans leur
p-rure de droit comparé et 4 donner & notre histoire juridique
s¢ signification d’histoire comparative. Ils trouveraient dans
la fréquentation d’un Institut de Droit comparé et dans la par-
ti-ipation a ses exercices pratiques la préparation la plus
divecte & leur délicate besogne de missionnaires de la juris-
prudence francaise.

Gardons-nous, toutefois, de considérer l'enseignement du
droit comparé comme un simple article d’exportation. Sa
ra'son d'étre essentielle est de parfaire, en I'élargissant, I'édu-
ca:don technique de notre clientéle normale d’étudiants : celle
qui se dirige vers les diverses carriéres que nos voisinsd’outre-
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Manche ont pris I'habitude d’englober sous cette dénomination
synthétique : la profession Juridigue. On peut, en effet, se
demander si le régime de nourriture intellectuelle offert a cette
clientéle est complétement approprié aux exigences du temps
présent, s’il tient un compte suffisant des besoins créés par la
multiplication croissante des échanges économiques interna-
tionaux, qui établil entre les peuples un réseau de plus en
plus serré de liens juridiques et les rend tous §ep§ibles aux
répercussions des expériences législatives ou judiciaires pour-
sulvies chez chacun d’eux. Il n’est plus-désormais possible aux
doctrines juridiques nationales de demeurer impunémfent
sourdes aux bruits du dehors. Pour défendre son attraction
scientifique et I'influence mondiale de sa jurisprudence, une
nation telle que la nétre doit se préoccuper de développer,
dans toutes les spheres de sa profession juridique. P'aptitude

"3 surveiller efficacement la marche des jurisprudences con-

carrentes. Clest en grande partie sous la pression de cette
nécessité que les enseignements politiques et économiqges ont
pénétré dans les programmes de la licence en droit. Enco;’e
conviendrait-il que les disciplines de science sociale et les cours
d’ordre professionnel ne solent pas logés dans ces programmes
a la facon de locataires d’'une méme maison qul peuvent vivre
cole a cote sans étre obligés de se fréquenter. Pour s’'unir dans
une action éducative cohérente, ils auraient besoin du concours
de ces enseignements de liaison que sont la législation com-
parée et I'histoire comparative. '
En dehors de ces missions d’ordre permanent, un Institut
de Droit comparé remplirait aussi, si nous en étions dotés a
temps, une fort utile besogne de lendemain de guerre.
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HI. — LA COOPERATION D'UN INSTITUT DE DROIT COMPARE
’ AU RAPPROCHEMENT
DES JURISPRUDENCES LATINES ET ANGLO-AMERICAINES

Le droit est peut-étre celui des compartiments de I'activité
scientifique ou il serait le plus désirable, pour la stabilité de
nos relations internationales, qu'un commerce intime et suivi
vint consolider les amitiés nouées sur les champs de bataille.
Ce n’est pas seulement entre provinces d'un méme pays,comme
le disait au xvr® siecle Charles Dumoulin, c’est aussi entre
membres d'un méme groupement d'Etats que la communauté
du droit ou, a son défaut, la similitude des aspirations juri-
diques et la communion dans un méme idéal de morale sociale
peuvent constituer le plus fort des liens et le ciment le plus
agissant de cohésion durable. Malheureusement, — si 'on
excepte les champs de bordure entre la jurisprudence et la
science sociale que sont le droit constitutionnel, I'histoire des
institutions politiques, la législation ouvriére et quelques autres
disciplines accessoires, — l'ensemble des domaines du droit
ne parait guére avoir été préparé pour ce travail de rappro-
chement. Pendant le quart de siécle qui a précédé la guerre,
la science juridique francaise s’était laissée entrainer dans
d’autres directions. Entrainement di en partie a la loi du
moindre effort, aux facilités de comparaison entre jurispru-
dences latines et jurisprudences germaniques que crée ’exis-
tence d'un vocabulaire et d'un fond commun de dispositions
empruntées a la législation romaine, mais danslequel il est entré
aussi quelque part de snobisme scientifique. Nous n’avons pas
assez pressenti le but, — si franchement dévoilé depuis, dans
le fameux manifeste des quatre-vingt-treize intellectuels, —
que poursuivait]’Allemagne en travaillant a établir son controle
sur la production mondiale dans celles des branches de la
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science juridique qui constituentles organes naturels de liaison
entre les jurisprudences nationales : branches historiques et
comparatives. Nous ne percevions pas avec assez de clarté
que la puissance d'expansion de la science allemande ne tenait
pas uniquement a la vocation fort méritoire des érudits
d’outre-Rhin pour les entreprises de longue haleine, telles que
les éditions critiques de textes ou les publications encyclo-
pédiques; qu'elle était due aussi, pour une forte part, a une
discipline universitaire qui, en habituant le commun des tra-
vailleurs intellectuels a4 Y'abdication du libre examen individuel
et & une obéissance quasi-religieuse aux directions d’un petit
nombre de guides officiels, permettait a I'érudition allemande
de batir une orthodoxie scientifique d'uné impressionnante
unité. En dépit de nos instincts traditionnels d'individualisme
et de libre pensée scientifique, nous commencions, quand les
événements de 1914 ont sonné le réveil, a nous laisser in-
fluencer par le prosélytisme bruyant et autoritaire de cette
orthodoxie germanique.

Nous ne retrouverons jamais une heure aussi propice que
I'heure actuelle pour nous dégager définitivement des orniéres
de l'avant-guerre. Il ne saurait étre question, bien entendu,
de relacher le contact avec I'érudition allemande. Plus que
jamais, nous aurons besoin de surveiller de prés toutes ses
initiatives et ses orientations : mais 1l nous faudra soumetire
désormais a une vérification attentive non plus seulement ses
conclusions de détail, mais avant tout ses postulats, ses
méthodes, ses canons de critique, tout cet ensemble de ten-
dances et de préjugés, souvent intéressés, que nous étions
tentés, hier, d’accueillir avec une confiance quelque peun
aveugle. S1 nous tenons & nous débarrasser des modes scien-
tifiques dangereuses pour l'indépendance de notre pensée qui
se sont dessinées vers la fin du siecle dernier, il importe que
nous élargissions notre horizon d’esprit et que nous contreba-
lancions I'influence de nos rapports nécessaires avec la science
allemande par I'établissement de relations aussi étroites que
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possible avec la science anglo-américaine. Tout nous convie
a entrer dans cette voie : les affinités intellectuelles de peuples
qui, en s’unissant pour la défense du droit, forment deés au-
jourd’hui le premier noyau de la société des nations ; le role
que sont destinés & prendre dansla communauté internationale
de demain ces deux groupes de législations, latin et anglo-
américain, dont les zones d’influence s’étendent déja sur la
plus grande partie du monde civilisé et qui se rencontrent sur
tant de points du globe ; enfin, '’homogénéité relative de cha-
cun de ces groupes et la richesse de leurs traditions. Le rap-
prochement de la science francaise et de la science anglo-
américaine est depuis longtemps un fait accompli sur le terrain
particulier du droit constitutionnel. La présence dans nos
programmes de cours de droit constitutionnel comparé en est
une preuve péremptoire. Pourquoi ne se réaliserait-il pas
également dans le domaine du droit privé et dans les com-
partiments du droit public qui sont limitrophes au droit privé?
Les traits d’union entre ces deux groupes de législations ne
font défaut ni dans le cercle de leurs histoires respectives, ni

dans le cercle de la jurisprudence pratique ou de la lex ferenda.

CHAPITRE PREMIER

LE RAPPROCHEMENT SUR LE TERRAIN
DE L’HISTOIRE DU DROIT

Secrion 1

LA SIGNIFICATION MONDIALE DU COMMON LAW ANGLAIS

Le relief avec léquel le groupe anglo-ameéricain se détache
dans la géographie juridique de la communauté internatio-
nale est di avant tout au passé commun de ces peuples.
Iltrouve son explication, non pas dans I'histoire de leurs insti-
tutions politiques, mais dans la partie de I'histoire de leurs
annales que, par opposition a I'histoire constitutionnelle, on
appelle en Angleterre et en Ameérique 'histoire de la loi.
L’histoire de la loi anglaise sous toutes ses formes, — 'equity
aussi bien que le common law, le fond ancien du statute law
aussi bien que le case law, — représente le patrimoine familial
d’institutions juridiques, non passeulement de tous les comtés
de I'Angleterre et de I'Irlande, mais aussi, — I'Ecosse et
quelques colonies exceptées, — de tous les peuples parlant
anglais. Résultat di & cetle extraordinaire puissance de diffu-
sion en dehors du terroir natal qui, pendant les xvin® et
xix® siecles, a été l'une des caractéristiques de la jurispru-
dence anglaise et que James Bryce, dans I'un des chapitres
de ses Studies in History and Jurisprudence, a si justement
comparée a U'expansion de la jurisprudence romaine pendant
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les premiers siécles de notre ére. Pionniers, commercants et
fonctionnaires britanniques ont véhiculé, partout ot ils s'im-
plantaient, en méme temps que la langue, le droit de la mére-
patrie.

Il est vrai que, dans d’importants territoires du domaine
colonial anglais, la pénétration de ce droit a été ralentie, par-
fols méme arrétée, par la résistance de systemes juridiques
préétablis : droit francais, droit musulman, vieux usages de la
population indigéne. Il est exact aussi que, méme sur celles
des terres de peuplement britannique ol le common law s’est
le plus aisément acclimaté, il est allé se diversifiant et serami-
fiant par le travail des législatures coloniales ou a raison de
l'autonomie conservée par les divers groupes de juridictions
locales dans le maniement du mécanisme des cas de loi. Mais
le common law n’en demeure pas moins le roc solide et homo-
géne sur lequel la plupart des législatures de langue anglaise
ont béti leurs édifices particuliers. Ses traditions techniques,
son vocabulaire, ses classifications légales ont établi entre les
juristes de toutes les parties du Commonwealth anglais une
véritable communauté de culture professionnelle. Que cette
communauté de formation scientifique ait jusqu’ici résisté vic-
torieusement a la réaction des instincts séparatistes du statufe
law, je n’en veux d'autres preuves que la place tenue dans le
mouvement actuel de la littérature juridique métropolitaine
par les productions d’hommes, comme Sir John W. Salmond,
par exemple, qui ont senti s’éveiller leur vocation d'auteurs
de manuels de droit anglais en enseignant dans les universités
d’Australie ou de Nouvelle-Zélande.

L’histoire de la loi anglaise est devenue aussi le fond prin-
cipal de l'histoire du droit américain, grace a la réception
progressive de la majeure partie du common law dans les Etals
de I'Union américaine. Les résultats définitifs de ce phénomene
de réception ont été résumés dans une formule déja ancienne,
mais toujours fréquemment invoquée devant les cours fédé-
rales et les cours d'Etats. « Le common law d’Angleterre, a dit

SA SIGNIFICATION MONDIALE 13

le juge Story, ne doit pas étre tenu a tous les égards comme
étant celui de 'Amérique. Nos ancétres 'ont apporté avec eux
dans ses principes généraux et s’en sont prévalu comme de
leur droit de naissance ; mais ils n’en ont apporté et n'en ont
adoplé que la portion qui était applicable a leur condition ».
St ce dictum judiciaire définit assez bien l'attitude actuelle de
la jurisprudence et lui fournit une justification théorique, il ne
donne, en revanche, qu'une idéé fort inexacte des conditions
dans lesquelles s’est opérée la transplantation sur l’autre bord
de I'Océan de la jurisprudence anglaise. Dans la mesure ou 1l
suppose que les émigrants ont, dés la premiére heure, consi-
déré le droit de la mere-patrie comme applicable, au moins
en l'absence de dispositions des coutumes locales, dans leurs
nouveaux établissements, il rencontre le démenti de toute une
série de faits relevés par les spécialistes de I'histoire coloniale
et, en particulier, par M. Reinsch dans sa savante étude : The
english common law in the early american colonies'. Il va
de sot que la reconnaissance de la subsidiarité du common law
ne s’est produite qu'a une date relativement récente, et comme
une conséquence de 'absorption dans la vie de I'Union; pour
ceux des Etats qui ont connu d’autres colonisations européennes
avant de passer sous le régime de la colonisation anglaise.
Mais, méme dans les régions ol il ne s'est pas heurté aux
régles déja assises des droits espagnol, francais ou hollandais,
la o1 il n'a rencontré en face de lui que les coutumes amorphes
et incoordonnées des tribus indiennes, le common law a eu
plus d'un obstacle a4 surmonter dans sa marche de pénétration
et a di subir divers émondages avant de conquérir I'autorité
incontestée dont 1l jouit aujourd’hui.

" Les conditions du peuplement colonial et les exigences de
régimes agraires de tendances résolument égalitaires n’ont
point permis I'acclimatation dans les treize colonies, soit du
systeme des lenures avec son cortege compliqué d’incidents

i Select Essays in anglo-american legal history, 1, 367-415.
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féodaux, soit des régles aristocratiques de la descent qui, dans
I’Angleterre contemporaine, travaillent encore a assurer la
dévolution de la fortune immobiliere de chaque famille dans
I'ainée de ses lignes méles'. La conscience ombrageuse des
colons puritains semble s’étre difficilement résignée a tolérer
I’élrange accumulation de contre-vérités judiciaires et de
fictions légales qui est demeurée, jusqu’aux approches du régne
de Victoria, I'une des bases de 'édifice procédural anglais. Elle
parait avoir longtemps répugné a 'emploi de l'attirail de pro-
cédés obliques, de cérémoniaux a l'allure frauduleuse, de
cauteles tendant a tourner avec la complicité des juges les
prohibitions de la loi, qui tenait une si large place dans la
jurisprudence anglaise des xvir® et xvinr® siécles. Il est probable,
notamment, que les scrupules du puritanisme ont contribué,
dans une certaine mesure, aretarder I'apparition, sur la scéne
des tribunaux du nouveau monde, de ce curieux dialogue, —
préliminaire a l'engagement des contestations relatives a la
propriété immobiliére, — o1 un fermier fictif du demandeur
.et un non moins imaginaire dépossesseur -de ce fermier, —
presque toujours les mémes, John Doe et Richard Roe, — se
donnaient la réplique, et qui, depuis le temps du Common-
wealth jusqu’a 1833, a constitué en Angleterre le lever de
rideau obligatoire de tout proces en revendication de terres®.
Deés le début de la période coloniale, avec le temps de Jac-
ques I*" et d’Edouard Coke, le common law étalt arrivé & un
degré d’élaboration technique tel qu’il revétait une physio-
nomie trésaccusée de droit fait par les juristes et destiné a ne
pouvoir étre manié que par eux. Comment ses distinctions
raffinées, ses constructions subtiles et ses formes individuali-
sées d’actions auralent-elles pu étre appliquées dans les milieux
simples et rudes des plantations o les tribunaux avaient une

t Cf. Andrews, The influence of colonial conditions as illusirated in the
Connecticut intestacy law, dans Select Essays, 1, 341 et s.

? Sedgwick et Wait, The history of the action of ejectement in England
and United-States, dans Select Essays, 111, 640 et s.
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composition exclusivement laique et ot régnait une défianece
générale a I'égard des légistes? Aussi a-l-on pu dire, — en
donnant aux faits le léger grossissement que comporte toute
comparaison, — que l'époque coloniale est pour I’histoire
américaine, I'équivalent de ce que représente, pour l'histoire
d’Angleterre, la période anglo-saxonne : le temps de la domi-
nation des droits populaires. 1'

Mais, pendant la fin du xvi® et la premiere partie du
xviue® siecles, Uintervention de nouveaux facteurs économiques
agissant dans le sens d’une complication croissante des rela-
lions sociales, a créé a l'intérieur des communautés améri-
caines, un régime de vie juridique beaucoup plus propice a
la pénétration des données techniques de la jurisprudence
anglaise. On peutsuivre alors le développement d'une classe de
praliciens qui se développe sur le modele de la profession juri-
dique métropolitaine et qui s’est d’autant plus aisément assi-
milée la mentalité traditionnelle du légiste anglais qu'une
partie de ses membres s'est formée a 1'école deslnns of Court
et des universités d’Angleterre !. Des leur naissance, les bar-
reaux coloniaux ont exercé d'instinet, par la force méme de
leurs attaches originelles avec le barreau britannique, une
action de propagande pratique en faveur de la diffusion des
principes du common law s1 agissanle et si continue qu’elle a
fait dire & M. Stone? que la profession légale américaine est
restée jusqu’'a nos jours « la plus anglaise des institutions
américaines ». L'influence, souvent prédominante, que les
juristes ont prise dans les assemblées politiques régionales, a
amené ces assembldes a considérer la coutume d'Angleterre,
telle qu’elle existait au moment de la constitution de leurs
communautés, comme le palladium naturel des franchises
coloniales et a4 chercher dans ses principes I'instrument juri-
dique de résistance a l'ingérence de la législation siatutaire

! Warren, History of american bar, 1912, p. 188.
* Law and its administration, 1915, p. 160,
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mé(-opolitaine dans la direction de la vie économique et admi-
nist -ative des plantations®. Le transfert progressif de la'juris—
pru lence anglaise dans cette partie du nouveau mondea encore
été .iccéléré par l'action attractive de la littérature juridique
du :vure siécle, et en particulier par la vogue des commen-
taircs de Blackstone dont un nombre considérable d’exem-
plai es s’est écoulé, dés le début, en Amérique?.

E1dépit dudéveloppement historique indépendant qu’avaient
eu, -— et qu'ont conservé jusqu’a ’heure présente, — les légis-
lations des treize colonies,l'Union américaine a été ainsi dotée,
des ca fondation, d'un bagage commun de conceptions juri-
diquzs, qui s’est ensuite communiqué plus ou moins vite, et
surtcut plus ou moins complétement, aux nouveaux Etats suc-
cessivement agrégés a la fédération primitive. Apres avoir
résis.é victorieusement, pendant la premiére moitié du x1xe sie-
cle, -u travail de vérification critique suscité par les préven-
tions antianglaises nées du souvenir des guerres de I'Indépen-
danc :, par la réaction des téndances rationalistes de la démo-
crati+ francaise, par les traditions particularistes apportées
dans la communauté américaine par les populations de la
Louiiane pliées a la pratique du droit francais, et surtout par
le mcuvement de réforme et de codification dont'Etat de New-
York a été le centre, le common law a va, pendant la fin du
siecle dernier, sa domination se consolider en Amérique sous

la trivle action : 1° de praticiens et de juges habitués, dans le
silene de la jurisprudence de leur Elat et de la jurisprudence
fédérale sur un point de droit,a en demander la solution tout
aussl volontiers, — peut-étre méme plus volontiers, — aux
law rzports anglais qu’a ceux des autres Etats de ' Amérique 3;

t Siussat, The theory of extension of english statutes lo the plantations,
dans Select Essays, 1, 416-430.

2 M:'tland, English law and renaissance, dans Select Essays, 1, 204.

3 Cf lenquéte significative du juge Dillon, The laws and jurisprudence of
Englai d and America, 1894, p. 249 et les documents analysés dans le livre de
M. Ne-incx, U'Organisation judiciaire aux Etats-Unis, 1909, p. 380 et s.
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2° des auteurs des commentaires et des r'nar.luels dc.avenus clz‘xst
siques dans les cercles juridiques amémcams, qt}l ont %ulsle
une bonne partie de leur documentatl.on dan§ 11 etlolde el a
littérature ancienne et moderne du drO}t ang}axs : 3° de cel est
des grandes facultés de droi’? qul (?nt pris la t.ete du mlouven{lzfeolit
de progression de l’éducatlon' légale et q‘ul, dfms ‘ eur; )
pour élever la vision des étudiants au de.zla de lhOI,‘I’ZOIl orng
de leurs jurisprudences locales fat les guider v’ex"s 1. étude co{fn.-t
parative de Vensemble des droits d.'Etats américains, ont iai
porter principalemement leur ens'elgnement sur e fond c'orr;-
mun de notions juridiques fourni par la t.radlt‘lo’n anglaise *.
L’un des représentants de ces grax.ldes' umversﬁes,.M. Hazel—1
tine, a retracé, dans une com.mumcatlon au meetm%an?ued
de 1917 dela Soctety of public teache'rs of law of Eng a};zl
and Wales, — communication reproduite dansun rema'rqu;a e
encadremeht de documentation par Law Qua.rterly Review?®, —
un tableau saisissant des facteurs divers qui tendent a?t}lel'le-
ment & assurer 'homogénéité du common law anglo-américain.
Le tableau est peul-étre un peu apprété..ll y manque le.s om-
bres : celles qui résultent des amp}ltahons ‘que la jurispru-
dence importée d’Angleterre, pour s aqapter a 1}:1 sol' no}t\llve.smui,1
a déja subies et devra sans doute subir dar’ls l.aYemr. Mais 1
existe, toutau moins, un terrain sur leql’lel 1 1'1n1te de la'scl}er'lce'a
juridique anglaise et américaine est d(.eﬁm’t'l‘vement réa 1s<yee :
o’est celui del'histoire de la loi. 11 sufﬁralt. déja, pourle Brgux er,
de rappeler la part qu’ont prise au defrlchement.de lliniton‘e
du droitanglais des savants. ameéricains, tels querle juge Jo rlx;es,
les professeurs Melville B1gelow: J. Bradley Thayer, J. i a;rr
Ames, J.-I1. Wigmore et tant Qautres de’a leurs compaAtrlo gs
ou encore la précieuse coopération donnée par un maitre de

1 C'est la conslatation qu’enregistre potamment le travail collectif publAlte
par les professeurs d'Harvard & I'occasion du centenaire de leur Ecole de Droit,
Harvard law school, 1817-1917, D. 155. o o

2 ¢f. le Centenial Pamphlet d’Harvard précité, p. 68-69.

3 1917, P- 317-334, et 1918, p. 82-100.

Untv. pE Lyox. — LaMBERT
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V'université d’'Harvard, M. Charles Gross, a la Selden Society,

dans la poursuite de son ceuvre admirable d’édition des textes
juridiques de I'histoire anglaise médiévale.

Mais beaucoup plus démonstratif encore est le témoignage
fourni par 'Editorial Committee de I’Association des écoles de
droit américaines. L’ Associalion of American Law Schools,
qui groupe comme adhérentes collectives les écoles de droit
des universités et colleges et éom’pte, en outre, parmi ses coti-
sants individuels, la majeure partie du personnel enseignant
de ces facultés, a déja beaucoup fait pour défendre la culture
professionnelle moyenne des barreaux américains contre 1'ac-
tion compromettante des écoles de nuit et des écoles par cor-
respondance. Dans ce pays d'initiative et de liberté quest
I’Amérique, elle est appelée a conquérir un véritable controle
sur la marche générale de I'éducation légale, si elle arrive,
comme le désir en étail exprimé a l'un de ses derniers con-
gres annuels par son président, M. Cook !, a créer et main-
tenir un organe de coopération entre elle et la société plus
ancienne, plus nombreuse et légitimement fiere des services
déja rendus, qu’est ' American Bar Association. L’association
des écoles de droit américaine s’est, notamment, préoccupée de
réimprimer, traduire et grouper dams des éditions aisément
accessibles les monographies, livres ou parties de livres dont
la réunion peut donner aux étudiants américains une vue
d’ensemble de 1'état de la science juridique mondiale. Le
comité institué dans ce but a abordé sa tache par le chapitre de
I'histoire du droit national en publiant de 1go7 & 1g9og celte
collection des Select Essays in Anglo-American legal history
qui, comme le constate Edward Jenks dans un de ses manuels?, a
contribué a réveiller et stimuler le goul de ’histoire .légale
aussl bien en Angleterre qu’aux Etats-Unis. Sur les soixante-

seize monographies que renferment les irois volumes compacts

t A Council of legal education, dans les Reports de I’Associalion, 1917, IV,

pP. 244-254.
2 A short History of English Law, 1912, p, v,
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des Select Essays, sept ou huit au plus son't consacrés aux
particularités de Phistoire du droit américain, 'et quelques
autres 4 I'analyse du mouvement spécial de la‘léglslatmn et la
jurisprudence en Angleterre pendant le xix® 51éc1.e. La grand'e
masse, pres des trois quarts, expose 1’év01ut19n du droit
anglais depuis ses origines jusqu’a la fin du xvi® .51écle. A
Notons au passage que, dans cette chrestomathie de travaux
relatifs a Uhistoire de la loi anglo-américaine, l'apport de.la
science francaise est représenté par une unique étude., faite
d’extraits, — légérement remaniés en vue de la traduction, —
d'une thése de doctorat préparée et soutenue deva.nt notre
faculté en 1go1, & I'époque ol a commence & se dessn'ler avec
énergie-l’orientation de nos enseignements vers le.s directions
comparatives. Kt nous ne pouvons pas nous dissimuler que
nous sommes seuls responsables de la faible étendue de.la par-
ticipation quia alors 6t6 demandée aux historiens francais. Car
le comité éditorial. nommmé au meeling de 1gog pour procéder
aune publication du méme genre dans le domaine de I'histoire
des droits européens, a réserve, dans le pland’ensemble de s?s
Continental legal history studies, une large place aux repré-
senlants de la science francaise, notamment & nos collegues,
MM. Garraud et Huvelin. 11 faut bien confesser que, pendant
les années d’avant-guerre, notre curiosité s’était trpp exclusi-
vement concentrée sur l’hisloire des institutions politiques de
I'Angleterre et des Etats-Unis et que nous n'avions pas. suivl
d’assez prés, pour nous y associer autrement que par a.c(ndenF7
le remarquable travail de I'érudition anglo-américaine ’qm,
depuis un quart de siecle, a si profondément. repouvele l.es
parties les plusimporiantes de I'histoire d}l droit privé anglfus.
Et, pourtant, quel fécond et solide tgrr.am d’e:'nttlante cordlal'e
scientifique entre juristes anglo-américains et 3'urlstes francais
nous pourrions trouver sur ces terres trop délalssées par nous,
dont bon nombre sont des terres communes a l'histoire de nos
deux civilisations. Cette histoire de la loi anglaise, qui constitue
une propriété indivise entre I’ Angleterre el les Etats-Unis, est
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eliée, en effet, & I'histoire de la loi francaise par une parenté qui
levient de plus en plus étroite 2 mesure que I'on remonte dans
-e passé. LKt c’est précisément par l'intermédiaire de ces deux
_ustoires mitoyennes du droit privé que s'établissent tous les
apports essenliels d’ordre historique entre le groupe des légis-
iations latines el le groupe des législations anglo-américaines.

Secrion 11

LES RELATIONS ENTRE L’HISTOIRE DU COMMON LAW ANGLAIS
ET L’HISTOIRE DU DROIT FRANGAIS

Les productions maitresses de la littérature juridique de ces
cerniéres années altestent I'importance des sympathies et des
¢ ttaches que la science historique allemande avait réussi, a la
~eille de 1914, & se créer aussi bien en Angleterre qu’aux
-itals-Unis, grace i la ténacité dont elle avait fait preuve dans
I'exploitation méthodique des éléments de rapprochement
crue lui offraient les origines germaniques ou scandinaves des
1nstitutions anglaises de la période anglo-saxonne. Ce terrain,
i3 seul qui lui fit favorable, parait pourtant bien ingrat, quand
»n le compare & ceux qui s’ouvrent si naturellement a nous.
1 'apport de I'époque anglo-saxonne peut étre suivi presque
;usqu a nos jours dans l'infrastructure économique du régime
igraire de certaines régions de la Grande-Bretagne !;s’ila doté
l'une bonne partie de ses cadres circonscriptionnels, et méme
le quelques-uns de ses organes judiciaires, le gouvernement
ocal de I’Angleterre?, et, par contre-coup, celui des Etats-
Jnis, il n’a certes pas exercé la méme influence durable sur le
lomaine de I'histoire de la loi. On en trouvera 'aveu sous la

! Holdsworth, History of english law, 1909, II, p. 46.
? Pollock et Maitland, History of english law, 2¢ édition, I, p. 107.
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plume de sir Frederick Pollock qui,‘toutﬂen prof;estant.de son
respect pour le dogme de la continuité de l'esprit des 1_1'1st1'tu—
tions anglaises au travers de toutes les phases de leur hlstc?u‘e,
clot une breve étude consacrée, dans Law Quarterly Review!
4 « la loi anglaise avant la conquéte normande » par cgtte
conclusion significative : « Finalement faible est 'la portion
des coutumes anglo-saxonnes qu'on peut dire avojr survécu
dans une forme reconnaissable. » Si faible qu“on en est
réduit a lidentifier avec des usages de clocher, tels que les
coutumes de Gavelkind ou de Borough English et divers
autres résidus d’un particularisme juridique depuis lgng—
temps bridé par I'action dominatrice du common law. Sans
doute, les coutumes anglo-saxonnes se sont mamtenues,’ en
dépit de leur inconsistance, et tout en subissant de rapides
déformations, pendant le siecle qui suitla conquéte no'rm.ande.
Mais, avec le regne de Henri IT, le dégagement d’une jurispru-
dence originale des tribunaux du rol a commencé & en can-
tonner l'application dans les cours populaires de hundred et.de
comté ou dans les cours manoriales et féodales, et a les rédutre
ainsi au role de simples pratiques locales, destinées, pour la
plupart, a disparaitre au cours des f51‘ecles sun{ants’so’us’ la
poussée du puissant agent d’unification du droit qu’a été la
théorie classique de la coutume locale. Les étapes, encore
fort obscures, de cette lente décadence du droit des temps
anglo-saxons n'intéressent guere (ue l’.hlstou“e regl?gale dfe
I'Angleterre. Ce sont la probléemes qui restent exterleur’s a
Phistoire de la loi anglaise, sous la forme ot elle a affirmé sa
puissance de diffusion et sa signification d’histoire compara-
tive : sous la forme du common law au sens large du
mot.

'étude des droits populaires anglo-saxons ne peut, en
bonne logique, étre traitée que comme une simple préface a
I'histoire du common law. Cette histoire, en réalité, ouvre sa

1 1898, XIV, p. 291-306,
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prcmiére page en 'année 1066, avec les débuts de la domi-
naiion normande. Elle n’arrive a la clarté et a la précision
de lignes, qui deviendront ses caractéristiques essentielles,
qu 1 partir du moment ou se consolident les organes de cen-
tra isation judiciaire créés par les monarques normands et
ang evins. Le premier fond du common law n’est autre chose
que la jurisprudence de la cour du roi, guidée et activée dans
sor. développement, a la fois par l'intervention des grandes
ass ses de Henri II et par la coopération du systéme des writs
— sette ceuvre originale de la chancellerie royale. Il se pré-

sen ‘e comme la premiére manifestation d'un droit royal —droit

plus moderng, plus équitable et surtout plus agissant — qui,
avaat de les supplanter définitivement, entre d’abord en con-
“currence avec les rudes et archaiques coutumes placées par la
fo1 populaire sous le patronage d’Edouard le Confesseur. C’est
la jarisprudence élaborée, sous I'impulsion des rois normands
et ¢ngevins, par des barons, des évéques, des abbés d'origine
frai.caise, pensant et s’exprimant dans notre langue médié-
val:, imbus des traditions procédurales normandes — et cette
jur:sprudence seule, — que décrit, dans le dernier tiers du
xu® siécle, le plus ancien des text-boolks de I'histoire du droit
civ | anglais, le livre dit Glanville. Ce sont les décisions, soit
du Banc commun et du Banc du roi, soit des juges itinérants
— ces actifs artisans de la décadence des cours populaires, —
et en particulier les décisions recueillies dans le manuscrit —
précurseur de la littérature du reportage de loi — publié
par Maitland sous le titre de Bracton’s Nofe Book, qui,
pla:ées dans un encadrement de littérature latine, ont, vers le
milieu du xmr° siécle, permis & Bracton de tracer, dans son
tra:té, les véritables fondations du droit coutumier anglais.
Et, st ce droil coutumier est arrivé a un degré relative-
me 1t élevé de développement dés la fin du méme siacle
avec le régne d’Edouard I, il I'a dii a lactivité d’une
cla;se de professionnels — juges, conteurs, attorneys —
qui a hérité, en les développant et les affinant, des ten-
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dances d’esprit techniques des anciens prolocuteurs francs et
normands '.

La pauvreté des sources du xr°et de la premiére partie du
xir’ si‘écles rend difficile de déterminer l'étendue exacte de
l'apport frangais dans la formation de cette jurisprudence
royale. Mais I'importance en est suffisamment établie par les

-constatations faites par Brunner, dansson Anglonormannische

Erbfolgesystem et surtout dans le livre classique, Die Lnts-
tehung der Schwurgerichte, out il a pu suivre, jusque dans les
monuments de notre droit royal carolingien, les premiers
antécédents, soit du systéme des brefs ou writs, origine du
réseau compliqué de types d’actions qui, jusqu'aux réformes
commencées par I'Unificalion of Process Act de 1832 et ter-
minées par les Judicature Acls de 1873-1875, a si curieuse-
ment apparenté la procédure des cours de common law & la
procédure formulaire romaine; soit de l'institution du jury,
qui, méme apres les Judicature Acts, demeure I'un des plus
solides fondements du droit privé anglais et que la constitution
américainc a placée hors de I'emprise des législations d’Etats.
Et nous aurons, sans doute, bien des conclusions du méme
genre 4 enregistrer le jour ot nous nous engagerons résolu-
ment dans la voie — frayée par le savant allemand et, avant
lui, par David Houard — de Uétude des origines francaises de
la jurisprudence anglaise. Car, pendant le xmr® siecle, l'en-
semble du droit anglais présente une coloration normande
singulierement accusée. D'ou vient cetle coloration? S’expli—
que-(-elle, comme le pense Brunner?, par .la mentalité que
des juges et des praticiens, d’origine francaise, ont apportée
dans l'administration de la justice des tribunaux du roi et
par Uinfluence de leur éducation juridiq!ue normande sur
le judge~made-law lentement élaboré par eux? Ou est-il

i+ Cf. Cohen, Origins of the English Bar, dans Law Quarlerly Review, 1915,

XXXI, p. 473. ] )
2" Zoitsehrift der Savigny-Stiftung, G. A., XVII, 125.
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préférable d’en chercher la raison d’éive, avec DPollock et
Maitland !, dans les grandes réformes de Henri II et dans
le contre-coup qu’elles ont exercé en Normandie? Ce sont
la questions qui peuvent rester indéfiniment ouvertes. Mais,
si les causes sont discutables, les résultats ne le sont point.
Pollock et Maitland les résument en une formule particu-
lierement saisissante. Evoquant le voyage que le futur auteur
des Coutumes de Beauvoisis fit dans leur pays pendant qu'il
" $tait page au service de Simon de Montfort, ils se posent cette
juestion : si Beaumanoir était venu en Angleterre au temps de
~ sa maturité, quand il écrivait ses Coutumes, qu'aurait-il dit de
la loi anglaise? « Beaucoup lui en aurait été familier. Il aurait
‘u avec facilité nos plea rolls latins, hésitant ca et la sur
]uelques vieux mots anglais, comme sokemannus. 1. anglo-
‘rancais de nos leglstes qu01qu 1l eut peut-étre peme son
>ceur de poete, n’était pas encore assez mauvais pour néces-
siter un mterprete It n’edit guere rencontré d'idée qui lui fat
strangeére ? ». Suit 'énumération d'une dizaine de régles impor-
~antes du common law qui auraient frappé l’attentlon de Beau-
nanoir, mais sans aucunement le surprendre, car il aurait
~elevé des divergences presque aussi profondes entre la juris-
»rudence de son baillage et les coutumes de certaines autres
jrarties de la France. Aussi, aprés avoir rappelé leur différend
«vec Brunner, les deux grands représentants de la science
jaridique anglaise n’hésitent-ils pas a conclure® : « Nous
¢ dmettons pleinement que, dans tous les cas, notre loi privée
¢t notre loi de la procédure ont beaucoup de traits francais.
('est dans la struclure politique, par exemple dans la cour de
comté non féodale, que I'élément anglais a pris son maximum
¢ 1mportance ». Arrivés au terme de leur remarquable expo-
sition des institutions légales de I’Angleterre avant le {emps

! History of english law, 2¢ édition, II, p. 4.
2 H.E. L., 11, 446.
3 L.c., 1, p.’g4, notela,
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d’EdouardIr, ils résument ainsi la signification de la période
qu’ils v1ennentd étudier plus particuliérement: celle quls ‘étend
de 1154 &4 1272" : « Nous nous y trouvons au point de sépara-
tion des voies entre les deux plus vigoureux sysiemes de loi
que le monde moderne ait vu, le francais et I'anglais. Ce n’est
pas sur ce qui pourrait sembler les plus 1mportante§ matiéres
de jurisprudence que les deux sceurs se sont querelleea, mais
sur de « pures matiéres de procédure », comme on pOllI"I‘Hlt
les appeler, I'une adoptant I'enquéte canonique 'dfzs témoins,
'autre retenant, développant, transformant la vieille enquéte
du pays. »

La seconde moitié du xim® siecle marque, en effet, un tour-
nant décisif dans Uhistoire des relations du droit francais et du
droit anglais. Au phénomeéne de diffusion progressive du
droit normand qui les avait rapprochés au point de confondre
nombre de leurs chapitres ou de leurs régles, va succéde.‘r un
phénomeéne inverse de différenciation L’opposition d’attitude
des juristes des deux pays a I’égard du droit romain et de ses
efforts de pénétration, I'accentuation constante en Angleterre
d’une centralisation judiciaire — qui a permis le degagemfant
d'un judge-made-law arrivé de bonne heure & la m'aturlté,
I'apparition précoce d'un systeme de reportage de 191 et.un‘e
organisation exceptionnellement forte de' la profegsmn juri-
dique — opérant en sens inverse de l'esprit de 4p.art_10ular1s¥ne
si longtemps conservé par nos coutumes provinciales, bien
d’autres causes encore ont aiguillé les deux droits fréres dans
des voies si différentes, qu’au bout de six siécles d’évolution
paralléle, ils ont peine a reconnaitre leur parente Méme au
cours de ces siecles, ou les deux Jurlsprudences issues d'un
méme tronc médiéval, ont opéré leur croissance dans des
directions divergentes, la pensée juridique anglaise etla pensée
juridique francaise ne sont pas demeurées sans F:ontact. Il a
subsisté entre elles, pendant une longue portion de cette

1 L. c., I, p. 673-674.
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ériode, un précieux instrument de rapprochement : la
langue.

Ce qué vaut cet Instrument, nous pouvons encore le
cemander a Pollock et Maitland. Je ne pense pas qu’il soit
1 ossible de citer meilleurs garants. « Parmi les plus considé-
11bles et permanents effets de ce grand événement qu’est la
¢onquéte normande figure son effet sur le langage des juristes
aaglais; car lalangue n'est pas-un simple instrument que nous
[ uissions contréler & volonté; c’est elle qui nous contréle. Ce
1’'est pas une chose de minime importance qu'un coutumier
jroduit dans 1'Angleterre du xmn® siécle soit vraiment sem-
tlable a quelque exposition d’une coutume francaise et entiée-
r:ment différent du Sachsenspiegel; et ce n’est point chose
1:signifiante que, pendant beaucoup dés temps postérieurs, les
11fluences étrangéres qui ont touché notre loi anglaise alent
thujours été beaucoup plus francaises que germaniques?. »
Far la conquéte, le francais est devenu le langage des débats
j 1diciaires dans les cours du roi qui, grice au développement
d2 I'eyre et au monopole des actions possessoires — seules
r ipides et agissantes — constitué & leur profit par les réformes
d2 Henri II, ont progressivement attiré a elles toutes les
a Taires importantes du royaume.

II est vrai que les mémes raisons qui expliquent que la Trés
awcienne coutume ou le Grand coutumier de Normandie aient
é € concus en latin avant de former l'objet de versions fran-
¢ises et que nos chartes médiévales ou nos plus anciens
r .cords de jurisprudence aient été rédigés de préférence dans
c¢:tle méme langue, ont également assuré, dans I'’Angleterre
d:s xu® et xiu® siecles, la prééminence du latin sur le francais
e1tant que langue littéraire du droit et en tant que langage
d s actes instrumentaires solennels. Le latin n’est pas seu-
lement la langue du Domesday Book; il est aussi celle du
Lialogue de U'Echiguier, du livre attribué a Glanville, de

tH E. L., 1, p. 8.
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Peeuvre de Bracton. Il ést la langue du grand sceau, des plea
rolls, etil restera jusqu’au milieu du xur® siecle la langue des
statuts et dessordonnances. Mais ce sont les conceplions de
notre droit médiéval que traduit ce latin qui n’est, en quelque
sorte, que le francais débarrassé de ses aspérités de dialecte
vuigaire, et libéré de celte rigidité d’articulation qui long-
temps I'a rendu impropre & I'expression d'idées techniques un
peu nuancées. Les mots de notre vieille langue juridique se
placent spontanément, comme un commentaire naturel. sous
chacun des termes légaux des plus anciens réles de records
anglais et transparaissent sous chacune des phrases de Bracton,
dés que celui-ci, échappant a la tutelle d’Azo, se met & ana-

lyser les décisions de ses maitres en jurisprudence royale,

Martin de Pateshull et William de Raleigh. Une preuve sai-
sissanle de la filialion qui relie le latin de la chancellerie
anglaise médiévale au francais juridique primitif a été fournie
par l'un des auteurs de I'édition critique des Year Books
d’Edouard 1I, M. W. Craddock Bolland, dans les pages de
l'introduction au tome XII!, ot il montre que I'emploil, en
apparence fort étrange, que les writs font du mot consangui-
neus, trouve son explication dans la nécessité de donner un
équivalent conventionnel au terme francais cousin. pris dans
son acception technique extensive. Il saute d’ailleurs a 'ceil
que la phraséologie légale de la chancellerie et des greffes
médiévaux anglais est 4 peu prés intégralement le produit
d’un travail de transcription latine du vocabulaire juridique
anglo-francais.

La fin du xue siécle marque la victoire du francais. Il
devient, pour une longue suite d’années, la langue principale
de la législation, de la littérature juridique et de la pratique
judiciaire. :

Le latin qui, a l'époque d’Henri IlI, demeurait encore
I'organe habituel de la législation, n’est plus placé, pendant le

1 Selden Society, Year Books Series, p. XL-XLL
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regne d’Edouard Ier, — le Justinien anglais, comme l'appelle
Edward Jenks dans le titre méme d’une de ses monographies,
— que sur le simple pied d’égalité avec le frangmis. Des textes
fondamentaux pour I'histoire du droit civil et du droit commer-
cial, comme le statut d’Acton Burnell de 1283 ou le statut
des Marchands de 1285, sont déja écrits dans notre langue.
Au temps d’Edouard II, la balance commence a pencher en
faveur du francais et sa prépondérance s'établit solidement
avec le régne d'Edouard III. Pendant deux siécles environ, la
langue francaise a été la langue principale du Statute law.
C’est seulement avec l'avéenement de Richard III, et surtout
pendant le régne d’Henri VII et les derniéres années du
xve® giécle, qu’elle sera délogée de cette situation au profit de
la langue anglaise*.

Plus profonde et plus prolongée encore a été l'action
e‘xercée par notre langue sur tout I’ensemble de la produc-
tion littéraire des juristes anglais. Le silence relatif, qui s’est
fait pendant tant de générations, autour du grand nom de
Bracton, est dd tout autant a la langue, dans laquelle il s’est
e}.\'primé qu’aux préventions créées par la teinture de roma-
- nisme qu'il a répandue sur son ceuvre. Dans les dernieres
années du xu® siecle, le latin de la Flefa et des tracts du
-Chief Justice Hengham essaie encore de lutter contre le
francais de Fet assavoir et de Britton, mais vainement. La
vogue, sl intense et si durable, du livre connu sous le second
de ces noms, — vogue attestée par le nombre des manuscrits
que Nichols a pu utiliser pour I'établissement de son édition
critique, — montre combien vivement la grande masse de la
profession-juridique, sentait le besoin de coutumiers et de
formulaires qui fussent écrits dans la langue usuelle de la
cour, du banc et du barreau. L’auteur du Mirror of Justices,

! (.Zf. le chapitre consacré au « langage originel des statuts » dans l'intro-
duction aux Statules of the Realm, chapitre réimprimé dans les Select Essays
11, p. 198-205), ’
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— cet éternel mécontent qui, partant en guerre contre les abus
des juges royaux, leur oppose l'idéal légendaire de la lo1.
anglo-saxonne et se sert de V'autorité de son héros, le roi
Alfred, pour présenter ses propres vues politiques, — n’hésite
pas lui-méme a suivre la mode et recourt au francais comme
instrument de propagation de ses inventions juridiques. Le
francais se glisse jusque dans les formulaires en usage%dans les
petites cours locales qui ont été les derniers et modestes foyers
de résistance a la domination du common law, et le plus
important, — celui qui a eu le plus de propagation, a en juger
par le nombre des manuscrits existants, — parmi les monu-
ments de la procédure des juridictions manoriales que Maitland
a rassemblés dans 'un des volumes de la Selden Society!, La
Court de Baron est un petit livre écrit en notre langue, proba-
blement dans la fin du xin® siécle.

(est vers le temps ol le frangais commence & étre expulsé
du Statute Roll par la langue anglaise, qu'il produit, dans le
domaine de la littérature des text books, son ceuvre maitresse,
les Tenures de Littleton, I'un des piliers du common law. Les

" Tenures, écrites sans doute vers la fin de la vie de l'auteur,

mort en 1481, ont été éditées par Letlou et Machlinia en 1481
ou 1482 elles figurent donc parmi les premiers livres qui alent
été imprimés a Londres. Publiées de nouveau en 1483, elles
ont formé I'objet de plus de soixante-dix éditions entre cetle
date et l'année 1628, année ou Coke leura donné un commen-
taire devenu aussi classique que le texte?, Cest une ceuvre
éerite en francais dialectal, — francais quelque peu corrompu et
amalgamé de mots usuels empruntés au parler populaire local,
mais ot nous reconnaissons encore le génie de notre langue, —
qui, pendant tout le xvi® siecle et les premiéres années du xvIre,
est restée le livre de chevet des juristes anglais. Sans doute,

1 Tome 1V, The Court Baron : Precedentsof Pleading in Marorial and other

loeal Courts.
2 Holdsworth, H. E. L., II, p. 485.
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dés la seconde moitié du xv® siécle, sir John Fortescue se sert
de la langue anglaise pour discourir sur les choses du droit ;
mais il ne les envisage que de trés haut. Son ceuvre intéresse
beaucoup plug la politique que la pratique du droit. Elle
plane dans la sphere de la philosophie du droit. Pour trouver
un livre technique de droit écrit en anglais, il faut attendre le
xvi© siécle qui, d’ailleurs, n’a pas produit d’exposé d’ensemble
du common law, susceptible d’entrer en concurrence avec
I'eeuvre de Littleton et d’en ébranler 'autorité. ,
La domination de la langue francaise n’a toutefois atteint le
maximum d'intensité et de durée que dans un autre comparti-
ment de la production juridique, dans le domaine de ce qu’on
a appelé de nos jours, — d’un mot qui caractérise vraiment
les réalités anglaises, celles du moyen dge aussi bien que celles
du temps présent, — la législation judiciaire. Et il s’agit la de
la source la plus riche et la plus importante de I'histoire de la
loi anglaise. Ce n’est plus une simple branche, c’est le tronc
sur lequel toutes les branches se sont greffées. Clest la
‘fabrique par excellence du common law. Car, rares sont les
écrivains dont les ceuvres ont conquis autorité légale et, si
quelques-uns par exception, comme Britton, Littleton et

Coke, se sont haussés a cette dignité, ils 'ont dd uniquement .

4 la consécration par les tribunaux, et les statuts eux-mémes
n’ont pris leur force et leur portée pratiques qu'en s’encadrant
dans le judge-made-law et par le travail de la construction
Judiciaire. Pendant trois longs siecles, le francais a régné en
malitre & peu prés absolu sur la littérature des précédents judi-
claires, cette source centrale d’ott a jailli la grande masse du
common law, et qui a doté la jurisprudence anglaise de ses
caractéres spécifiques.

Au lendemain de la conquéte, les plaideurs, leurs représen-
sentants et leurs conseils ont dd, pour se faire entendre du roi
normand et de ses barons ou prélats ffangais, employer,
devant la Curia regis et, plus tard, devant ses filiales, la langue
mdternelle des juges. Puis le parler des tribunaux de West-
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minster s'est propagé dans les cours populaires, féodales et
manoriales. Le francais est devenu la langue commune & toute
la profession juridique et, en particulierz le 1an..gage des
pleadings : cette machinerie compliquée d'é.lltel’catIOTlS ver-
bales rituelies que les conseils des parties devaient manier, aux
risques et périls de celles-ci, pour arriver a l’zss-ue de chaqug
affaire, c’est-a-dire a la délimitation de la questiord de fait a
faire trancher, soit par les vieilles épreuves judiciaires, soit
par le verdict du jury. C’est en francais que se sont déroulées
ces sortes de parties d’échecs judiciaires, au cours desquelles
les plaideurs professionnels échangeaient attaques, défenses et
ripostes, en tatant le terrain avant de risquer leurs coups de
procédure, en se tendant des embiiches el en 1es déjouant,
sous l'ceil des juges chargés de veiller a I'observation des régles
du sport judiciaire, d'annuler les coups irréguliers, d’arbitrer
ceux qui pouvaient étre joués licitemenl el de constater
le résultat de chaque partie. Et, quand, ﬁnalement,. par
l'effet d'un processus assez tardif, — d’aprés Reeves', il ne
se dessinerait avec quelque clarté qu'au temps d'Elisabeth —
les pleadings ore tenus feront place aux paper pleadings, les
débals oraux aux actes écrits échangés entre les porte-paroles
judiciaires des parties, le souvenir du role s1 longtemps occuPé
par nolre langue comme organe de la procédun’a orale persis-
tera — au moins par le canal des archaiques actions réelles.‘—
dans la pratique, encore mentionnée pendan't la premieére
moiti¢ du xvie® siecle par Roger North? de rédiger les paper
pleadings, 4 la fois en latin, pour faciliter lfe\ rédaction du -
record, et en francais, afin que les serjeants puissent le.s mar-
motier 4 la barre devant un auditoire devenu inattentif a ce
cérémonial de pure forme. .
Un effort passager a été fait, il est vrai, dans la seconde
moitié du xive siecle pour libérer la procédure de cette tutelle

t Ji. E. L., éd. Finlason, 1I, p. 621 et s.
2 Life of the Norths, éd. de 1826, I, 3o.
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¢u francais. Edouard III, par un statut! qui, par une sorte
'aveu d'impuissance, estlui-méme écrit en francais, ordonne,
- - en vue de permettre aux parties de comprendre ce qui est
cit pour et contre elles par leurs serjeants et autres conseils,
- - que « la lange du paiis » soit employée désormais a la place
¢3 la « lange francais q'est trop desconiie » comme langage
oral des tribunaux. Mais les habitudes de la profession juri-
dique étaient déja trop assises pour que le statut de 1362 elt
ciance de pénétrer profondément dans l'application. Clest
sculement en 1731 que se réalisera la réforme souhaitée et
e itrevue dans l'acte de 1362 et que l'anglais chassera com-
p étement de l'auditoire des tribunaux, en méme temps que le
letin, le francais judiciaire dégénéré en un jargon incom-
p éhensible pour les laiques. Et, quelque tardive qu’elle nous
p raisse aujourd’hui, la disparition de ce jargon, consacrée
p r le statut 4, Geo. II, ch. xxvI, ne s’est pas produite sans
é eiller quelques protestations et quelques regrets dans les
:cuches conservatrices d'une profession juridique habituée a
penser avec Roger North, que « réellement la loi ne peut pas
élre exprimée proprement en anglais? ». Jusque dans la der-
n: ére moitié du xvin® siécle, I'écho de ces plaintes retentit au
travers des derniéres pages du chapitre xxr du troisiéme
commentaire de Blackstone. L’attachement obstiné du barreau
anglais aux habitudes qu’est venu troubler le statut de 1731,
s’ st d’ailleurs manifesté, tant qu'ont duré les moots des Inns
o) Court, par le fait méme que ces exercices, — les ancétres
de notre conférence du stage, — ont eu lieu, je n’ose pas dire
d:ns notre langue, mais, du moins, dans un francais de cour
et de basoche.
Les monupents de la pratique judiciaire se sont naturelle-
m:nt pliés aux traditions linguistiques de la profession juri-

36 Edward III, st. 1, ch, xv.
¢ Cf. Maitland, introduction au tome Ie* des Year Books d’Edouard I,
Se den Society, p. Xxx1v.
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dique. Il est vrai que le latin était encore la langue normale du
droit quand, vers la fin du régne de Henri II ou le début du
régne de Richard I, les cours du roi ont commencé a pro-
céder d’'une facon réguliére & I’enrélement des procés-verbaux
de litigation; que le latin a dd a cette circonstance de devenir
le langage officiel des records et qu'il a gardé cette situation
jusqu’a 'année 1731. Les records constituent, sans dqutef pour
la période antérieure au regne d’Edouard I°T, une source histo-
rique de premier plan, non seulement a raison de son abon-
dance, mais a raison aussi de sa valeur d’information. Nous
pouvons, en effet, grace aux Rotuli curize regis et a la publi-
cation par Mailland des roles de Richard I, les suivre jusqu'a
1194, ce qui fait d’euxla plus ancienne série de proces-verbaux
judiciaires consécutifs que possede U'histoire occidentale!. Et,
méme pour la période que couvrent les Year books, la con-
frontation des records est devenue, entre les mains d’hommes
comme L. Owen Pike, Maitland et ses continuateurs, un
remarquable instrument de secours et de controle dans leur
travail d’édition critique des plus anciens reports. Mais il n’en
demeure pas moins certaln que, comme le remarque judicieu-
sement Maitland, I'histoire de la loi anglaise, depuis le temps
d'Edouard I jusqu'a nos jours, doit d’abord étre cherchée,
non pas dans les records proprement dits, mais dans les
reports. Par la-méme_ que le record était destiné a guider 'les
agents financiers du roi dans la perception des profits de justice
et & conserver le souvenir des décisions judiciaires et des actes
de procédure en vue de I'application aux parties, il [ui fallait
s'ouvrir a l'enregistrement d'une série de détails dénués de
toute valeur d’exemplarité qui le rendaient impropre a servir
a la propagation de la connaissance des précédents judiciaires.
Les points de droit que la cour a pu résoudre s’y perdent dans
la masse des mentions banales et souvent méme ne s’y laissent
pas entrevoir. Et, d’ailleurs, les records de cour n'étaient fails

1 Pollock, First book of jurisprudence, p. 276 de la premiére édition.
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ni pour la circulation. ni pour la consultation publique. Inac-
cessibles aux simples praticiens, ils ont vite cessé de pouvoir
étre librement compulsés pour leurs travaux personnels par
les juges royaux, moins favorisés que leur prédécesseur Brac-
ton!. Aussi la tenue des records judiciaires est-elle restée sans
influence appréciable sur le développement de la science du
droit. Le dégagement du case law, c'est-a-dire du fond méme
du droit_anglais, a été l'ceuvre d'un instrument plus léger,
plus souple ét plus mobile, le report, compte rendu vivant et
animé de l'audience judiciaire ot le reporter, éliminant ot
reléguant a l’arriére;pian les particularités concrétes de la
cause, met en relief, soit les principes du droit qui ont joué
et se sont heurtés dans chaque affaire, soit les points nouveaux
que la cour a eu & résoudre et nous fait assister aux péripéties
mouvementées de la lutte procédurale. Le report est ce qu’ily
a de plus spécifiquement anglais dans lhistoire du droit
anglais et dans la vie juridique des peuples parlant anglais.
C’est une production de la pratique anglaise qui ne trouve
d’équivalent dans lhistoire d’aucune des nations continen-
tales. Et c’est d'elle qu’est faite I'originalité du droit anglais.

Deés la prime enfance, le report a parlé frangais. Si, au
début, quelques éléments empruntés au record, ayant con-
servé le vétement latin du record, se sont glissés a sa surface,
presque immédiatement il les a éliminés et, pendant plusieurs
siecles, le reportage de loi anglais et la langue francaise sont
demeurés choses inséparables. C'est en francais — un francais
colonial et quelque peu rude, mais dune rudesse faite de
ranchise et de spontanéité, — que sont écrits les premiers
monuments de 1'énorme littérature des Law reports, ces
Year books qui, comme le nom lindique, retracent le mou-
vement de la jurisprudence des cours royales année par année,

I Cf. les renseignements sur la conservation et la consultation des Plea
olls rassemblés par M. Craddock Bolland dans son introduction au tome XII
les Year Books d’Edouard 1I, p. xi-xvi.
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session par session, et dont la série réguliére, commencant
avecla vingtiéme année du régne d’'Edouard I°"!, court presque
sans interruption jusqu’'au régne de Richard II1, pour devenir
de plus en plus intermittente pendant les régnes d'Henri VII
et Henri VIII, avant de se tarir définitivement dans la vingt-
septieme année d'Henri VIII vers 1536.

Nous sommes loin du temps ou le fondateur dé la doctrine
américaine du Common law, James Kent, osait écrire que ces
Year Books ne valaient pas la peine d’une édition critique.
Ils n'ont pris aux veux des juristes anglais et américains du
x1x¢® siecle leur véritable signification de sources maitresses de
I'histoire de leur droit qu’a mesure qu’ils cessaient d’étre cités
devant les tribunaux comme autorités du droit positif exis-
tant. Mais, ni les incommodités de lecture dues a I'emploi des
caracteres gothiques, ni les obscurités, ni les non-sens qui
déparent I'édition courante de 1678- 16802, — la seule édition
d’ensemble que nous possédions, celle dont 1l faudra se con-
tenter pendant longtemps encore pour la majeure partie de la
période des Year books, — n’ont ph empécher que ces docu-
ments ne deviennent, depuis plus d’'un quart de siécle, I'un des
instruments de travail préférés de I'historien du droit. Cest
Vétude approfondie des Year Books qui, en Amérique, a
permis au juge Holmes de faire de son Common law une ceuvre
apte a résister a4 1'épreuve du temps, au professeur Thayer de
reprendre derriere Brunner, sur des bases indépendantes et
en la renouvelant a fond, I'histoire du jury; a James Barr
Ames de donner des modéles de monographies d’histoire pro-
cédurale, tels que ceux qu’il a fournis, entre autres, dans ses

1 12g2-1293.

2 Les Reports des cases, Londres, onze parties. Sur les origines-de cette édi-
tion et le travail antérieur de publication des Year Books, qui se lie étroite-
ment & I’histoire des premiers développements de I'imprimerie en Angleterre:
Soule, Year Book Bibliography,dans Harvard Law Review, X1V, p.557 et s. —
Holdsworth, H. E. L., II, p. 447 et s. ou Select Essays, I, p. 99 ct s.; et, sur
les graves défauts que présente cette édition: Maitland, Introduction au t. I
des Year Books d’Edward II, p. xxr-xxvim.
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articles sur Paction d’Assumpsit et sur l’action de Trover ou
sur .a Dessaisine des chattels', ou a J.-H. Wigmore de pro-
jeter un jour nouveau sur quelques-uns des recoins de I'histoire
de a responsabilité délictuelle?. C’est aussi ['utilisation
mét 1odique. des Year books qui, en Angleterre, a procuré a
Mai land — et cet exemple dispense d’en citer d’autres —
une bonne partle des matériaux de quelques-unes de ses pre-
mit-es et de ses plus remarquables é¢tudes ~—— comme la
curizuse série de ses articles sur la saisine?. :
L2s Year Books, — ces sources de langue francaise, — ont
pris, dans ces derniéres émnées, une action encore plus fran-
che nent prédominante sur 1’élaboration de tout I’ensemble de
Phistoire du droit anglais, grace a I'impulsion nouvelle donnée
a leur étude par l'intervention de Maitland et de la Selden
Society dans l'ccuvre d’édition critique des plus anciens
d’entre eux. Le travail, commencé dans Rolls series, a la fois
potr le regne d'Edouard I** et pour le regne d’Edouard III, de
18t 3 & 1883 par l'organe d’'Horwood, et depuis 1885 par celui

de M. Pike, ne s’était poursuivi que bien lentement avant le

mcment ot la Selden Society est venue le stimuler en prenant
en mains, en r1god, 'édition des Year Books d’Edouard 1I.
Mc:itland a pu, par bonheur, publier lui-méme les trois pre-
mirs volumes de cette remarquable collection et placer, en
tétz du premier et du troisicme, des introductions pleines de
fai's et d'idées qui resteront au premier plan de I'ceuvre, toute
en:iére admirable, du plus grand des historiens de la loi an-
gliise. Et depuis, la Selden Society n’a jamais cessé de tra-
va'ller, avec une inlassable régularité dans la production, a
'« chévement, qui demandera de lE)ngues années, d’'une publi-

Parus dans les tomes II, III et IX d'Harvard Law Review et réimprimés
av :c quelques additions dans Select Essays, I1I, 259-303. 417-445, 541-5g0.
- Responsability for the tortious acts, dans Select Essays, 111, 474-537.
Seisin of chattels. — Mystery of seisin. — Beatitude of seisin. — Possession
fo year and day, dans Law Quarterly Review, I, 324-341; II, 481-496; IV,
2, -39, 286-299; V, 253-264.
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cation qu’elle considére a juste titre comme le testament scien-
tifique de celul qui fut son premier directeur littéraire.
A mesure qu'on avance dans la lecture de ces volumes au tra-
vers desquels se dessinent, dans une allure vivanle et mobile,
les silhouettes des juges et des avocats et qui, a I'occasion de
leurs démélés juridiques, nous font pénétrer dans I'intimité
méme de la vie économique, sociale et familiale des pdrties, —

u, presque a chaque ligne, nous rencontrons des tournures
de phrases et des mots restés familiers au parler de nos paysans
normands et manceaux ; — plus nous pouvons nous convaincre
que Maitland n’a surestimé ni leur valeur nationale, ni leur
valeur d’histoire comparative, et mieux nous comprenons qu’il
ait pu dire de ces textes fondamentaux de l'histoire de la loi
anglaise qu'ils seralent dignes de figurer dans la Collection des
documents inédits de Uhistoire de France comme d'incom-
parables rnonuments de I'histoire populaire de la langue fran-
caise.

La littérature de petits livres de pratique procédurale qui,
pendant la fin du Moyen Age, gravite autour de la masse
imposante des Year Books, appartient aussi en général & la
langue francaise. Sile Register Brevium et les Articuii ad novas

narrationes sont en latin, — un latin qui emprunte son voca-
bulaire a4 I'anglo-francais, — c’est en francais qu’ont été ré-
digés, — soit ces recueils de modeéles de confes ou déclarations

judiciaires qui sont aux Year Books I'équivalent de ce que les
formules sont aux chartes: les Brevia Placitata, ce formulaire
de plaids qui précede les premiers Year Books comme un
messager annoncant leur prochaine apparition, et cet autre
formulaire, probablement du temps d'Edouard I, qu'on
appelle les Novie Narrationes, — soit des documents qui, pour-
tant, ont pour objet de commenter le texte latin des wrifs,
la Vieux et la Novelle Natura Brevium, ou le complément
qu’est pour ces commentaires du registre des wrifs le tract
intitulé Diversité des Courtes. Clest en francals qu’ont éga-
lement été écrits ces premiers digestes de la jurisprudence
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nglaise qui prolongent les Year Books en en résumant le
~ontenu dans des sortes de dictionnaires alphabétiques, les
Abridgements. C'est en francais qu’a la fin du xv® siécle la
littérature des Abridgements procéde avec Statham a ses pre-
1aiers tatonnements. Et ¢’est toujours en francais qu’elle donne
128 fruits de sa maturité pendant le cours du xvr’ siécle. Au
{-ancais appartient la plus illustre de ces ceuvres : [a Graunde
Abridgement, publiée en 1514 par Fitzherbert. Au francais
¢ ussi le plus étendu des Abridgements, celui de Brooke, publié
g prés la mort de I'auteur en 1568, maintes fois réédité pendant
1. fin du xvr® siecle, et dont un choix d’extraits, ne comprenant
cue les cas les plus récents, est encore donné, toujours en
f ancais, en 1578, Et, lorsque les Year Books anonymes ont
f ut place aux reports du type moderne, ils ont légué leur fran-
¢ais de cour comme héritage aux plus anciens de ces reports.
l.es deux principaux initiateurs, — avant Coke, — du repor-
t ge de loi moderne, Plowden et Dyer, écrivent 'un et I'autre
e 1 francais. Sile francais de Dyer est déja un mélange informe
ce latin, d’anglais et de francais, il n’en est pas de méme de
FPlowden, dont la langue reste encore articulée et reconnais-
s1ble?. Et la date méme de I'édition classique d’ensemble des
“"ear Books® montre combien tardivement les avocats et les
jiges anglais ont continué & chercher les éléments de leurs
i laidoiries et de leurs jugements dans les textes francais du
1aportage de loi®, '

Nous avons donc dans notre langue la principale clef lin-

1 Cf. Holdsworth, H. E. L.,11, p. 459, et I'introduction de Turner au tome VI
d2s Year Books ’Edouard II (S. 8.), p. xx1x-xxxvr.

2 Cf. Pollock, First Book of jurisprudence, p. 282-284 de la premiére édition.

3 1678-1680. ’

4 La littérature de langue anglaise du reportage de loi a opéré ses vérita-
tles débuts sous la forme de traductions. C'est ainsi que les reports de Dyer,
1:s onze premiéres parties des reports de Coke, — les seules qui aient été
i aprimées du vivant de I'auteur et jouissent de la plénitude d’autorité, — ceux
¢ 2 Yelverton, de Saunders, etc., ont été publiés en francais ou en latin avant
du deventir I'objet d’éditions anglaises. Si, a la suite de l'énergique réaction
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guistique des sources de I'histoire du common law pour la
longue période qui g'¢tend du début du régne d’Edouard I
jusqu’au seuil du xvir’ siecle, période qui termine la partie
entierement commune de Uhistoire de la loi américaine et de
I'histoire de la loi anglaise. Car le moment ou elle se clot est
aussi celui olr, avecle début de la phase coloniale de I'histoire
des Etats-Unis, les deux grands rameaux du common law se
détachent du tronc jusque-la unique. Cette période représente
précisément la phase critique de I'histoire de la législation
anglaise, celle qui a décidé de son orientation finale, celle au
cours de laquelle les institutions féodales, telles que les décrit
Bracton, s'effacent insensiblement pour dégager les premieres
assises de la jurisprudence anglaise moderne, assises fixées par
FEdouard Coke, qui publie la premiére partie de ses reports en
1600, et dont l'ceuvre, si profondément traditionnaliste, pro-
jette ses deux principales racines historiques, par l'intermé-
diaire de Littleton et de Fitzherbert, dans la litlérature fran-
caise du reportage de loi médiéval. La reconstitution de cette
période est peut-éire la principale des taches, — en tO}lS cas,
la plus longue et la plus difficile, —— qu’auront a remplir dans
I'avenir les historiens du droit anglais.

Les institutions civiles de la période précédente se dessinent
déja—avec aulant de clarté que le permet I'état des sources par-
yenues jus(u’a nous, — grace aux nombreuses publications de

exercée par le Commonwealth en faveur de la langue nationale, les éditeurs
se sont astreints, & partir do milieu du xvire siécle, & présenter en anglais
leurs éditions de reports, il leur a fallu, pour cela, se livrer & un travail préa-
lable de transcription, quand ils éditaient les ceuvres de reporters antérieurs
au Commonwealth. C’est ainsi que les reports de Croke, Winch, Leonard,
Hetley et beaucoup d’autres, quoique originairement écrits en latin ou en
francais, sont parus pour la premiére fois en anglais. Les obscurités et les
fautes, si fréquentes dans ces recueils, trouvent le plus souvent leur explica-
tion dans les méprises commises par les éditeurs au cours du déchiffrement
ou de la transcription de Toriginal. Cf. Van Vechten Veeder : The English
Reports, 1537-1865, dans Select Essays, 1L, p. 127.
i Gt. Van V., Veeder, The english reports, dans Select Essays, 11, 130.
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textes dés aujourd’hui terminées, grace aux savantes introduc-
tions qui accompagnent la plupart de ces publications, — en
particulier celles de la Selden Society, — grace a 'abondance
des travaux critiques qui ont mis en valeur 'ensemble de cette
documentation. La magistrale Histpire de la loi anglaise avant
le temps d’'Edouard I, due a la collaboration de Pollock et
Maitland, fournit de ces institutions un tableau d’ensemble qui,
dans ses grandes lignes, est sans doute destiné & demeurer
définitif. Quant aux institutions de la période qui commence
avec Edouard Coke, dont I'autorité légale reste toujours in-
facte, elles sont plus qu'un simple objet d’études historiques.
Elles se fondent dans la vie méme du droit positif actuel et
chacun de leurs chapitres forme le frontispice naturel du cha-
pitre correspondant de la jurisprudence moderne. Le travail
le sondage et de jalonnement auquel I'un des meilleurs éleves
le Maitland, M. Holdsworth, a procédé dans les tomes II et ITI
le son History of english law, laisse assez prévoir quel profit
’histoire comparative, et non pas seulement 'histoire du droit
anglais, pourra retirer d'un dépounillement méthodique des
sources de cette période centrale de I'histoire du common law
qui coincideravec le iemps de la domination du francais comme
langage des textes juridiques anglais. Ce dépouillement sera
iong. Il demandera a étre repris de temps & autre, & mesure
que s’avancera la publication critique des Year Books, publi-
cation qui, méme limitée aux régnes des trois premiers
Edouard, excéde évidemment les forces de petites équipes de
‘ravailleurs comme celles de la Selden Society et des Rolls
Series. Aussi Maitland, en téte du premier volume de sa col-
lection, a-t-il.exprimé le veeu qu’un certain nombre de j'eunes
juristes anglais se préparent a participer a leur tour a I'édition
des Year Books en allant étudier a 'Ecole des Chartes ou a
U'Ecole des Hautes Etudes le francais médiéval. Il n’y a pas
 qu’a Paris qu'on puisse l'étudier. Nos Facultés des Lettres,
méme en province, possédent des chaires de langue et litté-
rature francaises du Moyen Age. Dans une Université comme
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la nétre, ou la Faculté de Droit et la Faculté des Lettres vivent
dans le méme batiment, si 'étude de I'histoire du droit anglais
pouvait se glisser, sous le couvert d’un Institut de Droit com-
paré, a l'intérieur de la Faculté de Droit, un pont se trouverait
par la méme jelé par dessus les vieilles et désuttes murailles
qui la séparent de sa voisine, la Faculté des Lettres. I/'historien
du droit et 'historien de lalangue francaise ne tarderaient pas
4 se rencontrer sur le terrain commun de 'étude des monu-
ments francais de 'histoire de la lo1 anglaise.

Les deux disciplines historiques qui se disputent les pro-
grammes des Facultés de Droit, — droit romain et histoire
du droit francais, — auraient, d'ailleurs, quelque profit a
retirer d'un frottement avec I’histoire du droit anglais. Cest
de toute évidence pour I'histoire du droit francais. Les réper-
cussions que la loi anglaise a exercées, méme en dehors des
coutumes normandes, sur I'évolution du droit privé de quel-
ques-unes de nos plus importantes provinces, ressortent assez,
dés aujourd’hui, des recherches que M. Petit-Dutaillis a rap-
pelées en un tableau d'ensemble dans un de ses articles dela
Revue de Synthése historigue’. Et le contact de I'histoire du
droit anglais serait tout aussi bienfaisant pour notre enseigne-,
ment de 'histoire du droit romain. Il nous aiderait a 'aiguiller
dansdesdirections moins étroites que celles oi1 'aenlisé 'attrac-
tion de 'école de Mommsen. J'ai essayé, dans un petit livre
écrit en 1gor?, de montrer comment les origines, soit de la
devise ou testament de real property, soit de I'exécution testa-
mentaire anglaise et des modes de transmission a cause de mort
du copyhold, peuvent nous aider & saisir les raisons d’étre et
la signification primitive des étranges cérémoniaux que les clas:
siques latins décrivent comme leurs plus anclennes formes de

t VII, p. 388 et s, Cf. aussi la bibliographie plus récente donnée par

Hazeltine, Law Quarterly Review, 1g17, p. 311, .
2 La tradition romaine sur la succession des formes du testament devant Uhis-

toire comparative.
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testament. Il est peu de chapitres de I'histoire de la formation
premiére de la jurisprudence romaine, histoire si obscure, si
conjecturalement reconstituée par les procédés trop exclu-
sivement philologiques des disciples de Mommsen, dont quel-
ques-uns des recoins mystérieux ne puissent étre éclairés par
la confrontation d’une jurisprudence dont le processus d’éla-
boration technique, si étroitement apparenté a celui de la
jurisprudence romaine, s'est, 4 la différence de ce dernier,
poursuivi dans le plein jour de l'histoire. Le rapprochemenf
des productions correspondantes du Moyen Age anglais nous
faciliterait aussi la compréhension du fonctionnement pra-
tique, la pénétration de la vie réelle des institutions romaines
de I'époque classique que nous ne connaissons guere que dans
leur surface technique de formules, de cérémoniaux et de
réglfas dogmatiques. La voix prophétique d’un des plus grands
génies historiques qu’'ait possédé I’Angleterre, Maitland !, nous
indique ce que nous serions en droit d’attendre d’un iravail
comparatif poussé dans cette direction.

« Nous pouvons affirmer, écrit-il, qu’alors méme que I’An-
gleterre n’aurait d'autre apport que ses Year Books a fournir
4 la masse des matériaux de l'histoire générale du droit, sa
contribution serait encore de valeur inestimable. Un stage de
Thistoire de la jurisprudence y est peint pour mnous, photo-
graphié pour nous dans ses détails minutieux. Le stage paral-
lele dans I’histoire du droit romain n’est représenté et ne peut
3tre représenté que par d’ingénieuses conjectures qui, quelques
iines et prudentes qu’elles puissent étre, ne seront jamais que
des conjectures?. Notre « systeme formulaire », tel qu'il s’est

! Introduction au tome Ier des Vear Books d'Edouard II, p. xvir.

? Méme constatation dans un article de sir Frederick Pollock : Judicial Reporis
lans Law Quarterly Review, 1913, XXIX, p. 211. Qu'est—ce que les romanistes
modernes pourraient bien mettre en balance, non pas avec I'ensemble de la
documentation des reports et records anglais, mais avec la dime de cette
locumentation ? « Maintes séries de volumes savants ont &té ouvertes sur la
nrocédure de la loi romaine de la République ou du début de IEmpire. Une
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établi et développé dans le x1ve si¢cle, peut étre connu si exac-
tementl qu'un juriste moderne l'ayant étudié serait en état de
donner des avis profitables 4 un client hypothétique. Nous
pouvons mettre le tissu de la loi ancienne sous le microscope ;
le processus intime de nutrition et d’assimilation peut étre
suivi année par année. Nous avons souvent entendu dire qu’il
faut voir dans la loi romaine les pelotons de fil qui peuvent
nous guider a travers le labyrinthe anglais. Il est grand temps
de précher la doctrine inverse et complémentaire, et 'on peut
sans risque prophétiser que le jour viendra ol quelque grand
interprete de I'histoire du droit romain exprimera sa profonde
gratitude aux Year Books anglais. »

N’oublions pas que les textes dont Maitland parle sur ce ton
d’enthousiasme, qui ne paraitra excessif a aucun des lecteurs
des éditions modernes des Year Books, sont, en méme temps
que des sources de la lo1 anglaise, des monuments, et des
monuments de tout premier ordre, de la langue francaise.

Il importe, enfin, de rappeler que le triomphe de la langue
anglaise qui, pendant la période finale de 'histoire de la loi
gu'inaugure Edouard Coke, impose sa maitrise dans toutes les
branches de la littérature légale, n'a pas fait disparaitre 'em-
preinte que, pendant ses longs siécles de domination, la langue
francaise avait frappée sur tout I’ensemble de la jurisprudence
anglaise. Car la langue qui a recueilli I'héritage du francais
n'est ni I'anglais usuel, nil'anglais littéraire ; c’est un anglais
étroitement technique, tout aussi inaccessible a la compré-
hension des non initiés, — que le langage de I'algébre ; c’est un
anglais de cour qui ressemble & I’anglo-francais juridique

portion considérable de ce qui a été écrit avant le xix® siécle a été rendue
surannée, quand le palimpseste de Vérone a donné tout ce qu’il était possible
a force de labeur de faire revivre du texte enseveli de Gaius. Combien plus
grande serait notre illumination si nous pouvions retrouver un record com-
plet des procédures dans une seule action sous le syst¢me formulaire! Ce
n'est guére manquer de charité que supposer que les trois quarts environ de
ces savantes monographics perdraient leur importance. »
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~comme le fils ressemble au pére. Il lui a emprunté, en effet,

tout son vocabulaire technique, tantét en gardant aux termes
scientifiques leur allure ouvertement francgaise, tantot en dis-
simulant leur origine sous des terminaisons anglaises. Mais, 1c1
‘encore, il convient de laisser la parole 4 des juges anglais et
aux plus autorisés des juges anglais. Il n’est pas excessif,
écrivent Pollock et Maitland?, « de dire que, a’heure présente,
presque tous nos mots qui ont une portée légale définie sont,
en un certain sens,des motsfrancais. Le juriste germain est en
état d’exprimer les doctrines de la loi romaine en des mots
purement germaniques. Sur plus d’un théme, un homme de
lettres anglais peut, par voie d’exploit, écrire un paragraphe
ou une page et n’employer aucun mot qui ne soit en tous sens
un mot purement anglais ; mais un juriste anglais ou américain
qui tenterait ce tour de force de puritanisme se condamnerait
lui-méme au silence. » Et la constatation que l'on parle, &
T'heure actuelle, dans tous les tribunaux de I'Angleterre et des
Etats-Unis. un langage technique dont, pour recourir & une
formule des mémes auteurs, « chaque mot cardinal est d’ori-
gine francaise », doit nous encourager a poursuivre le rappro-
chement avec la science juridique anglo-américaine sur un
terrain moins naturellement préparé, mais d'une plus haute
importance pratique que celui de I'histoire du droit.

1 H. E. L., 1, p. 8o.

CHAPITRE 11

LE RAPPROCHEMENT
SUR LE TERRAIN DE LA JURISPRUDENCE PRATIQUE
ET DE LA CRITIQUE LEGISLATIVE

Secrion 1

LES FACTEURS NATURELS DE RAPPROCHEMENT
ENTRE LA SCIENCE JURIDIQUE FRANGAISE
ET LA SCIENCE JURIDIQUE AMERICAINE

§ I. — Les Influences francgaises.

Si c’est par lintermédiaire de I'Angleterre et de ses in§ti—
tutions médiévales que s'établissent les principales a.fﬁmtés
historiqués entre la législation francaise et les légit%lzf\tlons de
langue anglaise, c’est, en revanche, par l’interm.éd%alr,e de la
branche américaine du common law que notre jurisprudence
positive a le plus de chances d’arriver a se créer des relations
suivies et agissantes dans le cercle des jurisprudences anglo-
américaines. Les conditions dans lesquelles s'est opérée la
croissance des Etats-Unis ont fait surgir sur le sol américain
de nouveaux facteurs de rapprochement entre le common law
etles jurisprudences latines en englobant dans I.a vie de I’'Union
des populations qui, jusque-la, avaient été régies par des cou-
tumes d'origine francaise ou espagnole : telles les populat10ns
de ces régions des Grands Lacs, occupées aujourd’hui par les
Etats d'Illinois, Michigan, Wisconsin, etc., ou nos mission-
naires et nos trappeurs avaient transporté la coutume de Paris
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et qui, aprés avoir suivi en 1763 le sort du Canada cédé par
nous a I'Angleterre, furent rétrocédées 4 I’'Union naissante par
les traités de 1782-1783, ou celles du vaste domaine de colo-
nisation francaise de la vallée du Mississipi, abandonné par
Napoléon en 1803 ; — telles encore les populations de la Flo-
ride, arrachée a 1'Espagne en 1819, ou celles des territoires
annexés en 1848 : Texas et anciennes provinces mexicaines de
New-Mexico et Californie. L’attachement, — plus ou moins
fort, plus ou moins durable selon les régions, mais en soi inévi-

table, — de ces populations aux habitudes juridiques contrac~

tées avant leur entrée dans I'Union américaine a dii fortement

“contribuer a activer et prolonger l'action attractive exercée
pendant la premiére moitié, et surtout pendant le premier tiers
du xrx¢ siecle, dans tout Vensemble des Etats-Unis, par nos
codifications des temps napoléoniens.

Dés le lendemain de leur promulgation, nos Codes ont fait
sentir leur influence persuasive sur la jurisprudence améri-
caine, que le petit nombre des précédents judiciaires laissait
encore souple et aisément accessible aux suggestions du dehors.
C’est ce qu’atteste notamment un passage souvent cité d'une
curieuse lettre de James Kent publiée dans le Green Bag de
1897' et reproduite dans les Select Essays®, ou l'auteur du
plus ancien et du plus célebre des text books de la loi améri-
caine, le rival de Blackstone, comme 1'appellent. ses compa-
triotes®, évoque la partie de sa carriere judiciaire qui s’est dé-
roulée autour de 'année 1804, ¢’est-4-dire au moment méme de
l’'apparition de notre Code civil. « J'ai fait, dit-il, un large usage
du Corpus Juris et, comme les juges (Livingstone excepté) ne
savaient rien de la loi francaise, j’ai eu un immense avantage
sur eux. J'al pu généralement battre mes collegues et imposer
ma solution par un mystérieux besoin du droit francais ou

t IX, p. 206-231.
2 11, p. 837 et s.
3 Dillon, Law and jurisprudence, p. 397.
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civil. Les juges étaient alors républicains et excellemment
disposés pour tout ce qui était francais et cela m’a permis,
sans exciter aucune alarme ou jalousie, de faire libre usage
de ces autorités et d’enrichir ainsi notre loi commerciale.
Jacquis graduellement une influence prépondérante sur mes
collegues et les volumes de Johnson postérieurs au moment
ou je devins Cbief—Juslicé en 1804, en font preuve. » Et, st
Kent & cherché des inspirations judiciaires dans les principes
du droit francais pendant que se poursuivait encore la discus-
sion législative de nos Codes, on devine aisément quelle aide
ces codifications, une fois achevées, ont pu lui fournir pour
la préparation de ses Commentaries on American law, parus
de 1826 a 1830,

Un exemple peut-étre plus caractéristique encore de I'atti-
rance exercée par les Codes francais, alors dans toutle leur
fraicheur, sur quelques-uns des leaders du mouvement général
de la vie juridique aux Ktats-Unis, pendant le premier tiers
du x1x® siécle, est celui d’Edward Livingstone, un juriste né
et élevé & New-York, qui vint se fixer en Louisiane vers le
temps ou, en 1804, les tribunaux furent appelés & examiner si
les dispositions de la constitution fédérale sur le droitau juge-
ment par le jury imposaient a cet Etat, nouvellement annexé,
la soumission & tout 'ensemble de la procédure du Common
laiw, ou si les principes du fédéralisme ne garantissaient pas a
la Louistane le libre usage, non seulement de son droit sub-
stantiel antérieur, mais aussi d'une procédure d’origine fran-
caise et espagnole. Livingstone ayant réussi & faire triompher
devant les juges la solution favorable au maintien des traditions
latines prit, pendant une quinzaine d’années, la téte du mou-
vement législatif en Louisiane. Il traca, dans un projet de

1 Cf. lesrenseignements de Siméon Baldwin, dans Two Centuries of growth
of American law, sur les emprunts faits aux jurisprudences francaise et latine
par d'autres grands jurisconsultes de la premiére moiti¢ du xix® siécle, comme
le Chief-justice Marshall, p. 32, et surtout le juge-écrivain Story, p. 290.
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statut étendu, un véritable Code de procédure civile, — adopté
par la législature le 10 avril 1805, — et, sur mandat offi-
ciel, rédigea en 1821 des Codes de droit pénal et de procé-
dure criminelle qui, quoique n’ayant jamais été promulgués en
Louisiane, n’en eurent pas moins dans I’Amérique entiére une
profonde influence doctrinale!. Livingstone, correspondant et
disciple de Jérémie Bentham, — dont la principale ceuvre, le

Traité de Législation civile et pénale, est parue d’abord en 1802

dans le francais de Dumont et reflete les tendances législatives
de notre Révolution, — a travaillé, avec un succes, il est
vrai, frés limité, a faire passer dans la pratique américaine les
conceptions essentielles de son maitre. Pendant toute cette
premiére période de I'histoire du mouvement de réformation
législative aux Etats-Unis, auquel se lie le nom de Livingstone,
la lutte pour la codification et I'effort vers un rapprochement
avec le droit francais ou latin ont été choses inséparables. Il
est resté, d’ailleurs, un souvenir durable de ces efforts dans le
Code civil de la Louisiane, code imité du nétre et qui émerge
aujourd’hui dans la masse du Common law comme un 1l6t
résistant de droit francais.

Cesont ces phénomeénes de diffusion de notre pensée juridique
pendant le début du xix® siecle qui ont fait croire & Sumner-
Maine que le droit romain, par l'intermédiaire de ses formes
modernes, était appelé a avoir aux Etats-Unis de hautes desti-
nées et 'ont amené, dans une étude? publiée en 1856, a écrire, en
parlant du Code civil de la Louisiane, des phrases telles que
celles-ct : « Actuellement c’est ce Code, et non pas le Common
law d’Angleterre que les plusrécents Etats d’Amérique sont en
train de prendre comme le substratum de leurs lois... La lo1

U Gf. Hepburn, The historical development of code pleading in America and
England, dans Select Essays, 11, 655-656, et Dillon, Law and jurisprudence,
p. 337, n. 1. :

? Roman law and legal education, étude réimprimée dans Village Commu-
nities, 7¢ édition, p. 359-361, et traduite en francais dans ses Etudes sur
Uhistoire du droil, Paris, 1889, p. 402 et s.
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romaine est donc en voie de devenir la lingua franca de la
jurisprudence universelle. » Il faut bien reconnaitre que les
prévisions formulées par sir Henry Maine n’étaient déja plus

" guére vraisemblables en 1856. L’évolution postérieure de la

jurisprudence américaine ne semble pas les avoir confirmées.
Analysant divers articles sur [histoire, encore trop peu
fouillée, des influences juridiques francaises et romaines en
Amérique, parus soit dans Harvard Law Review!, soit dans
I'Illinois Law Review?, M. Hazeltine, dans Law Quarterly
Review?, en tire les conclusions suivantes : « La loi hollandaise
a prévalu dans le New-Netherlands avant qu’il devienne New-
York; les lois francaises et espagnoles ont été en vigueur dans
les énormes aires de la vallée du Mississipi, du sud-ouest et de
I'ouest, au temps ol l'expansion américaine en a fait des
territoires ou des Etats de I'Union. Mais, au jour présent, peu
est resté de la loi hollandaise en New-York, et toute trace de
la coutume de Paris, dans les parties du Michigan, du Wis-
consin et de I'lllinois, ot elle fut autrefois la loi, semble s’étre
évanouie tandis que, dans les Etats du sud-ouest et de
l'ouest, les vestiges de la loi francaise et espagnole sont vrai-
ment faibles. En Louisiane seulement la loi civile a une vita-
lité du temps présent et, méme dans cet Ktat, la loi anglo-
américaine a exercé beaucoup d’influence. »

Conclusions exactes en elles-méme, mais incomplétes. Si,
dans la premiére moitié du xix* siecle, des juristes américains
ont pu songer a une sorte de réception partielle des droits
romain et francais et recommander I'acceptation ou I'imitation
d’une partie des textes officiels de ces droits, 'avortement
final de leurs efforts est le fait accompli depuis plus d'un demi-
siecle. Les préventions et les craintes que le souvenir de ces

tentatives, déja lointaines, parait avoir laissées dans quelques-

1 Hove, Roman and civil law in America, XVI, 1go2-1903, p. 342 et s.

* Pound, The influence of French law in America, 11, 354 et s. — Robinson,
American recognition of roman or civil law, X, 400 et s.

3 1918, XXXIV, p. 97, n. 4.

Univ. pe Lyon. — LAMBERT 4
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uns des cercles de la profession juridique, et qu’on sent tout
particulitrement percer dans la trés intéressante étude de
M. Hazeltine, ont depuis longtemps perdu toute raison d'étre.
Mais cela ne veut pas dire que le long travail de frottement
entre des cultures juridiques différentes qui, par le fait des
extensions territoriales successives de 1'Union, s’est produit,
pendant tout le xix®siécle, au sein de la Confédération des
Etats-Unis, ait été sans conséquences appréciables sur l'orien-
tation finale de la jurisprudence américaine. Cette jurispru-
dence s’est insensiblement enrichie d'éléments nouveaux

quelle a extérieurement harmonisés avec son systéeme général,

en les coulant dans les moules techniques de la science juri-
dique anglaise, en employant pour les décrire le vocabulaire
traditionnel de cette science; mais dont 'assimilation n’en a
pas moins eu ce double effet de la différencier sur des points
imporlants de la branche anglaise du Common law et de la
rapprocher des jurisprudences latines.

De ce processus obscur d’absorption progressive dans le
Common law américain de matériaux d’origine latine, qui
constitue la contre-partie des faits seuls retenus par M. Hazel-
tine, je ne veux donner qu’un exemple. Mais je 'emprunterai
précisément & celui des chapitres du droit anglo-américain
qui est le plus profondément familier & M. Hazeltine. Il lui a
consacré plusieurs monographies, et notamment un travail
étendu paru dans les publications du séminaire de Gierke a
Berlin!. C’est le chapitre du mortgage de real property,
Péquivalent de notre titre des hypotheques, chapitre relatif &
un probléme qui est aujourd’hui au premier plan des préoccu-
pations de lous les législateurs: I'utilisation de la propriéié
immobiliére comme instrument de crédit. Je crois pouvorr
dire, sans risquer le moindre démenti, que, par U'effet d'un
développement dont les germes spontanés remontent jusqu’a

t Die Geschichte des Englischen Pfandrechts, n° g2 des Untersuchungen zur
deulschen Staats-und Rechtsgeschichte, 1907.
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I'époque coloniale, mais que le voisinage des conceptions
juridiques francaises a singulicrement activé, le mortgage
immobilier américain, tout en conservant son vétement juri-
dique de coupe anglaise, est devenu dans la majorité des Etats
de I'Union une institution économique beaucoup plus proche
de 'hypothéque latine que du mortgage anglais.

L’historien peut, a la lumiere de I'évolution antérieure du
mortgage, entrevoir, comme point logique d’aboutissement
de cette évolution, le jour ol le mortgage anglais lui-méme se
transformera en hypothéeque. Mais ce jour peut étre lointain.
Pour I'instant, dans le mortgage, tel qu’il fonctionne en Angle-
terre, I'hypothéque des temps a venir reste encore enfermée
sous sa bogue de gage immobilier. La construction anglaise’
du mortgage repose sur la combinaison de deux doctrines,
l'une d'origine médiévale, la doctrine du Common {aw au sens
strict du mot, 'autre élaborée au cours des xvii® et xvine siecles,
la doctrine de T'equity. Le Common law que les conseils
techniques des parties continuent, par attachement a des tra-
ditions séculaires, a prendre pour base de leurs actes instru-
mentaires, construit le mortgage comme un transfert de la
propriété méme de la chose engagée pour streté d’une dette,
comme une aliénation que le débiteur consent au créancier en
la frappant d’abord d’une sorte de condition résolutoire par une
clause de retranslation en cas de paiement a I'échéance, mais
une aliénation qui se transformera ipso facfo en un transfert
définitif el incommutable, sila detle n’est pas acquittée au
terme prévu. Et, comme le dit Maitland?, « il est extrémement
rare, 1l esl presque inoui » que ce ne soit pas la seconde de ces
éventualités qui se réalise. Car les formulaires, dont se servent
les conveyancers, prévoient que le terme, dont I'expiration
sans remboursement entrainera contre le débiteur déchéance
du droit de rachat, est habituellement un terme de six mois,
alors que, d’ordinaire, créancier et débiteur sont d’accord pour

1 Equity, p. 26g.
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envisager pratiquement, I'un un placement plus stable, I'autre
un crédit plus long. De sorte que, six mois aprés la constitu-
tion du mortgage, le créancier voit ordinairement sa propriété
résoluble se consolider a¢ law, au regard du droit strict, en
une propriélé absolue, alors que le débiteur qui, le plus
souvent, garde la terre entre ses mains; n'est plus considéré
par le Common laiv que comme un tenant al will, c'est-a-dire
comme un détenteur précaire. Pour corriger le désaccord
entre leurs intentions réelles et celles que les rédacleurs
d’actes leur font exprimer, les parties s’en remettent a I'équité.

La chancellerie anglaise est venue de bonne heure au secours
du débiteur exproprié a¢ law, par le seul fait du défaut de
paiement a 'échéance, en lui ouvrant, par des moyensd'équité,
le droit de recouvrer sa terre tant qu'iln’en a pas été dépouillé
définitivement par l'exercice d’une action en forclusion.
L'equity of redemption, ainsi introduite, a donné naissance a

une nouvelle propriété du débiteur, la propriété équitable,

rivale de la propriété légale du créancier et la paralysant dans
la plupart des cas, propriété susceptible d’aliénation et pou-
vant, a son lour, étre offerte comme streté, mais par des
mortgages de qualité inférieure et n'ayant que la consécration
de la seule équité, alors que le premier mortgage, — mort-
gage légal — jouit de la double protection du Common law et
de I’équité. Cette construction, assez mal appropriée par elle-
méme aux fonctions modernes des sfiretés 1mmobiliéres, a
encore été compliquée, d'une part, par l'absence dans la
majeure partie de I’Angleterre de toute publicité des constitu-
tions de morigages, et, d’autre part, par deux créations élranges
de I'equity, la doctrine de la soudure (tacking), et celle de la
consolidation des mortgages, qui exposent un second créancier
morlgagiste a se voir primé, soit par un créancier usant de son
premier mortgage pour faire valoir des garanties postérieures
en date & celles de son concurrent, soit par un troisieme ou
subséquent créancier mortgagiste arrivant a lier son propre
mortgage au mortgage légal — premier mortgage — et a le
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couvrir de la priorité de ce dernier. Les résultats économiques
de cetle structure juridique donnée au mortgage ont été fort
bien définis dans cette remarque, souvent citée!, d'un juge
anglais, le vice-chancelier Wood : « It is a very dangerous
thing at any time to buy equities of redemption or to deal
with them at all. » Ce qu'on pourrait transposer en langage
juridique francais, en disant qu'un administrateur difigent doit
s'abstenir d'acquérir des immeubles hypothéqués ou de préter
sur seconde hypotheque.

Dés qu'on a présent & lesprit le mécanisme actuel du
mortgage anglais, il devient aisé de comprendre quels pas
décisifs le mortgage américain a déja fait dans la voie du
rapprochement avec les droits latins. La marche générale de
son évolution au cours des deux derniers siecles a éLé retracée
a lrées larges touches, en un tableau ou n'apparaissent que les
lignes réellement directrices, par M. Edwin-B. Gager, dans
I'un des chapitres du recueil collectif publié par les professeurs
de I'Ecole de Droit de Yale a l'occasion du centenaire de leur
Université 2. Il ressort de cette étude qu'au début du xx° siecle
les législations des Etats américains, en ce qui concerne le
mortgage immobilier, se raménent & trois groupes d'inégale
importance, dont les conceptions représentent trois phases
logiques de I'évolution du mortgage, conlinuant & sé dérouler
cote 4 coOte dans le temps présent par suite de l'inégalité de
développement des divers corps de statuts. Quelques législa-
tions s'inspirent encore de la construction d’ensemble du
droit anglais, non sanslui apporter des retouches de détail, ne
fiit-ce que par 'introduction de la publicité des conslitutions
de mortgage. A vrai dire, méme, aucune d’elles ne suit jus-
qu'a ses conséquences extrémes la tradition qui veut que le
créancier mortgagiste ait, af law, un titre de propriété légale

1 Williams, Real Property, 22° édition, 1914, p. 591. — Beevor v. Luck,
L. R. 4. Eq. 537, 549.
2 Two centuries, growth of American law, igo2, p. 1533-166,
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qui ne puisse &tre détruit que par le strict accomplissement
de la condition résolutoire de paiement. Un second groupe,
déja plus important, dont les treize colonies originaires, New -
York excepfé, ont formé le noyau primitif, Lout en acceptant
théoriquement la combinaison de la doctrine du common law
et de la doctrine de 'equity, développe la seconde au détri-
ment de la premiére et transforme profondément la nature et
les effets de la propriété attribuée parle common law au créan-
cier mortgagiste. Alors qu’en Angleterre la propriété légale

du créancier existe a I'égard de tous, dans les législations de

ce groupe, elle ne peut plus étre invoquée qu’a l'encontre du
débiteur mortgagiste et de ses ayants-cause. Au travers de
cette forme retouchée et modernisée de la théorie combinée
de loi et d’équité se dégage déja le sentiment, juridiquement
conscient, que les droits du créancier, malgré leur élévation
a la dignité de droits de propriété, n'ont, en réalité, qu’une
fonction de garantie et doivent se limiter a4la mesure compa-
tible avec cette fonction.

Cest un troisieme systéme qui tend de plus en plus a I'em-
porter dans la majeure partie de la Confédération. Sur qua-
rante-cing Etats que comptait 'Union en 1goo-1go2, au
moment o M. Gager cloturait son enquéte, vingl-quatre,
d’aprés lul, y avaient déja donné leur adhésion. Ce systeme
écarte de la réglementation légale du mortgage I'apport du com-
mon law — la’ conception du transfert au créancier de la pro-
priété 1égale de la terre engagée, — et ne retient que l'apport
de 1'équité, en le rajeunissant et en I'épurant. Il ne laisse plus
au créancier mortgagiste que le droit d’arriver par une pro-
cédure appropriée a faire vendre la terre quilui a été assignée
comme sireté et & obtenir paiement par préférence sur le
montant du prix de vente. Les premiéres origines doivent,
d’apres M. Gager, en étre cherchées dans I'Etat de New-York,
ce qui ferait penser que les influences latines, jadis agissantes,
sur cet ancien sol de jurisprudence hollandaise, n’ont pas été
étrangéres a son premier dégagement. Il est en tous cas incon-
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testable que sa marche de diffusion a été fot.‘tement secondée
par la coopération du droit francais et romain dont la concep-
tion, dit M. Gager, « en substance n’est pas grandement é'101—
gnée de la conception de l'equity ». L'idéal, verslequel s'orien-
tent les législations de ce troisieme et principal groupe, a
trouvé sa meilleure définition dans un Code, dérivé des notres,
le Code civil de la Louisiane, dontla section32go' c}_éﬁnit ainsi le
mortgage conventionnel : « un contrat par lequ(.al une personne
oblige 'ensemble de sa propriété, ou une partie seulement de
celle-ci, & la garantie de I'exécution de quelque engagement,
mais sans se dévétir elle-méme de la possession ». Plus signi-
ficatif encore, pour caractériser la tendance de ce groupe, est
le texte de l'article 2920 du Code civil de Californie qui donne
cette définition du mortgage : « un contrat par lequel une
propriété déterminée est hypothéquée pour l'accomplis-
sement d’un acte sans la nécessité d’'un changement de pos-
session? ».

I’emploi du terme Aypothéquer par le Code civilde Cali-

fornie, — code rédigé en 1872, alors que la Californie
participait depuis pres de vingt-quatre ans a la vie générale de
’'Union, — montre assez l'exactitude de la conclusion sui-

vante de M. Gager : « Il est généralement admis que les doc-
trines fondamentales d’équité sur lesquelles notre loi du mort-
gage est fondée sont dérivées de la loi romaine. Ce.systéme
est passé par un processus de développement entléremegt
analogue a celui qui sest en partie opéré chez nous. ans
notre loi, comme systeme d’ensemble, n’a pas encore atteln't
le stage que 1a loi romaine avait atteint dans le Corpus Jzzr'zs
Cutlis..... La transition de la théorie combinée a la théorie

‘équité seule, dans la mesure o elle s’est produite, a été
principalement due a la législation et l’acbévemept de cette
transition doit 8tre l'ccuvre de la législation. Mais les résul-

1 Merrick's Revised Codes. .
2 Cf. Chaplin, Story of mortgage, dans Harvard law review, IV, p. 8 et s.
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tats finaux ne différent pas grandement des résultats atteints
dans la loi romaine. La définition tirée du Code de la Loui-
siane, elle-méme dérivée de la loi romaine, est déja pratique-
ment appliquée & la grande majorité de nos Etats. La théorie
d’équité prévaudra finalement, parce qu’elle est fondée sur la
raison et proportionnée au but que le mortgage se propose
d’atteindre’ ». Cette constatation, si formelle et si précise,
faite 4 'occasion d'un des chapitres essentiels de la loi, n’at-
tesle-t-elle pas I'importance réelle dfes points de contact que
I'absorption dans le groupement des Etats-Unis de nombreuses
populations, ayant regu leur premiere éducation juridique &
I'école du droit francais ou du droit romain, a établis entre le
common law américain et les jurisprudences latines?

§ II. — L’émondage du Common Law anglais.

Le processus interne d’adaptation de la branche américaine
du common law aux conditions économiques du nouveau

monde a contribué plus efficacement encore que les infiltra-

tions francaises, a frayer les voies 4 la compréhension mu-
tuelle entre notre science juridique et la science juridique
américaine. Nous avons pu constater, en effet, que la marche
de pénétration du droit anglais en Amérique n'a abouti gu'a
une réception sous bénéfice d'inventaire: Ou, plus exactement,
s'll ya eu finalement une réception d’ensemble, c’est la tech-
nique juridique qui en a formé l'objet, et non pas les réalités
sociales qu'elle met en ceuvre. Les matériaux économiques
du droit anglais n’ont été acceptés qu'un a un. Et le travail
incessant de sélectionnement auquel ils ont été soumis a
tantét réalisé, tantot préparé I'élimination” de ceux des élé-
ments du common law anglais qui, sur bien des points, le
mettent en état d’incompatibilité d’humeur avec les jurispru-
dence latines. '

!t L.c., p. 165.
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C’est ainsi que la jurisprudence américaine s’est nota-
blement rapprochée de nos conceptions juridiques conti-
nentales, grace a ses efforts persévérants pour se débarrasser,
soit du systeme des tenures et des ramifications projelées
par lui dans les divers chapitres du droit, soit de l'estate
tail et de ses substituls, ces proches parents de nos ancien-
nes substilutions fidéicommissaires. Elle a ainsii poursuivi
avec plus de lenteur et de timidité un travail similaire a
celui que notre Révolution a accompli en quelques années,
brutalement, radicalement, quand elle ‘a tranché toutes les
entraves féodales et familiales qui paralysaient la circulation
de la propriété immobiliere dans I'ancienne France et conti-
nuent a la paralyser dans 1’Angleterre contemporaine. Si,
écartant les formules officielles, on s’en tient aux réalités de
la pratique, on peut dire que I'épais et encombrant tissu des
survivances juridiques anglaises d’'institutions féodales et nobi-
liaires est déja presque complétement disparu en Amérique,
et le peu qui en reste est regardé avec défiance, non seulement
par une opinion publique éprise d’égalitarisme, mais méme

' par les professionnels du droit. Caractéristique a cet égard est

l'attitude prise par le juge Dillon dans un livre, — Laws and
Jjurisprudence of England and America,— qu’il déclare!avoir
écrit pour démontrer I'excellence de la loi anglaise et réagir
contre les tendances 4 la continentalisation du droil améri-
cain, — c’est-a-dire au rapprochement avec les jurisprudences
latines, — et ot pourtant il n’hésite pas & dénoncer les « effets
empoisonnés » de la doctrine féodale des tenures, qui a
envahipresque chacun des chapitres du common law, et les
méfaits de estate tail qui, « pour servir l'orgueil familial et
ancestral, enchaine la propriété dans des liens de fer? ».
« Nous n’avons pas, finalement, écrit-il, pleinement échappé
au systéeme compliqué d’estafes qui caractérise la loi anglaise.

t P. vix et 1x de la préface.
* L. c., p. 355,
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Nous devons nous en libérer; nous devrions déja 1'étre. Pri-
mogéniture, entails, family settlements sur le modéle
anglais sont ici inconnus; la terre est abondante et & bon
marché, et le résultat est que nous sommes une nation de
propriétaires, et non de tenanciers*. »

En échappant aux family settlements du type anglais, la
pratique américaine s’est aussi libérée, comme l'a fait notre
droit, de cette répugnance a ouvrir au grand jour des registres
publics la constitution de la propriété familiale, qui a fait
avorter en Angleterre toutes les tentatives pour créer une
publicité des constitutions et des transferts de droits réels
immobiliers, y compris celle du Land Transfert Act de 1897.
Elle a, du méme coup, réalisé une notable simplification dans
le conveyancing, cette méthode de rédaction des actes instru-
mentaires qui, en fournissant sa matiére premiére a la juris-
prudence anglaise, a tant contribué a lui imprimer ce carac-
tere d’extréme technicité qui la ferme a la compréhension du
public national, méme cultivé, et la rend si difficilement
accessible aux juristes étrangers, quand ceux- ci ne sont pas
doublés d’historiens, Dés aujourd’hui, une bonne partie des
obstacles auxquels se heurte notre travail de comparaison,

quand nous abordons le common law par le c6té anglais, dis-

paraissent dés que nous l'envisageons sous son angle améri-
cain. Et ceux qui subsistent tendent pour la plupart a
s’abaisser. : -

- Tel est le cas de 'obstacle, si redoutable — parce qu'on s’y
heurte presque a chaque instant, — qui résulte de la scission
de la jurisprudence anglaise en deux doctrines rivales, de pro-
venances fort différentes et de iempéraments généralement
opposés, le common law au sens strict du mot et equity;
doctrines qui, chacune, ont leur systéme propre de preuves
et de procédure et leur conception particuliére de la propriété,
des droits réels, des contrats, des successions ab infestat et

1 Cf. G.-E. Beers, Real Property, dans Two Centuries, p. 48-65.
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testamentaires, de la protection des incapables, des rapports
économiques entre les parents et les époux; doctrines qui,
par leur coexistence, maintiennent simultanément en force
les institutions des temps anciens, a demi paralysées, et les
institutions du temps présent, a4 demi réalisées. Quelques-
uns des inconvénients les plus apparents du développement
indépendant de ces deux doctrines, en particulier le$ frais, les
lenteurs, les incertitudes de la procédure, ont, il est vrai,
provoqué l'intervention du législateur anglais. Le Judicature
Act de 1873 a fait disparaitre la dualité des juridictions
chargées chacune d’appliquer I'un de ces systémes a l'exclu-
sion de l'autre et a confié aux nouvelles juridictions qu’il
instituait la disposition cumulative des armes du common law
et des armes de 'équité. Quelques esprits, trop prompts a
I'illusion, avaient méme un instant espéré que celte fusion des
juridictions allait entrainer une fusion des droits. La disposi-
tion, quiavait fait naitre cet espoir fugitif, est la section 25,
sous-section 11, du Judicature Act de 1873 qui, aprés avoir
réglé divers conflits secondaires entre I’équité et le common
law, prévoit que, pour tous les autres cas « dans lesquels il y
a conflit ou variance entre les régles de I'équité et les regles
du common law, au sujet d’une méme matiére, les regles de
I'équité prévaudront ». Cette disposition a déja fourni les
preuves décisives de son inaptitude, non seulement a réaliser,
mais méme a préparer une disparition progressivedu common
law au profit de Vequity. Maitland a démontré qu’elle élait
restée, et devait rester, sans effets appréciables. C'est méme
cetle démonstration qui forme le leit motiv, la pensée direc-
trice des lumineuses lecons sur 'équité que, pendant dix-
huit ans, il a données 4 I'Université de Cambridge, et que ses
éleves ont pieusement recueillies et publiées en 1gog.

t Equity, also the forms of action at common law, spécialement p. 16-17,
et la lecture’ XII, p. 156 et s. Cf. Underhill, Changes in the English law
of real property during the nineteenth century, dans Select Essays, I, p. 703,
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Méme en Amérique, la fusion du common law et de
Uequity, surtout sur le terrain du droit substantiel, est encore
loin d’éire un fait accompli. Mais, tout au moins, le probleme
est-1l franchement posé devant 'opinion professionnelle. Le
travail des législations et des jurisprudences locales a déja
beaucoup fait pour en préparer la solution. D’ailleurs la dis-

* inction entre ces deux corps de doctrines et les deux groupes
de juridictions les appliquant et les développant n’a jamais ¢1é
aussi rigoureuse et aussi consistante qu'en Angleterre dans la
majeure partie des Etats-Unis. Méme parmi les treize vieilles
solonies, il en est, comme la Pennsylvanie, qui, de trés bonne
1eure, dés U'époque coloniale, ont laissé aux tribunaux de
Iroit commun la mission de tempérer les rigueurs.du droit
strict . par le recours & des pouvoirs d’équité et ont ainsi
avorisé une certaine pénétration entre les deux systemes’.
Jévolution antérieurement signalée du mortgage américain
nermel de présager I’évolution future des autres productions
;ombinées du common law et de l'equity et rend vraisem-
Jlable la réalisation dans un avenir plus ou moins proche du
srogramme tracé des 1894 par P'écrivain pondéré, sagement
~onservateur, qu’est le juge Dillon2. « Dans aucun aulre
systeme, écrivait-il, nous ne rencontrons la concurrence et le
uonf‘lit de régles qui caractérisent notre division des droits et
remedes en légaux et équitables. La séparation de ce que nous
i ppelons aujourd’hui I'équité par rapporta la loi a été origi-
nairement accidentelle..... et le développement d'un systéme
:ndépendant de droits et de remeédes d’équité est anormal
vt ne repose sur aucun principe. Le maintien en existence de

ces deux groupes dedroils et de remedes n’est pas seulement

rans nécessité, mais son effet inévitable est d’engendrer con-
i'usion et conflit. La diversité existante de droits et de remédes

t Cf. Fisher, The administration of equily through common law Forms in
1’ennsylvania, dans Select Essays, 11, p. 810-823.
* Laws and jurisprudence of England and America, p. 380.
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doit disparaitre et étre remplacée par un systéme uniforme de
droits aussi bien que de remédes; ce que nous appelons un
droit légal doit cesser d’exister quand il est en conflit avec ce
que nous appelons un droit d'équité. » Deson coté, M. Gager,
aprés avolr signalé les difficultés — parmi lesquelles une
difficulté¢ d’ordre constitutionnel — qui risquent d¢ ralentir
I'achevement d'une réforme si désirable, clot le chapitre qu'il
consacre & 'équité dans la publication de centenaire de
I'Ecole de Droit de Yale', en exprimant 'espoir que la juris-
prudence du xx® siécle accomplira « I'amalgamation du
common law et de l'equity en un systéme unique aussi bien
de loi subslantielle que de procédure».

Une autre préoccupation qui, depuis longtemps déji, s'af-
firme chez quelques-uns des leaders de la profession juridique
américaine est la préoccupation de combler le fossé, — le
gouftre, dit Maitland?, — vqui sépare le droit de la real property
de celui de la personal property et de réagir contre tout ce qu'il
y a d’archaique et d'artificiel dans une classification des biens
quti est le produit combiné d'une distinction enlre les actions

réelles et les actions personnelles remontant jusqu’au temps de

Bracton, — périmée depuis des siécles, — et de la série des
accidents dela vie ¢économique médiévale sous I'action desquels
s'est opérée la distribution des fortunes entre les héritiers,
d'une part, et les exécuteurs testamentaires ou administrateurs
de successions, d’autre part®. Ce dédoublement (raditionnel
du droit en deux branches, que les auteurs des derniéres
éditions des livres de J. Williams, de Goodeve et autres ma-
nuels d'étudianls continuent a traiter comme entierement
indépendantes, est certainement l'un des facteurs qui contri-
buent le plus & créer autour de la jurisprudence civile anglaise
une atmosphére d’isolement. Il semble bien que la science

v Two Cenluries, p. 152,

? The seisin of chattels, 1.. Q. R., I, 325.

3 Cf. Cyprian \Williams, The ferms real and personal property in English '
law, dans Law quarterly review, IV, p. 394-408.
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américaine n’ait accepté qu’a titre provisoire cette partie de
I'héritage de Littleton, de Coke et de Blackstone et que John
Dillon réflole assez fidelement l'opinion moyenne de l'élite
professionnelle en exprimant dans les pages finales du livre
déja souvent cité! le jugement suivant : « Notre loi de Ia
real property est encore empoisonnée par la souillure féodale.
Elle est artificielle, compliquée et excessivement technique —
absolument comme le systeme presque entierement éteinl des
pleadings de common law. Le remeéde doit étre radical. En
‘ait, la division de la propriété en réelle et personnelle, ol
‘haque classe possede des qualités distinctes et est gouvernée
»ar des regles différentes quant a I'acquisilion, aux modes de
ransfert, & la dévolution, etc., est en grande partie, quoique
1on entierement artificielle, et, dans la mesure ol elle est
rtificielle, elle doit &tre abrogée, et la loi dela real et de la
rersonal property doit, dans la mesure ou c’est praticable,
stre rendue uniforme dans le fond et, par conséquent, sim-
lifide ».

§ III. — Les droits d’Btats et le Case-Law américain.

Toute avance de la jurisprudence américaine dans la
couble voie, déja nettement marquée, de la fusion du common

taw et de Vequity et de la réconciliation entre le droit

ce la propriéte réelle et le droit de la propriété personnelle
constituera, d’ordinaire, une étape dans la voie du rappro-
chement avec les jurisprudences latines. Et nous pouvons
[révoir que la progression dans cette double direction sera,
¢non rapide, du moins constante. Car la jurisprudence
civile américaine ne saurait opposer a laction des fac-
tsurs naturels d’évolution la méme résistance, ou les mémes
freins ralentisseurs, que la jurisprudence anglaise. Elle ne

t L. c., p. 385.
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présente ni la solide homogénéité, ni la précision de détails,
ni la rigidité d'allures de cette derniére. Il ne faut pas oublier,
en effet, qu’a la différence du droit anglais, le droit privé
américain n’a, en quelque sorte, qu'une existence de raison et
que le produit de la pensée scientifique auquel nous appliquons
cette appellation, — produit mobile et constammerit perfec-
tionnable, parce qu'obtenu par un travail de comparaison,
d’abstraction et de généralisation, — présente quelque com-
munaulé de nature avec celui que nos collégues américains
désignent de leur coté sous le nom de jurisprudence conti-
nentale. En dehors du cercle trés limité des questions qui
mettent en jeu l'application de la constitution fédérale, on ne
rencontre pas aux Etats-Unis un droit positif unique, mais
autant de droits distincts qu'il y a d’Etats, quarante-huit par
conséquent, et méme un peu plus, si 'on compte les législa-
tions du district fédéral el des territoires. Il existe un droit de
I'Etat de New-York, un droit de Pennsylvanie, un droit de
I'Illinois, un droit de la Louisiane... Quant au droit américain,
il n'est pas autre chose que Pensemble des conceptions pré-
dominaunles et des courants principaux de jurisprudence qui
se dégagent a l'intérieur du groupement naturel que forment
ces quarante-huit législations autonomes. S'il existe un droit
privé des Etats-Unis, c’est au sens ol 1l existait un droit cou-
tumier francais avant la codification de Napoléon et un droil
privé allemand avantla mise en vigueur du Code de 1896,
avec cette différence, toutefois, qu'alors que nos coutumes
provinciales et les anciens corps de droit civil allemand étaient
soudés les uns aux aultres par des ordonnances royales ou des
lois d’empire, et méme par de véritables codifications du droit
commercial et de la procédure civile ayant force impérative
dans toute la France ou dans toute I’Allemagne, les quarante-
huit législations, qui se disputent le territoire de la grande
confédération américaine, ne sont guére unies entre elles que
par le common law anglais, dont les dispositions ont une valeur
plutot persuasive que strictement obligatoire.
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Les rapports de chacune de ces législations d’Etats avec le
common law ont été clairement définis par le juge M'Lean, a
I'occasion d'une décision de principe de la Cour supréme des
Etats-Unis* dans le dictum suivant : « Personne ne prétendra
que le common law, tel qu'il existe en Angleterre, ait toujours
été en force dans toutes ses dispositions dans chaque Etat de
cette union. Il n'a été adopté que dansla mesure ou ses dispo-
sitions étaient appropriées aux conditions des colonies ; et par
celte circonstance nous voyons que ce qui est common law
dans un Etat n’est pas considéré comme tel dans un autre.
Les décisions judiciaires, les usages et les coutumes des Etats
respectifs doivent déterminer dans quelle proportion le com-
mon law a été introduit et sanctionné dans chacun d’eux. »
Dans ces conditions, lejurisconsulte américain, qui veut étendre
le champ de sa vision sur I'ensemble de la communauté juri-
dique nationale. est obligé de faire ceuvre incessante de com-
paratiste. Et les matériaux sur lesquels il exerce son effort de
synthese sont des matériaux d'une certaine souplesse. Ils doi-
vent, tout d’abord, cette souplesse relative 4 I'action des légis-
latures d’Etats qui interviennent dans le domaine du droit privé
d'une facon beaucoup plus suivie, et surtout avec beaucoup
plus de hardiesse, que ne le fait la législature anglaise, et qui
arrivent méme a donner une sorte de continuité réglée a leur
production grace a ces travaux d’ensemble de consolidation et

“de coordination du droit statutaire que sont les Revised Sta-
tutes®. El surtout les jurisprudences d’'Etats américains ne
cherchent pas aussi systématiquement que la jurisprudence
anglaise a se fermer a tout changement d’orientation, s’opérant
aulrement que par la voie législative. Elles n’ont accueilli,
qu'en lui faisant subir dans la pratique d’importants tempé-
raments, cette doctrine du stare decisis qui constitue la cause
la plus apparente, — mais non la cause unique, — de la len-

! Wheaton v. Peters, 8, Peters, U. S., Supreme Court Reports, 659.
2 Cf. Nerinex, I'Organisation judiciaire aux Etats-Unis, p. 19o-191.
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teur de la jurisprudence anglaise & se plier aux transformations
du milieu social et économique’.

Ni l'intervention des décisions judiciaires comme I'un des
facteurs principaux de l'élaboration de la loi, ni par consé-
quent le dégagement d’un judge-made-law i coté du droit fait
par le législateur, ne sont, par eux-mémes, des traits spéci-
fiques du droit anglais. Ils apparaissent, au contraire, a I'his-
torien comme le résultat nécessaire de quelques-unes des lois
les plus générales et les plus claires de 1'évolution juridique
des sociétés humaines. Aussi l'autorité du précédent est-elle
affirmée au moyen 4ge par notre Beaumanoir?, par les Assises
de Jérusalem3 ou par les Schiffenspriiche des Oberhife alle-
mandes avec plus d'énergie que dans Bracton®. Le case law
anglais n’a pris sa physionomie propreet n’est entré en oppo-
sition de tendances avec les autres jurisprudences judiciaires

! Les inconvénients de la rigidité avec laquelle fonctionne en Anglelerre
la notion de l'autorité du cas jugé ont bien été dénoncés, dans ces derniers
temps, el méme avec quelque énergie, par divers écrivains (Julius Hirschfeld,
Judiciary and Statute-Law, dans Journal of the Sociely of comparative Legis-
lation, New Series, IX, 2, 1909, p. 303, et surtout Tudsbery, Law Merchan!
and Common Law, dans Law Quarterly Review, 1918, XXXIV, p. 392-393;
400-401). Mais ce ne sont encore pour l'instant que des voix isolées.

2 Ch. xxiv, § 693, éd. Salmon.

3 Philippe de Novare, ch. xrviir, Jean d'lbelin, ch. vir et 1x.

+ \[. Craddock Bolland, introduclion autome XII des Year Books. Edw.II,
p. xvir el xix, a méme cru devoir présenter Bracton comme ayant ignoré lau-
torité du cas, parce qu'il ne l'envisage pas encore, — et pour cause, — sous la
formetrés spéciale quiestdevenue familiéreaupraticien anglais. Cette confusion
instinctive entre la notion générale du Judge-made-law et la variété originale
de droit judiciaire qui s'esl développce dans I'Angleterre moderne, est, sans
doute, la principale cause qui explique que les discussions passionnantes, dont
le probléme de la nature des Year Books a formé D'objet depuis quelques
années, aient apporté si peu de lumiére sur la question, pourtant connexe, de
I'ovigine de la conception anglaise de 'Authoritative Precedent. Les contro-
verses, si documentées, qui se sont poursuivies entre les spécialistes de 1'édi-
tion des Year Books, dansleur savantes introductions aux volumes des Rolls
Series ou de la Selden Society, semblent bien avoir établi I'inexactitude de la
tradition, longtemps acceptée comme un dogme, qui faisait des Year Books
l'ceuvre d'une sorte de collége permanent de guatre reporters institués et

Univ. E LyoN. — LAMBERT 5
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que par l'action séculaire du reportage de loi. C'est par le
travail de nombreuses générations de conteurs ou plaideurs
professionnels, — d’apprentis en droit, dit Maitland, en parlant
des plus anciens d’entre eux !, — qui ont tracé au jour le jour,
pour leur propre éducation et celle de leurs amis, les multiples
croquis d’audience dontsont formés les Year Books ; plus tard
par la diffusion donnée a cette masse de renseignements tech-
niques grace a la large propagation par I'impression de la litté-
rature des abridgements®; enfin par l'impulsion finale de
Coke et de ses continuateurs dans le law reporting, que s’est
opérée I'évolution, — dont les détails sont encore mystérieux, —
qui a substitué¢ au précédent anonyme médiéval, — dont la
propagation restait incertaine et instable, — le précédent indi-
vidualisé, étiqueté du nom des parlies, authentiqué par les law
reports, ‘et qui a dégagé ainsi le concept acluel de 'authori-
tative precedent. '

Cette doctrine anglaise, de formation relativement moderne,
sous la forme ou I'exposent les livres classiques de doctrine,
qui, parfois, en exagérent quelque peu la précision, en laissant

payés par le roi, Maitland a rassemblé, en téte du tome I (p. xr-xv) et sur-
tout du tome I (p. x1-xcix), des Year Books d'Edward II, une série d'indices
qui paraissent attester le caractére d’ceuvres purement privéesde ces premiers
monuments des Law Reports (cf., sur la valeur de cette démonstration :
Poliock, Judicial Records, dans Law Quarterly Review, XXXIV, 1913, p. 211, —
Holdsworth, H. E. .L, II, p. 451 et s.). Et les vues pénétrantes de Maitland
onl trouvé une éclatante confirmation dans l'insuccés méme des efforts qui
ont 6t successivement tentés, soit par M. Pike, dans Year Books de 20 Ed-
ward 1L, part. 2 (n° 31 des Rolls Series, vol. II), p.r1xxir et s., et par M. Turner
(Introduction au tome VI des Year Books d'Edward I, S. S. p. 1s—xxx et
Lxnii-xcv), pour découvrir un fond de vérité sous la légende de lentreprise
officielle des Year Books et sauver ainsi la face des auleurs qui lavaient
accréditée : Plowden, Coke, Bacon, Blackstone. Le iravail de déblaiement,
ainsi poursuivi sous 'impulsion de Maitland, permettrait d'aborder aujour-
d'hui, dans des conditions relativement favorables, la reconstitution de I'his-
toire de 'Authoritative Precedent anglais. Mais c'est 13, toutefois, un sujel
qui demanderait & &tre traité a la lumiére de 'histoire comparative.

t Introduction au tome 111 des Year Books 'Ed. I, p. 1x et s.

2 Cf. Turner, introduction au tome V1 des Year Books, Edw. II, p. xir-xviL
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dans 'ombre les soupapes d’échappement qu’elle comporte
inévilablement dans son fonctionnement pratique’, préscnte
un coniraste saisissant avec la méthode francaise et, en général,
la méthode continentale de développement du droit judiciaire.
Car nous possédons, nous aussi, un corps trés développé de
case law judiciaire, représenté, non pas seulement par la
théorie du contentieux administratif, — qui est l'ceuvre de
notre Conseil d’Etat, au méme titre que le common law a été
I'ccuvre des trois grandes cours royales ou l'equity I'ceuvre
de la chancellerie, — mais aussi dans la jurisprudence de la
Cour de cassation, qui trouve dans notre procédure civile les
moyens décisifs d’imposer aux tribunaux subordonnés le
respect de ses décisions de principe. Chez nous, tout comme
en Angleterre, les volontés du législateur, aussi bien que les
volontés des contractants, sont mises en force, par conséquent
controlées et parfois déformées, par linterprétation ou la
construction judiciaire®. '

Mais le mécanisme anglais de dégagement de la jurispru-
dence des tribunaux se différencie du mécanisme francais cor-
respondant par deux Llraits essentiels.

1° Alors que la pratique jurisprudentielle ne se fixe chez
nous que par la répétition des décisions judiciaires, aprés une
période de tatonnements pendant laquelle la doctrine peut faire
ses objeclions contre la solution donnée par les juges a chaque
point de droit, le cas de loi anglais se trouve, par Ueffel de la
premiére décision judiciaire dont il est 'objet, — sauf fonction-
nement dans des cas trés exceptionnels des soupapes de sireté
auxquelles je faisais allusion tout & l'heure’ — résolu d'une

1 Cf. John W, Salmond, Jurisprudence or theory of law, 1go2, ch. vinn. —
Sir Courtenay Ilbert, Common law and Statule law, dans Journal of the
Society of comparative legislation, New Series, 1859, III, p. 407 et s.. et surtout
Pollock, Zssays in jurisprudence and ethics, ch. xi, et First Book of jurispru-
dence, ch, vii.

2 Cf. Lefroy, Judge-m'ade-law, dans Law quarterly Review, 1914, p. 399-414.

3 Pollock, First Book, p. 31g.



68 LA JURISPRUDENCE AMERICAINE

fagon obligatoire pour toutes les Cours subordonnées (ou d'au-
torité inférieure dans la méme juridiction) — a celle dont
émane la décision, et méme, — sous les distinctions compli-
quées qu’expose le First book of jurisprudence de sir Frede-
rick Pollock — pour les Cours d’autorité coordonnée. Il ne
peut plus étre modifié que par I'intervention d'une Cour
supérieure, seule qualifiée pour substituer un nouveau regle-
ment a celui qu’avait établi la juridiction subordonnée.

2° Alors que notre jurisprudence, méme fixée, — ne tirant
son autorité que de la consécration des tribunaux, — peut étre
abrogée comme elle a été établie par eux, et que notre Cour
de cassation, nolamment, se reconnait le droit, dont elle n’use
pas volontiers; mais dont elle a fait cependant de nombreuses
et d’importantes applications, de revenir, non pas seulement
sur des décisions isolées, mais méme sur sa propre pratique,
les juges anglais, — partant, au contraire, de ce point de vue
que l'action obligatoire d’exemplarité de leurs sentences, ou
des sentences de leurs prédécesseurs, n’est pas I'ceuvre deleur
volonté, mais de celle de la loi, — ne s’estiment pas libres de
jamais s’écarter de la régle juridiqué créée par le précédent
et considérent que ce qui a été fait par eux dans l'exercice de la
fonction judiciaire ne peut plus étre défait que par une autorité
judiciaire supérieure ou par le législateur lui-méme. Cest ainsi
que la Cour d’appel instituée par les Judicature Acts s'est
regardée comme astreinte a ne point se départir de ses propres
décisions, et méme, — sous certaines réserves et apres quelques
hésitations, — de celles des anciennes Cours de méme autorité,
dont elle est I'héritiere. Et la grande Cour régulatrice de I'en-
semble de la jurisprudence anglaise, celle contre les décisions
de laquelle il n’y a plus de recours possible, la Chambre des
Lords semble avoir finalement adopté comme régle de conduite
en pareille matiére 'opinion, soutenue dés 1852 par Lord
Campbell, que « toute décision émise par la Haute Cour, en
point de droit, est conclusive pour la Cour elle-méme aussl
bien que pour tous les Tribunaux inférieurs », que « c’est le
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mode constitutionnel dans lequel la loi est déclarée et que,
aprés qu'un tel jugement a été prononcé, il ne peut plus étre
altéré que par un acte de la législature! ».

La jurisprudence américaine a toujours réagi conire le
second de ces traits caractéristiques de la conception anglaise
de Vauthoritative preceden!(, — trait qui n’a pris, d’ailleurs,
toute sa brutale précision que postérieurement & la scission du
common law en deux grands rameaux. Dés 1826, James Kent
signalait, dans ses Commentlaries on american law, lec-
ture XXI, quelques-uns des dangers de la superstition du cas,
du respect attaché aux décisions trop anciennes. Et, depuis
lors, la résistance est allée constamment s’accentuant. La Cour
supréme fédérale des Etats-Unis n'a jamais consenti a se con-
sidérer comme liée par ses propres décisions. Elle a fait, notam-

‘ment, une application retentissante de ce pouvoir de recon-

naitre ses propres erreurs et de les réparer d'elle-méme dans
une espéce oil se trouvaient intéressées, par le contre-coup de
I'exemplarité du cas, toute une série de traclations juridiques
importantes engagées sous la foi et la protection d’une de ses
décisions antérieures?. Les Cours suprémes des divers Etats
ont sur ce point suivi 'exemple de la grande Cour fédérale
et n’hésitent pas ase départir de leurs anciennes décisions dans
les cas ol elles ont trop visiblement cessé de correspondre
aux conditions du milieu social®. L'inclination générale des
tribunaux du nouveau monde & s'affranchir ouvertement de
l'influence de précédents trop notoirement surannés est, depuis
longtemps, signalée par les observateurs du dehors comme
I'un des caractéres qui différencient le tempérament juridique
américain du tempérament anglais®.

1t Pollock, . c., p. 312,

2 The legal tender cases, 1870,'12 Wallace, 457. — Cf. Pollock, First Book
of jurisprudence, p. 319.

3 Gray, Judicial precedents : a short study of comparative legislation, dans
Harvard law Review, IX, p. 40. — Simeon E. Baldwin. Private Corporations,
dans Two Cerdturies, p. 276-277 et 284.

+ Rittiman, Das nordamericanische Bundesstaatsrecht, 1, p. 33g et's. —
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Et les jurisprudences américaines ne se sont pas compléte-
ment appropriées, non plus, l'autre trait essentiel de la concep-
tion anglaise de l'autorité du cas, celui quirend le réglement
légal du premier juge saisi d’une question de droit strictement
obligatoire pour tous ceux qui lui sont subordonnés ou méme
coordonnds et assure ainsi la fixation immédiate, sans son-
dages préalables, de tous les cas de loi, par le seul jeu des
premiéres décisions judiciaires dont ils sont l'objet. Ceux des
écrivains anglais qui s’intéressent au développement de la
littérature juridique américaine, comme sir Frederick Pollock
par exemple!, constatent que les écrivains des Etats-Unis
discutent et critiquent les autoritésjudiciaires avec une liberté
qu’on ne tolérerait point en Angleterre. Et ce n’est pas seule-
ment dans la doctrine qu’on les discule, c'est aussi devant les
tribunaux eux-mémes. L’attitude des magistrats américains a
cet égard, — attitude qui, aux yeux du praticien anglais,
parait aisément révolutionnaire, — est assez bien caractérisée
dans une note « sur le role et 'usage des cas jugés » rédigée
par un juge de la Cour Supréme fédérale et reproduite dans
Dillon?. Apres avoir écarté les cas qui peuvent étre réglés par
des. principes incontestés et n’ont pas besoin de I'appui d'auto-
rités judiciaires, puis ceux qui louchent a des questions de

droit constitutionnel ou statutaire, — cas dans .lesquels les
solutions données par les Cours Suprémes, prennenl une
valeur exceptionnelle, — lauteur de celle nole, le juge

S.-M. Miller constate que, dans tous les aulres cas, l'autorité
et le poids respectifs des précédents invoqués dépendent & la
fois de la place hiérarchique et du renom moral des juridic-
tions dans lesquelles ils ont été rendus, ainsi que du crédit
personnel des juges qui- en sont les auteurs, et conclut sur
cette remarque : « Aprés tout, le pouvoir convaincant de I'opi-

Kempin, Die Rechtsquellen der Gliedstaaten und Territorien der Vereinigten
Staaten von America, Zurick, 1892, p. 8.

t Essays in Jurisprudence and Ethics, p. 245, n. 1.

t Laws and Jurisprudence of England and America, p. 261-263.
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nion ou de la décisicn, dans un cas reporté, doit dépendre tres
largement de la force duraisonnement sur lequel elle est basée,
et de ceci chaque juriste et chaque Cour doit necessairement
élre son propre juge. » Visiblement le systeme anglais du
case law, en s’acclimatant en Ameérique, non seulement a
désormais cessé d'évoluer, comme il a continué a le faire en
Angleterre, dans le sens d'une I'igidité' croisdante, mais a
méme perdu beaucoup de cette ancienne rigidité et s'est, par
la, rapproché des jurisprudences continentales!,

Les jurisprudences particuliéres des Itats américains ne
s'établissent pas avec la méme précipilation et ne s'immo-
bilisent jamais aussi complétement que la jurisprudence
anglaise. Quant & cette jurisprudence comparative qu’est le
droit américain envisagé dans son ensemble, elle ne se fixe
qu'avec beaucoup plus de difficultés el de lenteurs que la
jurisprudence francaise, et elle ne peut atteindre la cohésion
et la stabilité, qu'assure a cette dernitre l'action régulatrice
de la Cour de Cassation. Elle est méme dans un état encore
quelque peu chaolique qui tient, dans une certaine mesure, a
I'inexistence en Amérique d’un organe général de coordination
du reportage de loi similaire au Council of Law Reporting
anglais et a 'extraordinaire multiplication de la masse étouf-
fanle des volumes de reports qui, depuis si longlemps, a éveillé
les préoccupations légitimes de I'American Bar Association.
Mais Uinstabilité relalive de la jurisprudence américaine 2
laquelle les grandes enquétes analysées dans le livre de
M. Nerincx? ont cherché, jusqu’ici sans succeés, a trouver des
remedes, tient surtout & une cause autrement profonde que la

! Le droit américain a subi, & ce point de vue, une évolution inverse de
celle du droit écossais, qui est parti de la méthode continentale d'élaboration
judiciaire du droit — encore exposée, au milieu du xvin® sidele, par Erskine :
Principles of the Law of Scotland, liv. I, titre T, § 16-17 — pour évoluer depuis,
de plus en plus franchement, vers la conception, spécifiquement anglaise, de
lautorité du cas. (Cf. Lambert, Fonclion du droit civil comparé, p. 195)-@2_)

* Organisalion judiciaire, passim, mais surtout ch. xvi, et appendice.
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production excessive des reporters. Cette raison d’étre plus
intime est fort bien caractérisée dans les lignes suivantes du
juge Dillon. Il faut envisager; dit-il, quelle est notre situa-
tion : « Les populations de quarante-quatre Etats légiferent
pour elles-mémes en ce qui concerne les sujets sur lesquels le
Gouvernement national n’a pas par bonheur un contréle.
Avec quarante-quatre Cours d’Etats de dernier ressort et
autant de Cours fédérales, siégeant dans ces Etats et exercant,
en général, une juridiction concurrente sur la méme popula-
tion et les mémes matiéres, le développement d'un systéme
harmonieux et symétrique de jurisprudence se heurle a des
difficultés extraordinaires. Le conflit d’opinion est inévitable,
etiln’y a point de tribunal commun supérieur, sauf dans une
classe limitée de cas touchant & des questions fédérales —
cest-a-dire aux questions mettant en jeu la constitution fédé-
rale, les traités et les actes des congrés qui peuvent aller devant
la Cour Supréme des Etats-Unis pour réglement d’autorité*. »

M. Dillon nous donne ici 'explication de la physionomie si
caractéristique que présentent, par opposition avec les travaux
de droit anglais, celles des monographies de nos collegues des
Etats-Unis qui sont vraiment, et au sens national du mot, des
études de jurisprudence américaine. Qu'on se reporte, par
exemple, a 'article si paradoxal, mais si suggestif, de J. Barr
Ames sur la dessaisine des chattels?; on sera immédiatement
frappé par une similitude d’allures avec les plus récents et les
plus documentés de nos travaux de jurisprudence francaise.
Méme effort pour dégager sous la diversité des arréts une
doctrine d’ensemble, des principes directeurs capables d'expli-
quer les solutions déja acquises et de résoudre les questions
qui demeurent encore ouvertes; et, sous le texte, mémes
notes compactes ou défilent les mémes séries d’autorités a
lappui des systémes qui, sur tel ou tel probleme particulier,
se disputent encore les préférences de la pratique.

1 Laws and Jurisprudence, p. 219-220.
2 Select Essays, 111, p. 541-591.
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§ IV. — Les premiers éléments d'un droit commun national.

Il semble, au premier abord, que, dans cette jurispru-
dence de formation comparative, il n’existe aucun autre élé-
ment d'unité que le common law anglais, lui-méme accepté,
répudié, interprété, modifié en toute liberté par dhacune des
législatures el des pratiques judiciaires locales. Mais un exa-
men plus attentif y révéle I'existence de facteurs agissants de
dégagement d'une pensée juridique nationale. Tel est déja,
dans une certaine mesure, le réle de la jurisprudence fédé-
rale, quoique la Cour Supréme des Etats-Unis se soit imposée
comme reégle de conduite de ne pas chercher a influencer le
développement des jurisprudences d’Etats et paraisse
s'astreindre, quand elle les rencontre sur sa route, a les inter-
préter en conformité avec la pratique des Cours Suprémes
des Etats intéressés.

Tel est aussi, et d’'une fagcon beaucoup plus apparente, le
role de la législation. Role indirect évidemment, puisque, par
son mécanisme local, la législation civile semble devoir étre,
au contraire, le facteur de diversité par excellence. Mais il est
inévitable que, dansune nation comme les Etats-Unis, chacune
des grandes expériences législatives, que peut tenter 1'un des
membres de la Confédéralion, éveille la curiosité et provoque
facilement limitation dans les autres parties de la commu-
nauté juridique. Nous savons quel écho ont trouvé, au début
du xi1x¢ siecle, les 1dées réformatrices de Livingstone el les
réalisations partielles dont elles avaient été 1'objet dans la
Louisiane. Qu'on se rappelle aussi I'action attractive qu’ont
exercée, non seulement les codifications et revisions de codifi-
cations, mais jusqu'aux projets de codifications ou de revisions
de I'Etat de New-York, et la rapidité avec laquelle se répandit
notamment ce fameux Code de procédure de 1848, auquel
reste 11€ le nom de David Dudley Field, Code qui, dans les
cinq premiéres années de son existence, fit pénétrer ses prin-
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cipes dans sept autres états, tout en provoquant de profondes
transformations dans trois autres et parvint, an cours des
vingt années qui suivirent, a se faire recevoir dans ses lignes
principales par les législatures de seize autres Etats'. Ces
exemples montrent assez que les réformes d’un Etat particulier
fonl aisément boule de neige, et peuvent arriver, sinon i réa-
liser I'unité compléte du droit américain sur un poinl déter-
miné, du moins a créer un courant d'idées assez netlement
prédominant pour qu’on puisse dire qu’il existe en la maliere
un droit commun américain.

Des organismes se sont d’ailleurs créés pour exploiter cette
puissance naturelle d'interpénétration des 1égislations d’Etats
et activer ainsi la formation d'un fond national d’institutions
juridiques communes. Telle est notamment I'ccuvre que pour-
suit la Commission for the promotion of uniformity of legis-
lation in the United States, dont le titre méme indique assez
les aspirations, et qui a déja réussi a réaliser la quasi-unifor-
mité dudroit en Amérique sur 1'une des branches les plus
usuelles du droit commercial, le droit de la lettre de change,
du billet & ordre et des cheques. L.e projet-type de stalut,
rédigé par 'un de ses membres, M. John W. Crawford, sous
le titre de Negotiable Instruments Law, a l'imitation du
Bills of Ezchange Act anglais de 1882, adopté apres discus-
sion el avec quelques modifications par les commissaires®, fut,
dans les deux ou trois années qui suivirent sa publication, suc-
cessivement accepté par seize Etats?, et 1l est devenu aujour-
d’hui, par le développement de ce phénoméne d’attraction
législalive, le droit de la grande majorité des paysde I'Union*.

t Cf. Hepburn, The historical development of code pleading in America and
England, dans Select Essays 11, p. 655-672'.

* Norton, Bills and Notes, 3¢ édition, p. 432 et les articles critiques de
Ames, dans Harvard Law Review, X1V, 1goo-1901, p. 241-257, et XVI, 1902-1903,
p. 205-261.

3 W. F. Foster, Contract. dans Two Centuries, p. 74-77.

¢ Hazeltine, op. cit., Law Quarlerly Review, 1918, p. 8g.
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Indépendamment de cette Commission, mais parallelement
a elle, un certain nombre de grandes Associations qui se
recrutent dans I'ensemble de la Confédération et poursui-
vent des visées nationales, sont aussi intervenues, mais en se
spécialisant chacune sur un terrain plus limité, pour travailler
a la réalisation du méme idéal d’unification pratique du droit :
par exemple la Society to promote efficient administration
ofjustice, qui s’est consiituée en 1913 pour guider elle aussi,
par la rédaction de modeles de statuts réformateurs, les légis-
latures d’Etats dans la voie d'une amélioration générale et

uniforme de I'organisation judiciaire, ou, — sur le terrain du
droit pénal, — I'American Institute of criminal law and
criminology, et, — en ce qui concerne la question, si actuelle

et si délicate, de I'organisation du barreau et la réglementation
législative de ses conditions d’accés, — ’American Bar Asso-
ciation avec son Commiltee on Legal Education, 1’ Assoclation
des Ecoles de Droit américaines, et la Carnegie I'oundation
for the Advancement of Teaching qui, en 1913, a cherché, a
son tour, & préparer le terrain pour un régime national en
commencant une importante enquéte sur 'organisalion géné-
rale de I'enseignement du droit dans les Etats-Unis. En dehors
de l'action réfléchie et systématique de ces Commissions el
Associations, il existe une série de facteurs naturels et perma-
nents qui aiguillent déja, et aiguilleront de plus en plus, les
législatures d’Etats dans la voie de la codification, soit glo-
bale, soit surtout partielle, chapitre par chapitre, et, en
méme temps, dans la voie du rapprochement mutuel.

Mais, a vrai dire, dans 'évolution vers le dégagement pro-
gressif de ce droit commun américain, qui est la seule forme
de droit national pouvant se concilier avec le fédéralisme tel
qu'on le pratique aux Etats-Unis, les jurisprudences judi-
claires et les législatures elles-méme ne peuvent, & raison de
leur nature d’institutions locales, jouer que le réle d'instru-
ments accessoires, et d’instruments qui n’agissent qu'autant
qu'une force supérieure vient les actionner. Cette force supé-
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rieure c’est la doctrine, la science du droit, avec tous ses
organes naturels de diffusion, I'enseignement, le livre, la péné-
tration de ses représentants dans les Cours de juslice, dans les
législatures et dans les Associations qui se proposent de sti-
muler et contrdler le travail législatif. Elle seule jouit de la
liberté d’allures nécessaire pour planer au-dessus de I'énorme
masse des law reports, -— masse insondable pour qui la
regarde de trop prés, — et dominer, grice au recul, I'infinie
diversité du Statute law. Elle seule peut discerner, sous les
innombrables contingences locales, les lignes générales et
directrices de la pensée juridique nationale et reconnaitre les
buts communs vers lesquels les législatures d’Etats sont plus
ou moins consciemment orientées par la pression des réalités
économiques.

Mais cette fonction sociale n’a été jusqu’ici que trés impar-
faitement remplie par la doctrine américaine. Les premiers
iniliateurs, James Kent et ses émules, étaient venus trop tot
pour pouvoir I'engager dans les voies définitives. Les droits
d’Etats étaient encore de leur temps trop peu formés pour
qu’ils pussent en faire sortir un droit vraiment national et
pleinement approprié aux conditions particuliéres de la vie
américaine. Leurs successeurs, pendant que s’édifiaient len-
tement les jurisprudences locales, pour parer a la hate aux
inconvénients de leur diversité, se sont adressés aux traditions
du common law britannique, qui leur apparaissaient comme
la seule sauvegarde possible contre I'émiettement du droit, et
se sont, pour la plupart, résignés a vivre dans la dépendance
étroite de la doctrine anglaise. Que cette résignation n’ait
point eu les effets bienfaisants qu'ils en attendaient au point
de vue de la sécurité des relations juridiques entre ressortis-
sants des divers Etats américains, c’est ce qu’altestent les récri-
minations contre l'incertitude du droit qui, depuis le rapport
Dudley Field-John Dillon de 1885, reparaissent périodique-

i Am. Bar As. Reports, 1885, p. 323-430.
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ment dans les volumes annuels de I'American Bar Associa-
tion. 1l est devenu visible, pour les chapitres les plus vivants,
el par conséquent les plus mouvants, du droit américain.
que ce n’est plus dans une invocation des principes anciens
du common law anglais, — qui a cessé d’étre entendue dans
la pratique, — mais dans une étude comparative ét critique
des productions des législations locales, que la doctrine peut
trouver les moyens de remplir, vis-a-vis de ces législations, la
tache de coordination et de conciliation qui lui incombe.

‘ La doctrine américaine se trouve aujourd’hui dans une
situation profondément différente de celle oit elle dlait au
te.mps de James Kent. Elle ne se plaint plus comme lui de
I'indigence des sources; elle se plaint, au contraire, d'une
accumulation effroyable de décisions Judiciaires faisant auto-
rité et d'une production trop rapide, et surtout insuffisamment
cohérente, des législations statutaires. Elle se plaint de la
coexistence de quarante-huit droits d'Etats, — au moins, et
mféme un peu plus, fdroits, en général, quelque peu fragmen-
taires, mais déja développés, et développés souvent dans des
sens différents. Elle se plaint d’avoir a dépouiller un matériel
de documentation si abondant et si chaotique qu’il faudra un
t?és long effort de classement, de critique et de systématisa-
tion pour arriver & y introduire I'ordre et la lumiere. Et elle a
bien tort de se plaindre. Car, si cette situation est grosse
d’'inconvénients, et pour le public, et pour les praticiens, elle
est, en revanche, favorable entre toutes au développement de
la science du droit, au sens le plus élevé du mot. C'est un état
de choses du méme genre, — le voisinage, au sein d'une méme
patrie, d’une soixantaine de coulumes apparentées, mais diffé-
rentes sur beaucoup de points, déja assez formées pour élre
I'objet d'une comparalson suivie, mais encore assez instables
pour s’ouvrir largement 2 I'interpénétration mutuelle, — qui
a permis dans la France du xvr® siecle la plus remarquable
floraison de grands jurisconsultes que notre pays ait jamais
eue, et ce sont des circonstances quelque peu similaires qui
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ont valu a 'Allemagne du xix® siccle une abondfmte produc-
tton de (ravaux sur le Deutches Privatrecht. Aussi me semble:—
-1l fort probable que, contrairement auxT c?1101l11510ns pessi-
mistes de 'enquéte, si documentée, de M. l\er}n.cx.‘ ,le momgnt
approche ou la litiérature du droit privé américain, f'ranchls—
sant le stade des livres de pratique et des pubhc.a'tlon.s de
Select Cases, verra éclore les grands Text-Books qui na.tzona—
liseront la branche américaine du common law et I.U} p?rj
mettront de dégager son tempérament et son originalité
ropres. -

g SI())us les phénoménes apparents qui ont frappé l’oex} de
M. Nerinex, on apercoit, en effet, de n.ombreuyf symptor{les
qui font présager une transformation dé(n'swe, et’ 4 assez br:%ve
échéance, dans 1'orientation de la doctrine américaine. C e?t
d’abord la formation dans le personnel enseignant des FaculFes
de Droit, — jadis recruté d’une facon a Pel} prés 'excluswe
parmi les barristers et les juges, — d’un 116t grossissant dfe
spécialistes qui s’astreignent a consacrer touL,leur.temps ?
I'cenvre del’éducation légale et qui n'abordent I'enseignement
qu'aprés une longue préparation technique que q‘uelgues—uns
ont méme été parfaire a I'étranger?. 1l se cree’ ainsi un pre-
mier noyau, appelé a se développer tré.s vite, d’hommes pro-
fessionnellement aiguillés vers les patientes recherches que
nécessite larédaction d'un Text-Book et possédant I'éducation
méthodologique nécessaire pour imprimer a ces’ ’re(';herches
un esprit scientifique. Grace a 'action ‘de ces spe‘cvlahs'te.s, le'es
voies qui conduiront & une vue synthétique du droit américain
se dessinent déja dans certaines études monographiques,
comme le magistral traité de Wigmore sur l‘a preuvei".’

Non moins significative est la préoccupatlon affirmée dans

! Organisation judiciaire, p. 128, n. 1.
' g o
? Hazeltine, (. ¢., Law Quarierly Review, 1918, p. 86.
3 A (realise on lhe system of evidence in trials at common law, Boston,

1904—1905.
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les prospectus des grandes Ecoles de Droit de donner i leurs
étudiants une éducation qui les prépare pour la pratique, non
pas dans tel ou tel état déterming, mais dans tous les lieux out
prévaut la loi anglo-américaine !, Cette préoccupation a for-
tement contribué al'intense mouvement de discussion critique
qui, depuis de longues années déja, se déroule en Amérique
autour du probleme des méthodes de Penseignement du droit.
La mithode du case-system qui, grace a I'influence d’Harvard,
sa preinlere initiatrice, est sortie triomphante du choc de ces
discussions et qui, en ce moment, joue le réle prédominant —
et peut-étre un role trop exclusif — dans la direclion de I'édu-
calion légale ?, en forcant les étudiants a vivre dans le contact
incessant des textes judiciaires de leur droit, en méme temps
que de ceux du droit anglais, les a déja préparés a la per-
ception des réalilés économiques nationales qui doiventpousser

“de plus en plus impérieusement la sclence juridique améri-

caine vers un développement autonome. Il y a tout lieu de
penser que cette méthode frayera les voies & d’aulres procédés
de travail qui, en se combinant ayec elle, assureront la fécon-
dation, par une étnde comparalive et synthélique, des éléments
originaux que recelent en si grand nombre les législations
d'Klals .

(est enfin un indice Lout aussi lmpressionnant que les deux
précédents que celte atlirance vers la « politique du droil »
qui, depuis le début du siécle, va s'exercant avec une énergie
toujours croissante sur les professeurs des grandes Ecoles de
Droit, ces fournisseurs naturels de la doctrire, et leur fait

L CIL. Official register of tarvard Universily, Law School, 1918-1919,.

? CL la publication de cenlenaire d'Harvard, Harvard Law School, 1817-
1917, p. 31 ets., le rapport publié en 1914 par la Carnegic Foundation for the
Advancement of Teaching : The common law and the case method in american
universily law schools, ainsi que la bibliographic de Hazeltine, L. Q. R, g1y,
p- 3335 1918, p. 99, ct, pour la critique de ceile méthade, Nerinex, Grganisa-
tion judiciaire, p. 120-130,

8 Cf Farticle de §. \Wigmore dans Hurvard Law Review, 1917, XXX, p.812-829.



80 LA FORMATION D'UN DROIT NATIONAL

envisager comme 1'un des devoirs primordiaux de leur pro-
fession la critique des institutions existantes, la dénonciation
de leurs lacunes ou de leurs vices et la recherche des moyens
efficaces d’en corriger les imperfections. Un maitre-écrivain
qui, par son enseignement a Harvard, d'abord comme pro-
fesseur, puis comme doyen, a exercé une influence décisive
sur la formation d’une grande partie du personnel des Ecoles
dp Droit américaines, James Barr Ames a précisé ces aspira-
tions de l'enseignement vers la critique législative et vers
Iaction sociale dés 1go1, dans un discours sur la « vocation du
professeur de droit », ou il signale « I'influence bienfaisante
que le professeur peut exercer comme expert-conseiller en
légis’lation, en retenant ou en guidant la main dulégislateur! ».
M. Hazeltine, qui rappelle les paroles d’Ames, constate que,
depuis qu’elles ont été prononcées, I'activité déployée « dans
une conirée démocratique par une législature fédérale et qua-
rante-huit législatures d'Etats », fonctionnant parallelement,
a créé un besoin de plus en plus apparent d’avis d’experts
techniques et conduit le corps professoral a prendre plus for-
tement conscience que par le passé de la « saine et directrice
influence » qu’il peut et doit exercer sur la marche de la
législation.

Toutes ces tendances convergent visiblement vers une
direction unique, dans laquelle elles sont destinées a se fondre,
direction que marquait et jalonnait d’avance I’Ecole de Droit
de Yale University, la rivale d'Harvard en ancienneté et en
influence, quand, a Poccasion de son centenaire, elle dressait
I'inventaire rapide des doctrines originales que la jurispru-
dence américaine a, pendant les xvin® et xix® siécles, greffées
sur le fond anglais du common law. C'était 14 un travail de
sondage et de reconnaissance en vue de cette grande ceuvre
de la constitution d'une science du droit commun américain

* Cf. Ames, Lectures on the legal history, ainsi que le mémoire placé en
téte de cette publication, et Hazeltine, I. c., L. Q. R., 1918, p. §8-go.
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qu'auront & accomplir, pendant les années qui vont venir. les
jurisconsultes et les universitaires du nouveau monde.
L'importance des répercussions que le droit'privé américain,
une fois systématisé et nationalisé, est appelé a exercer sur le
mouvement futur de la science et de la législation mondiales,
peut d’avance étre mesurée grace & 'expérience du pa?sé. Les
courants, vraiment généraux et durables, de réforme légale
qui, au cours du xix® siecle, se sont dessinés dans la commu-
nauté des Etats-Unis, ont fait sentir tot ou tard leur attraction
sur le continent européen. C'est ainsi que le travail de revision
critique que la vieille procédure anglaise a subi en Amérique
a partir de 1843, sous Uimpulsion de Dudley Field et du Code
de procédure civile de New-York, a brusquement accéléré le
mouvement de réformation, si timidement entamé en Angle-
terre par 'Uniformity of Process Act de 1832 et les statuts
de 1833, et, en fournissant I'idée premiere d'une partie des
mesures réalisées dans les Common Law Procedure Acts de
1852 et 1854, a frayé la voie a la transformation plus radicale
du Judicature Act de 1873 qui, a son tour, a eu un rejaillis-
sement dans la procédure de la plupart des colonies anglaises '.
John Dillon? note aussi, avec une légitime fierté, que l'acte de
la législature du Mississipi qui, dés 1839, a libéré la femme
mariée des incapacités que le common law faisait peser sur
elle, et les nombreux statuts des états de I'Union qui ont unaun
suivi cet exemple, ont fourni l'inspiration pre.mi‘ere des
Married Women Property Acts anglais de 1870 et 1882, actes
dont on connait assez l'influence sur la législation francaise
postérieure. Et 1l est a peine utile de rappeler les suggestions
que linstitution américaine du Homestead a fournies aux
initiateurs, soit de notre législation du bien de famille, soit
de la loi, dite des cinq feddans, qui restera, dans l'histoire

t Hepburn, L c., dans Select Essays, II, p. 675. — Baldwin, Pleading in
civil actions, dans Two Cenluries, p. 317 et s.
2 Laws and Jurisprudence, p. 364.

Univ. pe Lyon. — LAMBERT : 6
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contemporaine du droit égyptien, comme le principal legs
de Padministration de Lord Kitchener.

Ces exemples datent d'un temps ot la doctrine américaine
se bornait a4 annoler les théories du common law anglais. Iis
se multiplieront inévitablement quand cette doctrine concen-
trera ses efforts principaux sur l'exploitation du filon des
institutions juridiques spécifiquement nationales, Le droit
américain deviendra alors, grace 4 'action combinée de ses
traditions techniques et des conditions économiques de son
développement, le trait d’'union naturel entre le droit anglais
et les droits continentaux. Par son intermédiaire, des insti-
tutions d’origine latine pourront — comme cela s’est déja pro-
duit pour 'hypothéque — étre offertes au juriste anglais sous
une patine de Common law, et des produits juridiques de pro-
venance anglaise se présenteront & nous débarrassés de leurs
attaches historiques médiévales, épurés de leurs éléments trop
exclusivement techniques et surtout accommodés & 'humeur
égalitaire de notre droit.

Section 1

LA SIGNIFICATION MONDIALE DE LA JURISPRUDENCE FRANGAISE.
L’AVENIR DE SES RELATIONS
AVEC LE COMMON LAW ANGLO-AMERICAIN

Pour se préparer a la tiche qui leur incombe dans la con-
struction d'un droit privé national, les jeunes générations de
jurisconsultes américains ont besoin d'une culture génsérale
plus large que celle qui pouvait suffire au reporter de loi ou a
I'annotateur d’arréts. Les leaders du mouvement de réforme de

- 7 ’ v .
I'¢ducation légale sentent que ce complément d'instruction
professionnelle doit étre demandé, avant tout, a la jurispru-
dence comparative; que, pour qu’ils aient chance de former,
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parmi leurs étudiants, des juristes qui solent en état de
discerner, sous les innombrables el conlradictoires décisions
d’espéce des law reports et des slatuts locaux. les vérilables
lignes directrices de la jurisprudence nationale, il faut qu’ils
les exercent & rapprocher cette jurisprudence — quj présente
encore la mobilité et 'imprécision de structure des organismes
jeunes et en pleine séve de vie — des systemes juridiques plus
anciens et plus formés du continent européen. dont la codifi-
callon a, en quelque sorte, dessiné et extériorisé 'ossature et
la musculature: que cette comparaison est indispensable a
I'observateur américain pour lui révéler, tanldt, par les simi-
litndes enregistrées, le point d'aboutissement nalurel des
directions ou s’engage Ia jurisprudence de son pays, tantét,
par les oppositions auxquelles il se heurte, le génie propre de
sa jurisprudence nationale. De li le développement, dans les
milieux universilaires américains, de celte attraction vers
I'étude des institutions juridiques européennes qui s’affirme
si vigoureusemenl, non seulement dans les publications collec-
tives de I'Associalion des Ecoles de Droit, telles que les
Continental Legal History Studies, mais aussi dans Uovien-
tation imprimée a leur cycle d’études Juridiques supéricur par
celles des Universités qui donnent le ton et eréent la mode aux
Elats-Unis. J'ail en ce moment sous les yeux UOfficial Register
de 1'Universit® d’'Harvard pour l'année scolaire 1918-1919,
gqui nous intéresse tout particulierement a raison de ce fait
qu Harvard est devenu une sorte d’Ecole Normale oll vient se
former une partie du personnel enseignant des autres Univer-
sités. Dans la portion de ce programme qui correspond & nos
¢tudes de doclorat, un cours fait par le doyen, M. Pound, et
portant sur « la loi romaine, les principes de la loi civile et
les Codes modernes en tant que leurs développements », forme
I'élément central de I'enseignement, ou tout au moins, le seul
élément slrictement obligatoire — les aspirants au dociorat
jouissant, en dehors de la, d'une trés large liberté dans le choix
de leurs matiéres d'examens.
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Le litre méme de cet enseignement d’Harvard nous indique
assez dans quelles directions la science américaine est portée
a aller chercher le stimulant de jurisprudence comparative
indispensable pour l'aider dans l’accomplissemeht de sa tache
nalionale. Car nous retrouvons dans ce titre ’accolement tra-
ditionnel de deux expressions : droit romain et droit civil —
ce dernier terme visant d'une facon principale, mais non
exclusive, les principes de nos Codes.napoléoniens — que la
lLittérature juridique américaine a toujours traitées comme
mséparables el comme désignant un scul el méme systeme
juridique envisagé, tantdt dans ses origines historiques, tantot
dans sa derniére expression. C'est dans cette source, en appa-
rence géminée, en réalité unique, que James Kent déclare avoir
puisé, comme l'ont fait ausst Marshall et Story, l'inspiration
de quelques-unesdes sentences qui ont fixé les premiéres voies
de la jurisprudencé ameéricaine. C'est 'exemple ou l'antorité
du « droit romain ou droit civil » que Livingstone et ses conti-
nuateurs ont invoqué pour seconder leurs efforts de revision
législative et de codification. Dans les incessantes luttes
d’opinion qui se sont poursuivies lpendant tout le x1x°® siecle
entre les groupes traditionalistes et les groupes réformateurs
de la profession juridique américaine, le méme droit romain
ou civil, est toujours apparu comme le véhicule habituel de la
pensée jgridique européenne, comme l'organe de pénétralion
de l'influence scientifique élrangére que les uns s’efforcalent
de combattre et dont les autres cherchaient a se servir. Jusque
dans la fin du x1x° siécle, c'est encore conlre ce systéme juri-
dique a double dénomination que John Dillon croit devoir

batatller pour défendre le droil américain contre la tendance

a la « continentalisation ». Et c’est toujours conlre lui que,
sous I’empire des mémes préoccupations, M. Hazeltine polé-
mique dans une longue et savante note de son étude dans Law
Quarterly Review!. '

! 1918, p. 96-97.
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La science américaine s'est, dés le début et d’instinct.
adressée, pour féconder et éclairer le common law par sa
comparaison, & un corps de jurisprudence de méme ordre,
appartenant, lui aussi, & la catégorie des droils devenus com-
muns a un vaste groupe de peuples, ayant déployé la méme
puissance d'expansion horsdu terroir natal que la jurisprudence
anglaise, et s'étant haussé, comme elle, au réle d'un instru-
ment international de communication des pensées juridiques.
A ce sysléme, elle a appliqué la quadruple qualification : droit
romain, droit francais, droit civil, droit continental. Droit
romain, parce que la jurisprudence romaine a fourni a ce corps
de droit, en méme temps que son vocabulaire technique et ses
classifications légales, une portion relativement importante de
ses régles de fond et de procédure. Droit francais, parce que
ce systeme juridique n’a commencé a prendre sa signification
actuelle de jurisprudence comparative qu'en s'acclimatant sur
notre sol o1, dés le temps de sa réception, et comme condition
de cette réception, il a dd se combiner avec une forte propor-
tion d’éléments empruntés & ces mémes coutumes francaises
du Moyen Age qui, transportées de I'autre coté de la Manche
par les Normands, y ont formé le premier fond solide du
common law. Droit civil, parce que l'ccuvre d’unification et
de codification du droit réalisée chez nous au début du
xix® siecle, a la lumiére des expériences législatives de la
Révolution, par un travail de sélectionnement entre les tra-
ditions romaines et les traditions coutumiéres, est apparue aux
contemporains comme la derniére métamorphose de la juris-
prudence scientifique édifiée par les commentateurs du droit

romain; parce que notre Code civil de 1804 s'est créé dans la

société internationale du xixe siécle la situation d’un conti-
nuateur et d'un héritier du Corpus Juris civilis. Droit con-
tinental, parce que le « nouveau droit écrit », le « droit romain
moderne », consigné dans les Codes de Napoléon, s’est pro-
pagé sur notre continent, soit directement ou dans des éditions
légerement remaniées comme en Belgique, en Hollande, en
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Allemagne méme, — ou sa persistance dans les pays rhénans
Jusqu’a la fin du x1x°® siecle en a fait le principal ihspirateur du
Code civil allemand, au moins pour ceux des chapitres qui
donnent a ce Code sa valeur de droit comparé : la parlie géné-
rale, la théorie des obligations, — soit par I'intermédiaire de
codifications filiales, comme en ltalie, en Portugal, en Espagne.

La derniére de ces dénominations, — droit continental, —
ne donne d’ailleurs qu'une vue superficielle et incomplete des
faits. Car la Jurisprudence francaise n'a pas seulement main-
tenu ses attaches historiques avec les législations de quelques-
unes des colonies anglaises: elle a aussi, pendant le cours du
xIx® s1ecle, développé son influence — dans I’Empire ottoman
par l'intermédiaire des codifications qui se lient & la réforme
législative de 1856 ; — en Egypte 4 'occasion dela réorganisa-
tion judiciaire de 1875 et par le canal des Codes des tribunaux
mixtes; — au Japon gréice au rdle joué par M. Boissonade dans

la rédaction du Code civil de cet Etat. Elle a fourni aussi le .

point de départ et la matiere premiére des diverses codificalions
des Républiques Sud-Américaines. Elle n’a donc pas simple-
ment la valeur d'une jurisprudence continentale européenne.
Elle a une portée de jurisprudence mondiale au méme titre
que le common law anglais, avec cette différence ‘qu’elle jouit
d’une force de diffusion qul ne se cantonne pas dans le cercle
d’expansion d’une race ou d'une langue déterminées. Elle
constitue le sol stable et profond sur lequel se sont édifiées les
législations particulieres des pays latins, et de beaucoup d'au-
tres peuples encore, comme le common law constitue la terre
nourriciére d’'oll sont issus les multiples droits statutaires des
Etats-Unis et du Commonwealth britannique. Elle a fourni
aux juristes d’une bonne partie du continent européen, de
Ameérique centrale et de I'Amérique du Sud, de cerlaines
régions de 1'Asie et de I'Afrique et méme d’un coin de 'Amé-
rique du Nord, la province de Québec, ce méme bagage de
mots techniques, de concepts, de classifications, de procédés
de travail, cette méme communauté d’éducation professionnelle
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que le common law a fourni aux juristes de toutes les parties,
— ou de presque toutes les partlfzs, — du monde parlgnt
anglais. Elle établit ainsi entre le.s l.églstes-de tous les pays latins
et des pays a législations d'origine lat.lne, —’quand 1ls. ont
vaincu les difficultés, d’ordre non technique, nee_slde la diver-
sité de leurs langues usuelles, — les mémes fa(n&ltés de com-
préhension mutuelle dont bénéficient, dans leurs rapports
entre cux, les juristes élevés a 'école du common law. .

La fonction de monnaie juridique internationale que le d'I‘Olt
francais a ainsi conquise dans une partie du mon('ie 01.Vlhse est
excellemment définie, quoique sous une forme 1ronique, par
une boutade de sir Frederick Pollock. Dans son .Firs't }’30'015 of
Jurisprudence*, il note au passage la propension 1nev1tabl.e
des magistrats coloniaux a transposer les catégories du droit
hindou ou du droit musulman en catégories Jllrldl({ue.s an‘—
glaises, et, pour I'expliquer et l'excuser, il ajoute X Clest l.a
une tendance qui ne se confine aucunement aux leglgles 1?1"1—
tanniques ou de langue anglaise. J'al vu une consul?catx’o’n dvun
distingué avocat francais sur une q'ues.tlon de droit s'élevant
au Pérou et dans laquelle il affirmait simplement que le Code
civil francais était applicable. En fait, le Code péruvmr’)) dans
ce chapitre de la loi, était pratiquen'lent une ija‘x’)slgtlon du
Code francgais; mais le juriste francais ne sy référait pas du
tout et il ne semblait pas qu'il eit fait une enquéte ou une
vérification quelconque. » . ’

Je ne suis pas bien siir que la méthode suivie par %a\.zoc.at
francais soit aussi critiquable que le pense lemmer'lt écrivain
anglais et qu’elle puisse étre équltable’an?ent comparée au plro.—
cédé qui consiste & interpréter par refc’ﬁrence au (’iron arég als
des systemes juridiques aussl profond‘ement dlfferentsl e ce
droit que le sont les jurisprudence? hlnd(?ue ou musu mane’:.
Je suis convaincu, au contraire, qu'en agissant ainsi, ’le spé-
cialiste consulté se conformait aux désirs d’un client péruvien

1 Part, I, ch. vi, in fine.



38 LA SIGNIFICATION MONDIALE DU DROIT FRANQAIS

qui n’éprouvait pas le besoin de se renseigner a Paris sur les
dispositions, sans doute muettes ou obscures, de son Code
national, mais obéissait, en sollicitant cet avis d’expert, a des
préoccupations fort semblables a:celles qui, au Moyen Age,
dans les villes 4 coutumes ou & chartes importées, ont poussé si
fréquemment les juges & demander, & 1'Oberhof de la ville
d’origine de leur droit, des paréres sur le contenu de la légié—
lation-mére et qui nous ont valu ainsi I'une de nos meilleures
sources de renseignements sur le droit coutumier de I'Alle-
magne médiévale. La fréquence méme des consultations
demandées & des praticiens ou a des professeurs francals par
des clients ou des confreres de I’Amérique du Sud, de I'Egypte,
de la Gréce, de la Turquie, de tant d’autres pays, nous fait
mesurer la force des liens qui aujourd’hui encore continuent a
relier la jurisprudence francaise 4 ses nombreuses filiales.
Dans le premier et solide noyau de la Société des Nations,
formé par les peuples dont la coalition vient d’assurer le
triomphe du droit, par les populations arrachées au joug otto-
man ou austro-hongrois et par ceux des neutres qui donnent
des gages de leur sympathie a cette ligue initiale de paix,
deux grands systemes généraux de jurisprudence, deux corps
de droit commun ou de common law se trouvent face & face et
se partagenl presque tout I'ensemble de cette communauté
internationale : le droit commun aux peuples de langue anglaise
qu’est le common law d’origine britannique et le droit commun
aux peuples latins, ainsi qu'a un grand nombre d’autres, qu’est
le droit francais. Mais le droit francais qui constitue le common
law de notre groupe n’est pas écrit uniquement dans nos
Codes déja vieillis du début du x1xe siécle, ni dans la masse des
lois spéciales que nos Parlements sont venus greffer sur ces
codifications initiales, ni méme dans I’abondante jurisprudence
civile et administrative qui constitue le fond principal et
I'expression la plus moderne de notre droit positif national.
Sur bien des points il a été développé, retouché ou méme
transformé par le travail des législations plus récentes qui sont
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issues de notre Code civil, de notre Code de commerce, de
notre Code de procédure, de notre Code pémal, et qu1 ont
tant6t inspiré, tantdt suivi certaines de nos lois spéciales. Il
va constamment s’enrichissant d'éléments nouveaux apportés
par la doctrine italienne, belge, espagnole, hispano-amé-
ricaine, etc., en méme temps que par la ndtre, ou dus a l'ac-
tivité de la pratique judiciaire des autres pays de notre groupe
aussi bien qu’a I'activité de nos tribunaux. Mais tout ce travail
vient naturellement se fondre ou se condenser dans la littéra-
ture juridique francaise, parce que notre législation est la
législation-mere de toutes les législations de ce groupe. parce
que c’est par U'intermédiaire de notre Code civil que tous ces
droits se relient au droit romain, ou plutdt a la jurisprudence
élaborée par les postglossateurs et les civilistes des xvr*, xvi® el
xvir® siécles, qui s'interpose elle-méme entre nos Codes et le
droit romain original ; parce que, par sa masse, notre doctrine
attire a elle les doctrines filiales moins compactes et en ab-
sorbe peu & peu l'essentiel; parce que la cohésion et la précision
relative de lignes, que 'action régulatrice de la Cour de Cassa-
tion donne a notre jurisprudence,assurent son influence sur la
marche des jurisprudences travaillant de facon plus discursive.

Ce common law frangais est le produit d’une comparaison
entre toutes les législations d’origine francaise et d'une com-
paraison qui, naturellement, ne fail élat que des éléments
réellement vivants, de ceux qui représentent, en meéme lemps
que les institutions du présent, les bases sur lesquelles s'édi-
fieront les institutions de demain, et qui abandonne aux
curiosités de 'historien du droit comparé les survivances, dont
fourmille toute législation, ou méme les normes de droit et les
rouages législatifs dont l'expérimentation locale a Fléﬁnltl-—
vement démontré I'impuissance ou la nocivité. C’est ainsi que
ce droit commun ne saurait inscrire, par exemple, parmi les
productions qu'il offre a la comparaison avec le common lawe
rival, je ne dirai pas notre méthode méme d’organisation par
noms de personnes de la publicité des constitutions et trans-



90 LA SIGNIFICATION MONDIALE DU DROIT FRANCAIS

ferts de droits réels immobiliers, — qui peut a la rigueur se
défendre comme un pis aller, — mais les diverses régles. ves-
tiges d’un régime antérieur de clandestinité, qui se greffent sur
ce systeme et créent aulant de fuites dans la publicité qu’il
organise; ou encore certaines dispositions de notre procédure
civile ou criminelle, — comme la réglementation francaise de
la théorie du défaut, — dont nous avons trop I'habitude pour
en sentir 'humour, mais qui inspirent a I'observateur anglais
la méme curiosité amusée que nous éprouvons en lisant dans
les manuels, ot elle traine encore, la description de l'ancien
cérémonial des common recoveries ou de laction of ejectement.
Le droit francais peut, somme toute, étre enseigné de deux
facons bien différentes : 1° par le point de vue inlerne et stric-
tement national, comme une législation positive, dont toutes
les dispositions en vigueur, quelle qu'en soit la valeur, méritent
également examen; c’est sous cette forme que nos Facultés,
qui sont avant tout des écoles professionnelles, doivent I'en-
seigner, au moins dans leur cycle de licence, aux étudiants
‘qu’elles ont la mission de préparer pour la pratique devant les
tribunaux de notre pays; 2° par le point de vue international,
comme l'un des deux grands systémes de jurisprudence, a
bases et 4 fonctions comparatives, qui se présentent dans la
Société des Nations, telle qu’elle est composée pour 'instant,
comme les deux guides concurrents de la vie juridique com-
mune. C'est sous cette seconde forme que le droit francais se
recommande surtout  la clientéle étrangére de nos Universités.

La Société des Nations se trouve, & I’heure de sa naissance,
divisée entre deux cultures juridiques qui, pendant longtemps,
n’ont pas pu ou n’ont pas voulu se connaitre et se comprendre.
Régime peu propice a la consolidation de 'union morale entre
ses membres; régime quelque peu compromettant pour la
sécurité des relations commerciales entre les deux groupes de
populations régies par ces cultures opposées ; régime qu'il
faudrait bien accepter pourtant avec la résignation passive
que l'on éprouve en face de tant d'autres imperfections iné-
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vitables de ’organisation sociale, s'il nous était démontré que
les contradictions entre le common law anglo-américain et le
common law latin soienlt toutes dues 4 des divergences dans la
vision populaire du droit, a 'incompatibilité des meeurs el des
tempéraments nationaux ou aux conditions particulieres de la
formation économique des divers peuples. Mais si; parmi les
trop fréquentes oppositions de vues qui séparent les dejux
jurisprudences directrices, il en est, — et en forte proportion
malheureusement, — qui découlent de ces origines profondes
et ont, par conséquent, des raisons d’étre durables, beaucoup
plus nombreuses encore sont celles qui apparaissent comme‘le
produit d’accidents historiques de I’évolution des divers droits
nationaux ou tiennent a la présence, dans chacun des deux
systemes, d'une série de survivances que l'autre a déja éhi-
minées. La dissemblance d’esprit et d’allure générale des deux
corps de droit commun est, avant tout, I'ccuvre de la "Lech-
nique. C’est parce qu'ils ne se servent pas du méme outillage
professionnel et parce qu’ils restent trop exclusivementattachés
a leurs traditions d’écoles particuliéres, que les représentants
des deux jurisprudences rivales aboutissent le plus souvent,
méme quand ils travaillent sur. les mémes données écono-
miques et mettent en ceuvre les mémes conceplions 'popu-
laires, & des réglementations juridiques en apparence incon-
ciliables.

Pour étayer cette affirmation d'un appareil de preuves con-
sislant, il faudrait entrer dans une analyse comparative des
deux techniques juridiques et de leurs méthodes traditiog-
nelles d’action. Analyse qui ne saurait trouver place icl, mais
que j’éspéx‘e entreprendre ailleurs. Qu’il me suffise, pour
I'instant, de constater que I'on ne peut évidemment attribuer
a Dl'influence de divergences populaires dans la facon de se

_représenter le droit, ni la réception par les juristes francais

de la majeure partie du vocabulaire et des classifications du
droit romain, ni I'adaptation a leur usage personnel par les
juristes anglais d'un vocabulaire et de classifications empruntés
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a notre Moyen Age normand, puisque, en méme temps que
les praticiens élevaient par la des barriéres internationales
entre leurs techniques, ils en dressaient d’autres, 4 'intérieur
de leurs pays, entre leur langue professionnelle et la langue
des laiques. Ce n'est certes pas, non plus, sous la poussée de
Popinion publique que se sonl développées, dans le common
law, ces survivances' et ces fictions légales, — qui, méme
aprés les réformes du x1x® siécle, au cours desquelles il en est
tant disparu, restent aussi nombreuses dans la jurisprudence
anglaise que dans le droit romain des temps classiques, — ces
devices, ces evasions, ces common forms, — qui maintiennent
les réegles modernes du droit liées aux expédients et aux céré-
moniaux grace auxquels elles se sont jadis glissées sous les
régles abandonnées, — et toutes ces fechnicalités du Con-
veyancing : régles techniques de construction (ou d'inter-
prétation des actes), mots légaux, formal words, comme les
mots de limitation ou de procréation, subtilités et refinements
doctrinaux, — qui, pour reprendre une formule familiere aux
auteurs anglais, condamneraient a la défaite & peu prés iné-
vitable de leurs volontés celles des parties qui prétendraient se
soustraire a la tutelle du conveyancer, seul en possession de
la connaissance des mots doués de la vertu, en quelque sorte
magique, de produire les effets juridiques souhaités par les
conlractants. Si les justiciables anglais se résignent, parce
qu’ils y sont depuis longtemps habitués, aux lenteurs des pro-
cédures, a lincertitude et a I'ésotérisme du droit et surlout
aux frais, qui sont les conséquences inévitables :le ces produc-
tions de la technique, il n’en est plus de méme des populations
absorbées aprés coup dans la vie commune de la culture bri-
tannique. C'est la répugnance des laiques & se plier aux fech-
nicalités du droit anglais qui explique que la jurisprudence

! Le puissaat livre de Holmes : Common Law, est d’un bout & l'autre une
saisissanie démonstration du réle joué par les survivances dans la jurispru-
dence anglaise et dans son histoire.
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i it réussl a ré P n du
romaine ou francaise ait reussi 2 résister a lattractio

common law dans des milieux ol ('ﬂle se présentait sousdde.st
formes pourtant bien vieillies, soit sous la forme du roll
ais d’avant la Révolution, comme au Carhuad_a, dans la
province de Québec, soit sous la forme de la Jumsprudeu.ce
romano-hollandaise du xvur® siecle, comme dans l.es cqlonltals
de I’Afrique du Sud, a Ceylan, dans la Ggyane bmtanmqllle .
Le droit francais a, lul aussi, ses survivances, ses devz(.;es,
ses cautéles ou ses common forms; notre pratique notarla;e
n'est pas plus dégagée que la pratique des com‘efyarfcezs ‘e
I'attachement aux vieilles formules et aux routines ances-
trales ; elle doit, elle aussi, mettre en m(')u.vementAtout uzl jeu
de « mols légaux » el de « régles techmiques de construc

tion ». Ces « technicalités » de notre Jurlsprud-enc'e ne frap-
tre attention que les « technicalités » de la

franc

s aulant no .
Ej:its[?ra;dence volsine, non seulerp(’ent parce qu'elle§ sont
entrées dans le cercle de nos traditions, m’al.s surtout paljce
qu'elles naffirment pas d’ordinaire leur Ve1:1tab1e car'act.ere
avec la méme franchise. Mais elles n’en en[ralflent pals mo.ms,‘
pour les justiciables, les mémes charges,lles.memes dgcgpu(ﬁns
ou les mémes incertitudes dans l'applicalion du .drmt.‘ es
ont isolé 'une de l'aulre les techniques juri-
ancaise, ont donc, dans bien deg cas, —
a majorité des cas, — contribué du

phénomenes, qui
diques anglaise et Ir

A A l
seut-élre méme dans : :
1néme coup a créer une discordance entre les conceptions
populaires du droit et la mise en ceuvre ‘]ud‘10131re de cels
conceplions Il n’est pas un seul des droils nationaux actuels

isse & ‘ quée. dans une cerlaine mesure, la
auquel ne puisse étre apphquée,

heiate A 3 inétra-

1 ['influence des « technicalités » sur cetie résistance offerte & ¥a Pe?e ra-

6té sl : - I'écrivain treés intorme

i ) té sienalée, notamment, pal oT s

tion du common law a € g e s o
¥ : ourd’hui doyen de la Faculté de Droit,

‘est le professeur Lee aujourd yer . '
o oite 11, a Mont’réal, dans ses articles du Journal of the A?orctety of
; New Series, XVI, 1907, D- 356-370; }x)\, 1909,
An introduclion to Roman-Dulch Law,

versité Mac Gi
comparative Legislation,
p. 305-317, et dans un livre posteérieur !

Oxford, 1915.
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remarque que formule M. Tudsbery dans I'un des derniers
fascicules de Law Quarterly Review!, en parlant du droit
anglais : « Si 'on peut dire que c’est le common law, la
véritable essence de notre systeme judiciaire, qui est la cause
des retards et des dépenses dans l'obtention de la justice,
peut-étre le temps est-il venu ou la loi doit donner place & un
systéme moins encombrant dans lequel I'équité et la raison,
le jus gentium et le jus naturale des Romains et des Stoiques
aura la place principale. »
Le moment n’est-il pas venu pour la science du droit de
réagir, par une orientation de ses disciplines dans le sens de
V'universalisme, contre les causes de mésintelligence juridique
qu’elle a semées entre les nations par la dispersion antérieure
de son travail? N'a-t-elle pas maintenant le devoir de rap-
procher ses ramifications locales et de leur infuser une humeur
internationale ? Puisque les deux grandes jurisprudences de
groupes se dessinent déja suffisamment dans leurs lignes
essentielles, ne conviendrait-il pas de les soumettre, & leur
tour, a un travail systématique et persistant de comparaison
qui puisse dégager les conceptions, les régles, les aspirations
communes qu'elles recélent, et constituer ainsi les premiers
linéaments, — encore fort maigres, mais qui se développe-
raient avec le temps, -— d’'un droit commun & la Société des
Nations? J’en suis profondément convaincu. Et j’al longuement
exposé les raisons d’étre de cette conviction dans un volume
écrit en 19o3®. Ceite conception de la jurisprudence compa-
rative, a I'’époque ou je la développais, est sans doute apparue
a la tres grande majorité de mes lecteurs comme la réverie
d’un esprit chimérique. Et pourtant ce que l'on considérait
alors comme une anticipalion téméraire sur des perspectives
d’avenir extrémement reculées, va, aprés écoulement de moins
d’une vingtaine d’années, commencer a entrer dans le domaine

1 1918, XXXIV, p. 3g2.
? La Fonction du Droit civil compars.
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de la réalisation partielle. Car 11 semb?e, désA e’m]ourd"}'l\me,3
certain que les traités qui mettront f:m ala melee’ guer}xlilt'e
des peuples sont appelés a créer, en m.eme temps qu un'e (L: °
fondamentale de la législation ouvriére, un rouage 1n eéna
tional d’application et de développement de cette charte. (;n—
gacrant et fortifiant, sous la poussée de tous les groupesﬁorbg
nisés du prolétariat mondial, un 'mouvgment qui, epmlsl
quelques années, se dessinait énergiquement et dont on ap

) dions
‘suivre notammentla marche progressive au travers des éditior

successives du Traité élémentaire de législation industrielle

"de notre collegue Paul Pic, ces actes diplomatiques vont

réaliser linternalionalisation d’une des branches’ les };135
vivaces du droit privé ou, tout au moins, la doter d'un solide
fond commun d'institutions internationales. . '

Le surcroit de forces que les classes ouvrlér’es‘ pm.seront
Jdans cette unification des grandes lignes dg la législation du
travail contraindra-t-il les classes industme}les et comqmer—
cantes a se défendre, a leur tour, par les rr{eme.s armes’. I;es
ameénera-t-il a réclamer, de leur coté, la Pénet‘rat}o? de Vordre
ot de la lumiére dans les pariies du droit qui reg1ssen.t leurs
relations internationales? Leur inspirera—t-ﬂ’, au moins, la
volonté dobtenir la substitution d"l'me me.t}?ode vralTnent
internationale de reglement des co‘nfhts dg 1\01 ala multltulde
de réglementations nationales‘, qui aboutit a gr‘e{?fer, s.ur ei
conflits enlre les dispositions internes des lois c1v1¥es e’t com
merciales des Etats, des conflits enco.re’f‘)lus comphques‘erlltre
leurs régles de droit intern.atlonal privé? Sauront—el'les, ad elir
tour, imposer lincorporation, danswle cadre. orgz%mque' eda
sociélé internationale, d’'un rouage d"éla})oxfatlon leglsla’trlvej u
droit international privé moins rudlmentalre‘que ’ne le'tauent
les conférences de la Haye et obtenir la création d 'un.tr.lbt.mal
inter-étalique des conflils qui. en exergapt sur les ‘!Llrl(illctl'O}lSS
nationales, pour la mise en ceuvre du dro1t mternatlon‘a prive,
un contrdle semblable a celul que notre Co'ur 'de (‘assatlo?l
exerce, sur les Cours d’appel, pour lapplication du droit



96 LA SIGNIFICATION MONDIALE DU DROIT FRANGAIS

interne, puisse a la fois assurer l'unité dans I'interprétation
judiciaire des régles posées par le législateur international et
résoudre le probléme des qualifications, probleme insoluble
par toute autre voie? C'est le mystére de I'avenir ! Mais nous
pouvons, dés aujourd’hui, tenir pour certain, a raison de l'inter-
dépendance .qui existe entre toutes les branches du droit, que
l'internationalisation des fondements de la législation ouvriére
aura nécessairement des répercussions sur tout I'’ensemble de
la jurisprudence. Elle facilitera ainsi le développement de
nouveaux ftraits d’'union entre ces deux robustes systémes de
common law que sont le droit anglo-américain et le droit
romano-francais.

Les terrains de coopération scientifique ne manquent donc
pas entre les juristes francais et les juristes d’Angleterre ou
surtout des Etats-Unis. Les grandes voies de commerce juri-
dique international que 1I’Allemagne avait su établir entre ses
Universités et le monde scientifique anglo—éméricain se irou-
vent pour l'instant interrompues. Il nous serait aisé, pendant
les années qui vont venir, de fixer définitivement chez nous
une partie importante du trafic scientifique international qui

s'établissait par leur intermédiaire. Il suffirait pour cela quev

nous nous décidions a tirer parti des atouts incomparables que
nous avons dans notre jeu : les relations séculaires de I'histoire
de notre droit et de I'histoire de notre langue avec I'histoire
du droit anglais et les nombreux points de contact qui s’ouvrent
actuellement entre la jurisprudence américaine et la nétre.
Mais il ne dépend pas de nous de les mettre librement en
valeur. Nous ne pouvons le faire quavec le concours des
autorités qui réglent notre ftravail. Et ce concours ne peut
nous étre donné utilement que sous la forme de mise a notre
disposition des instruments de recherche scientifique.

CONCLUSION

LES ORGANES D'UN INSTITUT DE DROIT COMPARE

Un Institut de Droit comparé ne peut pas plus fonctionner
sans bibliotheque d’études que sans enseignements.

1. — BIBLIOTHEQUE D’ETUDES

C’est I'organe primordial. Il ne faut pas oublier, en effet,
que les bibliothéques sont, pour les Facultés de Droit et des
Lettres, 'équivalent de ce que sont les laboratoires pour les
Facultés des Sciences, les cliniques et les hopitaux pour les
Facultés de Médecine. Si, a la rigueur, certains enseignements
d’ordre professionnel peuvent étre tenus a jour avec le seul
secours de la bibliotheque personnelle du professeur, 1l n'en
saurait élre de méme des enseignements d'ordre purement
scientifique. Prétendre les créer sans les doter. au moment
méme de leur institution, de 'outillage de livres strictement
indispensable, ce serait céder, une fois de plus, & la facheuse
tendance qui pousse trop souvent les réformateurs scolaires a
s'imaginer qu’il suffit de coller une étiquette complémentaire
sur nos programmes pour imprimer du méme coup une orien-
tation nouvelle &4 nos enseignements.

Les enseignements de droit comparé, il est a peine besoin
de le faire remarquer, par la méme qu'ils exigent le rappro-
chement, — autant que possible au moyen de matériaux de

Ux~iv., pE Lyox, — Laumsent 7
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premiére main, — de diverses historres juridiques nationales
et d'un grand nombre de jurisprudences modernes, ont des
besoins de documentation livresque fort étendus et, par con-
séquent, trés colteux. Nos bibliothéques universitaires géné-
rales ne sont pas en état de faire face 4 ces besoins. Elles
passent elles-mémes par une période de crise. La disparition
de la majeure partie de leurs ressources et les difficultés du
commerce international du livre n’ont méme pas permis, pen-
dant ces derniéres années, d'y entretenir completement les
collections existantes. A plus forte raison, leur a-t-il été 1m-
possible de s’accommoder aux directions nouvelles que les
transformations dans 'armature de la société internationale
imposent a nos disciplines juridiques. Ces bibliotheques datent
de I'avant-guerre et reflétent fidelement 1’état de nos relations
scientifiques internationales a la veille de 1gt4. Or, sur le
terrain du droit romain, de I'histoire générale du droit, de la
jurisprudence comparative, — comme sur beaucoup d’autres
d’ailleurs, — ces relations s'établissaient surtout avec I’Alle-
magne. Aussi notre bibliothéque universitaire est-clle infini-
ment mieux montée en collections allemandes qu’en collections
de langue anglaise. Les productions de la science anglo-
américaine, dans le cercle ouvert & 'activité des Facultés de
Droit francaises, n'y sont guére représentées que par des
revues et des livres de droit constitutionnel et de science poli-
tique et économique. Le rayon des monuments, soit de 1'his-
toire de la loi anglaise, soit des jurisprudences anglo-amé-
ricaines, y est & peihe amorcsé. _
L’amorcage n’est méme commencé que pour la littérature
du droit anglais, et bien faiblement. Si nous trouvons dans

nos casters les Chronicles and Memorials (Rolls Series), c'est

en vain que nous y cherchons les collections antérieures des
Records commissionners, ce qui nous prive de textes aussi élé-
mentaires que le Domesday Book ou les Statutes of the Realm.
Si notre bibliothéque a pu s’abonner, dés la premiére heure,
aux précieuses publications de la Selden Society, ses res-
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sources, en revanche, ne lui permettront pas d’ict longtemps
de nous doter de collections qui sont également de toute pre-
miére nécessité pour l'historien du droit comparé, comme
celles de la Camden Society, de la Pipe Rolls Society, de
U'English Historical Society, etc., et de nous procurer les car-
tulaires, exfents, rdles et entrées judiciaires, etc., méme les
plus importants, qui se trouvent épars dans des publications
provinciales comme celles de la Surtees Society, par exemple.
En dehors des éditions critiques de Year Books des Rolls
Series ou de la Selden Society, il n'y a méme pas trace dans
nos bibliothéques de cette imposante littérature francaise du
reportage de loi qui serait pourtant, si nous le voulions, un si
précieux trait d’union entre la science anglaise et la science
francaise. Pour pouvoir vérifier une référence dans I'édition
classique des Year Books de 1678-1680, il faut que nous atten-
dions les hasards d'un voyage de vacances.

A défaut de 'ensemble des sources de I'histoire du droit
anglais mises & la portée du grand public par les éditions
anciennes ou modernes, et en dehors de la disposition des-
quelles nul ne peut songer & prendre part au déchifirement de
I'histoire du common (aw, nous possédons, tout au moins, des
spécimens de quelques-unes de ces sources, grace auxquels il
nous est possible de préparer, dans une certaine mesure, nos
étudiants en vue de travaux de dépouillement a poursuivre
dans des dépots de livres plus favorisés. Nous n'avons méme
pas cetle possibilité en ce qui concerne la jurisprudence an-
glaise contemporaine. Nous ne pouvons en suivre le mouve-
ment que de lrés loin au travers, soit de Law Quarterly
Review, — un excellent guide pour les études historiques, mais
qui n'a pas la prétention de nous donner une vue d’ensemble
des événements juridiques du jour, — soit de manuels anglais,
que nous devrions le plus souvent consulter dans des éditions
vieillies si nous n’acquérions pas pour nos bibliothéques per-
sonnelles des éditions tenues au courant des modifications de
la législation et de la jurisprudence. Tant que nous sommes a
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Lyon, nous devons nous contenter d'un travail de seconde ou
troisieme main. L’acces des sources statutaires ou judiciaires
nous est absolument interdit. Autant il nous est aisé de diriger
nos éludiants dans des travaux sur le droit allemand, autant il
nous serait difficile de les guider d'ici dans des études de juris-
prudence anglaise. La composition actuelle de nos biblio-
théques aboutirait donc. si nous n’arrivions pas a en obtenir la
modernisation, 4 canaliser nos rapports de jurisprudence
comparative dans la direction allemande et nous empécherait
d’établir sur ce terrain des relations directes avec I’Angleterre.

A fortiori, en esl-il de méme des Etals-Unis ? Je souhaite,
pour ma part, que les jeunes Américains qui vont venir d'iei
quelques jours s'installer dans nos Universités, ceux du moins
qui s'aiguilleront du c6té du droit, ne fréquentent pas nos
bibliothéques avec trop d’assiduilé. Elles risqueraient de leur

donner l'impression que ceux des historiens et des compa-’

ralistes francais, qui Lravaillent dans le champ du droit privé,
n'ont pas encore découvert ’existence de leur pays. Impres-
sion trompeuse. Nous suivons, au contraire. avec une vive
curiosité, au travers de ce qui filtre jusqu’a nous de la pro-
duction juridique des Etats-Unis, le travail de constitution de
ce droit commun américain que nous savons étre appelé, par
sa séve de jeunesse, par sa nature comparative, par la com-
plexité de ses éléments, par sa force encore chaotique, mais
disciplinable, a4 devenir un jour l'une des grandes influences
direclrices de la jurisprudence mondiale. Mais nous avons da
renoncer a poursuivre méme le simple amorcage de la repré-
sentation de la littérature américaine de la loi, parce que nous
ne pouvions pas nous dissimuler qu’il n’était pas matérielle-
ment réalisable dans les cadres de notre bibliotheque générale,
qui ne posséde ni les ressources financiéres, ni méme la place
nécessaire pour lenter pareille entreprise. Notre bibliotheque
universitaire, — hypothése invraisemblable, — pit-elle con-
sacrer la majeure partie de ses crédits a la dotation du droit
comparé, qu’elle n’arriverait pas d’icilongtemps a lui constituer

~méme p
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un outillage suffisant de textes américains. Piit-elle le faire‘,
d’ailleurs, qu’elle serait contrainte, par I'état de se§ locaux, a
reléguer celte littérature volumineuse dans des greniers O-il elle
se lrouverail 4 demi soustraite a la consultation des étudiants.

Rendons-nous bien compte, en elffet, de ce que devrail étre le
rayon de langue anglaise dans la bibliotheque d’une Faculté de
Droit qui voudrait accueillir le droit comparé .dans ses pro-
grammes, non plus seulement Honoris causa, mais comme UH(?
réalité d'enseignement. 1l faudrait, tout d’abord, étant donné
que les jurisprudences anglo-américaines sont beaucoup plus
étroitement liées que la ndtre a leur histoire, que 16. rayon
anglais fit fourni des monuments essentiels de cette lnstmﬁre-
J’ai déja indiqué quels sont ceux que nous p?SSédOﬂS. Clest
tres peu de chose, presque rien, & coté de ce qui nous manque.

Ce rayon devrait également comprendre les texles ofﬁc‘lels
de la loi anglaise contemporaine, dont les deux branches fon-
damentales, le Case-law (Common law et equily)etle Statute-
law, sont des plus touffues. o

La premiére est méme si complexe que peu de J'ur%sconsultes
anglais ont sans doute pu l'explorer dans ses détails. Ils ont
eine 4 s'entendre pour faire le dénombrement des law
reports autorisés. Sir Frederick Pol.lock, Cf)ntestant sur ce
point les calculs du juge Dillon?, qui évaluait a 2.944 le total
des volumes de reports anglais existant en 1881, arrive, dan?7
la premiére édition de son Iirst Book of Jurzsprudence-~
3 fixer a4 2.000 environ le chiffre des law reports anglais
et irlandais?, faisant autorité a la fin de 1895. Je me hfl’te
d’ajouter que ces 2.000 volumes,. et. ceux qul sc‘mt venus s'y
joindre depuis, sont lon d’étre 1ndlspefls'ak?les.a une blbho—.
theque de droit comparé. Il en est de vieillis ;‘1l'en est aussi
dont la valeur et le crédit ont toujours été fort limités.

{ Law and Jurisprudence, p. 265.
2 P, 2g5, no 1.
3 I'Ecosse et les colonies exclues,
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Le fonctionnement du reportage de loi s’est trouvé notable-
ment simplilié en Angleterre, a partir de 1865, par le travail
du Council of Law Reporting for England and Wales',
poursuivant désormats la publication des reports comme une
entreprise collective de la profession juridique associée, agis-
sant & ses risques et périls, en dehors du concours et du
contréle de I'autorité publique?. La profession juridique an-
glaise n’ayant jamais sollicité, ni méme souhaité, pour I'organe
qu’elle a ainsi créé, un monopole du reportage de loi, d’autres
publications ont continué 4 se développer & c6té de la sienne.
Mais les Law Reports de I'Incorporated Council n’en sont pas
moins pour nous, beaucoup plus encore que pour les juristes
anglais, les Law Reports sans épithéte. Ils nous permettent de
suivre le travail de la jurisprudence anglaise depuis 1865.
L’abonnement a cette publication, fixé au début a £. 5 d. 4,
ramené ensuite a £. 4 d. 4, s’éleve encore aujourd’hui a un peu
plus de 100 francs. Il suffit de compter les années qui se sont
écoulées depuis 1865 pour calculer approximativement le prix
de revient des volumes en nombre imposant qui sont actuelle-
ment parus. '

Et cette collection doit nécessairement étre complétée par
une seconde. Car une bonne partie des décisions invoquées
quotidiennement devant les tribunaux, et dont la consultation
est indispensable pour comprendre le mécanisme actuel du
case law, sont renfermées dans les réports antérieurs. Cetle
partie ancienne, mais toujours vivante, du Judge-made-law, a
été rendue plus commodément accessible, et dans des con-
ditions relativement moins onéreuses, grice a un Comilé
dirigé par sir Frederick Pollock, qui a réimprimé, en sup-
primant les textes sortis de I'usage, les reports de common law

1 Devenu depuis 1'Incorporated Council.
* Cf. l'article du Lord Justice Lindley, History of Law Reports, dans Law
Quarterly Review I, p. 137-149. — Hemming, The Law Reporis, méme revue,

I, p. 287-297, et Pollock, English Law. Reporting, méme revue, XIX, 1goJ,
p- 451-460, .
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et d'equity depuis 1785 jusqu’au momen? ?ﬂ Fommence 3:2
série des reports de V' Incorporated Councz? .’ Celte sg(::on

collection, — les Hevised Reports — est arrivee en 1911»; son
cent quaranté—huiti‘eme volume. Les Law Beporl.? de A nco‘r:f
porated Council el les Revised Beport.s ne sauraient étre :;—
parés. si l'on veut avoir une vue précise du common law, de

A % .
divers recueils antérieurs, comme les Reportsd Edouard Coke,

'un des livres de chevet du légiste anglais, et les report's de
langue francaise, comme ceux de Plow’den et de Dyerl'? q;lll ont
leur place' tout particuliérement m.arquee (’1ans ungblb 1(.)t. eque
francaise de droit comparé. Ainsi ramenée 'am' strict minimum
par I'emplol d’éditions simpliﬁée§ ou abrégées, la documen-
tation officielle du case law constitue encore une masse assez
i ionnante.
1m£ZZstséiltles du Statute-Law ne sont pas beauc.oup plus ma-
niables. Il se trouvent dispersés dans un certain no’mbre de
collections qui, méme quand el%es ’c}?evaL.lchent lnrll’e 'sgr
I'autre, ne font pas double emplox.. L hls‘tomen est 013 1'ge[ e‘
compulser, pour les années antér1eure§ a 1713, le? Statu e.st
of the Realm et, pour les temps posterleurs; les Stalutes a
Large. Collections: volumineuses. M. Je:r’lk.s“ rappelle tque,
pour la seule période de 1660 & 1868., I'édition conlwan e nz
comprend pas moins de quarant.e—tx:ms volumes.’ La mass
des statuts s'accroil encore plus vite a mesu;’e que l'on ave(llr.lce
aans le x1x® siecle. Car sir Courlenay Ilbert cornp?(\a cer'l(ti. ix-
huit volumes pour la période cou.verte par 12'1 Premlfare efm(()in
des Revised Statutes, c’est-é—dl?e des .orlgmes a 1&; in le
1878, et arrive & un total de smx.ante—dlx—sept pour a steu e
artie du régne de Victoria qui va de son avenemeﬁ —
20 juin 1837 — au début de l'année 1887, avec laquelle se

1\ Gf. Law Quarterly Review, VII, 1891, p. 13 et s. — Randall, Revised
Reports, méme revue XXVII, 1912, p. 276-282.
, i i 88
2 Sphort History of English Law, p. 133, ‘ -
3 ST;zOel Englishy Statute-Book, dans Journal of the Sociely of comparative
Legislation, New Series, IV, 1900, p. 78-79-
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clét 1 Soislati g
ao edc_);cle législatif embrassé dans la seconde édition de
evised Statutes. Le com 1 : ’
. paratiste a vues moderne i
‘ 8 ne saurait
se ¢ ére éditi
: otntenter de la derniére édition — déja ancienne et insuf.
isa 1 : ised
" ;1 j pour les besoins d'une étude doctrinale — des Revised
Statute ¢ 1
St s fatbdu compl}fment fourni par les Annual Statutes de
lon & bon marché publié v | 1
1ée par 'autorité i 1
350 o ot o e 1o .p ) torité publique depuis
1867 oup Il. que le Council of Law Reporting insére dans
ec . . - )
S; ol 1911;. a besom, comme le praticien anglais, afin de
3
e tx.-om er 1rapxdement dans les sources récentes de la
1slation anglaise, d’avoir & i iti
g , d’avoir a sa disposition 1’
latic une de ¢
i es
geiltlcatlgns annuelles, comme les Butterworth's Ticentieth
ur ; ] 4
Cent y fdtiutes ou surtoutles Chitty’s Statutes of Practical
tiity, ou les statuts nouv '
ouveaux sont classé
i s par ordre d
matiéres et accom 3 1 P o
pagnés des annotations né ire
nécessaires
marquer le sens et la portée. por et
J'ajou 1 dol
' te que, dans un pays qui doit, dans une |
ses instincts de conservatisme juridi . Iacti exornds o
Ses 1que atactio X 3
jurisprudenceparlesrédact ’ tes tainos, 1 oniot
jurisp P acteursd’actesinstrumentaires, il existe
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: S,

: Cft. Pp}llock, First Book of Jurisprudence, p. 307
* Publiée sous la direction de Underhill. e

“trav
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les manuels de real properiyou de personalproperty, d’equity

ou de common law, dans les traités relatifs aux diverses

branches du droit ou aux divers chapitres de la loi, dans les
aux annuels de dépouillement et de classement du conlenu
des Law Reports, comme le Mew's Annual Digest ou le
Butterwortk’s Yearly Digest of Reported Cases', dans les
ceuvres de synthese doctrinale comme le Digest of English
Civil Lawd Edward Jenks ?, daos les encyclopédies juridiques,
comme celles de Wood Renton? ou du comte de Halsbury *.

Qu'on joigne, maintenant, aux exigences d’une étude his-
torique et d'une étude pratique de la loi anglaise, les exi-
gences nouvelles dune étude critique, qui réclamera Ia
consultation de documents d’un toutautre ordre; — que l'on
tre que nous n'avons méme pas men-
ation, les sources du droit écossais,
— et 'on entreverra

tienne comple, en ou
tionné, dans celte énumér
et celles des droits coloniaux anglais,
déja I'étendue de l'effort financier que nécessiterait la création
d’un rayon relatif au common law anglo:américaill dans une

bibliotheque de droit comparé.
Pour achever de mesurer cet effort, il suffil de se rappeler

dans quel état se trouve la littérature du droit américain. Les

1 Et dans les publications des mémes éditeurs reprenant périodiquement
mble du case-law pour un certain nombre d’années.
lus récent des manuels généraux de droit anglais;
— rédigé suivant le plan du Code
avec la collaboration d’écrivains,
que d'excellents

un dépouillement d’ense
2 (et ouvrage — le p
le tome V et dernier est paru en 1917,
civil allemand, dans un esprit trées moderne,
comme Holdsworth par exemple, qui sont, en méme temps
juristes, des historiens fort avertis, est peut-étre celui qui présente les prin-
cipes du droit anglais sous la forme la plus aisément accessible au jurisle
continenial. M. Jenks a également assumé la tache difficile — et qui, & vrai
dire, ne saurait ¢tre complétement réalisée, — de moderniser l'antique lex!-
book qui sert toujours de base i la préparation d’une partie des examens de
la Law Society, les New Commentaries on the Laws of England de Stephen,
en réécrivant, pour la seizieme édition de cette ceuvre (1914), le texte de
Stephen comme Stephen lui-méme avait réécrit en 1841 le texte de Blackstone.
s Encyclopaedia of the Laws of Englard, 2° &dition et suppléments.

4 The Laws of England.
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textes juridiques sortent aux Etats-Unis des mémex sources

qu'en Angleterre; mais I'influence du fédéralisme y vend cen

sources encore plus abondantes. C'esl ce qu'on [)(:uL‘(:uxmLul,ur

d’abord, pour le case law. Pour en régulariser el en sim )li:

fier la production, 1l n’a point été pris de mesure analoUuIe a

la réforme anglaise de 1863-1865. Non seulement cl;aaque

Eta't a une collection officielle de reports de sa Cour supréme

mais de nombreuses maisons concurrentes parviennent aussi

& propager leurs collections propres, soit parce qu’elles appor-
tent plus de rapidité a leur travail d'édition que ne fontples
reporters fonctionnaires, soit parce qu’elles embrassent en
m(.éme temps les décisions d’un grand nombre de juridictions
soit parce qu'elles cantonnent leur travail dans 'une branch;
dé)termmée de la jurisprudence. On arrive a une accumulation
effrayante de law reports. Clest « une véritable plaie
d’Egthe »,a dit M. J.-G. Shirley!. Dans un appendice a son
Organisation judiciaire des Etats-Unis, pages 4o1-403
M. Nerincxv aboutit, en comptant seulement les collections’,
annoncées dans les catalogues de la West Publishing Com-
pany de Saint-Paul, a un total de 5.089 volumes parusa la
date de rgo1.

“II ne saurait étre question d’encombrer une bibliothéque
d’études d’une masse, souvent indigeste, de documents
devant laquelle les juristes américains eux-mémes reculeni
épouYaqtés. Mais, parmi les recueils officiels du case law
amém.caln,ily a cependant quelques éléments qui se délachent
et qu'il nous serait fort utile d’avoir entre les mains. Tel est
le cas dela collection des arréts de la Cour supréme fédérale,
qui se compose aujourd’hui de quelque chose comme deu:;
c.entames de volumes, et ou l'on peut suivre les grandes
lignes de l'histoire du droit public et privé des Etats-Unis
Peut-étre méme serait-il bon de posséder aussi les derniére;
années des law reports de quelques Cours suprémes d’Etats

! American Bar Association Reports, 1884, p. 195.
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dont la jurisprudence a conquis un preslige el une pussance
Jaltvaction exceptionnels dans la majeure partic de 'lnion.
Ion tous cas, il y a une branche de la hittérature contempo-
raine du case law qul devrait avoir sa place largement mar-
quée dans nos bibliotheques francaises, quoiqu’elle y soit
restée jusqu'ici & peu pres inconnue; c'est la littérature des
Select Cases, ces recueils dedécisions-types quenos collegues
des grandes Universités américaines extraient de Iensemble
des law reports, non seulement d’Amérique, mais méme
d’Angleterre, et qui, apres avoir servi de base a leurs cours,
sont ensuite souvent introduits par leurs éleves dans un cer-
tain nombre d’écoles secondaires. Ces travaux, fort intéres-
sants pour I'étude dumouvement de rapprochement entre les
droits locaux, et dont la rédaction a, depuis quelques années,
absorbé une forte partie de l'activité professorale des malitres
d'Harvard, pour étre deslivres de classe, ne sont pas pour celi,
bien s’en faut, des livres a prix réduits.

Pour Vinstant la partie centrale du rayon américain d'une
bibliotheéque de droit comparé devrait &tre constituée par les
monuments du Statute law. Car c¢'est 1a surtout qu’on peut
trouver les matériaux que la doctrine est appelée a utiliser
pour faire sortir du fond vénérable du common law 1'édifice
imposant d'une jurisprudence moderne et nationale. Ces
monuments sont beaucoup plus massifs encore que ceux du
Statute law anglais. S1 nous voulons nous tenir au courant du
mouvement législatif Nord-Américain, il est indispensable que
nous puissions suivre, au travers des textes authentiques, le
fonctionnement, non plus, comme en Angleterre, d'une
unique législature, mais de quarante-huit législatures d’Etats,
de la législature fédérale et des législatures de terriloires ou
de district. Et}’ai déja eu Voccasion de rappeler que la plupart
des législatures américaines exercent une action plus constante
et plus active que le Parlement Britannique sur le développe-
ment des diverses branches du droit privé. Il convien(‘i]rait que
nous puissions cpnsulter7 non seulement les codifications pro-
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prement dites qui ont vu le jour dans certaines parties des

Etats-Unis, et ceux des projets de Codes qui ont influencé la

marche postérieure des législations, mais aussi les derniéres
éditions des Revised Statutes des divers Etats de 'Union. Il
faudrait méme que nous ayons en mains les collections, — ou
la partie moderne des collections, — nécessaires pour nous
permettre de nous représenter les législations de ces Etats,
non pas telles quelles étaient il y a dix, quinze, vingt, trente
ans, au moment de la derniere entreprise de consolidalion ou
de revision, mais telles qu’elles sont a I'heure présente.

Il va de soi que, pour I'étude des sources du droit améri-
cain, plus encore que pour celle des sources du droit anglais,
le travailleur francais a besoin de demander un fil conducteur,
soit aux Text Books généraux et aux traités connus et classés
sur les diverses branches de la jurisprudence, qui ne sont pas,
d’ailleurs, en trés grande abondance, soit & quelques-uns de ces
volumineux parents de nos répertoires de droit, dont ’Ameri-

can and English Encyclopaedia of Law est le type. Nous ne sau-

‘rions surtout nous passer des précieux instruments auxiliaires
de travail que sont les périodiques scientifiques du genre de
I’American Law Review, qui, de 1870 a 1873, fut dirigée par,
I'un des plus notables jurisconsultes du monde anglo-améri-
cain, le juge Holmes?!, et surtout les publications poursuivies
par les éleves de quelques grandes Universités, et dans les-

quelles nos collegues des Etats-Unis ont fait paraitre la majeure -

partie de leurs travaux d’érudition, comme Harvard Law Review
et Columbia Law Review. qui sont arrivées en 1917, 'une a
son trentiéme, 'autre & son seizieme volume, ou encore 1'Ili-
nois Law Review, pour ne citer que les plus célebres. Nous
ne trouvons méme pas, dans nos dépdts de livres lyonnais,
I'inappréciable collection d'Harvard Law Review, collection

! La liste des travaux de Holmes, publiée par sir Frederick Pollock, dans
Journal of the Society of comparative Legislation, New Series, IV, 1goo,
pP- 9-1o0, fait assez ressortir la place importante qu’occupent, dans l'ecuvre
magistrale de I'éminent juge, ses contributions & 'American Law Review.

BIBLIOTHEQUE DE DROIT COMPARE 109

qui a compté parmi ses collaborateurs,' ;:1 coté de ’toute 1ta‘
pléiade des maitres d’'Harvard. les plu‘s célebres représentants
de la science anglaise, notamment Maitland gt Pol?ock. N
Si nous voulons étre renseignés sur les orientations 1egdlsl:1i—
tives quli se dessinent aux Etats—Un.ls.. sur le mogvement e‘da
science, de I'enseignement, de l’opxmon' professto‘rm'elle nord-
américaine, il faut enfin que nous pos.sé(1‘10n5 13’5?1‘18 1mp'osantte
des Reportsde I’American Bar Assoczatwn, lasemel}%};s rec.ert)':r.l
mais déja riche en documentation, des Re?por.ts de ssoc;)a 1 ’
of American Law Schools, et %es publications .de n'om';eux
groupements et organismes natlonaux’ (%e L‘raval’l scxentlwlqlie
et législatif, dont quelques-uns ont été signalés au passage
ort.
da?\sc(i:tériliz monuments des droits anglo—américaips, placons
maintenant ceux des législations filiales de la no.tre et des
droits indépendants qui, — sauf peut §tre en ce qui concernet
la législation allemande, — sont 1’011’1 d’étre suffisammen
représentés dans notre bibliotheque gAenerjale el n(')u:. pou(t;*ons
fixer approximativement ce que coutel'"alL 12.1 (freat}on fune
bibliotheque d'étude de droit comparé, outillée (-11}}16 acor;x
moderne, et-appropriée & Vorientation n'ouv.elle qui s impose &
nos relations scientifiques. Sa con.stltutlon ex1g<?ra1t une
dépense initiale d’une centaine de mille francs, qu} pour.ralF
d’ailleurs étre répartie sur un assez grand nombre d exermfzﬁs
financiers, — les livres appelés & (ljomposef' une parel 1‘3
bibliothéque ne pouvant étre rassemblés que tr’es l.entementt, a
force de patience et de ténacité !, Il faudrait prévoir, en outre,

1 Pour les sources imprimées de I’histoire dx% droit z’mglais, et stfrlioutdceliei
du reportage de loi en langue francaise, les dxfﬁcul.tes’de rechle.li e, u(ei.u:1
Pancienneté méme des éditions, sont encore compliquées par adselr'llje au

uide bibliographique comparable & celui qu'offre aux lravla)lleurs e l'histol ;
S iné ale le rbnanuel de Charles Gross : The Sources and theralum.z of Enylzls
%er}forry from the earliest Tumes to about 1485. Surl’évtat de cetle blz)hogrla;\.p;)k?i(e)Z
en particulier de celle des Year Books, cf. Percy W, W 1nﬁeld- : .pome ‘L{XX
graphical Difficulties of English Law, dans Law Quarterly Review, 1914, - ,

p. 19o-200.
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un crédit annuel d’environ cinq mille francs, pour l'entretien
et le développement des collections, et les sommes nécessaires
a la rémunération d'un bibliothécaire, qui pourrait étre choisi
parmi nos candidats & I'agrégation ou les étudiants terminant
leur doctorat et assez formés pour pouvoir, en l'absence des
professeurs, guider dans le maniement et l'utilisation des
livres les travailleurs de cette bibliotheque.

. II. — LES ENSEIGNEMENTS I’UN INSTITUT DE DROIT COMPARE

Deux disciplines doivent nécessairement former la base de -

Ienscignement d’'un Institut de Droit comparé : I’histoire
comparative du droit et la législation comparée. Ces disciplines
sont, en effet, logiquement inséparables. Isolée de la lumiére
de T'histoire, 1’étude comparative des législations du temps
présent est condamnée a rester une étude de surface, impuis-
sante a faire pénétrer les raisons d’étre et la portée des diver-
gences relevées entre les droits objets de comparaison. Et,
réciproquement, l'histoire comparative perd son action utili-
taire, si on la sépare de la jurisprudence comparative moderne
qui, seule, est en état de dégager les conséquences pratiques
de ses constatations. Notons, en outre que, du tronc ancien de
' la jurisprudence comparative, — droit civil comparé, — s'est
détaché un rameau devenu aussi vigoureux, plus vigoureux
méme, que le tronc primitif : le droit commercial. Le droit com-
mercial, comime le rappellent si volontiers les auteurs anglais?,
a été au Moyen Age, sous la forme de la loi marchande, une
véritable loi internationale. C’est encore, 4 ’heure actuelle, celle
des parties du droit privé qui s’ouvre le plus largement au
travail de généralisation et de conciliation du comparatiste.-

1 Holdsworth, History of English‘ Law, I, p. 301 et s. — Scrutton. Roman
Law influence in Chancery ... and Law Merchant, dans Select Essays, 1, p. 237
et s. — Tudsbery, Law Merchant and the Common Law, dans Law Quarterly
Review, 1918, p. 3g92-4o1).
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C'est peut-étre aussi celle dont notre Faculté auratt, };?r'lg
composilion présente de son personnel, le plus de faclité a
assurer l'enseignement. La portion centrale du programme
détudes d'un Institut de Droit comparé repose dopc naLu.—
rellement sur une tfiple assise : histoire comparative, droit
civil comparé, droit commercial comparé. , .
Ces trois enseignements ne peuvent éire abor(%es« qu'apres
une longue préparation professionnelle. Cham.m d.eux de?man-
derait donc a étre confié a un professeur qui _puisse lm con-
sacrer la totalité de son aclivité scientifique. Ils ne saure'uent
étre donnés utilement sous la forme de cours com.plémental{‘es.
11s réclament, pour devenir des réglit.és, la créatloq de chaires
magistrales. Et encore conviendrait-il que ces chalresﬁfussent
des chaires d Etat. Car les chaires d'Université, faute. d assurer
a leurs possesseurs les mémes garant1e§ de’regularlte d§ car-
riére que procure I'occupation d’'une cha.u'e d’Etat, apparalis'sent
naturellement, dans les Facultés de Droit, comme des positions
d’attente que les agrégés ne se résignent a accepter que? poury
surveiller plus aisément la premiere vacance de. cha-lre nor-
male. Ce défilé dans les chaires d'Université de titulaires, que
les considérations les plus légitimes d’aver.ﬁr elnpéfzhent de
pouvoir songer a s’y fixer, esl absolument incompatible f;lvec
les exigences d’enseignements uni., plus que tous autres, nec’es-
siteraient, pour se développer utilement, une longue et défi-
nitive spécialisation de leurs représentants;

Nous ne nous dissimulons pas que la crise de recruterrlenjc,
conséquence inévitable de la guerre, par laqu'elle passe | Um—
versité, rendrait difficile la création 51m1,1}tanee de ces chaires
et que nous n'aurions aucune chan.ce. d’étre entendus: en ce
moment, sl nous demandions au Ministére 'de nous adjoindre
trois nouveaux collaborateurs. Mais il serait possible, tout au
moins, d’assurer, avec les ressources actuel‘les de Persognel
dont dispose la Faculté, le fonctionnemgnt d'une chaire mixte
d’histoire et de jurisprudence corpparatwes en e’lt’tend'ant que
la reprise des concours d’agrégation permette d'élargir notre



112 ORGANES D'UN INSTITUT DE DROIT COMPARE

cadre professoral et d’assurer le dédoublement ou le fraction-
nement de cette chaire initiale. Il suffirait, pour cela, de
transformer I'une de nos chaires existantes en chaire d’histoire
du droit comparé et de législation comparée, et de pourvoir
aux enseignements de la chaire sacrifiée par le procédé
habituel des répartitions annuelles de cours complémentaires.

Si, plus tard, les disponibilités financiéres et les disponibi-
lités en personnel 8’y prétaient, ce premier fond stable d’ensei-
gnement du droit privé comparé pourrait éire développé,
soit par la voie de conférences ou de cours spéciaux de droit
pénal comparé, de droit administratif comparé, — de facon &
assurer la liaison avec le groupe antérieur d’enseignements
comparatifs ou a tendances comparatives formé par le droit
constitutionnel comparé, la législation industrielle, la 1égisla-
tion et science financiére, etc., — soit aussi par un rapproche-
ment avec quelques-uns des enseignements de la Faculté des
Lettres. Nous avons déja signalé le précieux trait d’union que
pourrait fournir aux Facultés des Lettres et du Droit I'étude
en commun des monuments de langue francaise de I'histoire
du droit anglais. Les deux Facultés trouveront aussi, — elles
ont déja trouvé, — un terrain de rencontre dans I'étude des
civilisations de 1'Orient. La présence & Lyon., pendant les
années qui ont précédé la guerre, d'un assez grand nombre
d’étudiants en droit, appartenant & des pays de langue arabe,
m’avait amené a créer pour leur usage, a titre purement privé,
avec le concours d’un collaborateur et ami formé dans les
Universités religieuses de 1'Orient, le cheikh Abd-el-Razick,
un enseignement de 'histoire du droit musulman et de ses
sources, et a entrer en relations avec le maitre de conférences
d’arabe, M. Wiet, pour guider nos auditeurs dans l'utilisation
des précieux documents que fournissent a I'histoire compara-
tive du droit les textes de 'histoire de la civilisation arabe
pré-islamique et de l'histoire de la ctvilisation musulmane.
Javals méme commencé a grouper les premiers résullats des
recherches de ces étudiants de pays islamiques dans une
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publication! que les événements de 1914 ont interrompue
presque a sa naissance. Les rapports éiroits que notre Faculté
entretiendra désormais avec la Syrie par le canal de sa filiale
de Beyrouth et de l'organisateur de cette filiale, notre collegue
M. Paul Huvelin, les relations qu’elle a déja nouées ou est
appelée & nouer par l'intermédiaire de ses docteurs avec
d’autres régions de ’Orient suffiront a4 empécher que la préoc-
cupatior®des thches nouvelles qui s’ouvrent 4 nous nous fasse
oublier cette direction antérieure de nos études comparatives.
Elle se développerait méme avec beaucoup plus d’ampleur, si
la création d'un Institut de Droit comparé venait substituer a
Uinitiative privée de quelques professeui’s l'action plus puis-
sante et plus durable de l'organisation universitaire.

Il serait prématuré d’entrer dans de plus amples détails sur
un mécanisme d'enseignement comparatif du droit, dont la
réalisation ne dépend pas de nous et qui, d’ailleurs, pour
donner tous ses fruits, exigerail un assouplissement des pro-
grammes du doctorat juridique, et l'introduction dans ces
programmes, au moins comme matiéres facultatives, de I'his-
toire comparative du droit pourle premier examen, et du droit
commercial comparé, & coté du droit civil comparé, pour la
seconde année. Notre role doit forcément se borner, — nous
regrettons amerement de ne pouvoir faire plus, — & attirer
I'attention sur les problemes vitaux pour I'avenir international
de la science juridique francaise qui se posent a l’heure pré-
sente. L’enquéte de notre Commission produirait déja un trés
appréciable résultat, si, en attendant que ces problémes soient
abordés et résolus, elle permeltait au groupe des compara-
tistes lyonnais d'obtenir, par un commencement de moderni-
sation de leur outillage de bibliothéque, la possibililé d'entrer
en rapports de coopération de travail avec la science juridique
anglo-américaine.

{ Travauxz du séminaire oriental d'études juridiques et sociales, 3 volumes,
1913-1914, Lyon, Georg; Paris, Geuthner.

Univ. pE Lyon. — LAMBERT 8
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