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Préface

Cet ouvrage, comme son titre I'indique, décrit é&veloppement du droit privé européen, et en pdigicle
role joué par la tradition romaniste dans la foraradu droit privé moderne. Ce livre est une vagaabrégée
du livre « Le développement du droit privé europédenrdle de la tradition romaniste dans la foromailu droit
privé moderne », publié en hongrois en 2002. L'ager puise de plus dans le manuel d’Andras Fol@iadtor
Hamza intitulé « Histoire et institutes du droitrmrain », publié en hongrois en préne édition en 1996. La
structure de I'ouvrage est la suivante : 1) leginés du droit privé européen ; 2) la survivancedohit romain
en Europe ; 3) la science juridique fondée surréalition romaniste des Temps modernes en Europe ; 4
l'influence du droit romain et de la tradition roniste en dehors de I'Europe.

Les travaux traitant de I'histoire du droit privgye cela soit vue par des problématiques partiesiéu par
des présentations d’ensemble, suivent en génésahueléles trés différents. Certains auteurs, eseptant
I'évolution de la réglementation de droit privéef§orcent a embrasser I'ensemble du droit, indépemdent du
fait de savoir a quel groupe ou systéme juridijegedormes étudiées appartiennent (c’est ce quémé tpar
exemple Koschaker, Schlosser et Wesenberg), alarsdiputres se sont concentrés sur certains systéme
familles juridiques prédéfinis (notamment BraunedeiVesener). De méme, I'histoire externe du doaié
peut aussi étre exposée par I'étude de l'histo@esels institutions et de la science du droit privéns cet
ouvrage, j'ai également pris en compte — évidemraentement dans la mesure ou les limites de ceitle éne
'ont permis — le droit canonique, partie organiqlieius commungeet dont I'importance effective se retrouve
pourtant chez certains auteurs recalée a l'arpkare— ainsi par exemple chez Koschaker.

La plupart des études s’occupant de I'histoire dhitgbrivé se contentent de présenter Historia externa»
du droit privé, en n'apportant tout au plus lesreptes dogmatiques qu’en vue d'illustrer leurs popgbest vrai
gue Wieacker en particulier consacre égalementplace relativement importante a I'histoire de leesce du
droit, mais pour le moment, Coing reste le seuw@iraentrepris une présentation d’ensemble detbivis des
institutions du droit privé.



Dans cet ouvrage, j'ai tenté d'appliquer une méthoduvelle sous plusieurs aspects, par rapport aux
modeles ci-dessus mentionnés. A ce propos, je a@itirut d’abord souligner que dans le cadre dstéiite du
droit privé, j'ai essentiellement mis I'accent, npas de maniéere exclusive, mais cependant détemteinsur la
présentation de la survivance du droit romain,iajne de son influence sur les systémes juridiguasstérieurs.
La raison de ce choix ne se trouve pas uniquenemd tb fait que la tradition juridique romaine Bshe des
pierres angulaires de I'identité culturelle eurapée En effet, j’ ai été guidé aussi par la corrsitién que, dans
le cadre de l'histoire universelle du droit privé, « courant romaniste » détient, sans aucun daure,
importance particutre. Je dois ajouter que cet aspect assure touttad&ns la présentation de notre matiere,
un suivi de la continuité historique de I'Antiqui&nos jours, qu’une approche de I'évolution ddfedints
systemes juridiques du monde a partir d'un poinvde commun. |l semble évident que I'on ne peut g@s
former une image adéquate des systémes juridiqutesls sans la connaissance du passé juridique mamm
Dans l'ouvrage de René David, désormais considénéme un classique, les traditions historiques samgi
fortement remises au second-plan, ce dont il sdé mon avis, un classement beaucoup trop aécentu
artificiel des différents systémes de droit danffédéntes familles juridiques. C’est également ééus de
considérer les traditions enracinées dans le dooitain qui a entrainé I'accentuation de l'autonomiee la
famille juridique dite socialiste, dont le caraeté@rtificiel en Europe est devenu évident dansafeges 1950,
comme le résultat de la division juridique et pglie de I'Europe, scindée en deux.

Durant la rédaction de cet ouvrage, d'une parst d'@abondance, quasi inextricable, de la littératu
spécialisée qui a posé la plus grande difficultés p’autre part, I'accés, souvent difficile, ata@rs ouvrages ou
périodiques. Certes, il peut paraitre dés le dépasbire de présenter de maniére exhaustive gi¢nn seul
aspect du theme global dont il est question, dansuyrage aux volumes finalement limités, relatie@mtout
du moins a I'ampleur du sujet soulevé. Il reviendualecteur de décider dans quelles mesures p@isiéDans
tous les cas, pour chaque Etat étudié je me siaiscéfa utiliser la bibliographie la plus moderneethentique,
bien que cela nait certainement pas pu étre systgoement réalisé.

J'ai présenté le droit romain, assumant une taohdamentale dans la création d'un droit privé eéeop
comme base des systémes juridiques contemporallet Ale I'époque byzantine jusqu’a nos jours, iveel
analyse l'influence du droit romain sur la plupdess pays européens et d’outre-mer, y compris las{inis
d’Amérique. Sont déployés, de facon succincterdsaltats d'une longue décade de recherche. Glgstmiére
fois, méme au niveau international, que le dévedopgnt du droit privé des différents pays, toujaunsla base
du droit romain, est décrit de facon concise maiméme temps bien documentée. Ce livre retracgnl@vance
ainsi que le développement d’'un certain nombrestitutions juridiques d’importance fondamentalén afue le
lecteur puisse y trouver une analyse de leur coitéin

Le droit romain joue en tant que «dénominateur rmam» le r6le principal dans la présentation du
développement du droit privé des différents Ef@tsrole est di au phénéne de la réception dus Romanum
en Europe. Cette réception du droit romain a peis fbrmes différentes selon les cas, et son amphaiait
naturellement suivant des besoins particuliers.sDare partie des pays, comme en Allemagne par dgeop
peut parler d’'une réception globale, c’est-a-diend réceptionin complexu Dans d’autres, cette réception
n'était pas tellement intense, ce qui n'a pas exdur autant la pénétration ou linfiltration de#féents
éléments du droit romain. Le droit romain est, lsuerrain du droit privé de la plupart des pays,nstrument
fondamental d’intégration — cela est vrai égalenpnir les pays ou la réception du droit romain 'eetgas
réaliséein globo— et joue un réle sérieux méme aujourd’hui dansréamtion duus communeEuropaeumun
intérét spécial est prété au droit canonique gegaement joué, en tant que partie intégrantaisiicommunge
dans le développement du droit privé en Europe.

Comme autre innovation de mon ouvrage, je voudmisigner le fait que je n'ai pas limité mon étuale
systemes juridiques traditionnellement traités darsadre des manuels d’histoire du droit privéisnjiai porté
mon regard également sur I'évolution juridique @etains pays, négligés, voire pas méme mentiorpaisla
plupart des travaux généraux sur la question. Dhen#, comme nouveauté de cet ouvrage, I'histoiraliit
privé des Etats d’Europe centrale et orientalecempris les Etats baltes — a ainsi été présentéméme titre
que celle de l'lrlande par exemple. Dans ces p#s,traditions romanistes avaient aussi joué ue rol
considérable. Dans quelques pays, ces traditionésentaient a travers le droing Graeco-Romanuyrde
'Empire byzantin (Empire romain d'Orient). Le désppement du droit privé hongrois est décrit paprat
aux autres pays d'une maniére plus détaillée. €ebgplique par le rayonnement tout a fait considiéralu
systme juridique hongrois en Europe centrale. La priddiem du développement du droit privé des pays de
'Europe centrale et orientale a une actualité aodinaire, étant donné la période d’harmonisatiin
d’unification des droits privés en Europe. Cettaualité s’explique tout particulierement par I'é@Je@sement de
I'Union européenne. Léus commune Europeausienracinant dans le droit romain s'étendra dangutur
proche aussi aux pays adhérents de I'Union euragée@e type de présentation des différents systemes
juridiques pourra donc contribuer au rapprocherdestlégislations nationales.



D’autre part, I'histoire de l'influence du droitmain, compris au sens large — y sont donc égalemelois
les influences exercées par la tradition du diaitain par I'intermédiaire, entre autres, du droié allemand
ou francais — a permis de donner une image égatedeiihistoire du droit privé de nombreux Etatssde
continents américain et asiatique. L'angle du draiain, par lequel jai mené mon étude, lui asslolwc une
direction et des contours bien définis, sans jasaiperdre dans la longueur des périodes histariguequées,
ni la multitude d’Etats, européens et autres, cgomnt traités.

Les innovations substantielles ne sont cependaniip@ées a la description de la continuité dutdamain.
J'ai considéré, comme un de mes objectifs principdau description de la doctrine du droit romaimsiain
systéeme moderne. L'ouvrage constitue un outil wilale valeur pour les étudiants en droit qui sibehfise
préparer aux disciplines telles que I'histoire daitdprivé et du droit comparé. Les destinatairesrpaient étre
aussi les juristes et praticiens du droit, désimaxoir une idée d’emblée sur le droit romainat snfluence sur
le développement de notre civilisation. Finalemdnpeut étre offert en général a toute personriepqtte un
intérét quelconque pour I'histoire, afin d’étuditiistoire du droit romain.

L'ouvrage est complété par une bibliographie extieeissuivant une classification thématique, conténa
plusieurs centaines de mots clefs ainsi qu’un indiex matieres et des noms. En plus, a la téte peetaiére
partie qui traite des origines du droit privé eurep, se trouve une bibliographie générale contedast
ouvrages de références.

Si, malgré tout, j'ai réussi a collecter des infations et connaissances difficilement accessitiles eendre
compte sous une forme claire, tout en prélevantrésentant I'essentiel d’'une matiére immense, diss
nombreuses années de travail consacrées a laatialisle cet ouvrage auront déja eu un sens. Befiens a
ajouter encore, qu'au cours de mes efforts, a ddfdiectifs théoriques, j'avais également devastyleux des
buts pratiques pour la réalisation de ce travail.

L'auteur tient & remercier M. Tamas MOLNAR et Mivisn GASS de leur aide pendant les travaux
préparatoires de l'ouvrage. Il tient également nemee Mlle Jilia NAGY de son aide linguistique.

Géabor HAMZA
Introduction

1. Par la résolution du 26 mai 1989 (JOCE, 198958/400) le Parlement européen a invité les Etats
membres a s'efforcer d'unifier leur droit privé ¢dr civil et droit commerciall Conformément a cette
résolution, la Communauté européenne (CE) a mi@age une commission chargée de la réalisationrdjetp
(ou des projet$) En 1994, une autre résolution du Parlement eemps#atant du 27 avril 1994 (JOCE, 1994, C
205/518), demande de nouveau aux Etats membresfiefurdans l'intérét de la construction du marché
intérieur, certains domaines de leur droit ptiv€ette question a été de nouveau discutée en, He®ant le
Conseil européen siégeant a Tampere. Le point 82aleclusions adoptées a Tampere prévient la Cosionis
européenne de la nécessité d’harmoniser les réglisnales relatives au droit privé des Etats mesgibEn
novembre 2001, une autre résolution a été adoptéle Parlement européen dans le mémé but.

C’est en 1980, précédent de prées de dix ans I'd®id989, qu'a été formé, avec le soutien de la
Communauté européenne, un groupe de travail, sentéant lui-mémeCommission on European Contract
Law, et dirigé par le professeur Ole Lando de Coppgudaqui a entrepris la mise en évidence des pesaiu
droit contractuel europé&nlL’Académie des Privatistes Européeecademia dei Giusprivatisti Europgi)

1 A propos des précédents, dans I'Antiquité clagsigul’unification et I'uniformisation du droit &, voir :
MAROI F., Tendenzantiche e recenti verso 1'unificazone internaziendel diritto privatg Roma, 1933, pp. 7
et sqq., et p.15. Concernant I'importance de I'agePeri nomoénde Théophraste, traitant pour I'essentiel aussi
de l'unification juridique, voir : HAMZA G.,Jogdsszehasonlitas és az antik jogrendszerek (Boaiparé et les
systemes juridiques de I'Antiquitudapest, 1998, pp. 17 et sqq.

2 Voir : GRORFELD B. — BILDA K., « Européaische Resamgleichung »Zeitschrift fir Rechtsvergleichung
Internationales Privatrecht und EuroparecBB8 (1992), p. 426.

% Voir : STAUDENMAYER D., « Perspektiven des Eurcgitien Vertragsrechts Bje Schuldrechtsreform vor
dem Hintergrund des Gemeinschaftsre¢htsg. von SCHULZE R. — SCHULTE-NOLKE H.), Tiibinge2001,

p. 429.

* Voir : SONNENBERGER H.J., « Privatrecht und In&ianales Privatrecht im kiinftigen Europa : Fraged
Perspektiven »RIW, 48 (2002), p. 489.

® Voir : JO C 140 E du 13.6.2002. p. 538. Son prédseur est la communication de la Commission aise&lo

et au Parlement européen concernant le droit earogés contrats [COM (2001) 398]. D’'une maniarectsm
sur ce sujet voir : WEHRENS H.G., « Le RapprochentenDroit Civil et Commercial des Etats Membres de
L'Union Européenne si\lotarius International 3-4/2001.

® Voir : LANDO O., « Principles of European Contraew », RabelsZ 56 (1992), pp. 261 et sqq.



installée a Pavie et comprenant pour une grande part des juristesamistes (appartiennent a ce cercle
notamment Peter Stein — vice-président de I'Acadénprofesseur a Cambridge, Theo Mayer-Maly, peghes
a Salzburg, Fritz Sturm, professeur a LausannggebMedicus de Munich, et — jusqu’a son décés swnen
2003 — Roger Vigneron, professeur a Liege), a #éecen octobre 1990. C’est dans le cadre de Aedigemie,
regroupant des civilistes et romanistes de rémutatiternationale, et se donnant pour tache latioréa’un
droit européen commun, que fonctionne le Grouptud&pour le droit européen commun (GEDEC), tréesaiil
actuellement sur la rédaction d’un code conteramirdit contractuel europééBode européen des contrdts)
Ce code est fondé, d’'une part, sur le quatriénte (hibro quarto) réglementant les obligations @odicecivile
italien de 1942, livre qui integre aussi bien leslitions duCode civil francaigjue duBGB allemand, et d’autre
part, sur leContract Cod@ élaboré dans les années 1960 et 1970 par Harvé&rédor pour English Law
Commissiotf. Un réle décisif a été joué, dans la mise en pked'Académie, par le professeur de Pavie,
Giuseppe Gandolfi, dont les recherches ont étéedmait significatives dans le domaine du droit rorai

L'unification du droit a cependant bien sir auses opposants. Peter Ulmer par exemple, professeur
a Heidelberg, est clairement sceptique quant adatipn de cette unification dans le cadre des Et@mbres de
la CE (UEY®. Une opinion similaire fut émise par le professtancais Jean Carbonnier (décédé en 2004), qui
met en doute I'urgence, voire méme la nécessitéuddication juridique. Ces discussions pourraigmesque
rappeler la querelle entre Anton Friedriech Justibaut et Friedrich Carl von Savigny qui a eu lgancernant
la question de la codification du droit — il estaivrcependant dans des circonstances historiques
fondamentalement différentes des réalités socilpsidiques des années 18%0.

Il n'a certes toujours pas été décidé de maniéme @quivoque si I'Europe avait aujourd’hui
réellement besoin d’'un droit unifié, mais il panaiidlgré tout évident que I'unification du droit ii{droit privé)
sur le terrain de la législatidfisous quelque forme — si non sur tous les terjaiigiques de maniére uniforme
— est inévitable. La question de la voie concrégm@runter pour la réalisation de cette unificatieste pour
autant encore ouverte. Celle-ci pourrait prendréotane d’'un réglement aussi bien que d'une diregtiou
pourrait méme étre réalisée par la voie de légisiatnationales concertéad e fait qu’en 1970 I'adoption d’un
Law of contractsunitaire, et obligatoire tant pour I'’Angleterreeqpour I'Ecosse, ait échoué ne contredit pas
pour autant les tentatives, se présentant de neatggdancielle, visant a la réalisation de I'ufitédique'®. Le
réle du droit romain, qui historiquement constitaefondement de 'unité juridique européenne, paitrétre
décisif dans ce processus, nécessitant sans aocit® ©h temps long, voire le travail de plusieugseanhniey.
Une circonstance a faciliter la validité du draiihmain est le fait qu'au niveau européen I'autononeela
volonté ainsi que la liberté contractuelle — emtuéres — soient des principes juridiques actuelfeérr@ijours en

’ Le premier président de I’Académie était Albertafiucchi. Aprés son déceés, son successeur estulAveiné
Tunc, suivi aprés sa mort par José Luis de los Mozo

8 Concernant I'activité et les résultats obtenuslpaadémie, ainsi que le groupe d’étude, une viemsemble
nous est donnée par Gandolfi. GANDOLFI G., « Paurcade européen des contratfeyvue trimestrielle de
droit civil, 1992, p.707 et sqg. Voir également : GAGGERO R«@.progetto di un codice europeo dei contratti
: I'attivita del gruppo di lavoro paveseRivista di diritto civile 43 (1997), pp. 113-120.

° Voir : McGREGOR H. Contract Code drawn up on behalf of the English [@@mmissionMilano-London,
1993.

19| es discussions devant I'’Académie de Pavie etdepe d’étude ont été rendues publiques, jusquéaent,
dans deux volumeslincontro di studio su ifuturo codice europeo dei contratRavia. 20-21 ottobre 199
cura di P. SteinMilano, 1993 ; eAtti accademicl992-1994A cura di P. SteinMilano, 1996.

1 L' Avantprojet du Code Européen des Contragst paru sous la direction du professeur Gandétiic : Code
Européen des Contrats — Avant-projdir. GANDOLFI G., Milano, 2001. Voir égalementGANDOLFI G.,

« Der Vorentwurf eines Europaischen Vertragsgesetas »ZEuP, 10 (2002), p. 1-4.

12y/oir : ULMER P., « Vom deutschen zum europaiscReimatrecht »JZ, 47 (1992), pp. 1 et sqq.

13 Sur I'avenir du Code dans le monde actuel voiALION D., « L'avenir du Code en présence des pmjet
d’unification européenne du droit civi] i : 1804-2004. Le Code civil. Un passé, un présenguenir, red. Y.
LEQUETTE et L. LEVENEURParis, 2004.

% La mondialisation, ou en d’'autres termes la glisagibn du droit constitue un défi pour l'idée méde la
codification. Voir : KESSEDIJAN C., « La mondialt&an du droit : défi pour la codification »n : 1804-2004.
Le Code civil. Un passé, un présent, un avéeid. Y. LEQUETTE et L. LEVENEURParis, 2004.

'3 voir : REMIEN 0., « Rechtseinheit ohne Einheitsgjes ? »RabelsZ 56 (1992), p. 30, et du méme auteur,
« Illusion und Realitat eines europaischen Privdi® »,JZ, 47 (1992), pp. 277 et sqg. Voir aussi : HERBER R.
« Deutsche Zivilrechtskodifikation und internatitgmaRechtsvereinheitlichtigung »Rechtsdogmatik und
Rechtspolitikhrsg. von SCHMIDT K., Berlin, 1990, p. 269.

% voir: TILMAN W., «Kodifikation des Privatrechtin der Gemeinschaft »n : Fir Recht und Staat,
Festschrift fir H. Helmrich zum 60. Geburtstdiinchen, 1994, p. 441.

"KNUTEL R., « Rechtseinheit in Europa und rémiscResht » ZEuP, 2 (1994), pp. 244 et sqq.



applicatior®. Il est cependant indéniable que ces principesntagurs racines dans le droit romain, se sors dan
certains domaines relativisés. C’est le cas pameke en ce qui concerne le terrain de la protecties
consommateurs. En effet, a l'intérieur d’'un systedeedroit privé donné, la protection accentuée Eum
construite de la partie faible, le consommateupia la définition du droit privé, oblige nécessaient a
relativiser ces deux principes. Le droit communia@tanduit en effet nécessairement certaines terean
menacant la liberté contractuelle.

Le droit romain pourrait avoir, selon moi, un rGmportant a remplir dans la jurisprudence
européenne uniforme, du moins tendanciellemenbtmi, et plus précisément dans la mise en placeend&m
cette jurisprudence. A I'époque dis commungun style de travail juridique uniforme, appstius curiag a été
en vigueur a travers toute I'Europe, justement @ré@e droit romain et a lingua francades juristes. Cstilus
curiae unitaire a été abandonné aprés que les différgstéraes juridiqgues soient devenus « nationa(ixns
patrium) La formation des juristes, qui redevient aujohui’de plus en plus internationale et dont le droit
romain forme, pourrait former, une partie intégeansur le long terme pourrait aboutir a une noevell
harmonisation de cgtilus curiaé®.

2. Le droit romain avait une importance exceptalenpour la société médiévale, autant dans le
secteur laique qu’ecclésiastique. Il est a la basEHumanisme juridique du XVle siécle et consitune mine
d’or pour les doctrines rationalistes du droit metuC’est dans I'esprit du positivisme scientifigavant tout a
travers la science pandectiste, qu'il se transfarmIXe siecle et devient en fin de compte la eratéminente
des grands codes de droit privé. Son role n'estnpasplus a sous-estimer au XXe siécle, I'exemplglus
significatif en est peut étre le point 19 du pragnae politique de I&NSDAP(Nationalsozialistische Deutsche
Arbeiterpartej Parti ouvrier allemand national-socialjstadopté le 24 février 1920, ce qui ne se trouve qu
renforcé par l'interprétation d’Alfred Rosenbergupant étre qualifié d’ interpretatio simplex. La réception
du droit romain, qualifié de droit étranger, indivaliste, cosmopolite, matérialiste, libéral, ma&rqu voire
stigmatisé — comme un droit ne prenant en compéelegiintéréts privés, figure dans la littératunédjque de
'Allemagne des années 1930 comme une catastroptienale (« nationales Ungliick) et un événement
tragique(« Tragik »). Il est a noter que Carl Schmitt — dans son éintitelée «Aufgabe und Notwendigkeit des
deutschen RechtsstandegDeutsches Rect8/1936/) — appelle la mise en arriére-plan dutcharinain par la
revendication du point 19 du programme deNIBDAP de 1920 a propos de lintroduction duleutsches
Gemeinrechb, directement werfassungsrechtliche Bestimmung ersten Rangsig! G.H./. Cependant, Carl
Schmitt omet de soutenir sa vision si particulipee des arguments juridiques. Pour autant, la leate la
littérature de I'époque en question nous laisséneat a penser — en rappelant les lignes ironigieeRusztem
Vambéry a propos de la réforme Iégislative prévae |n NSDAP— que « l'influence romaine a infecté la
maniére de penser puritaine des teutons vivans jadiintérieur de grottes et sirotant thethsur des peaux
d’'ours ».

Le courant de I' @ntike Rechtsgeschichteignore totalement la vie « posthume » du dmibain,
tant dans ses rapports politiques que juridiques. fleprésentants de ce courant, marqué du nom ajmlide
Wenger, ne tiennent pas compte du fait que le doaiiain a exercé durant des siécles une influeécsisge sur
I'évolution du droit européen et de la sciencedigiie. Dans le cas du droit romain, pouvant étresicléré a
juste titre comme le ks commune Europaeum les fidéles de cette tendance, dont il restomenquelques
représentants aujourd’hui, ne prennent absolumest gn compte le role joué par le droit romain dans
I'évolution du droit européen, plus préciséementsdéévolution du droit et de la science juridiquesdpays
européens, du fait de soningerpretatio multiplex»s. L'opinion limitant exclusivement la possibilitde la
comparaison aux droits des Etats et peuples seanbusur un méme niveau socio-€conomique entraine
essentiellement la méme conclusion. Un avantagéniatlle en est cependant le bien-fondé de I'arpé&an
gu'offre une perception synoptique. D’'un autre c@tétte conception limite a tel point la possibiliie la
comparaison qu'il se rapproche ainsi des derniéretes de la rationalité. La frustration causée papoint de
vue se présente de maniére particulierement vidites les travaux d’Ernst Schénbauer, qui limitedasibilité
de la comparaison aux territoires bien étroitsdatests des peuples antiques se trouvant sur un nméveau de
civilisation ou ayant entre eux une parenté ethmiduopinion qui nie la possibilité de la compamisdes
institutions romaines avec les systémes juridiquedernes, dans la mesure ou il s’agit pour ce medu droit
d’un Etat issu d’une formation socio-économiquel@smiste, se rapproche sous beaucoup d’aspeatsttie
conception. Les tenants de cette opinion oubliependant le réle important joué par la continudégle cercle
des phénomenes juridiques.

3 HOMMELHOFF P., « Europarechtliche Beziige” im Ziecht, Uberlegungen zur Gestaltung des
akademischen Unterrichts »n : Fur Recht und Staat, Festschrift fir H. Helmrichmz60. Geburtstag
Minchen, 1994, p. 340.

9 RANIERI F., « Der europdaische Jurist, Rechtshistties Forschungsthema und rechtspolitische Aufgabe
lus Commungl? (1990), pp. 10 et sqq.



Dans le dernier quart du XXe siécle, c’est le psstur berlinois Uwe Wesel qui polémique, dans son
ouvrage intitulé Aufklarungen Uber Rechpublié en 1981, avec une pensée admettant destusts et
constructions se retrouvant dans le droit de mang&riodique — Theo Mayer-Maly écrit a ce proposeas
justement de la Wiederkehr von Rechtsfiguren Le point de vue admettant I'existence de stmast et
constructions revenant dans le droit de maniéreliérg n’est naturellement pas extrémiste au pdetnier
I'existence de formes juridiques attachées excamint a des formations socio-économiques partieglie
telle que la vassalité, ce qui en soi exclut I'smtagon du droit romain comnmatio scriptaintemporelle. Pour
autant, ce n’est bien sir que le signe d'une «rd@&ition professionnelle » si les juristes surestine fait que
les actes juridiques, du moins un certain ensemlaletes juridiques — I'expression denegotium» vient de
Johannes Althusius (1557/63-1638) peuvent étre résolues a l'aide des mémes cmtisins juridiques,
indépendamment du facteur temporel. Ceci cependgarthange rien au fait que la législation et laigua
juridique de ces dernieres années reviennent pluge dois de maniére concréte aux constructionsdiahit
romain, ainsi qu'a ses institutions — dans plusiepays européens, mais également dans des pays
extraeuropéens.

La survie des traditions ne peut pas dispensehdecheur de la nécessité d’analyser les difféence
de fond, ainsi que la fonction économique, enteamjeu a chaque époque étudiée. Ceci est valabkexpaple
pour I'examen de la réglementation des monopoleartels, exemple qui peut sembler a premiere xtrérae.
Ainsi la réglementation des monopoles et cartetssda droit romain, tissée d’élémentsida publicum est de
toute évidence différente du droit des cartels muelecependant que les relations socio-économigaees
trouvant en arriere-plan de ces réglementatiomslégendamment des systémes socio-économiques giibque
— se rapprochent assurément sur certains points.

3. L'expression de « réception » se rattachantirait romain, dont la signification n’est pas une
guelconque « occupation-culturelle », mais bietpls tout du moins en ce qui concerne I'Allemagrest une
notion équivalente a celle d'un droit devenant enelgue sorte de plus en plus scientifique
(Verwissenschaftlichung).a réception ne peut étre rattachée ni Réichskammergerichtsordnumgloptée en
1495, ni a I'ordonnance de I'empereur Lothaire $&, perdant dans les brumes des légendes. La iofcelpt
droit romain en Allemagne signifie en fait une fttah intellectuelle ayant pour fondement le dnaitnain, et
qui ne se rattache que dans une mesure moindre systeme juridique positif donné, aus positivum
L'existence continue et non interrompue de cettepéon, telle que définie ici, peut étre démontiépuis des
siécles, par I'intermédiaire de juristes allemaétigliant dans lestudiageneraliade I'ltalie du Nord.

Les signes d'une réception attachée au droit iposiest-a-dire d'un droit romain en vigueur de
maniére subsidiaire, se présentent cependant deke Isiecle. Au Xllle siécle de plus, des élémemtisdroit
romain peuvent étre observés également dans layeaties tribunaux ecclésiastiques, lorsque cesieter
jugent des affaires ayant une nature de droit pagéqui arrive de plus en plus fréequement. D'api@ss, c'est
sur ce dernier terrain que se présente l'influedee® Commentateurs, alors que le droit romain cargmmme
« littérature juridique » est introduit en Allemagpar l'intermédiaire des Glossateurs. La séparatio deux
types de l'influence qu’a pu exercer le droit romae signifie évidemment pas la négation de l'ingrace de
l'activité des Commentateurs, tel qu’ont pu parregke le concevoir les fidéles de Savigny, ne cdirsidt ces
derniers que comme des Post-glossateurs. La rénegtipendant ne s’est nullement limitée au drahaio,
mais a été étendue également a I’ « accueil » diti chknonique et du droit féodal lombard. C’essague s’est
développé leus commune& gemeines Rechtomme une matiére juridique ayant trait tout aiugau droit public
gu'au droit privé, s'opposant et concurrencantamdesrechtll revient aux soi-disant praticiens d’harmoniser
ce ius communequi garde un caractéere de droit mélangé, avedress particuliers locaux, ou en d’autres
termes, d’adapter iels communeaux circonstances locales.

La capacité a recevoir le droit romain différah fonction des conditions objectives, de maniére
significative d’'un pays européen a l'autre. Du pala vue de la réception, le niveau de la pratjqudique du
pays (de la région) donné(e), ainsi que le systgofisque en question est décisif. Au Xllle siéplar exemple,
sur une grande partie de la péninsule ibériquesdesiitions étaient telles que le droit romain afgte I'objet
d’une réception dans I'ceuvre |égislative composesept parties d’Alphonse X (le Sage), $astePartidas En
Suisse au contraire, surtout du fait de circongtamlitiques particuliéres, la réception d’ensamti droit
romain (receptio in globoou receptio in complexua été impossible. Il y a un lien trés solide eméralroit
romain et le droit dit impérialius caesareunou Kaiserrecht Le droit romain sert en effet de fondement
idéologique a laenovatioimperii, qui acquiert une importance exceptionnelle seuggne de la dynastie des
Staufer Le droit romain, plus précisémentiles publicum Romanurdevient I'instrument de Iégitimation du
« Weltkaisertump. Le travail le plus représentatif, dans som t#t dans son contenu, de la tendance caméraliste
est 'Ususmodernus pandectarurde Samuel Stryk, daté du tournant des XVlle etl\siecles.

% La notion du @egotium iuridicum» se trouve pour la premiére fois chez Danieltdliefadt (1719-1791),
éleve de Christian Wolff. Nettelbladt avait contrdben grande partie a I'élaboration (conceptuatisatde la
partie généraleAllgemeiner Te)l des codes civils en Allemagne.



Bien que la tendance des praticiens soit caraégrid’'une part, bien trop, par I'orientation de la
pratique allemande — ce qui aboutit & un éloignérdes sources romaines originales — et d’autre partle
mode d’examen casuistique, il reste que c’estdeunéme avec les caméralistes allemands que lanpaeler
pour la premiére fois de « science pandectiste’explession de « science pandectiste » attachéetta ¢
tendance est convenable malgré le fait que la teredalle-méme — surtout a cause de sa vision pkatiste de
plus en plus dominante — soit incapable d’évolut®eul le droit naturel s’épanouissant au XVllelséserait
capable de procéder au développement de cettercegpandectiste » stérile, cultivée par les pegisc

Nous devons souligner que le droit romain rendgidlement un role sérieux dans la formation des
doctrines du droit naturel. Le droit naturel, namigue mais moderne, dont le processus a été ustsnent
appelé «Entzauberung der Welt par Max Weber, est inséparable de la concem®ius naturaledu droit
romairf™. L'effort des docteurs du droit romain visant &dgrocéder léus civileduius naturale est un critére
fondamental du droit naturel des XVle et XVlle $&c L'influence du droit romain peut étre égalemen
démontrée dans le droit naturel scolastique chméfimns le cas d’Hugo Grotius, suivant la doctidoedroit
naturel rationaliste, I' @uctoritas» du droit romain se rattache a mperiumrationis » duius RomanumLe
droit romain remplit également un réle cardinalzi$amuel Pufendorf, comptant aussi parmi les faddke la
tendance du droit naturel sécularisé, auteur déluént De iure naturae et gentium libri oc{d672). L’alliage
de la « science pandectiste » et du droit natiedenréalise cependant pas, ce qui peut avanéti@utamené,
d'une part a la perception publiciste du droit neffuet d'autre part a l'intérét non pas juridiqueais
philosophique des professeurs de droit naturelrnoe le montre I'exemple de Christian Wolff, s’ocanpen
premier lieu de philosophie morale et non pas dé.dr

4. La contradiction fondamentale entrddusmodernus pandectaruet le droit naturel ne peut étre
résolue que par la pandectistique se développams tes travaux des représentants de I'Ecole higteri
juridique. La pandectistique, souhaitant créer ghigosophie du droit positif » (Franz Wieacker) esractérisée
par la vision historique, la construction sur lesrses originales, justiniennes, le besoin d’étalds systemes,
I'aspiration a dégager la théorie du droit, et mrficomme espoir de tout cela — le détachemena-vis-des
particularismes. Le droit des pandectes du XIXelsjéle «heutiges romisches Recht est ainsi a séparer
nettement déWsusmodernus pandectaryrou domine I'élément particulariste.

Le droit des pandectes du XIXe siécle, appeléefgaht « Pandectes » d'aprés I'ceulendekten
publiée en 1838 de Georg Friedrich Puchta, estré&fa définition du juriste allemand la théorien@éle du
droit privé allemand reposant sur le droit romaiont la fonction et I'importance se trouvent daam$drmation
et le développement des bases du systeme du dkgit p

Malgré son développement sur la terre allemardéest pas opportun de parler exclusivement de la
pandectistique allemande, puisque cette tendancggndie pas seulement « la doctrine giemeines Reclst
(Paul Koschaker) mais gagne également une influesro@rquable dés sa formation au-dela des frostiéee
I'Allemagne.

I suffit ici de penser a l'influence de la pantistique en Angleterre. Ainsi John Austin, adaptant
théorie juridique de Jeremy Bentham, suit dansas@lyse des notions juridiques la pandectistiglem@nde.

De maniére caractéristique, il consid&ras Recht des Besitzds Savigny comme étant un chef-d’ceuvre, et un
travail juridique parfait. La premiére édition dystem des Pandektenrechis Thibaut, publié en 1803, a
également eu une grande influence sur lui. Cettereede Thibaut, éditée huit fois entre 1803 et 183gar
ailleurs eu une trés grande influence sur I'ensendel la science juridique anglaise. L'ouvrdgeoduction to
the Study of Jurisprudenade Nathaniel Lindley, publié en 1845, est uneucdidn de la partie générale du
travail précité de Thibaut. Nous renvoyons de plugait que dansAncientLaw de Sir Henry Maine, publié en
1861, il est également possible de montrer desednfies pandectistés

5. Les membres de I’Académie de Pavie, parmi lelsqon retrouve aussi bien des spécialistes du
droit romain, que deommon lawet du droit privé moderne codifié, dans leur tiavisant a la codification du
droit contractuel européen, se donnent pour tagherdation d’'un compromis entre le droit privé auemtal
fondé sur le droit romain et les constructions axttelles deommon law

C’est un fait que de nombreuses ressemblanceepeéire démontrées entre beaucoup d’institutions
et de constructions juridiques du droit romain @tddoit anglais. Il est cependant également indéaigue les
différences de perception apparaissant entre ¢ rmain et le droit anglais, ce dernier s’éta@veloppé dans
des circonstances historiques particulieres, ne¢ pas négligeables. C'est I’ « attribut » du dmmithain que
d’étre un droit jurisprudentiel, lediritto giurisprudenzialé®, ne s'attachant pas en général aux décisions

2L A propos de la notion romaine iles naturale voir : HAMZA G., « A természetjog értelmezésémekblémai

. Cicero és aus naturale(Les problemes d’interprétation du droit natur€licéron et ldus naturalg¢ », JK, 50
(1995), pp. 523-529.

#2\/oir : LOMBARDI L., Saggio sul diritto giurisprudenzial&lilano, 1967.

% Voir : HAMZA G., « Sir Henry Maine és az ¢sszehal#6 jog (Sir Henry Maine et le droit comparé) »,
Jogéllam 1998-1999, pp. 326 et sqq.



antérieures des juges. La signification de ce quesdroit jurisprudentiel peut cependant étreéldhte en
fonction de I'appartenance du chercheur qui I'iptete a tel ou tel courant juridique. Selon FrieldCarl von
Savigny la spécificité notionnelle diuristenrechtest la systématisation, ou plus exactement I'aspin
tendancielle a tout intégrer dans des systémese €ehception apparait de maniére particulieremesile
dans son ouvrage ayant pour tiBgstem des heutigen rémischen Rechts contraire, Rudolf von Jhering,
ennemi déclaré du positivisme juridique, examintecproblématique d’un tout autre c6té. Chez Jigeriret
cela concerne avant tout son ceuvre intitil&st desomischenRechts auf den verschiedenen Stufen seiner
Entwicklung — le droit romain pergu comme un droit jurispruiidn possede une actualité dans un sens
méthodologique et idéologique.

Le caractére de droit jurisprudentiel idls Romanunapparait de maniére accentuée chez Koschaker,
dans son ouvrage intituBuropa und das romische RecKibschaker voit dans le droit romain un contrealdé
type efficace au positivisme juridique élevé « & Hauteurs absolues ». Il proclame, regardantdi chmain
comme unJuristenrecht’opposition de ce dernier au droit anglais. lreidanglais est en effet jndge made
law, ce qui rend évident la différence entre ces dirois. Leius Romanunme peut jamais étre considéré — a
aucun moment de son développement ou de son kistaiomme un droit des précédents. C’est ce quérenon
dans la littérature juridique — pour ne citer queslques auteurs — Buckland, McNair, Schiller, Dawsgan
Caenegem, Pringsheim, et Peter.

6. La qualité de droit jurisprudentiel du droitmain peut étre observée et démontrée dans toues le
phases de développement de celtfi-tie fondement de cette affirmation est constitehtre autres — par le fait
que la continuité entre le droit et la sciencediguie pontificale, ainsi que la science juridiqaéqle, est
évidente. En examinant le caractere de droit cagédepjuge duicommon lawon doit tout d’abord souligner les
spécificités de développement de ce droit dues s mheticularités historiques et, non en dernien,lie
idéologiques. Nous pouvons renvoyer a quelquescphatités duius consuetudinariumanglais a propos de la
regle stare decisis Il faut noter aussi que dans le droit anglaisir(ywar exemple : leg. Henr. IX. 9.)
l'interprétation des lois se fait de maniere trésstique. Le juge est beaucoup moins lié par lé&s folus
précisément par leurs textes, qu'il ne I'est par diécisions judiciaires antérieures. Bracton, autduDe
legibus et consuetudinibus Angljagst en fait le premier — bien que certains sigliaae telle perception se
présentent déja chez Glanvill — & argumenter égaiéesur le plan théorique lagor obligatoire des précédents.
Cela apparait de maniére accentuée dans sa semteéngeSi tamen similia evenerint, per simile iudicgntum
bona est occasio a similibus procedere ac sim#ifDe leg F. 1b).

Une différence importante apparait entre le dmibain et le droit anglais dansais distinguendi
caractérisant les jurisconsultes romains, c'estea<«dl’art » de pouvoir séparer dans tesponsd’essentiel, ce
qui est important du point de vue juridique, degoeest insignifiant pour le droit. C’est par e$ distinguendi
que peut étre mis en évidence le haut degré deitdgkabstraction desiris periti (iuris consulti)romains, que
la communis opinia si longtemps refusé au droit romain. Nous mentios ici le fait que, curieusement, Fritz
Schulz lui-méme parle de son aversion vis-a-vibatestraction des romains.

Dans les différentsesponsaen réalité on ne fait apparaitre que les élémesgsntiels du point de
vue juridique, contrairement a la relation, quasitiaséparable et confondue, qu’ont tationes decidendet
obiter dictadans les précédentprécedentsde la juridiction anglo-saxonne. La véritablenkgde séparation
entre la fagon de penser romaine et la perceptigloasaxonne est constituée par krs abstrahends figurant
dans les travaux des jurisconsultes fonctionnants das derniers siécles de I'époque préclassiquerdit
romain. Nous devons cependant mentionner que laidedestare decisi®tait présente — bien sdr pas d'une
facon expresse — dans une certaine mesure pandeemnent duus respondenddans le droit romain. Cela
s’explique par le fait que la force juridique desdsa(responsi des jurisconsultes existait — d’'une maniére
implicite — dans le droit romain, exercant une aiee influence sur les sentences futures a promonce

La question de la pertinence des précédents siarriagin du droit romain est importante dans les
guestions de comparaison avec le droit anglaisshawvons examiner I'importance de ces précédantspar
des sources juridiques que non juridiques. A cé® donatiorfS, est ici d'importance exceptionnelle, voire
méme paradigmatique, le droit des successionst @& le droit des successions, en particulieopgs de la
guerela inofficiosi testamentijue peut étre constaté le poids des sentena&seames. Sur le terrain du droit des
obligations, nous pouvons mentionnectanpensatipou lesresponsaantérieurs ont un poids plus important. Ce
poids bien s(r s’exprime dans le cadre de la remiseance de la force normative de certains priscipe
juridiques. La problématique dus singulareest ensuite importante du point de vue de I'exadenprécédents.
Dans le cas dius singulareen effet — pour un privilege par exempli-aliis similibusne peut étre évidemment
compris, avec une grande circonspection, que panida en considération des caagu3 antérieurs.

24 Concernant le développement de la science juridigmaine, voir : FOLDI A. — HAMZA G.A rémai jog
torténete és institlciéi (Histoire et Institutes dhoit romain) Budapest, 2038 pp. 84 et sqq.

% Voir : DAWSON J.P., « Gifts and Promises®pntinental and American Law Compareew Haven-
London, 1980.



La doctrine destare decisi®btient un réle primordial dans I'évolution jurigie anglaise de I'époque
moderne. Naturellement, dans la procédure moderdéstinction entreatio decidendiet obiter dictaest nette,
sa mise en ceuvre imposant d’ailleurs parfois watraérieux a celui qui applique le droit, ce gqueemanquent
pas de remarquer plusieurs auteurs — ainsi par pgelontrose, Simpson, Derham, Allen, Cross et Rato
Finalement, la doctrine detare decisigpeut étre ramenée au fait qu'a partir du Moyen,Agément le plus
important du droit anglais est constitué par &tdi du juge, qui par conséquent est — justemeayppelé par
Dawson « I'oracle du droit ».

7. Dans le développement du droit privé europé&emrponvergence obtient un role de plus en plus
important. C’est a juste titre que plusieurs awgeainsi par exemple Gordféyet Paolo Gallf dans la
littérature juridique récente, parlent de la refatition des différences entredemmon lavet lecivil law, voire
méme de leur disparition dans le cadre de plusiestsutions juridiques. Sur le terrain du droésdobligations,
plusieurs institutions, constructions du droit ¢oemtal (européen) font I'objet d'une réception slde droit
anglais. Il est a remarquer au niveau terminolagique certains auteurs anglais, a proposkitaglish private
law, font expressément référence au réle des tradifioidiques romainé$

Le droit privé des pays européens, certes danmdssres différentes et construites sur des tomgiti
historiques distinctes, se rattache au droit ronfaata est de plus en plus visible a une périodsootiréduites,
et méme disparaissent, les différences entre tiesnaines juridiques » et « familles juridiquesbamgements
souvent motivés par des volontés politiques. Laditipns culturelles et civilisations divergentesaonstituent
pas non plus un barrage a I' « admission » etdepton du droit romain, il est vrai dans des meswariables
selon les cas — cela est particulierement évidams th partie de I'ouvrage examinant I'influencs ttaditions
de droit privé européen dans des Etats extraeunep&ela démontre également I'importance de la s
considération du réle primordial joué par le droitnain lorsque I'on procéde a I'analyse transversal
comparative de I'évolution du droit privé européen.

% Voir : GORDLEY J., « “Common law” v. “civil law”Una distinzione che va scomparendo s, Scritti in
onore di R. Sacgd., Milano, 1994, pp. 559 et sqq.

2" \oir : GALLO P., « La recezione dei modelli corgtittali nel diritto inglese delle obbligazioniln,: Scritti in
onore di R. Sacgad., Milano, 1994, pp. 473-494.

2 \oir : English Private Lawl.-Il., ed. by BIRKS P., Oxford, 2000.



Partie |

Les origines du droit privé européen
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§ 1. Le droit romain en Europe occidentale jusqu’da codification de Justinien

1. LesLeges Romanae BarbaroruhAprés la chute de I'Empire romain d'Occident (4+6)
méme bien avaht— s'étaient constitués sur son territoire des<Ebarbares dont les habitants étaient

! Sur les Goths en général voir: SCARDIGLI Bie Goten. Sprache und KultuMiinchen, 1973;
STUVEN A., Rechtliche Auspragungen der civilitas im Ostgotaive Mit vergleichender
Berucksichtigung des westgotischen und des burganein Rechtd-rankfurt-am-Main, 1995 — Pour
le Royaume des Wisigoths voir: A. GARCIA GALLO: «@blonalidad vy territorialidad del derecho »,
AHDE 1936—1941; WOHLHAUPTER E., «Das germanische Elgnmnaltspanischen Recht 25S
GA 65 (1948); D'ORS A.El Cédigo de EuricoRoma-Madrid, 1960; GAUDEMET J., « Le Bréviaire
d’Alaric et les Epitomes ¥RMAE | 2 b aaB, 1965; KING P. D.Law and Society in the Wisigothic
Kingdom Cambridge, 1972Visigothic Spain. New Approachésd. by JAMES E.), Oxford, 1980;
GARCIA MORENO L. A, Historia de la Espafa visigodavadrid, 1998 — Pour le Royaume des
Burgondes voir: PIERI G., « La loi romaine des Rundes »IRMAE | 2 b aaP, 1969; BAUER-
GERLAND F.,Das Erbrecht der Lex Romana BurgundionuBerlin, 1995 — Pour le Royaume des
Ostrogoths voir: VISMARA G., « Romani e Goti di fite al diritto nel regno ostrogotico », InGoti in
Occidente Spoleto 1956 et « Edicturheoderici »JRMAE| 2 b aas, 1967.

2 Le Royaume des Burgondes s'est constitué en 418, des Wisigoths en 414 et celui des Vandales en
429. Plus tard ces derniers se sont détaghési de 'Empire romain d’'une facon formelle. Dasples
troupes vandales ont occupé pendant deux semdies dévalisé Rome en 455. ( Alaric, en 410, avait



en partie des Germains (Goths, Burgondts, en partie des Romains, ou plutdt leurs descenda
Dans ces royaumes, les Germains vivaient suivantdeit coutumier sur la base de ce que I'on dppel
le principe de la personnalité des Igieisonalitay, et les (anciens) citoyens de I'Empire romairosel

le droit romain. Aprés un certain temps, les raasblares ont vu la nécessité de la codification des
normes juridiques relatives aux ressortissants imsnat donc, pour cette raison, ils ont fait rédig
différents codes en langue latine. Ce sont ceuxgdés collectivement pateges Romanae
Barbarorum

Pour la population germanique, des codes spéciataujeurs en langue latine — étaient édités,
comme par exemple |€odex Euricianug475) dans le Royaume des Wisigoths. Les 350 tieapi
contenaient essentiellement le droit romain vulgadu milieu du Vlle siécle, ce code a été remplacé
par laLex Visigothorum Reccesvindiarfau Liber iudiciorum ou iudicun), qui se basait déja sur le
principe de la territorialité des loige(ritorialitas) (et non sur celui de la personnalip&fsonalitaj), et
qui concernait aussi bien les Wisigoths que lesetatants des Romains.

2. La Lex Romana VisigothorumLa Lex Romana Visigothorumst entrée en vigueur en 506
sur ordre du roi Alaric Il (484—507) et, a partiu KVle siécle, ce code est nommé également
Breviarium AlaricianumLe code est élaboré a partir @odex Theodosianudesinstitutionesde Gaius
et desSententiarum libriattribués au jurisconsulte Paul et contient enapelques constitutions
impériales et un texte attribué a PapinienLkea Romana Visigothoruest le résumé du droit vulgaire
(Vulgarrech) des réegles juridiques classiques et post-classiqdaptées aux besoins simplifiés de vie,
qui réglementaient la vie des anciens citoyenskfagire romain et celle de leurs descendants vivant
sur le territoire du royaume wisigoth nommé tholog&spagne et Aquitaine).

En Aquitaine, leBreviarium Alaricianumdemeurait toujours en vigueur apres la soumisg®n
ce territoire a l'autorité franque — pendant plesgix siecles. Cette loi remaniée au Vllle sicel,
issue d'un travail privé, de laex Romana (Raetica) Curiensi&le est composée de 27 livres et a regu
son appellation de la ville suisse Chur, capitaleanton des Grison€(ria sous 'Empire romain).

3. La Lex Romana BurgundionumLa Lex Romana Burgundionuanété mise en vigueur par le
roi Gondebaud (475—516) dans le Royaume des Buegoada fin du Ve siécle, également valable
pour les anciens citoyens de I'Empire romain etrdedescendants. Le code contient 47 titres et
contrairement aBreviarium Alaricianum il est rédigé d'une facomomogeéne sur la base désdex
Gregorianus Codex Hermogenianust CodexTheodosianysdesSententiarum libriet d’'une ceuvre de
Gaius.

Apres I'occupation de la Burgondie par les Frant$584, laLex Romana Visigothoruma fait
lentement reculer le code burgonde de la pratiqas ce code a été conservé dans certains masuscrit
en tant qu'annexe de la premiere. Ainsi, au IXelsjeest née I'idée erronée selon laquelle éx
Romana Burgundionurétait la suite du texte de Papinien ; pour cetieora ce travail était appelé
Papien

4. L’Edictum Theodorici L'Edictum Theodoricia été élaboré sur ordre du roi ostrogoth,
Théodoric ler le Grand (493—526) vers 500, et fotvigueur dans la partie orientale du royaume
wisigoth, surtout en ltalie. Cette ceuvre |égisktiv contenant 154 chapitres — ne concernait plus
seulement les anciens citoyens de I'Empire romaiewgs descendants, mais également tous les sujets
du royaume. Outre I'ceuvre de Gaius, la source die est celle de laex Romana Burgundionyreon
texte est homogéne et il ne contient pas de aitsitide méme que le code burgonde.

Du fait que IEdictum Theodoriche concernait plus seulement les anciens citogteri¥mpire
romain, des auteurs réputés présument qu'en réalitbde a été édicté par le roi wisigoth, Théadari
(453—466). La question fait encdtebjet de débats.

§ 2. La codification (compilation) de Justinied

La codification du droit romain est I'ceuvre de ligeneur Justinien ler (527—565) et des deux
écoles de droit de I'Empire byzantin, celle de Beyh et celle de Constantinople, dont les profasseu
nommeésantecessore®nt étudié avec profondeur la littérature juridiqde I'époque classique. La
codification fut réalisée en quatre étapes, margyeser les ceuvres (parties) suivantes : 1T delex

déja occupé la villelrbs) pendant trois jours). Le sac d’Alaric a provoguévif émoi dans tout le partour
méditerranéen. Voir: BASDEVANT—GAUDEMET B., « Evéegide la chrétienté et évéque de Rome du
milieu du llle au milieu du Ve siécle », INonagesimo anno. Mélanges en hommage a J. Gaudeanist
1999.

% Concernant le concept de codification et celui adenpilation, voir dans la littérature récente:
GAUDEMET J., « Codes, collections, compilations.sLiecons de I'histoire de Grégorius a Jean
Chappuis »PROITS24 (1996).



lustinianus 2) lesDigesta (le Digestd, 3) lesInstitutiones(les Instituted et 4) leCodex lustinianus
repetitae praelectionigle Code de Justiniede deuxiéme rédaction). L'ceuvre entreprise patinies
fut achéveé par la rédaction de la collection dedNévellae (les Novelle3 comprenant les lois de
Justinien et celles de ses successeurs, majomiiteen langue grecque.

Le premier des codes, (@dex lustinianusut rédigé par une commission dont les membres les
plus illustres furent Tribonien, plus tard protaipte de la codification, et Théophile, professear d
I'école de droit & Constantinople. Leur tache édatrédiger un code unitaire sur la base @edex
Gregorianus(Code Grégoriejy Codex Hermogenianu€ode Hermogénignet Codex Theodosianus
(Code Théodosignc’est-a-dire de fournir une collection unifi€esdordonnancexgnstitutionesou
edictd des empereurfex). Le Codex lustinianusproduit des travaux de la commission, est entré e
vigueur en 529, les citations faites aux codeseascfurent déclarées illicites. Cette premiéreigardu
Code de Justinien’a pas été conservée.

Deux années plus tard, Justinien a ordonné a lantssion de Tribonienguaestor sacri palatji
c’est-a-dire questeur du palaspuis 529) de recueillir (compiler) les écrits flesconsultegius) de la
méme maniere. Les ordonnandesnstitutionesou edicta) de I'empereur étaient contenues dans la
collectionQuinquaginta decisiong€inquante décisionsLes compilateurs devaient tout d’abord éviter
les contradictions et les répétititofieges geminataelles régles concues par les jurisconsultes de
I'époque classique. lls pouvaient d’autre part rfiediou remanier les textes, si cela était nécessai
(interpolationes)ou omettre les reégles désuétes. Ces travaux inmisrfiarent achevés drois ans et le
code fut mis en vigueur en 533 sous le rdigesta seu Pandectaén 533, Justinien donna mandat aux
jurisconsultes Tribonien, Dorothée, professeur’éeole de droit de Beyrouth et Théophile de rédiger
un manuel « officiel ». L’ceuvre portant le titirestitutiones seu Elemente basait sur ldsistitutesde
Gaius et avait force de loi.

En 534, Justinien fit promulguer un nouveau recdeis constitutions impériales, @odex
lustinianus repetitae praelectionigddigé par une commission de quatre membresdB@sCodicesde
Justinien, seulement ce deuxiéme est conservé 'usms jours. Il contient en douze volumes les
constitutiones partir de I'époque de Hadrien (117—138) jusqi#pdque de Justinien.

Les Novellaecontenant pour la plupart des ordonnances en éaggecque sont une collection
privée composée pour la majeure pattsconstitutionesie Justinien.

L'ensemble de ces recueils forme @Gorpus luris Civilis appelé ainsi pour le distinguer du
Corpus luris Canonici La premiére édition intitulé€orpus luris Civilisremonte a I'an 1583, son
éditeur fut DONYSIUS GOTHOFREDUS(DENYS GODEFROY).

§ 3. Le droit romain et la science juridique en Euope au Moyen Age

1. La survivance du droit romain en général.En partant de l'effet des régles juridiques
justiniennes, nous devons distinguer trois gragged de sa survivance au sens large, en soulignant
gu’'un grand nombre de variatioreste possible entre euxa) la survivance continue ou autrement dit,
la survivance au sens strict du droit roméinla renaissance du droit romain sur les territoined était
en vigueur auparavant; et enfi la réception du droit romain, c’'est-a-dire son &dion dans les
systemes juridiques locaux qui a eu lieu apidvec un seul acte législatif, sgjtpar une infiltration ou
pénétration continue.

La codification (compilation) justinienne n’a intempu ni I'évolution des normes juridiques
elles-mémes, ni celle de la notion s civile laquelle semble durer encore jusqu’'a nos jours. A
Moyen Age leius civile signifiait en premier lieu le droit romain, en ead lieu sa partie la plus
importante, le droit privé (ainsi, par exempleus civile signifie le droit romain qui est contenu dans le
Corpus luris Civili§. Mais a partir du XVllle siecle, quand des codesdernes ont commencé a
succéder aius communeui regnait antérieurement dans la plupart des payopéens, et quand, sous
l'influence de la philosophie francaise — non pasdernier lieu sur les bases du droit romain — la
notion ducitoyenest devenue d’'une importance fondamentale, lecoontiuius civile s’est réduit a la
signification qu'il portait déja sous I'Empire roma: le droit civil des Temps modernes n’est plus
essentiellement autre que le droit privé.

Le Codex Maximilianeus Bavaricus civilie Code civil bavarois de 1756 rédigé en allemand
qui s’appelait déja « code de droit privé » — ne@it pas encore étre considéré comme un code de
droit civil au sens propre du terme. En face de laipremier vrai code civil était [/estgalizisches
Zivilgesetzbuclpour la Galicie occidentale faisant partie de It autrichien, promulgué en 1797. Ce
code, qui fut mis en vigueur la méme année en {@adicentale sous le nofstgalizisches Gesetzbych
était le prédécesseur du Code civil général auemcABGB). Il faut quand méme accentuer que le
premier code civil proprement dit fut le Code cides Francais ayant un rayonnement non
exclusivement au niveau européen, mais égalemiitteelle mondiale. En méme temps, il faut noter



que ses dispositions relatives au droit de la nafi¢ montrent les racines plus profondes de tono
romaine duus civile Grace a la ténacité de cette tradition, les codedernes régissant le droit privé
d'une facon complexe sont appelés presque sanptexteodes civils. Bien que pendant un certain
temps, en Hongrie, on ait parlé d'un code de gnaité, ce n’est pourtant qu’en 1959 qu’'un codel@vi
été promulgué. Alors qu’'on assiste a un rétrécissemes frontiéres du droit civil (en conséquerae p
exemple de la séparation des droits du travailadamille, des affairegtc) dans plusieurs codes civils
contemporains, le droit civil reste toujours unartmhe importante du systéme juridique, ayant dessha
générales semblables au droit constitutionnel et cgrtes avec un caractére subsidiaire, prévaut
souvent au-delde son propre cercle.

Contrairement a I'évolution juridique européenmemonde anglo-saxon, — ou la signification
de lacivil law, équivalant duus civile au moins sur le plan terminologique, n'a pas fonelatalement
changé depuis le Moyen Age — a suivi des chemifiérdits. En théorie, encore de nos jours, dans les
langues juridiques anglaise et américainegilal law signifie en premier liew) le droit romain de
Justinien, en deuxiéme lida) les systemes juridiques modernes ayant évolua surse du droit romain
(civil law jurisdictiong et c’est seulement en troisieme lieuqu'on le considére comme droit privé
(private law), parce que sa notion — ou plutét celle du droitl @u sens moderne — ne s’est pas
formée au sein de ommon law

2. Le droit romain sur les territoires grecs? Justinien n’a autorisé que la traduction grecque,
mot par mot, kata” wéda [kata podd), du résultat du travail de codification, et antre, il a seulement
permis la préparation de renvois aux endroits [@deal fopdritia [paratitla]) ainsi que celle de tables
des matiéres courtesndices ivdikeg). Malgré Il'interdiction, durant son régne, on antoencé a
résumer et & commenter certaines parties de Idicaiain. A partir du Vllle siécle, ces extraitst (e
commentaires zapaypapai [paragrapha]) apparaissaient déja sous forme de codes oficiel

a) Le premier d'entre eux étaifxloyy twv véuwv (Eklogé ton nomdrisélection de lois’)
contenant 18 titres. Il fut rédigé sur la basealeddification de Justinien sur ordre de I'empeteton
Il ("lsaurien) (717—741) et de son fils, le coeampur Constantin V, et promulgué en 741.

Trois recueils de régles juridiques a caractereépemontent également a la méme époque. lls
ne sont des « lois » que par leur appellatiof Nouog yewpyikéc (Nomos gedrgiko&ode rural’), f)
Nouog vovtikés (Nomos nautikoscode maritime’) ety) Nduoc orpatikéc (Nomos stratikoscode de
guerre’).

b) L'empereur Basile ler (le Macédonien) (867—88&)rdonné de faire le résumé en langue
grecque de la totalitt¢ de la codification justimen mais, sous son regne, seule l'introduction,
Ipéyepov ou Eyyepidiov (Procheironou Encheiridion‘manuel’) de cette ceuvre a été réalisée, en 40
titres.

c) Les travaux ont été terminés sous Léon VI (le $&886—911) qui a voulu remplacer le
corpusjustinien par I'édition de ladite « ceuvre législatcomplexe congue de 60 livres ». Ce code
monumental, qui ne porte le noBusilice (Basilika ‘lois impérales’, en latinRes regiaeou
imperatoriae en francaiBasilique$ qu’'a partir du Xle siécle, contient les textes Bégesta Codex
Institutioneset Novellaesous une forme remaniée et modifiée en partielssirase des traductions
grecques précédentes, des extraits et des intatiprit A coté deBasilika une édition nouvelle et
corrigée duProcheirona été également élaborée et a recu le tifgavoywyn tov véuov (Epanagbgé
tou nomu ‘guide au code’). Plus tard, les juristes byzantioant écrit desoydiia (scholig),
‘interprétations’ du texte deéBasilika

* Concernant 'Empire byzantin (Empire romain d’at)evoir: ZACHARIAE VON LINGENTHAL C. E.,
Geschichte des griechisch-romischen RedBeslin, 1893 ASHBURNER W.,The Rhodian Sea-Law.
Edited from the Manuscript©xford, 1909. (réimpression: Aalen); FRESHFIELD HE, A Manual of
Roman Law. The Ecloga published by the EmperordiLand Constantine V. of Isauria at Constantinepl
A.D. 726. Rendered into Englis@ambridge, 1926; FRESHFIELD E. HA, Manual of Eastern Roman
Law. The Procheiros Nomogambridge, 1928; SOLOVIEV A., «L’'ceuvre juridiqude Mathieu
Blastares »Studi Bizantinb (1939);BERGER A., « Studi sui Basilici. IV: La legislazienli Giustiniano ed

i Basilici », lura 5 (1954); SCHELTEMA H. J., « Uber die Natur desHiken » TR 23 (1955); CHLOROS
A. G., « The Hexabiblos AJ (Cape Town) 1958; BURGMANN LEcloga. Das Gesetzbuch Leons lll.
und Konstantinos'V. Frankfurt a. M., 1983; SCHMINCK A, Studien zu mittelbyzantinischen
RechtsbichernFrankfurt a. M., 1986; TRIANTAPHYLLOPOULOS J.,Le droit romain dans le monde
grec »,JJP 21 (1991); LAIOU A. E.— SIMON D.(ed.Law and Society in Byzantium: 9th and 12th
Centuries Washington D. C., 1994. — Pour la Gréce voir: 2EPP. J.,Greek Law Athens, 1944;
SONTIS J. M., «Das griechische Zivilgesetzbuch iamfRen der Privatrechtsgeschichte der Neuz&g$,
RA78 (1961).



Aux Xl—Xlle siécles, le caractere officiel et lalichté exclusive deBasilika ont été remis en
cause parce qu'a Byzance I'application des normedigues ne s’attachait pas forcément au maintien
ou a I'abrogation officiels de leur effet (en géaléles lois demeuraient en vigueur seulement parida
vie (le régne) des empereurs qui les avaient éjnises

d) Par la suite, a cause des difficultés dans I'appbn pratique deBasilika, se sont répandus
surtout des extraits, des tables des matiéresrmgsbet issus — par exemplEjvoyic twv Baoilikwy
(Synopsis ton Basilik6imonture de Basilika’) efizodxertoc (Tipukeitos< z wov keirou [ti pou keita]

‘ce qui se trouve oU’) Matthaios (Mathieu) Blastaré

Parmi ceux-ci, le dernier, I'ouvrage de Constargittarmenopoulos, magistrat de la ville de
ThessaloniqueE&aSifloc (Hexabiblosle Recueil des six livres’) constitué de 6 livresiblié en 1345,

a déja suivi a beaucoup d’'égards le plan (systélmes)Pandectistes et il a largement influencé non
seulement I'évolution juridique grecque, mais aussiévolutions juridiques balkaniquescetles en
Russie en général.

A partir de 1835, dans la Gréce libérée de la datitn ottomane, un décret a ordonné pour les
relations de droit privé que les lois des emperdyzantins fassent surtout autorité a cété du droit
coutumier jusqu’a la promulgation du code civil.sLeodes nés des premiers pas de la codification (le
code en vigueur sur les lles ioniennes [1841dele de Samd4899] et leCode de Cret§l903]) pour
lesquels le Code civil francais servait de modaée concernaient que certains territoires du pags. L
droit romain de Byzanceaus Graeco-Romanunen vigueur parallelement a leur coté a été eathirogé
en 1946 par le Code civigrec qui reflete en grande partie I'influence Biirgerliches Gesetzbuch
(BGB) allemand dans sa structure ainsi que dans lapldes institutions régies par lui.

3. Le droit romain et la science juridique en Itale. Aprés la chute de 'Empire ostrogoth (553),
'empereur Justinien ler (527—568) a étendu ladigdides lois adoptées par lui a I'ltalie. Ce deatéit
fortement lié a la conquéte byzantine. Par cons#gagec la perte d’une grande partie des conquétes
restait en vigueur seulement en quelques endmits glentours de Ravenne, a Venise et en ltalie du
Sud). Apres le Vle siécle, le texte fligesteétait introuvable non seulement sur le territdiadien,
mais aussi dans toute I'Europe de I'Ouest. D’aiiedes conditions du Bas Moyen Age n’ont pas
permis la réception du droit justinien (c’est seudst dans le cas du droit vulgainu(garrech} que
nous pouvons parler d'une survivance). Il en fasajusqu’au moment ou d’'une part a) l'arriere-plan
économique et social nécessaire a son adoptiorgehapt d’autre part, b) I'idée de 'Empire romhit
renouvelée d’abord par Charlemagne, puis par lssgermaniques. On a di attendre presque cing
siecles pour la redécouverte @ugeste: c’est seulement vers 1050 que la copie du maitusst
retrouvée, leCodex Florentinus (Code florentine dernier assurait déja en pratique la possihdiune
résurgence du droit romain de la codification dtidien.

a) Ce processus est parti de I'Université de Boldgstidium generajeou Irnerius (mort en
1140) avait déja commencé a commenter I'ceuvre l&dyis justinienne dans les années 1080. La
connaissance du droit romain dans le cadre deellgnement universitaire s’est répandue d’'une fagon
continue, d’abord partout en lItalie, puis danstisitoires du Sud de la France. Irnerius n'avais p
encore créé une ceuvre autonome, mais il avaitégolidide de notes et de gloses explications a tel
ou tel article de loiléX). L'Ecole des Glossateurs de Bologne a recu son de cette méthode. Plus
tard, ces professeurs, les Glossateurs, ont égatedogit des résumésymmag et des définitions
(distinctione$ sur I'ceuvre codificatrice de Justinien et encpréparé des collections de litigeagu$
et des monographies de différents thémes. Outré&r@esux, ils ont recueilli d’'une fagon extrémement
précise les éléments contradictoires des sourcgsseautorités. A cause de leur optique anachreniqu
ils ont considéré I€orpus luris Civiliscomme I'ceuvre uniforme de Justinien, et ont vaxalure les
contradictions a tout prix.

La méthode d’enseignement des Glossateurs se foegkentiellement sur I'apprentissage des
textes par cceur outre des analyses grammaticajesdiques, détailléest{os [iura docendi] Italicus
Contrairement a cette méthode, la résolution dige$ concrets était tirée de principes générauxed

® || est impossible de préciser la date exacte dendation de I'Université de Bologne. Les débetstent
incertains. Ce qui est sir, c'est que I'école deilla (studium civil¢ est née en 1088. On la considére
comme l'ancétre de l'université. Irnerius (ou Weing autrement Guarnerius), le grammairien sawguit,
quitta Rome pour Bologne était également profesdeurette université. La fondation de l'universag,
sens formel, a eu lieu probablement en 1119.

® 'origine du mot:yAwoou (gléssa = ‘langue’, au sens figuré ‘parole différentelaiéangue commune qui
demande des explications’, donc: ‘note, glosey. divait deux sortes de glos@s:la glose écrite entre les
lignes @lossa interlineariy et b) la glose en marge de la paggoésa marginalis'ancétre de la note
moderne).



facon dialectiquenfos [iura docendi] Gallicusdans les universités des villes francaises (ramele,
Orléans et Montpellier).

Les « quatre docteurs guattuor doctores Bulgarus (mort en 1167), Martinus Gosia (mort en
1166), lacobus (mort en 1178) et Hugo de Porta Rate (mort en 1168) étaient prééminents parmi
tous les Glossateurs. C'étilgarus qui a introduit le style dit « mosaiqugub impliquait la collection
et la réunion des mots des différentes sourcea. éigalement introduit plusieurs genres littéraires
(Litteraturgattungeh nouveaux. Lui et ses successeurs ont interpeétéxte de loi d’'une facon stricte
contrairement a Martinus qui était fidéle au pnecde I'équité dequita$. (Ultérieurement, I'activité de
Bulgarus a prévalu sur celui de Martinus a Bologiéjnfluence de Martinus a joué surtout en Feahc
A coté degquattor doctoresPlacentinus (mort en 1192), Hugolinus, lohannassinus et Azo Portius
(mort en 1230) comptés parmi les plus grands, possédaient ymetatéon considérable. Accurse
(1183?7—1263) résumait les gloses de ses prédécgsdans lalossa ordinariaqui contenait environ
96 940 gloses. Grace a son autorité, la phrasesgivest devenue un adage : « tout ce qui n'est pas
accepté par la glose n'est pas accepté par lentitmon plus » quidquid non agnoscit glossa, non
agnoscit curid. Parmi les contemporains d’Accurse, nous mentiosrencore le nom de son collégue
et concurrent, Odofredus (mort en 1265) qui asdtibour la premiere fois taos [iura docendi] Italicus
d’'une maniére affirmée.

Aldricus, glossateur travaillant vers 1200, a ciboi a la résolution des litiges nés des conflits
des statuts urbains en interprétant la constitutigrériale romaine commencant par les netsctos
populos En effet, les Glossateurs ont conclu, d’apréteoenstitutiq que I'effet des statuts concernait
seulement les ressortissangsit{dit) de la ville donnée. L'importance de la questish &testée par le
fait que cette partie d@odex lustinianugut systématiguement commentée pendant une lopéuede
(par exemple, par Bartole au XIVe siécle, et pambulin au XVle siécle).

b) L'existence du Saint Empire Romain comimperium Romanura servi de base idéologidue
aux Glossateurs pour considérer les lois justiresnieged comme des normes juridiques en vigueur
dans leur totalité. Mais a la suite du déclin darlpire, le role des statuts urbains et des dréisdux
territoriaux s’est agrandi, et ainsi les prétergiates tribunaux locaux ont fait naitre I'Ecole des
Commentateurs Gommentatorgs encore appelée des Post-glossateurs ou « censeill
(Consiliatores.

A partir du Xllle siécle, — surtout au sein des vemsités de Pérouse et de Pavie — ces
jurisconsultes ont assorti les gloses des GlossatBexplications étendues (c’est pourquoi leuvdia
semblaitglossare glossarum glossas ‘gloser les gloses des gloses’), mais ils oril&ment poursuivi
une activité de pratique et de conseil considérdime si la valeur scientifique de leur travastee
loin derriere celle des Glossateurs — qui songjusint considérés comme les véritables fondateurs de
la science juridique européenne —, le rble pratijge Commentateurs est néanmoins extrémement
important, car en appliquant le droit romain clgasi aux rapports de I'époque, ils ont créé un droit
« maternel » commun, et I'ont étendu presque statddité du continent européen.

L’Ecole des Commentateurs fut préparée par Guilaurant (Wilhelmus Durantis) (v. 1235—
1296), évéque de Mende, né dans le Midi de la rath@st I'auteur de I'ceuvre de droit procédural

" La premiére affirmation du principe deléx fori, selon lequel c’est le droit du lieu du litige @igit étre

pris en considération par la juridiction, vient d&A Un adage du Haut Moyen Age prouve son prestige
extraordinaireChi non ha Azo, non vada a palazze« qui n'a pas d’Azo (c’est-a-dire Summane va
pas au palais » ou $gndicugfonctionnaire-juge de ville) compétent en droihain tranchait les litiges.

® Le Saint Empire romain (son appellation plus amuée 'Empire saint de Rome) est appelé incorreetgm

« Saint Empire romain germanique ». Cette expnassimutre le fait qu'elle n'a aucun fondement diess
sources — donne l'impression d’'une constructionicita composée de deux parties principales: d'une
partie germanique et d’'une partie romaine (compM&narchie austro-hongroise), alors gu’en réalité
'Empire incarnait quatre couronnes: a) 'Empirenson (de Charlemagne) et au sein duquel les roygume
b) germanique, c) italien et d) de Bourgogne (oArlds). L'appellation officielle fut tout d'abord
(Romanorum ou Romandyiimperium puis, a partir du Xlle siéclsacrum imperiumensuite quand on a
utilisé les deux adjectifs qualificatifs ensemb&acrum Romanum Imperiunapp. Sancta Romana
Ecclesig. Cette forme est également gardée par certaiRpessions de langue nationaldeiliges
Rémisches Reich, Sacro Impero Romano, Saint Er(ipomain), Holy Roman Empire, Sacro Romano
Imperio, Ceawennas Pumcxasa Hwnepus (Sviachennaia Rimskaia Imperiiala désignationHeiliges
Romisches Reich deutscher NatfSaint Empire romain germaniqua Saint Empire romain de la nation
allemande)est apparue seulement dans les Temps modernes,effein’a jamais été officiellement
reconnue.



(Speculum iudicialg la plus importante de toute la science juridiquésli@vale. La glose était fortement
attaquée par Cinus (Cino da Pistoia, 1270—1336) Pdgouse, le fondateur de I'Ecole des
Commentateurs, a cause de ses conclusions fausbeses simplifications déformantes. Le discife d
Cinus, Bartolus de Saxoferrato (1313/14—1357),pguit étre considéré comme le fondateur des droits
commercial et international privé, a été le plupamant et fameux commentatefii] se place encore
sous l'autorité de la Glose qui ne sera, plus dépassée que par la sienne : ses ceuvres avamntéo

loi (vigor legig de plusieurs points de vue et son nom étaitrtedle lié a la science juridique que la
formulation suivante est devenue adagemo (bonus) iurista, nisi Bartolista- « personne n’est (bon)
juriste s'il n’est pas disciple de Bartole ». Fussi Bartoliste I'autre important commentateur,dsal

de Ubaldis (1327—1400) pour lequel I'opinion desigeonsultes (de leur majorité fut-il annexé a
précision) devait avoir une force obligatoire denpratique judiciaire. Paul de Castro (mort en1l)4et
lason de Mayno (1435—1519) furent les prédécesstlisns de la tendance diteusus modernus

qui a adapté le droit romain aux besoins de laés@aile I'époque. Cette tendance a été plus tard
répandue, surtout en Allemagne.

Aux temps modernes, la science juridique italiemiavait pas une grande influence sur
I'évolution de la science juridique européenne.dXe siécle, la codification du droit civil baséars
les traditions romaines a été aussi réalisée derta italienne. Aprés 1804, sur la plus granddigdu
territoire de I'ltalie, le Code civil francais aééintroduitratione imperii (par la conquéte). Bien que
plusieurs Etats l'aient abrogé, il était utilisérane modélémperio rationis(par la force de la raison)
dans les codes civils du Duché de Parme, PlaisstnGeastalla de 182@odice parmense per gli Stati
di Parma Piacenza e Guastd)|gpiémontais de 1838 pdice Albertind et modénais de 185Cd¢dice
Civile per gli Stati Estengi

Il faut mentionner que I€odice parmense per gli Stati di Parma Piacenzauvadillaest le
premier code civil dont les rédacteurs ont suivcémcept moniste, tenu compte du fait que le code
contient dans le titre sur société3e(le society aussi les sociétés commerciales.Gadice civile per
gli Stati Estenstomprend aussi le droit commercial dans son de(gieatrieme) livre. Ces deux codes
civils de I'ltalie préunitaire sont & considéremune les premiéres réalisations d’un « code urioue
précédant ainsi le Code civil du Québec de 186mifluence du Code civil francais est remarquable
dans le texte du Code civil de I'ltalie unifié&qdice civilg, promulgué en 1865, dont le systéme (plan)
suit celui desnstitutes

En 1942, le nouveaGodice civilea ouvert une nouvelle période dans I'histoire cledes civils
en rompant avec le systeme du code précédent iyaitsie modele francais. Il contenait également le
droit commercial. Le nouveau code civil italienc@mporte aucune partie génératdigemeiner Te),
ce fait est accepté dans la science du droit diailen sous linfluence de I'Ecole allemande des
pandectistes.

4. Leius commune*? Dans I'ceuvre des Commentateurs, le droit de Jestist mélangé avec le
droit féodal lombartf et des éléments de droit canonique. Ce droit maélagui a recu I'appellation de

° Voir: NORR K. W., « A propos dBpeculumiudiciale de Guillaume Durand », InGuillaume
Durand. Evéque de Mende (v. 1230—1296). Canotiistegiste et homme politiqueActes de la Table
Ronde du C. N. R. S. Textes réunis par PIERRE-MARIEParis, 1992. L8peculum iurigle « miroir

du droit ») était un genre juridique trés pratiguéMoyen Age. Voir: LE BRAS GPRrolégoménes, a
I'histoire du droit et des institutions de I'Eglis® Occident, Paris, 1955.

10 Cest Bartole qui définie la propriété de la maaiduivante: €ominium est de re corporali perfecte
disponendi nisi lex prohibeat. Cette formule célébre se retrouve aussi danexte de l'art. 544 du
Code civilfrancais (« La propriété est le droit de jouirditposer des choses de la maniere la plus
absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage lp¥qtar les lois ou par les réglements. ») ainsi que
dans celui de I'art. 436 dGQodice civileitalien de 1865 («+a proprieta € il diritto di godere e di
disporre delle cose nella maniera piu assoluta,cpérnon se ne faccia un uso vietato dalle leggaio d
regolamenti»).

" Le terme « code unique » signifie que le droitl @ celui commercial sont réglementés dans Ipsor
d’'un seul code. Cependant, il faut souligner qud¢ecme n'est pas nécessairement identique avec la
réalisation du « concept moniste » : il y a dessgagant un code civil et un code de commerce diséin

la fois, néanmoins le concept moniste est suivi. domcept moniste peut se manifester dans la
réglementation uniforme des contrats ne faisant@iclistinction selon les parties contractantekbee
commercantes — non commercantes). Le concept ragrestt donc avoir plusieurs significations.

12 voir: STEIN P., « A Seventeenth-Century EnglisheWi of the Europeaijus commune», In:
Excerptiones iuris:; Studies in Honor of A. GourBerkeley, 2000.

13 En Italie du Nord, & c6té du droit romain glogédtoit lombard a également recu un réle important.
Celui-ci a été érigé en systeme par le consul miga®bertus de Ortpvers 1150. En 1250, le Glossateur



droit commun (de fagon archaique : vulgaire), emglee latine :ius commungen italien :diritto
comung, a été répandu dans la quasi totalité du tereitde I'Europe.

L'interprétation de la notion médiévale dis communa’est pas uniforme dans la doctrine. En
général, on le comprend comme le droit commun é@&eogdormé par le travail des Commentateurs,
mais selon d’autres avis, ies communeest né des les Xlle—Xllle siécles sous l'influentes
Glossateurs. L'objet dius commun@st également discuté, par exemple, F. Wieackeonmgrend pas
dans sa définition le droit féodal lombard et lesitd urbains statutaires. F. Calasso et H. Coing
signalent de la facon la plus claire la cause diblpme. Selon leur constatation, au Moyen Agéyde
communesignifiait a I'origine le droit romain, considécémme normeuniverselle, contre le droit local
des statuts urbains. Puis — surtout dés I'époqueeCiEnmentateurs —, outre le droit romain, on y
comprenait parfois également les autres normesaiss dans la localité ou dans le pays donné. C'est
la naissance de la notion de droit commun régionalerritorial. Au sein dius commungele réle du
droit canonique, soumis a l'influence du droit remast également considérable. La science juraliqu
allemande parle expressément ddmisch-kanonisches ius commuifeius communeromano-
canonique »).

Selon Coing, leus communest devenu un terme tellement équivoque que laukécte de ses
différentes significations n’est possible que parexamen détaillé par pays et par époque. Ainsi, pa
exemple, en Espagne au XVle siécle, la questiosageir si c’est le droit romain ou le droit canareq
qui devait étre considéré comius communa été discutée. En France, aux XVlle—XVllle siécles
droit commun de la France est né de l'unificaties droits coutumiers, de la Iégislation plus réeeté
la jurisprudence et du droit romain en vigueur énégal sur les territoires du Midi.

En Allemagne, lggemeines Reclik droit commun de 'Empire ») regu officiellemesrt 1495
par la Reichskammergerichtsordnur{@rdonnance instituant la Cour de Chambre Imp&riaitait
synonyme déus communé’ Il existe une interprétation de la notion idis communeaimplifiée, mais
répandue et acceptable jusqu’a un certain degaefrés laquelle léus communen’est autre que la
survivance du droit romain comme un droit commubhEarope médiévale et a celle du début des
Temps modernes — et en son sein les pays ayarslydtEsnes juridiques particularistes — qui a partir
du milieu du XVllle siécle, mais surtout au coutsXiXe siécle, céde sa place d’'une fagon progressiv
aux codes civils des états-nations et aux autrésscou régles juridiques.

§ 4. Le droit canonique (ius canonicum)™

C’est le droit canoniqd qui, & c6té du droit romain, avait la plus graimfeuence sur la vie
juridique de I'Europe médiévale. Le droit coutumiégissant la vie de I'Eglise ancestrale, le «tdroi
populaire des Chrétiens », qui se réalisait surtiauts la pratique de la juridiction épiscopale,ria p
corps dans différenteecueils ¢ollectione$ qui virent le jour dés les lle—llle siécles. Legles de
discipline de I'Eglise y figurapnommées canons du matvav (kanor ‘régle, mesure, norme’, ils ont
également régi certaines relations juridiques dasgmnes privées (par exemple, mariage, adoption,
relations commerciales entre chrétiests)) a coté des relations internes de I'Eglise. Aoutéles régles
juridiques des canons trouvaient leurs originesdamroit judaique, mais plus tard, elles ont &gaint
incorporé des éléments du droit romain. A I'époqlee 'Eglise impériale (IVe—Vlle siécles), les
décisions des conciles cecuméniques et locayrofi ou concilia) ont repris le role de source
principale. A coté de ces décisions, des dispasitiépiscopales étaient parues comme sources

Hugolinus a refait ce travail qui fut ainsi incorp@u volume V d€orpus luris Civilissous le titrdDecima
collatio novellarum

14 A cet égard, on peut se référer au brocard dehllast Wesenbeck (1531-1586) qui soulignait la
primauté duus commune« qui habet regulam iuris communis pro se, habemitibmem fundatam)»
L'expression dundata intentio» se refére a la primauté s commune

15 VETULANI A., « Gratien et le droit romain >RHD 45 (1946—1947); LE BRAS G., « Le droit
romain au service de la domination pontificaldRHD 47 (1949); STICKLER A. M., « Historia iuris
canonici latini », In:Institutiones academicak Historia fontium Torino, 1950,; LE ROY Y., « Les
conciles gaulois et le Décret de GratiemrRbID 59 (1981); WEIGAND R., « Romanisierungstendenzen
im frihen kanonischen Recht»ZSS KA 69 (1983); LANDAU P., «Neue Forschungen zu
vorgratianischen Kanonessamlungen und den QuelEn giatianischen Dekrets #C 11 (1984);
VERNAY J., Le droit dans I'Eglise catholique. Initiation aualt canonique Paris, 1995.

18 e ius canonicuna été une notion courante dés le haut Moyen Ageper les canonistes classiques,
elle a signifié lecorpus des lois de I'Eglise. Les canonistes ont employgsiabien I'expressioius
ecclesiasticumMais au XVF siécle, I'adjectif «ecclesiasticum» a pris nouveau sensorpusdes lois
civiles qui ont concerné I'Eglise.



juridiques locales, puis a partir de la fin du I8lécle, lesl{tterae ou epistulag decretalesles papes —
avec un contenu et une force juridiques — sont miese fréquentes. L'influence du droit romain sig ce
regles juridiques est perceptible tant sur le foud sur la forme.

a) Dans les premiers siécles du Moyen Age, les canonsiliaires et leslecretalegpontificales
étaient diffusés par plusieurs recueils (privésiivent faux. La matiere du droit canonique fut néée,
pour la premiéerdois, avec les méthodes scolastiques par le contempdesiguatres docteurs, Gratien,
qui vivait a Bologne, vers 1140, dans son ceuviituiée Concordia discordantium canonyrmplus tard
généralement connue sous le nBmecretum Gratiani La recherche scientifique du droit canonique
commencait avec cette ceuvre. Les CommentateuBedtetum les Décrétistes (leurs représentants
éminents : le disciple de Gratien, Paucapalea, iRols, Rufinus et Huguccio de Pise) ont écrit des
explications autonomesummeaa I'ceuvre de Gratien, qui était glosée pareillemaendroit romain. (La
forme finale de Iglossa ordinariaa été développée pBartholomaeus Brixiensis

b) A l'apogée du Moyen Age florissant ledecretalesont constitué les sources les plus
importantes du droit canonique qui se liaienDecretum Gratiand’une fagon complémentaire. Aprés
que cing recueils en soient nés au début du Xiéigys aussi dans I'enseignement supérieur parlBEco
bolognaise (ce sont l€3uinque compilationes antiqugde pape Grégoire IX en 1234 a édité la version
universelle et uniqud.{ber extrg son abréviation : X.) synthétisée par (Saint)rRayd (S. Raymundus
de Pennaforte, 1175—1275). En 1298, ileer extraétait complété par leiber Sextusie Boniface VIl
(son abréviation : VI.). Des notes et des explnatiauxdecretales puis a ces recueils étaient écrites
par les décrétalistes (Ilgbossae ordinariagtaient préparées alber extraet Liber Sextusaussi). La
Summa aureale travail de Henricus de Segusio était 'ceuvaeplus importante de I'Ecole des
Décrétalistes de I'époque.

c) Le pape Clément V fit faire une collection ddscretalesdu concile cecuménique tenu a
Vienne en 1311 et de ses propeesstitutionesqu’il a envoyées en 1313 aux Universités de Raris
d’'Orléans. Aprés son déces, le pape Jean XXlltlaublier & nouveau en 1317. Les cing livres des
ClementinagClémentinepsont été glosés par Johannes Andreae, dit ausbia«uris» qui a enseigné a
Bologne entre 1320 et 1348, et le cardinal Zabarée recueil forme la quatrieme partie Corpus
luris Civilis. A la fin du XVe siécle y furent ajoutées deuxlecdiions dExtravagantesL’'une est dite
Extravagantesiu pape Jean XXIIExtravagantes lohannis XXlabrégé Extravag. lohann. XX]JI Ce
recueil comprend vingt décretales de Jean XXlljsées en quatorze titres. La collection avait été
arrétée en 1325, probablement par les ordres de papnéme. L'autre recueil (abrégéExtravag.
comm) comprend des constitutions de plusieurs papesisiéfrbain IV en 1261 jusqu’a Sixte IV en
1483. Les extravagantes communes regurent leurefdéfinitive de Chappuis, dans une édition publiée
a Paris de 1499 a 1503. Il faut souligner que é&asdlerniéres collections étaient des recueil€priv

C’est ainsi qu'a la fin du Moyen Age, le résumdalenatiére du droit canonique — qui a recgu le
nom Corpus luris Canonict’aprées le modeéle dGorpus luris Civilis— prenait corps et s’accroissait
lentement en une unité de six ceuvres. Cette ceégigdtive contient I®ecretum Gratianile Liber
extra, lesClementinaeet les deux collectioneskktravagantesSon texte officiel est publié par le pape
Grégoire XIII, en 1582.

Quant aux sources du droit canonique postérieutast@vement dorpus luris Canonigiou
qui n'y sont pas entrées, il faut chercher les titutions pour des papes dans les Collections didis 8
pontificales, et, pour les décrets des conciles dempublications spéciales ou d’ensemble quident
consacrées. Les documents les plus importantdeooanons et décrets du Concile de Trente (1545—
1563).

La réception du droit romain par 'Eglise a débagartir du IXe siécle en Italie et, & partir de la
fin du Xle siécle en France. Dés la plus haute duiité, 'Eglise a déja proclamé I'importance duitlro
romain pour les Chrétiens — surtout les cléricauxvivants sur le territoire des royaumes barbares
(ceci est exprimé par le principe juridiqu&cclesia vivit lege Romana- « 'Eglise vit selon le droit
romain »), mais I'adoption formelle des normes digques codifiées par Justinien s’est produite
seulement aprés la renaissance de ces derniéeres.

Le role subsidiaire deleges(lois [laiques], donc le droit romain) dans le it@anonique était
déja reconnu par Gratien (D. 10, p.c. 6; C. 153,qp.c. 4), et plusieurs déclarations pontificaes
Xlle et Xllle siécles exercaient une influence daetie direction. D’ailleurs, le travail des carsias a
été lié sur plusieurs points a celui des juristégues qui utilisaient liis civilg alors quedés ce temps-
14, les questions concernant le droit laique ont eurdie considérable devant les tribunaux
ecclésiastiques. En grande partie, le mérite daermstes consiste en I'élaboration des notionsade |
bona fidesde l'aequitas de liustum pretiumdunudum pactunet de la théorie des personnes morales,
puis, du systéme moderne des preuves se basdeswtions et les institutions connues dans lé dro
romain. A cette époque, le droit canonique a ésidéré comme une des branches de I'ordre juridique
existant a coté dius civile L'expressiondoctor in utroque iurgou doctor utriusque iuriy— utilisée



jusqu'au XXe siécle, I'expression « dans les dewaitsl» annoncant déja la dualité des sciences
juridique et politique — et 'adadegista sine canonibus parum valet, canonista $ggbus nihil—

« le légiste (spécialiste du droit romain) ne vpat beaucoup sans la connaissance des canons, le
canoniste (spécialiste du droit canonique) ne riantsans la connaisance des lois »— le prouvent bi

Le travail de résumé officiel suivant les principeedernes du droit canonique en vigueur au
tournant des XIXe et XXe siecles a été ordonnél@arape (Saint) Pie X en 1904, a la demande des
évéques et aprés plusieurs essais scientifiquesmtallans ce sens. La codification qui suivait
fondamentalement le systéeme (plan) dlestitutesdu droit romain a été dirigée par Pietro Gasparri
(1852—1934) (plus tard cardinal secrétaire d’Etatsztinian Serédi (1884—1945), moine bénédictin,
éminent canoniste hongrois et cardinal archevéqueap de Hongrie par la suite, a pris une part
considérable dans les travaux, ou plutot danstidgddes textes de sources. Cededu droit canonique
(Codex iuris canonigiainsi élaboré a été publié par le pape BenoieX\1917. Dans la terminologie et
dans le plan (systéme) se refléte fortement I'evilce du droit romaitY.

Les travaux de modernisation du droit canoniqueatvision compléte du code ont été projetés
pour la premiérdois par le pape Jean XXIlI et ils ont commencééage lle Concile du Vatican, en
1965. Le nouvealCodex iuris canonicdont la structure en sept livres constitue undungpavec le
systeme (plan) delmstitutes a été mis en vigueur par le pape Jean Paul 1L983. C'est également
Jean Paul Il qua fait publier un code en 1990 sous le tifredex canonum ecclesiarum orientalium
pour les Chrétiens de I'Est liés & Roffe.

Partie Il
La survivance du droit romain en Europe
§ 1. La Francé®

1. Apercu général. Au Moyen Age, le pays des Francs occidentaux is'é@ndé en deux
territoires juridiquesa) Au Sud, sur le territoire des anciens royaumesWisgyoths et des Burgondes
jusqu’au Xlle siécle, le droit vulgaire dréviaire d’Alaric (Breviarium Alaricianumsurvivait d'abord
formellement, puis par son contenu, assurant ainsicertaine unité juridique a cette région quit éta
appelée en conséquemays de droit écritL’influence du droit romain prévalait donc sus kerritoires
de Gascogne, du Roussillon, de Navarre et de BdarGuyenne, de Saintonge, du Limousin, de Lyon,
du Languedoc et de Provence, ainsi que sur unalgrpartie dda Bourgogne. Bien que la Savoie
n'appartint pas au royaume francais, elle étaitefigant unpays de droit écritb) Au contraire, sur la
partie nord du pays, une grande masse (environ@Ssdjoits coutumiers féodaux germaniques, appelés
coutumesétaient en vigueur. Ces régions ont ainsi pertéoim depays de droit coutumier

" GAUDEMET J., « Influences romaines sur la codtiima canonique latine *ndex22 (1994).

B METZ R., « La seconde tentative de codifier leittles Eglises orientales catholiques au XXe siécle
Latinisation on identité orientale? k,Année Canonique23 (1979);ldem « Le nouveau Code des
canons des Eglises orientaleRevue de droit canoniqu&? (1992); ROHBAN L., « Codification du
droit canonique oriental Apollinaris 65 (1992).

1 BONNECASE J.|’Ecole de 'Exégése en droit civiParis, 1924 GAUDEMET E.,L'interprétation

du Code civil en France depuis 180Bale - Paris, 1935 (réimpression: 2003); OURLIRC —
MALAFOSSE J.,Histoire du droit privél—lIll, Paris, 1957—1969; PETOT P., « Le droit conmgelon
les coutumiers >RHD 38 (1960); PIANO-MORTARI V.Diritto romano e diritto nazionale in Francia nel
secolo XV| Milano, 1962; GAUDEMET J., « Observations gérgsabur I'influence du droit romain en
France »Romanitasl965; CARLIN M.-L.La pénétration du droit romain dans les actes deratique
provencale Paris, 1967; ARNAUD A.-J..es origines doctrinales du Code Civil frangai®aris, 1969;
GOURON A, « La science juridique francaise aux &i&lle siécles }RMAE| 4 d, 1978.; LEVY J.-PH.,

« La pénétration du droit romain dans le droit §as de I'ancien régime (esquisse générale) », In
Nonagesimo anno. Mélanges en hommage a J. Gaydeanst 1999.
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Au sein descoutumesnous distinguons, d'une pa#) celles dont la force s’étendait sur le
territoire de la totalité d’'une provincedqutumes généralgsd’autre parip) celles qui s'appliquaient
seulement a une partie de la provinceufumes local@sEn outrey) les recueils — d’origine romaine
— résumant le droit local des villes du Midi déHiance étaient également appealéstumiers

2. Les GlossateursDe I'ltalie, les disciples des Glossateurs onton la connaissance et le
respect du droit de Justinien qui exercait unai@rite dans le domaine du droit écrit de méme gue da
celui des droits coutumiers. Certains juristesdeasmde la deuxieme moitié du Xllle siécle peuwdja
étre considérés comme les prédécesseurs des Coateugstitaliens. lacobus de Ravanis (Jacques de
Révigny, mort en 1296) et Petrus de Bellapertidar(f de Belleperche, 1250—1308) se distinguent
parmi eux. Selon la tradition, les cours de ce idetaient suivis méme par Cinus (Cino da Pistoia)

3. Le droit commun (us communé. Le ius communédrancais @roit commuij — de caractéere
supplétif au début — est né du droit justinieneapune longue période d’évolution grace a I'actian
pouvoir royal, de la jurisprudence et de la doetridévolution juridique ultérieure fut couronnéarpe
Code civil des Francais (1804) — basé sur le d@aitmun frangais et le droit romain.

§ 2. La péninsule Ibériqué®

1. Apercu général.Aprés la chute du Royaume des Wisigoths (714), graede partie de la
péninsule ibérique est devenue un protectorat a@bieévénement a interrompu I'utilisation offidéel
du droit romain pour un certain temps. Il n'est dpossible de parler de survivance du droit romaie
sur les territoires des royaumes chrétiens.

2. L’Espagne. Dans les Etats nés sur le territoire de I'Espagotuelle, le Breviarium
Alaricianumet leLiber iudiciorumconstituaient le fondement de la tradition du dromain. Le droit
romain et le droit canonique — comme commune— prévalaient d’'une fagon auxiliaire a coté des
statuts locauxfgeros, custons mais a partir du Xllle siécle, on peut déjastater la romanisation du
droit coutumier écrit et non-écfit.En Catalogne, les recueils de droit coutumier hiisigurs villes
(Barcelone, Gérone, Tortose) se basaient essentietit sur le droit romain. Les lois de Jacquesrbér,
d'Aragon (1213—1276)u fait qu’elles ordonnaient I'utilisation de laraison naturelle » en cas de
mangue de coutumes convenablesafge} ont rendu possible le triomphe du droit romaangl la
pratique judiciaire. La réception formelle esta&g seulement en 1409 sur les territoires de (astil
du Ledn, ou le code en sept parties d’Alphonse & $hge) (1252—1284), |eSiete Partidas
témoignent également de I'influence remarquablelmit romain. LOrdenamiento de Alcalél348) a
explicitement ordonné I'utilisation subsidiaire dess romaines. Les recueils de droit coutumier, le
Fuero Generalen Navarre et les-urs de Valénciaa Valence, témoignent d’'une connaissance
approfondie du droit romain.

Dans le royaume espagnol, les recueils de loigief§i visant a consolider le droit en vigueur
(Nueva Recopilacignl567;Novisima Recopilacignl805) contenaient également des notions de droit
romain. Au début du XlIXe siécle, plusieurs réglesidiques ont également voulu éliminer le
particularisme qui régnait dans le droit privé egpd. En 1851, le projet du code civil était élabpar
F. Garcia Goyena (1783—1855) et prenait en coraiiér le Code Général des Etats prussiens

2 pour I'Espagne voir: GARCIA GALLO A., « El ‘Librde las leyes’ de Alfonso el Sabio del Espéculo a
las Partidas »AHDE 21—22 (1951—1952); RIUS J. MLa Recepcion del Derecho Romano en la
Peninsula Ibérica durante la Edad MedMontpellier, 1967; GIBERT RHlistoria General del Derecho
Espafio] Granada, 1968; FUENTESECA P., « La recepcioradeda imperial en la Edad Media Espafiola
y sus raices romanasln: Studi Sassaredflll, Serie Ill, 1980 - 1981; GARCIA Y GARCIA A.Derecho
Comiuin en Espafia. Los Juristas y sus gbvéigcia, 1991; BARO PAZOS J.a codificacion del derecho
civil en Espafia (1808—188%antander, 1992. — Concernant le Portugal v@PIRNOSA GOMES DE
SILVA N. J.,Historia do direito portugués. |: Fontes de dirgitdsboa, 1985.

2L pendant longtemps, les historiens du droit espagnpartageaient pas le méme avis sur le roleraiti d
germaniqueleimisches deutsches R@dattdu droit romain: les éléments du premier aix@s deuxieme
jouaient-ils le rdle le plus fondamental dans lliétion juridique de la péninsule? De nos joursstcla
conception soulignant le réle du droit romain quédomine. Déja au XVlle siecle, ARTHUR DUCK
(1580—1648) signalait en examinant la diffusionopéenne du droit romain, qu'en Espagne le droit
romain — qui est en méme temps le droit du SainpiEBwomain — est I'objet de la réception sur laéha
desiustitia etratio. Voir encore SANCHEZ-ARCILLA BERNAL J., « A romfgi tradicio tovabbélése és
a kozonséges jog (lus commune) recepcidja Sparsgdigban, [La survivance de la tradition du droit
romain et la réception du droit commun (ius commuzre Espagne »Tanulmanyok a rémai jog és
tovabbélése koréb(Etudes relatives au domaine du droit romain egdsurvivance),, Budapest, 1987—
1988.
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(Allgemeines Landrecht fur die preussischen St3awn’ABGB autrichien a c6té du Code civil
frangais. Le Code civil espagnol toujours en viguen partie Codigo civil 1889), rédigé
principalement par M. Alonso Martinez (1827—18%9, base sur le systéme (plan) testituteset
refléte Iinfluence du Code civil francais. Cepentlanéme aujourd’hui, I€6digo civil ne représente
pas la source juridique principale pour I'ensenthlepays, car sur certains territoires (en Catalpgne
Galicie, dans les lles Baléares, en Aragon, en Meet au Pays Basque) il nest utilisé que d’uagoh
subsidiaire, surtout dans les domaines du droitimanial, du droit successoral et du droit des bien
Par contre, le droit (privé) locallérecho foral se base directement sur le droit romaim classement
du derecho foraldans des recueils officiels se fait avec une sitéremarquable. Ce processus a été
rendu possible par I'autonomie régionale effecteiéd=spagne apres la promulgation de la constitution
de 1978.

3. Le Portugal. Au Portugal, les coutumesdstumek et certains statuts urbains contenaient
également beaucoup d’éléments de droit rom2énplus, la traduction portugaise Gaodex Euricianus
et celle desSiete Partidasétaient également en vigueur. Mais malgré ces,faibntrairement a
'Espagne, la réception formelle du droit romain siest pas produite. Néanmoins, @sdenacdes
Afonsinas (1446—1447), résumant les différentes sources mhit gportugais, montrent l'influence
importante du droit romain. Selon I&rdenacbes Afonsinagn cas de doute, les tribunaux étaient
obligés de prendre en considératiofslassa ordinariad’Accurse et les ceuvres de Bartole.

La Lei da Boa Razgoadoptée en 1769, ne considérait le droit romai@ gomme un droit
subsidiaire et seulement si ses normes n’étaiestcpatradictoires avec l®oa razag signifiant
essentiellement le droit naturel. Certains repriasgs du mouvement de codification — se renforgant
au début du XIXe siécle — insistaient sur la supgian des traditions juridiques précédentes.

En 1858, A. L. de Seabra (1798—1895), suivant laception de I'Ecole du droit naturel, a
publié le projet du Code civiportuguaisde 1867 qui est entré en vigueur en 1868, apnésepirs
modifications. LeCédigo civil portuguais a pris essentiellemerfllgemeines Landrechiprussien, le
Code civil francais etABGB autrichien comme modeéles. L'article 16 du codesatgre le droit naturel
comme une source juridique complémentaire (subisijaqui équivaut en réalité a tzona fidesdu
droit romain.

La forte influence de la science juridique allemande etecdll BGB sont sensibles dans le
nouveau Code civil portugais promulgué en 1966esaprois décennies de préparation (par exemple,
dans la réglementation des actes juridiques quistses racines dans I'Ecole des pandectistes).

§ 3. Les lles britannique$’

1. Apercu général. Alors que I'évolution juridique continentale s’Btacaractérisée par
I'influence variable du droit romain, dans les fteganniques le systéme juridique, né de la syselu
droit saxon et du droit franco-normand, gardait feesalités féodales. Et, méme plus tard, il n'a pa
recu le droit romain malgré I'évolution économiatesociale du pays. Leommon law(il faut éviter la
confusion avec son équivalent linguistiquaus commungsignifie principalement le droit né de la

22 pour I'Angleterre voir: SCRUTTON T. EThe Influence of the Roman Law on the Law of thgaifr
Cambridge, 1885; VINOGRADOFF P., « The Roman ElgmanBracton’s Treatise ¥,ale Law Journal
32 (1923); VAN CAENEGEM R. C., « L’histoire du dtat la chronologie. Réflexions sur la formation du
« Common Law » et la procédure romano-canoniqiie: &tudes d’histoire de droit canonique dédiées a
G. Le BrasParis, 1965; PETER HActio" und “writ* , Tlbingen, 1957Rémisches Recht und englisches
Recht Wiesbaden, 1969; BARTON J. L., « Roman Law inl&ngd »,IRMAEV 13 a, 1971; LEVACK B.
P., The Civil Lawyers in England 1603—1641. A Politisalidy Oxford, 1973; STEIN P., « Roman Law,
Common Law, Civil Law »TLR 66 (1992)jdem « The Vacarian School 3purnal of Legal History13
(1992); WINKLER F., « Roman Law in Anglo-Saxon Eagll », Journal of Legal Historyl3 (1992);
TOTH A., «Vacarius, az angliai glosszator (Vacsyile glossateur d’Angleterre) 9K 48 (1993);
ZIMMERMANN R., « Der européische Charakter des moben Rechts > EuP 1 (1993); STEIN P.,

« The Future of Roman Law in Britain that is RdifEurope »RIDA 41 suppl. (1994); EVANS-JONES R.,
« Roman Law in Britain », InQuaestiones lurisFestschrift fir J. G. Wolf zum 70. GeburtstagrliBe
2000. — Pour I'Ecosse voir: CAMPBELL A. H., «Dint scozzese e diritto romano, Bartolo da
Sassoferrato »Studi e documenti per il VI centenarib, Milano, 1962; STEIN P., « Roman Law in
Scotland »JRMAE V 13 b, 1968; DAVID H.,Introduction & I'étude du droit écossaiBaris, 1972. —
Pour l'lrlande voir: BYRNE R.— MCCUTCHEON J. PThe Irish Legal SystenButterworth 1989;
OSBOROUGH W. N., « Roman Law in Ireland I—I1113,25 (1990) — 27 (1992).
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pratique des cours royales anglaiSedlous devons le distinguer du droit créé par laslétion
parlementairestatute layy d'une part, et du droit équitablequity) naissant de la pratique de la cour du
lord-chancelier Court of Chanceryd’autre part.

La comparaison des institutions du droit romaincagelles de lacommon lawanglaise est
facilitée par leur ressemblance a maints égardsction (en latin :actio — en anglais writ, et en
écossais brieveoubrevé joue un rble central dans les deux droits. Laissticommuns sont les suivants
. la casuistique, I'absence de l'aspect abstraitiletformalisme qui se manifeste dans le refus de
certaines institutions (par exemple, la représamatirecte figency). Il est de plus possible de mettre
en parallele le role joué par les édits prétorigukicta praetorumet I'equitydans I'évolution juridique,
ou encore de mettre en évidence les ressemblanteslesinns of Court écoles pour la formation
d’avocats anglais@ray’s Inn, Inner Temple, Lincoln’s Inn, Middle Tele) — qui se fondent sur la
pratique judiciaire et n'ont pas d’organisationuansitaire — et lescholaede la Rome antique.

2. L’Angleterre. En Angleterre, Vacarius (environ 1120—1198) — djore lombarde, formé a
I'Université de Bologne, auteur duber pauperum— fut le premier a faire connaitre égammon lana
un large public. L'ceuvre célébre de Sir Ranulff@anvill (décédé en 1190), Teractatus de legibus et
consuetudinibus regni Angliae, qui Glanvilla voga{uédigée entre 1187 et 1189), qui a influencé
I'évolution juridique anglaise pendant des siéclemntre également l'influence du droit ronfdin
Henricus de Bracton (1220—1268), de son coté, ayéssle systématiser I'ensemble des normes
juridiques en formation dans son ouvrage intib&legibus et consuetudinibus Angli@aviron 1250)
en utilisant des notions plus évoluées du droitaiomL’introduction du livre refléte l'influence de
Glossateurs. Ces ceuvres d'autoritéaks of authorityde Glanvill et de Bracton assuraient une certaine
connaissance du droit romain en Angleterre en maisoleur caractére de sources juridiques.

Bien que le droit romain n'ait pas été recu formeient, il exercait une influence sur la
juridiction de la chancellerie, pratiquée par urerspnne de I'Eglise jusqua 1529, et donc sur
I'évolution de l'equity, par I'intermédiaire du droit canonique. De plasrtaines institutions juridiques
romaines ont accédé a un rdle important dans ¢ cwonmercial et dans le droit maritime. Comme le
droit strict des tribunaux deommon lawn’était pas convenable pour trancher de telselgjgles
tribunaux commerciaux utilisaient lex mercatoria (law merchane fondant sur le droit romain. Les
Courts of Admiraltyquant a eux, créées par le roi, utilisaient stf@ulroit romain ¢ivil law). Sous le
regne de Henri VIII (1509—1547) est apparue la ipiig de la réception du droit romain soutenue pa
le roi, et pour cette raison, le droit romain agpaVil law a obtenu une « chaire royale sedius
professorshipa I'Université d’Oxford et a I'Université de Canntige.

Grace a la formation universitaire des juristessprit humaniste est également apparu dans la
science juridique anglaise au cours du XVle siéglghur Duck (1580—1649) est un représentant
éminent de I'Humanisme dont I'ceuvre posthume famel® usu et authoritate iuris civilis
Romanorum in dominiis principum Christianorum libiri(Leyde 1654% peut étre considérée comme la
premiére exposition historique dus communeuropéen. |l faut mentionner I'ceuvre doctrinalelden
Cowell (1554—1611), qui a essayé d’'établir un gantte lacivil law et lacommon lavwen présentant le
droit anglais dans le systéme (plan) diestitutesde Justinien dans son ouvrage intitliétitutiones
iuris Anglicani ad methodum et seriem Institutioniamperialium compositae et digestae

Le premier grand juriste de kommon lawdes Temps modernes, Sir Matthew Hale (1609—
1676) a également recouru au droit romain danstrssail de systématisation du droit du pays. Son
ceuvre intituléeAn Analysis of the Lawgpubliée en 1705, suivant quelque peu le systéfam) des
Institutes servit de base a Sir William Blackstone (1723—)7@remier professeur du droit anglais qui
a, a plusieurs reprises, créé des catégories fermlde droit romain dans son ceu@@mmentaries on
the Laws of Englan@l765—1769), ainsi que dans son ceuvre précédéntédnalysis of the Laws of
England (1756). La présentation du droit anglais en systémsttutionnel persistait dans la premiere

% Nous appliquons le matommon lawdans le genre masculin en tenant compte du fait agite
expression se référe au drdév() en dépassant le sens strict de ladtattg.

4 LaLeis Willelmeissue des premiéres décennies du Xlle siécle 'ééfat n'est guére comparable a celui
de I'ceuvre de Glanvill, contient également des élimdu droit romain. En Angleterre, selon les semidu
Xllle siécle, la doctrine développée par les Gltmsa servait de base a I'enseignement du droidirgr
cOté desdnstitutionegustiniennes.

% | es causes en sont la formation de juristes imtpament des universités, dansltes of Courtd’une
part, parce que le systéme des tribunaux centesiséé déja assez tot dans le pays insulairéaatrel part
le fait que ses magistrats ne peuvent connaitdedi¢ romain que d’'une facon indirecte, par I'ceusiee
Bracton.

% De I'usage et de l'autorité du droit civil dans |&sats des princes chrétiefisad. francaise), Paris,
1699.
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moitié du XXe siécle avec le remaniement en 1841I'dmuvre principale de BlackstondNéw
Commentaries on the Laws of Englaed derniére édition : 1938).

La premiére chaire de science juridique historigieomparative a été créée a Oxford au XlXe
siécle, ou leegius professodu droit romain de Cambridge, Sir Henry Sumnernddil822—1888) fut
invité. Maine, I'auteur du fameux ouvragecient Law (Its Connection with the Early Histooy
Society, and Its Relation to Modern Ide$361) a considéré les institutions du droit ramedmme
fondamentalement importantes pour I'analyse contpa&ralu droit anglais. Son mérite principal est
d’avoir préparé, en tant que représentant de émseijuridique historiquéhistorical jurisprudencg un
fondement historique pour la science juridique aExepts Begriffsjurisprudeny’.

3. L’Ecosse.En Ecosse, les éléments du droit romairiusucommunesont déja apparus par le
biais des ceuvres des Commentateurs, en partiddi®artole et de Balde, comme en témoignent les
textes de droit romain du recueil privé intitdRegiam maiestaterenviron 1255), la plus ancienne
source juridique écrite. On peut I'expliquer pafdé que le droit écossais, moins strict par rappda
common law s'adaptait plus facilement aux conditions nowel(a cause de cette souplesse, le
développement de dfuity n’était pas nécessaire.) L'absence de la codifinatt I'insuffisance du
systéme du « précédent » ont abouti a la réceptiotroit romain par les juristes et au fait qu'avleX
siécle les ceuvres des auteurs de manuels de drstitutional writer9 acquéraient le caractére de
sources juridiques .

L'ceuvre du magistrat-président, Lord (First Viscustair (James Dalrymple) (1619—1695),
intitulée Institutions of the Law of Scotlarf@681) a exercé une influence fondamentale snaissance
du droit écossais moderne. Parmi les sources ¢ amtvre, le droit romain a exercé un role éminent
(encore de nos jours, on peut continuer a se réfdexant les tribunaux, aux ceuvres ohesitutional
writers ). Nous ne pouvons parler de I'abandon du draitaia qu'a partir de la fin du XVllle siecle,
bien qu'aprés l'unification avec I’Angleterre (1703n voit déja I'influence degommon lawsur le droit
écossais. Cette tendance a été encore renforcééXausiecle, surtout par le biais de la Chambre des
lords House of Lordg utilisant le droit anglais, cette derniére étactuuellement le forum d’appel de la
cour supréme écossaigeolrt of Sessignpour les litiges de droit privé. Par I'adhésiam Royaume-
Uni aux Communautés européennes en 1973, le rétiraduécossais autonome a largement augmenté
en tant que moyen de médiation entre les traditddEommon lawanglo-saxon et deivil law
continental.

Aujourd’hui, le systéme juridique de 'Ecosse pditka fois les caractéristiques dechail law et
celles de l&@ommon lawil fait ainsi partie des mixedjurisdictions» (systemes juridiques mixtes).

4. L'lrlande. Sur le territoire de I'lrlande, laommon lawétait déja en vigueur avant l'union
avec I'Angleterre (1800) a cause de la conquétarmique et le rdle de la cour supréme dddase of
Lords était reconnu par latatute law Le droit de I'Etat irlandais ayant reconquis san@raineté
s’éloigne progressivement du droit anglais. Le tdromain n'y exercait une influence que dans la
mesure ou il a eu un impact sur I'évolution dedanmon law

§ 4. Le Saint Empire romain?® la Prusse, I'Allemagne, les Pays-Bas, les territeis
héréditaires autrichiens (I'Empire autrichien), la Suisse, la Bohémest la Moravie (les Pays
tchéques)

2" | 'ceuvre de Maine a exercé une influence remargusinl la pensée juridique britannique et contifenta
(Voir : HAMZA G., « Sir Henry Maine et le droit cqraré »,Ann. Univ. Budap. De Rol. E6tvés Nom.
Sectio Juridica32 (1991);idem « Maine és a XIX. szazad eurdpai jogtudomanyairia&t la science
juridique européenne du XlXe siecle)dagtorténeti eladasok Il., (Conférences d’histoire du droit, I1.),
Budapest, 1990. Nous devons également mentionrengXIXe et XXe siécles, les tribunaux anglais se
réferent souvent aux notions du droit romain qusoet, pas méme formellement, des sources juridique
subsidiaires. Par exemple, en 1923Htause of Lordsa ainsi rendu un jugemer€dntiere San Rocco.
Clyde Ship Building and Engineering Ja924] A. C. 226) sur la base de la conceptionaiom de la
condictio causa data causa non secuta

28 En général voir: WESENBERG G., « Die Privatrechssgzgebung des Heiligen Rémischen Reiches von
den “Authenticae” bis zum jingsten Reichsabschietl das romische Recht », Btudi P. Koschakel.,
Milano, 1954; TRUSEN W., «R6misches und partikedarRecht in der Rezeptionszeit», In:
Rechtsbewahrung und Rechtsentwicklung. Festsfirift. Lange zum 70. Geburtstagiinchen, 1970. —
Pour I'Allemagne voir: KRAUSE HKaiserrecht und Rezeptiphleidelberg 1952; TRUSEN WAnfange
des gelehrten Rechts in Deutschland. Ein BeitragGaschichte der FriihrezeptipiViesbaden, 1962;
COING H., « Rémisches Recht in DeutschlandRMAE V 6, 1964. — Pour les Pays-Bas voir:
HERMESDORF P., « Rdmisches Recht in NiederlandéRMAEV 5 a, 1968; VAN CAENEGEM R. C.,

« Le droit romain en Belgique BRMAEV 5 b, 1966; ANKUM J. A., « Principles of Romani.&bsorbed
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1. Le Saint Empire romain. La résurgence du droit romain en Europe étaielament favorisée
par l'esprit impérial des souverains francs de tI'Esar ils considéraient, par lintermédiaire de
Charlemagne, leurs propres Etats comme la contonuataturelle de 'Empire romain d'Occident .
L'idée de la rénovation de 'Empire romaireovatio imperij est apparue deés la fin du Xe siécle, mais
elle ne pouvait rencontrer de succés durables @aldir du régne de I'empereur Frédéric ler
(Barberousse) (1152—1190). A cette période, commes Havons vu, la nouvelle science juridique
(celle du droit romain) — qui trouvait évidemmeiminsprotecteur le plus important dans le pouvoir
impérial — était déja née. C'est justement poua aple c'est sur le territoire du Saint Empire Romai
gue l'influence du droit romain fut la plus fortetee 962 et 1806.

Au cours du Moyen Age, le territoire ddacrum Romanum Imperiuge disloqua d’une fagon
progressive. L'ltalie centrale et I'ltalie du Nosten sont détachées en premier. En 1648, la Seides
Pays-Bas se sont formellement sépadésifre. Au cours du XIXe siécle, les orientations prassie et
autrichienne s'isolérent d’abord au sein de I'Emppuis plus tard, aprés la dissolution du Sainpien
romain en 1806, se trouvérent en dehors de celbiHgalement, sous la domination de la Prussdgle |
Empire germanique est né en 1871.

Compte tenu du fait que l'influence du droit romgiendant le Moyen Age s’étendait sur la
totalité du territoire du Saint Empire romain, nalesons également traiter ici, outre I’Allemagnesd
influences juridiques qui touchaient les Pays-Ba§uisse, I’Autriche et les Pays tchéques (la Bwhé
la Moravie et une partie de la Silésie).

Au début, le droit justinien pénétrait progressieammdans I'Allemagne du Moyen Age, puis au
XVe siecle une réception complexua eu lieu, par un acte législatRéichskammergerichtsordnung
Les éléments du droit romain sont déja perceptittéas les sources juridiques allemandes des Xlle et
Xllle siécles. Les causes ne se trouvent pas semedans le fait que Breviarium Alaricianumétait
enseigné dans les écoles monastiques allemandiesaussi que la lutte de 'Empire et de I'Eglise se
déroulait en partie également sur le plan juridigdmsi, la réception recouvrait également le droit
public romain {us publicum Romanungui jouait un grand réle dans les conflits. Desplil existait une
tendance scientifique dans la vie intellectuellel’ déemagne qui se cristallisait dans la vie jugde
par I'utilisation du « droit savant » justinien ionpé par les disciples des Glossateurs. A partiXidie
siécle, le droit romain prévalait également dansiisprudence des tribunaux ecclésiastiques, faais
différentes provinces n’ont commencé a l'introduwitamme un droit supplétif a cété des droits urbains
et provinciaux qu’a partir de la deuxiéme moitiéXie siécle®

Ce processus a été couronné a la diete impérial&Vdems en 1495 par I'adoption de
I'ordonnance du tribunal de la chambre impérid&ei¢hskammergerichtsordnungemplissant le role
de tribunal impérial en derniére instance, qui doané I'utilisation subsidiaire du droit impérial
(Kaisserrechiou encordus Caesareujnet du droit commungeémeines Rechbu encoréus commung
— ce dernier signifiant le droit romain — pour kescou ni le droit urbainStadtrechy, ni le droit local
(Lokalrech) ne contiendraient une réglementation, dans uogsrdevant IReichskammergericht

Puisque les magistrats dReichskammergerichte connaissaient souvent que le droit justinien
glosé, et compte tenu du fait qu'ils connaissamraucoup moins le droit coutumier féodal du pays —
qui en général, a cause de son caractére vassafiqudonnait pas de solution aux litiges nécedsitan
I'utilisation des regles de droit privé plus évalsé—, le droit justinien glosé était en générdisdti
comme une source primaire et non pas seulememdaice dans la jurisprudence du tribunal.

in the New Dutch Civil Code »Casopis pro pravni vedu a prafBrno) 2 (1994). — Pour la Suisse voir:
HAGEMANN H. R., «Basler Stadtrecht im Spatmitteab, ZSS GA 78 (1961); WALLISER P.,
Roémischrechtliche Einflisse im Gebiet des heutlgantons Solothurn vor 150@asel, 1965 — Pour
I'Autriche voir: SWOBODA E.Das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch im Lichtd ébren KantsGraz,
1926; BALTL H., «Einflisse des romischen Rechts ®sterreich », IRMAE V 7, 1962;
KOSCHEMBAHR-LYSKOWSKI J., « Zur Stellung des romtign Rechts im ABGB », IrEestschrift fir
Jahrhundertfeier des ABGR, Wien, 1911; STEINWENTER A., « Der Einflusssd®mischen Rechts auf
die Kodifikation des burgerlichen Rechts », 8tudi P. Koschakerl., Milano, 1954. — Pour les Pays
tchéques voir: Von BOLLA S., «Hergang der Rezepiio den béhmischen Landern », 1&tudi P.
Koschaker I, Milano, 1954; BOHACEK M., « Einflisse desmischen Rechts in Bshmen und Mahren »,
IRMAEV 11, 1975; SELTENREICH R., « Das rémische ReslBdhmen »ZSSGA 110 (1993).

2 Selon la prétendue légende de Lothar (Lothairejorgant au XVle siécle, 'empereur Lothaire Il
(1125—1137) a déja expressément recu le droit roeis un édit publié en 1137. H. CONRING (1606—
1681) a démontré la fausseté de cette Iégendesdareeuvre intituléBe origine iuris Germanicparue en
1643.
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La réception de 1495 englobait les sources jurglgsuivantes ¢) le Corpus luris Civilisde
Justinien complété par I&lossa ordinaria(Grande Glose) d'Accursef) la traduction latine des
Novelles (Authenticuny y) les lois des empereurs romains Frédéric ler etldfi@ Il (Authenticae
Fridericianag; ainsi qued) le code contenant quelques lois des autres saoseda Saint Empire
romain et le droit vassalique (féodal) longobdnthii feudorun).

Du point de vue formel, le droit romain ainsi rgestait en vigueur jusqu’a la promulgation des
codes des Temps modernes, notammes) e Codex Maximilianeus Bavaricus civilsn Baviére
(1756),p) I' Allgemeines Landrecht fiir die Preussischen StaateRrusse (1794)) le Code civilsaxon
en Saxe Burgerliches Gesetzbuch fiir das Konigreich Sach$863). Le droit romain fut entierement
remplacé dans le territoire de 'Empire germaniawec I'entrée en vigueur du Code cigllemand
(Burgerliches Gesetzbug¢BGH]) le ler janvier 1900. Pour autant, la scienceliahit romain des Temps
modernes a cependant joué un réle dominant dasmhizeptualisation et rédaction de ces codes.

Ultérieurement, nous présenterons le développementette science juridique allemande du
droit privé, dont les racines remontent au dramao.

2. Les Pays-Ba&’ Dans la science juridique médiévale des Pays-Basl le droit romain
prévalait d’'une facon plus générale a c6té du démtlal et du droit canonique. La réceptionidsi
communea partir de la moitié du XVe siécle, puis la fotidia des universités de Louvain et de Leiden
(1425 et 1575) ont contribué a I'accroissementdde du droit romain. Cette évolution fut achevéeav
la naissance du droit romano-hollandais au XVIkzls. Ce droit était en vigueur dans les provinces
septentrionales détachées du Saint Empire romain.

Aux Pays-Bas, la codification du droit civil a comnté relativement t6t a cause de la forte
influence francgaise. Sur le territoire de la Belgigactuelle, en 1804, le code civil — que I'on peut
considérer comme la version belge du Code civihndegs — a été adopté pendant la domination
francaise. Ce code, aprés plusieurs modificatiesistoujours en vigueur.

En Hollande, le Code civil en vigueur a été remplaar un code civil nationaB(rgerlijk
Wetboeken 1838. Dans ses fondements, ce code suit I@lmérdincais, mais il régle le droit des biens
dans deux livres.

En 1947, c'est E. M. Meijers (1880—1954), professde@ droit romain a Leiden, qui a recu
mandat pour la révision du code civil de 1838. Av@mmort, il a publié le projet de seulement 4 @les
livres prévus.

Le nouveau codé@ieuw Burgerlijk Wetboek)jui comprend également le droit commercial est
un « code unique » dont les rédacteurs suiverdrieapt moniste. Ce code refléte l'influence de ¢Ec
des pandectistes dans sa structure et dans certinges institutions (par exemple, les actesigurés,
RechtsgeschafteContrairement aBGB allemand, il ne contient pas de partie généraligémeiner
Teil), mais des régles communes au droit des biens dtait des obligations, placées dans des livres
autonomes. Le Nouveau Code civil hollanddife(iwe Burgerlijk Wetbog¢k— entrant en vigueur
progressivement — retient plusieurs principes gieiedu droit romain. Sous beaucoup de rappoett il
devenu ainsi plus proche de ce dernier que sorépedgeur inspiré par le Code cfvéncais.

3. La SuisseSur la majeure partie du territoire de la Suissalgné le morcellement juridique, le
droit romain n’était pas recu. Ses régles ne padeal ainsi dans la pratique que lorsque le droit
coutumier local ne réglait guére ou d’'une faconmjétait plus satisfaisante, le cas d’espéde droit
romain dans sa totalité, avec un caractére subrgidi@était utilisé qu'a Bale, a Schaffhausen, glém
canton de Tessin et dans I'archevéché de Sitteiadidté de droit de l'université de Bale, fondée e
1459, a joué un rdle fondamental dans la diffugienla connaissance du droit romain. Ses rapports
basés sur le droit romain ont influencé la viedigiie de la plupart des cantons.

Au XVle siécle, les rapports de Bonifacius Amerbth95—1562) et ceux de son fils, Basilius
Amerbach (1533—1591) suivis dans I'ensemble duttére de la Suisse possédaient une importance
exceptionnelle. Au début du XIXe siecle, le draitilcétait codifié dans la plupart des cantons. r&lo
guea) les cantons appartenant au groupe de Geneve (&eviaud, Neuchéatel, Ticino, Wallis/Valais,
Fribourg) ont pris le Code civil francais comme mledde codificationp) les cantons du groupe de
Berne (Berne, Luzern, Solothurn et Argovie) onvslWABGB autrichien, et) dans les codes civils des
cantons formant le groupe de Zurich (Zurich, Sdieften, Turgovie, Nidwalden, Zug, Glarus, les

% VAN CAENEGEM R. C., « Reflexions on the Place bktLow Countries in European Legal
History », In:Européisches Rechtsdenken in Geschichte und Gegerreatschrift fir H. Coing zum
70. Geburtstagd., Minchen, 1982; GODDING PhLe droit privé dans les Pays-Bas méridionaux du
Xlle au XVllle siécleBruxelles, 1987.

31 Voir PETER H., «Vom EinfluR der deutschen Zivilngswissenschaft auf die Schweiz », In:
Festschrift K.S. BadeKoln - Wien, 1965.
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Grisons) c'est linfluence du droit romain, parbiais de I'Ecole historique allemande, qui esplias
remarquablé?

La loi sur le droit des obligationsS¢hweizerisches Obligationenred@R], 1881) en vigueur
dans tous les cantons de la Confédération suissenglobe également le droit commercial, contient
des éléments de droit romain issus tant du Codefizincais d’une part, que de I'Ecole des pandtesi
d'autre part. La science juridique et la jurispnucke allemandes ont joué par la suite un réle
remarquable dans [linterprétation déOR. Le texte du code civil suisseSchweizerisches
ZivilgesetzbuclizGH], 1907) est marqué par la conciliation rationndis différentes traditions de droit
civil (Code civil frangais, ABGBautrichien eBGB allemand).

4. Les territoires héréditaires autrichiens ('Empie autrichien)®. Les notions de droit romain
étaient également présentes dans le propos dess lfarmulaires Formularblichey et des livres
juridiques des provinces héréditaires autrichienness elles possédaient seulement un role auxiliai
dans la pratique judiciaire. Les tribunaux desesil{par exemple Vienne) se référaient au droit loma
justinien directement ou par l'intermédiaire desvoesi des Commentateurs dans des litiges portant sur
les successions et sur les biens matrimoniaux.

C’est a partir de la deuxieme moitié du XVle sieglge les auteurs des études analysant les
guestions de droit privé du point de e la pratique — parmi lesquels se distingue Bathiéalther
(1516—1584) — ont mélangé le droit coutumier loaakc le droit romain. Ainsi, avaient-ils la
possibilité de rapprocher les différents droitstamiers des provinces a I'aide du droit romain, grur
cette raison a constitué — a c6té du droit nafimelnatural¢ — I'un des fondements de la codification
du droit privé servant I'unification juridique aournant du XVIlle—XIXe siécle.

Le Code civil général autrichiel\{gemeines Birgerliches Gesetzby&BGH, 1811) — dont
I'élaboration fut marquée par la participation détimante de Karl Anton von Martini (1726—1800) et
de Franz von Zeiller (1751—1828), autelerI'ouvrageDas natlrliche Privatrech@Droit privé nature)
(Wien 1802 ; 3e éd. Wien 1819), qui fut inspiré @ses de I'Ecole du droit naturel — se fonde sur |
systeme (plan) debistitutesdans sa structure, mais une partie considérablsodecontenu trouve
également ses racines dans le droit romain. A rpdeila deuxiéme moitié du XIXe siécle, sous
I'emprise de I'Ecole allemande des pandectidtd8GB devenait un code reflétant aussi I'influence du
droit romain.

5. La Bohéme et la Moravie (les Pays tchéque¥)Sur le territoire de la Bohéme et de la
Moravie (et dans la partie du Sud de la Silésigjilisation de certaines institutions du droit raim
était déja réclamée par les souverains de la dgndss Premysl. Le code du droit minitus( Regale
Montanarun), contenant également des éléments de droit ronesinapparu sous le regne du roi
Venceslas Il (1278—13085.C’est également de cette époque que provientleeiteprivé d’un auteur
italien intitulé Constitutiones iuris metallqui résumait pour la premiére fois en Europe leitdr
procédural impregné du droit romain et du droitazague.

Le droit coutumier urbairis municipal¢ de Bohéme et de Moravie assurait un terrain favier
a la réception du droit romain. [Brinner Schoffenbuchrovenant du XIVe siecle le prouve bien. Il
contient les jugements rendus par les magistratdadeille de Brinn (Brno). Au XVle siécle,
'Humanisme aidait de plus en plus I'expansion daitdromain. Il jouait un réle dominant dans les
procés devant la cour d'appel de Prague institugel®18, et d'une facon paralléle, il prévalait
également dans les droits urbains. Par contrecagption était entravée par la résistance du hircét,
puis par les adhérents de I'Ecole du droit natangértir du XVllle siécle.

§ 5. L’Europe du Nord*®

32 Les éléments du droit romain n'ont pénétré queloues domaines de la pratique juridique, par
exemple le droit des donations et le droit de vevitér BECK A., « Rdmischvulgarrechtliche Elemente
in schweizerischen Schenkungs- und Kaufurkunderfrdaen Mittelalters », InFestschrift K.S. Bader
KdlIn - Graz, 1965.

3 Concernant I'histoire de I'empire des Habsbourgir:vBERENGER J. Histoire de I'empire des
Habsbourgl273 - 1918 Paris, 1990.

% Le territoire de la République tchéque comprerjdud’hui du point de vue historique la Bohéme, la
Moravie et une partie de la Silésie.

% Sur lelus Regale Montanorurat son réle joué dans le processus de la recegticdroit romain en
Europe centrale a I'époque du Bas Moyen Age VaREIFER G. Ch.Jus Regale Montanorum. Ein
Beitrag zur spatmittelalterlichen Rezeptionsgedu@ic des romischen Rechts in Mitteleurppa
Ebelsbach, 2002.

3% En général voir: SUNDBERG J., « Civil Law, Commioaw and the Scandinavians$SL13 (1969);
FENDER O, « L'influence du droit romain dans la iStiaavie médiévale $RMAEV 14, 1981. — Pour la
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1. Apercu général.ll est utile de distinguer les pays de I'EuropeNtrd des autres pays du
continent européen, qui se séparent deedemmon law comme de la famille juridique romano-
germanique, en deux groupes du point de vue désidrzss de droit romain : les territoires juridice)
danois-norvégien df) suédois-finnois. En Europe du Nord, le droit ramalétait pas considéré comme
ius communeune réception semblable a celle de I'Allemagraeddnc pas eu lieu.

2. Danemark. Sur les territoires danois (au Danemark et en dn’influence du droit romain
est seulement démontrable dans le texte de lauldiitiand Jyske loy 1241) datant de I'époque du roi
Valdemar Il (1202—1241), dont le préambule emprués notions juridiques générales surtout au
Decretum GratianiLe commentaire du XVe siécle dyske lowprenant la forme d’'une glose, présente
les différences entre le droit local et le droiman. Ce dernier était enseigné a I'Université de
Copenhague dés sa fondation (1479), mais son mfuelans les jugements rendus par les tribunaux
n’est observable que dans le domaine du droit digations.

Le code Danske loy du roi danois Christian V (1670—1699) a été prilgué en 1683. Une
partie considérable de ses dispositions sont tosij@ni vigueur. L&anske lowsuit le systeme (plan) des
Institutesde Justinien dans sa structure, mais dans soerugnit ne refléte I'influence du droit romain
gue dans quelques institutions juridiques. Néanmaiette ceuvre |égislative ne peut pas encore étre
considérée comme un code au sens moderne. En heydacloi relative aux contrats promulguée en
1917 au Danemark s'écarte tout autant des tradititnlacommon lawque de celles du droit romain.
Mais elle a largement influencé la |égislation datres pays scandinaves portant sur le méme objet.

3. Norvege Le code Danske loy du roi danois Christian V (1670—1699) de 1683rhis en
vigueur sous le nonNorske lovquatre ans plus tard en Norvége — qui a fait atti royaume danois
a partir de 1380 jusqu'en 1814. La méme année,als st devenu partie (conservant une large
autonomie) de la SuédéNéanmoins, leNorske lovest resté en vigueur, de méme qu'aprés 1905,
'année de l'indépendance du pays. Les dispositdnblorske lovsont encore aujourd’hui en grande
partie en vigueur en Norvege.

4. SuedeEn Suéde, au milieu du XIVe siécle, c’est le radvius 1l (1319—1364) qui a éliminé
le morcellement juridique. Les codes du Moyen Agepprés par la suite ne faisaient pas référence aux
regles du droit romain, et n'étaient plus capaldkeséglementer le droit a un niveau convenable tians
mesure ou ils ont systématisé les droits urbaiaret d’'une fagon autonome, I'un séparé de l'autre.

Le chapitre falk, en francais : poutre) VHandels Balk qui régle le droit commercial, dtiode
général suédoigSveriges Rikes Lagle 1734, livre entré en vigueur en 1736, apré&spréparation de
presque 50 ans, se base sur la «vieille » scidasgpandectes allemandenais I'influence du droit
romain est trés faible dans les parties du codettadu droit privé. Bien qu’en Suéde le droit @m
n'ait pas été recu formellement, il résulte descpsaverbaux des débat(lices rationumndu conseil
de la cour royale suédois&vea Hovrajt créée en 1614, que les magistrats de cette unstit a
caractere de cour supréme, utilisaient surtoutdé domain au lieu de la Loi sur le droit urbainde la
Loi sur le droit rural déja dépassées. La penséedanagistrats était fondamentalement influeneée p
la science juridique des pandectes romano-hollaadai

5. Finlande. En Finlande, ou I€ode général suédoiSveriges Rikes Lagetait également en
vigueur, I'apparition des notions du droit romasgt due a I'académie de Turku (Abo) fondée en 1640 e
au « droit romain comparé » qui y était enseigreptofesseur de I'académie, Michale Olai Wexionius
(Gyldenstalpe) proposait déja la réception du dmmitain a la fin du XVlle siecle. La conception du
professeur M. Calonius (1738—1817) était égalemeantquée par le style de réflexion de I'Ecole des
pandectistes qui regnait a Turku dés le XIXe sielckepremier manuel de droit romain écrit pour les
Finnois, suivant le systéeme (plan) destitutes est I'ceuvre de K. E. Ekelund qui a enseigné tegsd
romain et russe. Il a regu un autre mandat pouemeaniement du droit finnois suivant le systeme

Suéde voir: JAGERSKIOLD S., « Roman Influence ore@ish Case Law in the 17th Century5§L11
(1967). — Pour la Finlande voir: BLOMSTEDT Y., «ofn Elected Magnates to State-Appointed
Professionals: Aspects of the History of the Finrdadiciary »SSL13 (1969); KLAMI H. T., « A romai
jog recepcitjanak kérdése Finnorszagban (La quedéda réception du droit romain en Finlande)38
(1983).

%7 La Norvege fut détachée du Danemark & la suit&rdité de paix conclu & Kiel le 14 janvier 1814
entre, d’'une part le Danemark — la Norvége, ettdéapart la Suéde. La Norvége devint pour la ddese
quelques mois un Etat indépendent. Le pays sedimte constitution le 17 mai 1814, qui est encare e
grande partie en vigueur. Voir sur ce sujet: CASRBEF., « Histoire de linterprétation d'une
disposition constitutionnelle », IProbléemes de droit des gens. Mélanges offerts &élin, Paris,
1964.
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juridique suédois sur la base du droit russe caesalans le&Svod Zakonov Rossijskoj Impeiftecueil
de Loi9.

6. L'unification du droit privé. L'infiltration mentionnée ci-dessus du droit romaitu droit des
pandectes et de la science des pandectes romdaadwbe sur les territoires juridiques danois-
norvégien et suédois-finnois, a largement faciégefforts séculaires des Etats d’Europe du Noxt p
I'unification du droit privé y compris du droit canercial (des contrats commerciaux).

En 1899, J. Lessing (1847—1923) a formulé I'exigede la création d’'un code de droit privé en
vigueur dans tous les Etats de 'Europe du Norahf@mément & 'accord conclu a Helsinki en 1968, le
législateurs du Danemark, de I'lslande, de la Ngeyéle la Suéde et de la Finlande coopérent pimdre
'harmonisation la plus grande possit#éparfoid’unification dans le domaine du droit privé.

§ 6. La Pologne et la Lituanié®

1. Apercu général Bien que les territoires habités par les Slawesdentaux (Polonais, Polabes,
Sorabes, Tcheques et Slovaques) n'appartenaiera fmpartie occidentale de I'Empire romain, et, a
I'exception de la Tchequie (puis de la Silésie etL@usitz), ne s’'incorporaient pas non plus autSain
Empire romain, ils ont quand méme subi, en raiserf@mprise allemande, plus I'influence du droit
romain que, par exemple, ’Angleterre, jadis prag(provincia)romaine.

2. La Pologne Des le Xlle siecle, le droit romain était implargn Pologne par les étudiants
polonais qui faisaient leurs études dans les usitésr italiennes. Les statuts du roi Casimir I8 (I
Grand) (1333—1370) refletent déja, a coté du droittumier féodal, I'influence du droit romain qui a
prévalu plus tard sous beaucoup de rapports dad®iiematrimonial et dans le droit successoraln®a
les villes, commencant a se développer a partindieuxieme moitié du XVe siecle, les tribunaux se
sont référés de plus en plus souvent au droit dess&eurs, qui est par contre rarement apparuldans
jurisprudence des tribunaux seigneuriaux utilidandroit coutumier localigs terrestrg¢. En effet les
Etats polonais considéraient le droit romain conendroit du Saint Empire romain (germaniquie)s|
Caesareum, Kaiserredhet croyaient que la réception de celui-ci auadibuti a ce que leur royaume
devienne un fief allemand. Ainsi, en Pologne — camem Hongrie — le droit romain se répandait
seulement par infiltration.

Le projet de code (1776) du chancelier A. Zamoy4kil6—1792) fait partie des travaux de
codification du droit polonais, commencés en 1788 travail montre I'influence du droit romain dans
sa structure et dans plusieurs de ses institutiom$ologne avait des romanistes éminents : F. soll
(1831—1917), professeur de I'Université de Crac@tison successeur, S. Wroblewski (1868—1938),
dit « le Papinien polonais », qui était maitre dd &benschlag.

L'article 69 duStatut constitutionnedlu Duché de Varsovie du 19 juillet 1807 — quidt#é par
Napoléon en 1807, en vertu du Traité de Tilsit 4puait que « [eCode Napoléoriormera la loi civile
du Duché de Varsovie ». Le texte @ode Napoléoffut traduit en hate en polonais et promulgué e le
mai 1808. La variante polonaise @ode Napoléorrontinuait a rester en vigueur, tacitement, afaés
création du Royaume de Pologne (dominé par I'Empisse), établit en 1815 par le Congrés de Vienne.
Il faut noter deux modifications importantes damselxte du Code. En 1818, le XVIII du troisiemeadiv
du Code Napoléoifut remplacé par une nouvelle hypothécaire déncenwidi sur | ‘établissement de
la propriété des biens immobiliers, sur les prigas et les hypothéquesSept ans plus tard, en 1825, le
législateur polonais (I8ejm la Diete) a entamé le premier pas pour préparetouveau Code civil du
Royaume de Pologne en promulguant le premier twraouveau Code civil. Ce premier livre remplaca
le livre | et le titre V du troisiéme livre dDode Napoléor®

3 Pour la Pologne voir: TAUBENSCHLAG R., « La stodella recezione del diritto romano in Polonia
alla fine del secolo XVI», InStudi P. Koschakedl., Milano, 1954;idem « Einflisse des Romischen
Rechts in Polen JRMAE YV 8, 1962; URUSZCZAK W., « Essai de codificatiom droit polonais dans la
premiere moitié du XVle siecle RHD 59 (1981); PAULI L., « Le droit des villes danaritienne Pologne
et son rapport du droit romain », Mestske pravo v 16—18. stoleti v Evidpemha 1982; KUTRZEBA S.,

« |l diritto romano in Polonia fino alla fine deteolo decimo ottavo », ligcritti A. Guaring Napoli, 1984;
WOLODKIEWICZ W., « Il diritto romano nella culturgiuridica polacca », InScritti A. Guaring Napoli,
1984 — Pour la Lituanie voir: BLAESE H., « Einfliégsdes romischen Rechts in den baltischen Gebieten »
IRMAEYV 9, 1962.

39 En ce qui concerne les modifications @ade Napoléomans la Royaume de Pologne, voir SOJKA-
ZIELINSKA K., « La réception du Code Napoléon en Pologni: Rapports polonais présentés eu
huitieme congrés international du droit compav&arsovie, 1970ldem « Les influences francaises sur
I'enseignement du droit et la science juridiqueopaise de I'’époque des partages a I'entre-deux-ggier
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En Pologne, les juristes de XIXe siecle savaieen lgjue Ie€Code Napoléom été influencé par le
droit romain. Ce dernier était pour ces juristes preuve vivante de l'actualité et de I'importamte
droit romain.

Le droit romain était copieusement cité pendantttasaux de codification menés dans le
Royaume de Pologne autonome (1815—1830). Aprésufmection antirusse de 1830, une des raisons
de l'aversion des pouvoirs russes envefsdde Napoléortait justement ses liens avec le droit romain.

Pour les juristes polonais du XIXe siécle, le droitnain était lié d’'une maniére intégrale au
CodeNapoléon; on le citait fréquemment et copieusement dassrianuels de droit civil et dans la
littérature juridique. Mais le droit romain n'étgis utilisé dans les jugements des tribunaux,eart p
donc croire, que le droit romain dans le mondegjaitie du Royaume de Pologne du XIXe siécle avait
plus une fonction d’ornement, servait de preuveutlgion, de la science et de la culture juridiqgee
d’effectif et réel instrument juridique de l'intaddation duCodeNapoléon

Les juristes polonais du XlIXe siécle connaissalerdroit romain, ils avaient pour ce droit une
grande estime mais n’en trouvaient pas d'utilisamatique. Mais la tradition de la grandeur et de
'importance du droit romain s’est affermie au XIXd&cle grace a€Code Napoléonet a survécu en
Pologne jusqu’a nos jours.

3. La Lituanie. Entre la Lituanie et la Pologne il y avait eu wmgon personnelle depuis 1386,
puis une union réelle a partir de 15@#ion de Lublin) La structure, et, en moindre partie, le propos
des statuts lituaniens adoptés au XVle siecle (15266 et 1588) refletent I'influence du droit rama
Le troisiemeStatutlituanien (1588) est le plus important d’entre eux. Il dwsdasur I'effet subsidiaire du
droit romain comme « droit chrétien iug Christianun,. Ce fait constitue la réception formelle —
comparable a celle de I'Allemagne — du droit rongsns le Grand Duché Lituanien.

Dés le début du XVillle siécle, les autres terrésibaltiques, puis la Lituanie avec une grande
partie du territoire de la Pologne, a la suite weis partages de I'Etat polono-lituanien (177293 %t
1795), sont devenus des protectorats russes,\elutén juridique sera donc traitée plus tard.

§ 7. La Hongrie

1. Le droit romain au Moyen Age?® Bien que la Hongrie et des relations politiquesca
I'Empire byzantin a I'époque de la fondation det#if la pénétration du droit romano-byzantin en
Hongrie a été empéchée par le fait que le roi (B&itienne ler (1000—1038) et son pays avaient
adopté la chrétienneté occidentale (latine). SBualguence de la codification justinienne, surtaselle
du Codexet de quelquellovelles peut étre démontrée dans les lois (les dioxetd de Saint Etienne,
mais 1a aussi seulement de maniére indir&cte.

La partie transdanubienne de la Hongrie fut sougdee romain pendant presque quatre siecles.

Ces provinces Rannonia prima, Pannonia secund&avia et Valeria) appartenaient a la partie

(1808 - 1939) »,Revue d’histoire des facultés de droit et de leersoé juridiquel5 (1994) et
LEWASZKIEWICZ-PETRYKOWSKA B., « Le Code Napoléon sbn héritage en Pologne », Ire
Code Napoléon, un ancétre vénéré? Mélanges ofietts/anderlindenpBruxelles, 2004.

“0VECSEY T.,A rémai jog torténete hazankban és befolyasa a arggyra. Kézirat(L histoire du droit
romain dans notre pays et son influence sur letdhoingrois. Manuscrit),Budapest, 1877—1878;
PAZMANY Z., Il diritto romano in Ungheria Pozsony 1913; Zajtay lintroduction & I'étude du droit
hongrois (La formation historique du droit civillparis, 1953jdem « Sur le rdle du droit romain dans
I'évolution du droit hongrois », InStudi P. Koschakerl., Milano, 1954, BONIS Gy., « Einflisse des
romischen Rechts in Ungarn $RMAE V 10, 1964;idem A jogtudd értelmiség a Mohacsdsti
Magyarorszagor{Les intellectuels connaissant le droit en Hongnent Mohacs)Budapest, 197lidem
Kozépkori jogunk eleméles éléments de notre droit médiéva8ydapest, 1972; ZLINSZKY J., « Ein
Versuch der Rezeption des romischen Rechts in ldngam: Festgabe A. HerdlitczkaMinchen -
Salzburg, 1972; KAPITANFFY I., « Rémisch-rechtlicfierminologie in der ungarischen Historiographie
des 12—14 Jh.p AAntHung 23 (1975); SZABO B., « Die Rezeption des romischiRechts bei den
Siebenbiirger SachsenBM I1X, 1994. Sur le réle du droit romain rempli ddiitat hongrois au Moyen
Age voir GERICS J.A korai rendiség Eurépaban és Magyarorszaghittat corporatif précoce en
Europe et en HongrieBudapest, 1987.

“1 Voir HAMZA G., « Szent Istvan térvényei és Euréfi@s lois de Saint Etienne et I'Europe)Saint
Etienne et 'EuropeBudapest, 200i¢dem « Szent Istvan térvényei és a iustinianusi jogs(lois de Saint
Etienne et le droit justinien) 3K 51 (1996); JANOSI MJérvényalkotas Magyarorszagon a korai Arpad-
korban(La législation en Hongrie sous les premiers raigaliens) Szeged, 1996.
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occidentale de 'Empire. La romanisation s'étendgalement dans le domaine du droit, comme en
témoignent plusieurs sources épigraphidaes.
a. Apercu général

La question de [linfluence du droit romain sur leoitl hongrois médiéval est rendu
particulierement intéressante par le fait que kepéon du droit romain ne s’est jamais réalisée en
Hongrie, contrairement par exemple a I’Allemagnesans formel du ternfé Néanmoins, une certaine
influence des éléments du droit romain a quand mpmee réaliser sur le territoire de la Hongrie
médiévale. Sur les parties du territoire hongrais @nt appartenu commerovinciae /Pannoniaet
Dacia/ a fimperium Romanumdes souvenirs de I'époque romaine ont été coésemt subsistaient
méme sans doute au moment ol les Hongrois condséraont arrivéd® D'autre part, la vie juridique
hongroise est déja entrée en relation a travegdi$& au Xle siécle, avec le droit romain, etrsggports
avec celui-ci n'ont été que renforcés quand lesliais hongrois ont commencé a fréquenter les
universités étrangéres. La connaissance du dnmiairofut alors d’abord assurée par les clercs fermé
en droit canonique.

C’est un fait bien connu que depuis le Xle sieelei$ Romanunétait 'une des plus importantes
disciplines de I'enseignement juridique a I'Univitgsde Bologne. Les étudiants, arrivés a Bologime af
d’y poursuivre des études juridiques et parmi letjge trouvaient déja aussi des Hongrois a pmautir
Xllle siécle, ont nécessairement pris connaissanceours de leurs études du droit romainige
Romanum publicunaussi bien que leis Romanum privatunLe mode d’enseignement juridique de
Bologne a été emprunté méme par les autres urtéeigaliennes ou au cours des temps un nombre de
plus en plus grand d’étudiants hongrois ont poursdes études. La eupida legum iuventus
hongroise a continué a fréquenter les universitemgeres — en premier lieu celles de Bologne, de
Padoue, de Prague, de Vienne et de Cracovie — raprae que le roi Louis le Grand (1342—1382) de
la dynastie des Anjou, ait fondé la premiére ursitéren Hongrie a Péc€igitas Quinqueecclesiensis
en latin) en 1367. Il convient de noter qustndium generalexistait a Veszprém déja dés la seconde
moitié du Xllle siécle avec, probablement aussienseignement du droit savant (le droit canonidque e
le droit romain)..

b. Les lois @ecretd du roi Saint Etienne®

2 \loir VISKY K., « A rémai maganjog nyomai a magyéfdon talalt romai kori feliratos emlékeken (Les
traces du droit privé romain sur les mémoires @pigiques de I'époque romaine trouvés sur la terre
hongroise) »JTV, 1983.

3 Sur le droit public hongrois en francais voir: BELARY Ch., Histoire des institutions publiques
hongroisesParis, 1958 - 1963.

4 Sur la formation de I'Etat hongrois dans un cotgesuropéen voir: GYORFFY Gy., « Formation
d’Etats au IXe siécle suivant les 'Gesta Hungardraim notaire Anonymus »Nouvelles Etudes
Historiques 1., Budapest, 1965idem Autour de I'Etat des semi-nomades: le cas de la dtien
Budapest, 1975dem A magyarok éldeirsl és a honfoglalasrél (Sur les prédécesseurs dagus et

la conquéte)Budapest, 1986.

5 Voir la littérature abondante: ZAVODSZKY LA Szent IstvanSzent Laszl6 és Kalman korabeli
torvények és zsinati hatarozatok forrasai [Flggel@ktorvények szdvege] (Les sources des lois de
I'époque de Saint Etienne, Saint Lasdislas et Calomt des décisions de synode [Appendix: Le texte
des lois]), Budapest, 1904; BALOGH J., « Szent Istvan «Intémek forrasai (Les sources des
« Instructions » de Saint Etienne) », Bmlékkonyv Szent Istvan halalanak kilencszazaddedaojan
(red. SEREDI J.) (réimpression), Budapest, 1988SBANELLI SOMMARIVA G., « L’Imperatore
unico creatore ed interprete delle leggi e l'autni@ del giudice nel diritto giustinianeo », In:
Pubblicazioni del Seminario Giuridico della Univiggsdi Bologna XCVI, Milano, 1983; BONIS Gy.,

« Szent Istvan torvényeinek onallésaga (L'indépendades lois de Saint Etienne)Szazadok1938;
BRACKMANN A., «Zur Entstehung des ungarischen &aa, Abhandlungen der Preussischen
Akademie der Wissenschaftelahrgang 1940Philosophisch-historische Klasdér. 8 Berlin, 1940;
CSANK B., « Sviluppo storico dell’ordinamento prgseale ungherese $tudi e documenta italo-
ungheresi dellaR. Accademia d’Ungheria a Ronie, Annuario 1940 1 Roma, 1942; CSOKA L. J.,

« Az el$ magyar torvénykdnyv keletkezéstorténete » (L'hiistode la genése du premier code
hongrois), Jogtorténeti tanulmanyok 11, Budapest, 1974; DEER JlLa formazione del regno
d’'Ungheria, Budapest, 1943; FUENTESECA P., « La recepciotaddea imperial en la Edad Media
Espafiola y sus raices romanas »Studi Sassaresilll Serie 111 1980 - 1981; GYORFFY GYistvan
kirdly és nive (Le roi Etienne et son ceuvr8g édition, Budapest, 2000 ; HAMZA G., « Les Idis
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La fondation de I'Etat hongrdfset la déposition de ses bases juridiques sontpgroraétroit avec les courants f
Defensor fideisoumet dans les affaires ecclésiastiques le pouwgérial au pouvoir ecclésiastique.
Comme y renvoie Brackmann dans la littérature higbe allemande, la politique dtleiliges
Ro&misches Reich (deutscher Natioohcerne la réalisation de l'idée de I'apostolégua. Selon I'idée
de Saint Agustin formulée dans son ouvr&jatas Dej le souverain est obligé de réaliserdgnum
Dei. Au sens de la conception augustinieningyerator servus Jesu Christi, servus Apostoloruime
telle dignité est obtenue dans cette qualité pavolanté de Dieu §ecundum voluntatem Deile
souverain, soitex, soitimperator,doit étrepius, iustuset pacificus.

La mise en relief de I'unité diacerdotium(hierosyng et de limperium (basileig sert quasi de base juridiquéazc
a l'archevéque de Constantinople, Epiphanios, diesticonsidere lsacerdotiunet I'imperiumpour les
hommes comme dérivant de la grace divine dontuacgoest identique dans ce sens.

Pour I'imperator, I'obtention de la dignité deacerdosn’est plus souhaitablé«Maxima
quidem in hominibus sunt dopa dei a superna coli&aentia sacerdotium et imperium, illud quidem
divinis ministrans, hoc auteur humanis praesideasldigentiam exhibens; ex uno eodemaque principio
utraque procedentia humanam exornant vitam. Ideagjhé sic erit studiosum imperatoribus, sicut
sacerdotum honestas, cum urique et pro illis igsisiper deo supplicent (...)®ans la derniére partie
de laNovelleVI de 535 imperator prescrit le respect et I'ordre de respecter legadigions de I'Eglise
(«Hoc autem futurum esse credimus, si sacrarumlagegon observatio custodiatur, quam iuste laudati
et adorandi inspecto res et ministri dei verbi tidgetunt apostoli, et sancti patres et custodierent
explanaverunt.»).

En procédant dans I'esprit de cettevellg si I'on regarde la base juridique de la fondatien d
I'Etat, notre premier roi considére comme sa taehdéveloppement de I'organisation ecclésiastique.
Sous ce rapport, les paroles bien connues de U&véle Merseburg, Thietmar, selon lesquelles le roi
Etienne« imperatoris gratia et hortatu (...) hoc in Regsuimet episcopales cathedras faciens coronam
et benedictionem accepit1012—1016 environ) doivent étre comprises de man& ce que le
souverain réalise en efféh abstractole praeceptumrédigé par Justinien avec la fondation des
épiscopats et tout cela concerne aussi I'acceptddacoronaet de labenedictio.

On pourrait encore mentionner de la méme annést-a*dire de 535, IdNovelle VIII de
Justinien dont le destinataire est Johannes quipestfectus praetorio, exconsul et patricius.
L'imperator s’efforce de réaliser dans ceft®velleavec des moyens juridiqués Ut magistratus sine

Saint Etienne et I'Europe >§aint Etienne et I'EuropeBudapest, 2001; HORVATH JArpadkori
latinnyelvi irodalmunk stilusproblémai (Les problémes de stidenotre littérature latine a I'époque
arpadienne) Budapest, 1954; JANOSI M., « A Szent Istvan téipedt tartalmazé kodexek (Les codes
contenant les lois de Saint EtienneMagyar Kényvszemj@udapest, 1978; KIRALY JEejezetek Szt.
Istvan torvényhozéasa koréb(Chapitres du domaine de la législation de Sairierifte), Budapest,
1928; LUTTOR F., «Santo Stefano e Roma », $tudi e documenta halo-ungheresi delta R.
Accademia d'Ungheria di Romé#, Annuario 1937, Roma, 1938; MADZSAR I., « Szent &stv
torvényei és a lex Bajuvariorum (Les lois de S&tienne et la lex Bajuvariorum) ¥prténetiSzemlg
1921; idem « Szent Istvan torvényei és a Cod. Vindob. 75&s(lois de Saint Etienne et le Cod.
Vindob. 751) », Szdzadok1938; RODE B., « Formen des Eigentums bei den Kéranm 5./6.
Jahrhundert und der Ubergang von gentilpolitiscNenmen zu Rechtsnormen, Dargestellt anhand der
Lex Salica », In:Eigentum. Beitrdge zu seiner Entwicklung in pdaitisn GesellschaftenVeimar,
1987; SAWICKI J. V., « Zur Textkritik und Entstetgsgeschichte der Gesetze Koénig Stefans des
Heiligen », UngarischeJahrbiicher 1929; SEREDI J.Szent Istvan torvényei a romai joggal és az
egykori kanonjoggal 6sszehasonlitias lois de Saint Etienne par comparaison au charbain et au
droit canonique contemporainjréimpression) Vigilia, 1988 ; SOLOVIEV A. V., «dD Einfluss des
Byzantinischen Rechts auf die Volker OsteuropagZ$S RA 76 (1959); URUSZCZAK W.,

« L’Evolution de I'Etat et de la législation en Hgiie et en Pologne médiévale », Renaissance du
pouvoir égislatif et genése de I'Etdublications de la Société d’Histoire du Droit e¢sdinstitutions
des Anciens Pays de Droit Egrifred. GOURON A. — RIGAUDIERE A.), Montpellier, &8;
WALDAPFEL E., « Szent Istvan distérvénykdnyve és a nyugati térvényhozas (Le premagle de
lois de Saint Etienne et la législation occidentaleJahrbuchles Graf Klebelsberg Kuno Instituts fiir
ungarische Geschichtsforschung in Widahrgang V, Budapest, 1935; WEBER S., « Zur #titiélen
Eigentumsentwicklung anhand der Leges Barbarorum:>gigentum. Beitrage zu seiner Entwicklung
in politischen GesellschaftedVeimar, 1987.

6 Sur I'Etat de Saint Etienne voir dans la littératuécente: ENGEL PSzent Istvan birodalma, a
kozépkori Magyarorszag torténete (L'empire de sditienne, histoire médiévale de la Hongrie),
Budapest, 2001.
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ulla donatione fiant sou « Ut iudices sine quoquo suffragio fiantoy) plus précisément aveedictum

y joint — dont les destinataires sont les archee8qget les patriarches — troit de contréledes
personnes ecclésiastiques dans les domaines deintisttation de I'Etat et de la juridictiorf« Eritis
autem et in hoc custodes vos, et inhibentes quaetqrhaec aguntur, et insinuantes, ut neque lateat
aliquid horum quae delinquuntur neque latendo rgitunitum, sed omnis aequitas atque iustitia nostris
subiectis floreat. »)

L’edictumjoint a laNovelle VIl est appelé a réaliser &gmphoniac’est-a-direl’harmonie
(symphonia)du pouvoir séculier et du pouvoir ecclésiastigamme laNovelle Vigue nous venons de
citer. Une autre question est évidemment le fadiemmiRussie (il est vrai, quelques 1100 ans plus tn
XVlle siécle) pour le patriarche Nikon (alors dé&uéque), c'est justement Movelle VIII — plus
précisémentédictumy joint— qui donne la base juridique pour séparer le pattadu pouvoir séculier.

Saint Etienne est un souverain absolu daneris & plus strict du mot car il dispose comme
quasi sacerdoglans la sphére ecclésiastique et dans la spheukéséa la fois. En méme temps, il ne
peut pas étre considéré combisileus autocratoau sendyzantinde ce terme technique. Il suit quand
méme en réalité cette idée, méme s'il ne s’agitddase prise de position consciente. L'idée «dtex
imperator in regno suo w'obtiendra un sens idéologique et juridique seeletapressa mort.

Son signe extérieur est la Sainte Couro@aei@ Corong ayant obtenu le sens duiadema
regalis dignitatis »qui symbolise le pouvoir central, c’est-a-dire roya

Saint Etienne aspire a la réalisation d’undéesdu« consensus omnium prouvée par la mise
en place duconsilium regis (regalis senatus, regale conciliuosmmmune concilium, nostrorum
primatum conventust on aurait évidemment tort de le considérer —asibiase de ce que Ipgaelati,
magnates (seniores domim) nobiles (servientes regaleg)sont également représentés — comme une
Diete. Leconsilium regis remplissant plutét un réle consultatif ressemblasson certain aspect au
corps développé a I'époque de Charlemagne ou seusedne d’Edouard le confesseur, corps
remplissant cette méme fonction. A la différencepdradigme de I'Europe occidentale, contrairement &
I’Angleterre, ol nous pensons aearles —ou a la France — ici lesomitessont pris en considération,
le roi de la Hongrie se réserve le droit de nomieeprincipaux représentants de la hiérarchie ¢’Eta

Saint Etienne — en se servant de la terminolgggeque — n’est pas wasileus autocrator,
ce qui nous expliqgue peut-étre qu’il ne prétend fpasellement au titre dbasileus ton Rhomaioi,
'opposé par exemple du tsar bulgare, Siméon, ayéot un siécle plus t6t. On ne rencontre pas le
titulus ho ek theou arkhomon plus, ce qui serait également le signe de dpion du paradigme
byzantin, ou en tout cas, il pourrait étre intef@réomme tel. Ici intervient évidemment le fait gue
contrairement a son prédecesseur bulgare — ononeetrpas parmi ses objectifadiquisitio totius
imperii ConstantinopolitaniPar conséquent, il n'a pas pour but de gouvernes dan pays selon les «
coutumes romaines », d’apres les lois romafkata ten diaitian Rhomaiongomme le fait par exemple
le souverain de la Serbie, au milieu du XIVe sigslelon le témoignage du chroniqueur Nikephoros
Gregoras).

Saint Etienne ne suit pas servilement dandaies— du moins dans celles qui nous sont
restées — les traditions de I'empire de Charlemagaés il en tient compte sans doute : il s'efforce
beaucoup plutét a réaliser du point de vue jutidijgle praeceptunsi clairement formulé danBe
institutione morum ad Emericum ducemxQuis Grecus regeret Latinos Grecis moribus, auis qu
Latines regeret Grecos Latinis moribus? Nullgeap.8.)

Sur la base des deux décrets de Saint Etiewingogs sont restés, on peut également constater
que le souverain s’est considéré comme tache &ieréd’un systéme juridique homogeiBsen qu'il
ait vu sans doute clairement que sous l'aspectlijjue, le bassin carpatique — pensons ici aux
traditions byzantines apparaissant fermement sugiqrs territoires transdanubiens et du Midi, ge q
avaient sans doute des conséquences — ne préssntm @spect homogéne lors de son régne — mais
tout de méme, et méme si cela ne se formule pasnswént pour lui — pour éviter le particularisme
juridique, il sollicite la création d'un systemeigigue homogéne. Ainsi, on ne trouve pas en Hengri
ce que l'on trouve en France ou par exemple eni&arb XIVe siécle, c’est a dire dans une partie du
territoire lepays de droit coutumiealors que dans l'autre partie, pays de droit écrjtle droit écrit
s'applique, ce qui est l'arriére-fond et la basédjque du démembrement féodale.

Les lois de Saint Etienne embrassent danselssgnce les domaines des droits ecclésiastique
et laique, ce qui nest évidemment pas une carsiitfre hongroise mais un phéngme général dans
'Europe de son époque. On se demande a quellesesole |égislateur a puisé — notament en ce qui
concerne d'ailleurs l®e institutione morum ad Emericum ducemue I'on peut considérer comme
l'introduction du premieDecretumdont I'auteur est I'archevéque Astric-Anastaze.

A cet égard, nous devons mentionner avantiésutifférentes décisions prises par les conciles
parmi lesquelles se dinstinguent les décrets daedes d'Arles de 813 et de Mainz (Mayence en
francais) en 847. Uniquement a titre d’exemple,sneoudrions indiquer que la premiére partieDae

23



institutione morum ad Emericum ducemtitulée «De observanda catholica fide sontre une
concordance presque littérale avecDiecretum « De fade catholicaadopté au concile d’Arles. La
situation est analogue avec la deuxiéme partiBetretum lintitulé «De statu rerum ecclesiasticarum
» qui s'accorde avec léecretundu concile de Mainz de 847 intitwWéDe statu rerum ecclesiasticarum
». Néanmoins, nous pourrions mentionner de la mémeaéanealta partie duDecretum | « De potestate
episcoporum super res ecclesiasticas et eorumgmeetientis cum laicis gui s'accorde dans son titre
et dans son contenu avec le prendiecretumdu concile de Mainz.

Les sources des lois sont encorechgsitulale I'Etat franc, étant dans leur majorité écrasante
les soi-disantconcilium mixtum,c'est-a-dire les conciles tenus avec la particqpatiles personnes
ecclésiastiques et laiques.

Et enfin, ce n'est pas en dernier lieu quediesrets s’appuient pas surléx Baiuvariorum —
je voudrais mentionner ici que cette loi proveravec une grande probabilité du Xle siecle, corsstitu
également la source deRmusskaya Pravdsignifiant au moins en partie l'incorporation astgyne de
droit de la Russie de Kiev, lax Salicaet parmi lesleges Romanae Barbarorurtg lex Romana
Visigothorumet la lex Romana Burgundionumt en outre, ldex Ribuaria.Les lois y mentionnées
signifient décisivement la base des éléments dissde Saint Etienne relatifs aux laiques. Cette
influence peut étre démontrée dans les cas suivants

Le chapitre XIV decretum I(De evaginationgladii) est I'emprunt presque littéral deléx
Romana Burgundionumt de IEdictum Rothari.La partie sur I'enlévement d’'une jeune fi(lge raptu
puellarum) —le chapitre 27 dDecretuml — est 'emprunt d’'une partie de liex Baiuvariorumayant unobjet semblable. L
du contenu.

Les lois de Saint Etienne sont spécifiques @ajue linfluence des différentes sources
juridiques de I'Empire byzantin ne peut pas y @#enontrée, du moins sous une forme directe. Cette
circonstance est d'autant plus digne d'étre mentencar la civilisation et la culture byzantines on
leurs traces sur le territoire de I'Etat de Saitiehe. A cet égard, il suffit peut étre de memiemque
les apbtres des slaves, Saint Cyrille et Saint btghpoursuivent selon toute probabilité sur lattere
du bassin carpatique un travail de civilisatiorpdsant aussi de relevance juridique.

C’est Méthode qui traduit en slave daSynagoge sle Johannes Scholasticos contenant 50
titres. Mais on peut mentionner Z&akon soudni lioudergx loi pour juger le peuple laique s8digé sur
le territoire de la dite « Grande Moravie » qui@stisemblablement I'ceuvre de Cyrille et de Méthode
pour la composition de laquelle les auteurs se apptiyés en grande mesure BEkloge ton nomon
provenant de I'empereur byzantin, Léon Ill.

L'influence du droit romano-byzantin n'a pasttices et de documents concrets — sur la base
des lois de Saint Etienne — en Hongrie. A la défére des pays de la péninsule Balkanique et sous
plusieurs aspects du premier Etat russe, I'infleethel’Ekloge ton nomordu Vllle siécle, du soi-disant
Nomos Georgicos Slavedigé probablement au tournant du Vllle et du bfé&cles, duProcheiron
provenant de la derniére décennie du IXe siecld’Hpanagogesignifiant I'élaboration de celui-ci, ou
desBasilikaprovenant des premiéres décennies du Xe sieakssebvellaeémises successivement, ne
se voit pas dans les lois de Saint Etienne. La m&mwse est valable pour les décisions des nombreux
conciles tenus sur le territoire de la « Deuxidtoene » (Byzance).

Néanmoins, lignorance des sources du droit amorbyzantin, extrémement variées et
évoluant sur une échelle bien large, n'est pastesé&guence d’'une considération é&ktualpolitik » de
la part de Saint Etienne. Cela est prouvé paritegdaprés 1018, alors que les rapports de Byzance
de la Hongrie sont également treés étroits dangdtesaines militaire et politique, aucune sorte de
réceptiondu droit romano-byzantin n'a lieu. Selon toute f@bitité, nous pensons ici ddecretum Il
rédigé successivement. Il n’y a pas le moindressigar le plan juridique, de ce que Saint Etienmaia
hésité entre Rome et Byzance. Dans ce contexteedt pas sans intérét de nous référer au
comportement du souverain bulgare, Boris, motivé ¢i@s considérations et par des intéréts tres
particuliers de politique extérieure.

Le souverain bulgare s’est adressé quelqueahSCavant le régne de Saint Etienne au pape
(Saint) Nicolas ler (on ne connait que la réponsepdpe« Responsa papae Nicolai | ad consulta
Bulgarorum »)pour lui envoyer — pour le pays — des lois romaiflepape envoie par l'intermédiaire
de son légat les venerandae leges Romanorumsely, la base desquelles le nouveau souverain ahrétie
de Bulgarie entend gouverner dans le futur. Cep@ndaatre ans plus tard, le souverain bulgare tomp
avec Rome et soumet son pays en matiere ecclésiastiu patriarche de Byzance avec toutes les
conséquences provenant nécessairement de cetterdisaltion ecclésiastique. Doailleurs,
I'entrelacement trés étroit de I'Eglise et de I'Etavét, comme on peut le documenter d’ailleurs un
autre forme juridique dans I'Etat de Saint Etienmse pensons par exemple a I'anonymat de la
chrysobullacomme source juridique — qu’a Byzance ou dans tatsbalkaniques et dans les Etats de
I'Europe orientale subissant I'influence de Byzance
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Lesdecretade Saint Etienne n'embrassent évidemment pasatitéoties rapports de \ée soumis a la réglement
decreta Saint Etienne réglemente décisivement les terrdass sphéres ecclésiastiques et laiques qui
sont jugédes plus importantpar lui. Les sanctions recoivent dans ses loisdlmdistingué; ce qui est
un phénomeéne se présentant a la fois dans leséshaitientale et occidentale de I'Europe pendant la
période indiquée. Ici, nous indiquons que la dotmmades dispositions pénales caractéris@dkon
soudni lioudendes années 880, sans parler de la majorité éteadan importantes sources du droit
romano-byzantin.

Néanmoins, la spécificité des lois de Saingiitie résulte du fait que son systéme de sanctions
— en le mesurant en conformité avec I'époguest généralement modéré, et de cette fagon |éteef
fidelement dans le domaine du droit la prétentionpalis, iustus et pacificus reensons donc par
exemple au fait que le chapitre 6 Becretum lIne frappe de peine capitale queskrvusvoleur
récidiviste pour la troisiéme fois, alors que sdblex Romana Burgundionuta servusvoleur est puni
de mort méme lors de la premiére commission. L'éeéde Merseburg, Thietmar, que nous venons de
mentionner, indique qu'a I'’époque du prince polspaBoleslav le Courageux (992—1025),
contemporain de Saint Etienne, ceux qui ont rongpjeline ont été punis de l'arrachage des dents.
Pourtant, au sens ddecretum ] la sanction ne comprend dans ce cas qu’une iéoldaine semaine et
le jelne (L10.11.). La confrontation ddscretade Saint Etienne est trés instructive avec la wsgia
bréve de l&Rousskaya Pravdarovenant des années 1030. La loi datant de I'épdgularoslav le Sage
contient une sanction plus sévére dans spheére élit,s contre la propriété, mais dans la sphére des
infractions relatives a la I[ésion — comme par eglendans le cas ol on dégaine son sabre — inflige
une sanction moins sévere.

On peut résumer 'importance décisive des leisSdint Etienne par le fait qu’en procédant derfaganséquentde
souverain, en puisant naturellement dans les spule® systémes de droit des Etats les plus dévésopp
de I'époque donnée et dans les tendances idéokgidpminantes de I'époque, jette les bases sires de
I'Etat hongrois. Ainsi se réalise le principdJbi civitas, ibi ius »notamment par le fait qu’en déposant
les bases de laivitas le souverain, doué d’'un esprit de large vue etudiie européens, tient compte
de I'exigence de l'universalisme du droit tout @emant en considération la nécessité du maintisn de
traditions nationales. Le caractére européen desléSaint Etienne, sachant unifier de fagon degen
I'universalisme duus avec les traditions de tonsuetudpa contribué en grande mesure a l'intégration
de notre pays a I'Europe et par conséquent, ceta tme valeur importante pour notre époque moderne
aussi.

c. L’époque de la pénétration du droit romain

On ne trouve guere aux Xle, Xlle et Xllgecles de traces concrétes de l'influence du droit
romain sur le droit hongrois. A I'occasion de lampulgation des loidéges, decretade Saint Etienne,
premier roi hongrois (1000—1038), les lotofstitutiones, edicjades empereurs romains pouvaient
servir de modéles. Quelques dispositionsldestutiones morum ad Emericum duceous permettent
de faire de telles conclusions, mais dans les dlacxeta regisainsi que dans d’autres sources, on
trouve plutbt les termes techniques latins du ditain, figurant sans doute plutét dans un setéséal
et défiguré.

En Hongrie aussi, I'influence directe du droit ramae commence a se présenter qu'a I'époque
des Glossateurs. A partir du Xllle siécle, nousravdéja des données sur le fait que des hongrois
étudient a I'Université de Bologne, au sein de d&iguune « nation hongroise mafio Hungaricd a part
s’est formée (environ 80 étudiants hongrois écentdes Glossateurs jusqu’en 1301).

D’autres ont étudié le droit canonique a Parisnétainsi acquis certaines connaissances de droit
romain. |l est également démontré que des étudihatmrois apprenaient le droit dans d'autres
universités (par exemple, a celles de Padoue, di@ét de Cambridge), mais ils étaient peu nombreux
La fréquentation des universités italiennes parhl@sgrois continuait encore a I'’époque des Anjou
(1308—1387) et a partir de 1367 fonctionnait déjgplemiére université hongroise a Pécs ou le droit
romain était aussi probablement enseitjné.

*" En résumé, a lperegrinatio academichongroise dans les facultés de droit des unigsrsitiropéennes
voir: SZABO B., Elstanuimany a magyarorszagi joghallgatok kiilfoldi egyneken a XVI—XVII.
szazadban készitett disputatidinak (dissertatiginelemzéséhegEtude préliminaire a l'analyse des
disputations (dissertations) préparées par lesiéud hongrois en droit dans les universités étaarg au
XVIE—XVIF siécles)(=PUM VIII 5), Miskolc, 1993. Sur les débuts derseignement supérieur national
voir: CSIZMADIA A., A pécsi egyetem a kdzépkorkarUniversité de Pécs au Moyen Age (1367)%-)
Budapest, 1965.
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En conséquence, les recueils de formules de Jarses (fecteur de I'Université de Bologne en
1340) et de Bertalan Tapolczai, nés a cette épagdiéfent une certaine influence du droit romain.
Dans ses aspects terminologiques, la pratique dectaine nationale montre aussi l'influence du droit
romain et certaines parties textuelles des chresigie 'époque Arpadienne et de celle des Anjou —
surtout laGesta Hungarorunde Simon Kézai (fin du Xllle siécle) — témoignetgjalement de la
connaissance du droit romain. Cette influence eatiboup moins démontrable dans le domainiisiu
scriptum c'est-a-dire dans celui des lois royales, qulmmekitdecreta Cependant, en méme temps,
certains signes renvoient a la mise en ceuvre daigmprincipes du droit public romain : ainsi par
exemple, le renvoi a Iplenitudo potestatisjui servait comme fondement juridique a la prédamce
du pouvoir royal a I'époque des Anjou comme plusl t@a celles de Zsigmond (Sigismond) (1387—
1437) ou de Matyas (Matthias Corvinus) (1458—1480).

A partir du XVe siécle, seuls les plus aisés (lesmires dotés de la couche moyenne
ecclésiastique connaissant le droit) étudiaieritadie. Les moins riches écoutaient le droit cagqori a
Cracovie et a Vienne, et faisaient ainsi connaissaavec le droit romain. Selon la tradition, le roi
Méatyas (Matthias Corvinus) lui-méme se serait ie4éé a I'idée de réception du droit romain dans le
pays.

Le roi Matyas a tenté de codifier le droit du payec la loi VI de 1486ecretum Maiuk qui
reprenait des formules de tonstitutio Imperatoriam maiestatedans sa partie introductive, mais
également beaucoup d'éléments de droit romain samstalité, surtout du point de vue terminologique
Juan Luis Vives (1492—1540), I'humaniste espagéplté de Valencia, pensait qu’originairement le
roi hongrois avait voulu renouveler le droit natbrpar la réception du droit romain, mais vu les
difficultés liées a cela, il a abandonné son prdjette opinion, considérée encore digne de foipee
Kelemen au début du XIXe siécle, a été réfutéelgradic Frank a cause du manque de sources fiables.
Mais en méme temps, il est incontestable que katiga du roi Matyas pour renforcer le pouvoir roya
— surtout pendant la derniére décennie de son regmmuvait son fondement théorique dans le droit
romain.

Quelques-uns des livres juridiques hongrois urbdindvloyen Age contiennent également des
termes techniques et des institutions du droit romsurtout les livres juridiquesRechtsbiichgrde
Buda et de Pozsony (Presbourg en francais , Pngssvuallemand, Posonium en latin, Bratislava
aujourd’hui en Slovaquie), rédigés en langue allzeadatant du XVe siécle.

Cependant, la situation change a partir du XlVelsigquand, grace aux études poursuivies par
les étudiants hongrois dans les universités étrangBinfluence du droit romain se fait sentirglas en
plus dans la prise des diverses régles et dangrtaafion de certaines institutions juridiques. €ett
influence subsiste au cours de tout le Moyen Ageretpeut l'indiquer dans certains passages du
Tripartitum opus iuris consuetudinarii inclyti regni Hungariake fameux recueil de coutumes ayant
vigueur de loi (1514) d’Istvan Wetbzy (ca. 1458—1541) qui, bien gu’il n'ait jamai% giromulgué,
fut largement utilisé par les tribunaux pendantiesles suivants.

Les recherches effectuées dans le domaine deolff@stiu droit ont permis de constater que
plusieurs notions et institutions connues dans reit domain étaient entrées, bien qu'avec des
différences et des changements, dans le droit binges personnes et de la famille. A cet égard, on
peut se référer a quelques exemples concernanttaide du droit des personnes, du droit réel, dit dr
des obligations et du droit des successions.

Nous mentionnons que la dénomination du serf desisliverses sources hongroisescesinus
a partir de la fin — a peu prées — du XVe siecle. f@i aurait pu permettre que les conditions
personnelles des serf@l§agione$ soient rendues semblables aux conditions liéesolanusromain.

Le modéle romain était sans doute la base de la etgravant les fiancailles entre les adolescaéats

le ius canonicunen Hongrie. Le fait que les fiangailles n'ont pErmises qu'apres I'accomplissement
de la septieme année, indique qu'a cet égard oouduvs'adapter a la regle de droit relative au
commencement de la capacité a agir. Quant aux bispsnibles des femmes, gaaesumptidViuciana
connue dans le droit romain a prévalu dans le destbiens matrimoniaux, selon laquelle tous leai

de la femme dont la provenance d’autrui n'est pasiyge doivent étre considérés comme provenants
dumaritus

On peut d’autre part trouver une ressemblancegait€ de lapubertasqui est la quatorzieme
année pour les garcons et la douziéme année potillés. A I'égard de ldegitima aetas la vingt
cinquieme année reflete également l'influence doitdromain. Cependant, bien que I'on retrouve
certains termes techniques connus du droit romairs des sources — ainsi par exemamati et

8 Sur les aspects juridique de I'Etat féodal horgredir: BONIS Gy.,Hibériség és rendiség a
ko6zépkori magyar jogban (Féodalité et Ordres damsditoit hongrois médiévaljavec un résumé
détaillé en francais], Kolozsvar, 1947.
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cognati destinés a l'indication des rapports de parentteursens differe de celui dans lequel ils sont
utilisés par le droit romain.

d. Le Tripartitum de Werbéczy

L'ceuvre d’Istvan Werbczy (ca. 1458—1541), protonotaire du Grand-Justiciefripartitum
opus iuris consuetudinarii inclyti regni Hungariaeecueillant le droit coutumier féodal hongrois en
latin, qui était a I'époque la langue officielle days (ingua patria), fait témoinage aussi de l'influence
du droit romain dans plusieurs aspects. Ce recdestiné a étre umdecretumgénéral et global
recueillant le droit coutumier du pays pour la piem fois, a été adopté par la Diete de 1514 et
approuvé par le roi ; mais puisqu’il n'a pas étact@nné et publié, formellement, il n’est pas deve
loi. Le Tripartitum de Werlgczy a tout de méme obtenu formellement force dévigor legig dans la
Grande Principauté de Transylvanie en 1691 suase blDiploma Leopoldinum

L’ouvrage de Werliczy qui peut étre considéré comme un livre coutumst le recueil du droit
coutumier féodal — donc corporatiste — de I'époqimsi que desdecretaroyaux. Elle est marquée par
I'emploi de termes du droit romain (mais les extrédentiques aux textes justiniens ne servaiarntpl
gu'a accentuer l'autorité de I'ceuvre). La relatenire leTripartitum et le droit romain saute surtout aux
yeux dans les points suivarits.

La répartition duTripartitum (de personis, de rebus, de actionipgsit la tradition du droit
romain, mais ne correspond en réalité au systemam)(plesinstitutesqu’en théorie. (Werdczy lui-
méme admet qu'il n'a guére essayé de forcer ld@gutisns du droit coutumier hongrois féodal a entr
dans une sorte de « lit de Prokrustés » du sygpensenae — res — actiongs

Les notions généralesu$ naturale, ius publicum, ius privatum, ius aviius gentiumet les
principes du droit (par exempliys est ars boni et aeguconnus du droit romain n'étaient repris par
Werbsczy que formellement, et s'ils forment la plus gfanpartie du texte dirologus ils ne
s'intégrent pas dans les régles concréetesrighartitum présentant laus consuetudinariurhongrois.

Le Tripartitum refléte également une influence du droit romainsdia terminologie juridique,
qui n'est cependant pas toujours utilisée au seigial, et par la reprise de certaines institusiatu
droit romain privé (par exemple, la répartitionpkei de la tutelle en tutelle testamentaire, légle
judiciaire; certaines regles relatives au droitadsuccession testamentaire, le pouvoir pateete),

Les questions suivantes sont toujours discutéadVertbczy a-t-il appris le droit romain et d’ou
viennent les propos juridiques romains qui sont@gtibles dans |&ripartitum ? On peut supposer que
la source était le manuel de droit romain et detdranonique du maitre RaymundUsjui vécut a
Naples au Xllle siecle. Le livre a été éventuellatimporté en Hongrie (et en Pologne, ou il a éig p
parmi les statuts du pays) au cours des campagnes Houis ler le Grand (1342—1382) a Naples. Le
manuel ditSumma legum Raymungiii contenait le droit coutumier des villes déallle du Sud et les
lois pénales des Anjou, a été admis dans le liwidifjue de plusieurs villes libres royales de nbirie
du Nord (par exemple, Bartfa, Eperjes, aujourddmiSlovaquie), mais un manuscrit de Cracovie, ainsi
gue de Wiener Neustadt (en Autriche) sont égalermemius. Selon les recherches les plus récentes, la
source de Wegtzy concernant le droit romain devait probablengtré le manuscrit de Cracovie. Il est
donc possible d’en déduire que Wiérhy avait fait éventuellement des études a I'Ursitér de
Cracovie.

A cet égard, il faut souligner que la Hongrie niayms de constitution écrite du caractére d’une
charte jusqu'en 1949. Parmi les régles de droitceomant I'organisation de I'Etat d’avant le
développement bourgeois, figuraientBalle d’or* promulguée en 1222 et sa rénovation datant de

49 Voir FOLDI: A., « A rémai személyi és csaladi jbgtasa a Tripartitumré’influence du droit romain
des personnes et de la famille sur le Tripartitum)K 48 (1993);idem « Werldczy és a rémai jog
(Werbczy et le droit romain) », InDegré A. Emlékkony\Budapest, 1995; HAMZA G., « Weftzy
Harmaskonyvének jogforrasi jellege (Le caractérsalgce du droit du Tripartitum) 3K 48 (1993)jdem

« A Tripartitum mint jogforras (Le Tripartitum conmamsource de droit) », IDegré A. Emlékkdnyv
Budapest, 1995.

%0 || existe des incertitudes dans la littératureciéée sur la personne de I'auteur car le normieylus
n'est indiqué que par le manuscrit de Cracovie reamd & 1506; voir GAL ADie “Summa legum brevis,
levis et utilis* des sog. Doktor Raymundus von \&fieNeustadt Weimar, 1926; BONIS GY., « Der
Zusammenhang der “Summa Legum® mit dem “TripartitmStudia Slavica HungaricXI, Budapest,
1965.

*L Sur l'influence internationale, c’est-a-dire sarrhyonnement de Bulle d’or voir: DIVEKY A., Az
Aranybulla és a jeruzsalemi kirdlysag alkotmanya @ulle d’or et la constitution du Royaume de
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1231, le recueil de droit coutumier, Teipartitum opus iuris conseutudinarii inclyti regni Hungariae
d’Istvdn Werlbczy rédigé en 1514 et les lois I, 1l et lll de 1728 autrement dit la ¥ragmatica
Sanctio». La Bulle d’oravait déterminé au sens négatif les attributidriy@ts des organismes les plus
importants de I'Etat féodal hongrois. Elle avaitéfila protection des droits des francs-servantiest
vassaux, et sa grande importance se manifesta gait lque plus tard, la petite noblesse s’y réfara
cours de ses luttes menées contre la haute noblesEgpartitum de Werléczy, qui, bien qu’il ne recut
pas force de loi au sens formel, devint néanmoiogvitage juridique le plus estimé et le plus
fréquemment cité par la petite noblesse. Cet owyrdgin c6té, constata I'égalité au sein de la esds
et fixa ses privileges d’'un autre c6té, il déteranies compétences du roi, ainsi que l'attachemdat a
glebe des serfs. La diteRragmatica Sancti® avait aussi étendu la succession a la branchiaifée de

la dynastie des Habsbourg, et par conséquentatlicha encore davantage le sort de la Hongrégté ¢
dynastie.

Ces sources de I'établissement constitutionnel alys ervirent comme base idéologique aux
penseurs et aux mouvements conservateurs.

2. Le droit romain depuis 1514 jusqu'au XIXe siécl&. Le développement économique de la
Hongrie a I'époque de la rédaction dupartitum se réduisait surtout aux villes, mais des données
témoignent de ce que les échanges de marchandisamencaient a se ranimer dans les domaines
nobles. Ces changements ont probablement sugdsmé &2apdczi, chanoine, la rédaction du « livre de
formules » Formularium Posoniengede Presbourg dans les années trente du XVleesi€e recuell,
destiné a étre aussi un manuel, avait vocationgéem&enter I'organisation juridique des relations
économiques qui se redéveloppaient a I'époque,mmoent en raison de ses formules d’achat qui
portent un caractere de droit romain et des noééesydes qui y sont ajoutées. En outre, I'influedae
droit rsosmain peut étre également constatée danbigsadoptées au cours de la premiere moitié du
siecle’

Le Tripartitum (dans lequel Wedzzy a utilisé le droit romain plutét dans sa forgque dans son
contenu) a largement contribué au durcissementait &t de la science juridique nationale notamment
par le fait que pendant trois siécledl était devenu la « Bible de la noblesse » pour dmit privé
national. Bien que les « Humanistes » hongrois tafeit une tentative de la réception, au moins
partielle, du Corpus luris Civilis au XVle siécle, le mur du droit coutumier résistai leur
« enfoncement ».

lohannes Honterus (Janos Honterus, 1498—1549) #épeb 1539 a Brass6 (Kronstadt,
aujourd’hui Brasov en Transylvariéen Roumanie) son recueil didactique intitS8éntentiae ex libris
Pandectarum iuris civiliwisant a la présentation des notions du droit rarpaur un public plus large.
Dans lintroduction de son livre, il souligne legaatages du droit romain par rapport aux droits
coutumiers urbains dont le contenu est souventtaice L'ceuvre de Honterus, intitulé&ompendium
iuris civilis in usum civitatum ac sedium Saxonigar(1544) servira plus tard de base aux statuts des
villes saxonnes de Transylvanie qui resteramtvigueur pendant presque trois siécles sur Koty
(fundus regiusen latin, Kdnigsbodenen allemand, « Terre royale »), a partir de 1588.pkemiere
édition duCorpus iuris Hungarici(1581) s’attache au nom de lohannes SambucusgJ&@mboki,
1531—1584). Dans cette édition (comme annexd dpartitum), sous le titreRegulae iuris antiquli
Zsamboki a repris les principes du droit se trotngams le dernier titre du dernier livre Bigeste(50,

17 —De diversis regulis iuris antigli qui ont ainsi été adoptés d’'une facon formelleglle systéme
juridique national. L'ceuvre de Decius Barovius @RrBaranyai Decsi, 1560—1601), &ntagma
institutionum iuris imperialis sive lustiniani eturdgarici (1593) présente les institutions ids patrium
dans le systéme désstitutionesjustiniennes®

Jérusalem)Budapest, 1932dem Az Aranybulla hatadsa a lengyel jogra (L’influence ld Bulle d’or
sur le droit polonais)Budapest, 1942.

2 DEGRE A., « Elemente des rémischen Rechts im Vgemsrecht der ungarischen Leibeigenen », In:
EinzelneProbleme der Rechtsgeschichte und des romischentsR&zeged, 1970; KLEIN K. K.Der
Humanist und Reformator Johannes HontSibiu 1935; SZABO B., « Johannes Honterustagyar
jogtuddsol, (Jurisconsultediongroig (red. HAMZA G.) Budapest, 1999.

>3 Par exemple, dans le cas de la loi XLIII de 15ative & la détermination de la paternité I'inflae du
SC Plancianuntemontant & I'époque de 'empereur Vespasiantis;WBCSEY T.,Szazadold2 (1909),
(en hongrais).

¥ Sur I'histoire de la Transylvanie voir: MAKKAI LHistoire de TransylvanieBudapest - Paris, 1946;
Histoire de la Transylvaniésous la direction KOPECZI B.), Budapest, 1992.

> En Transylvanie, les Siculesiculi en latin) avaient vécu selon leur propre droitir&ur ce sujet
I'ouvrage de Nathalie Kalnoky: KALNOKY NLes constitutions et priviléges de la noble nasamile.
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Aux XVIle—XVIlle siécles, le droit romain a fait stout I'objet de I'enseignement supérieur, et
a ainsi été enseigné et étudié par les professlutsniversité de Nagyszombat (Tyrnavia en latin,
Tyrnau en allemand, aujourd’hui Trnava, en Slovapjdondée en 1635. En outre, il est toujours
possible de démontrer l'influence du droit romaiansl les ceuvres scientifiques traitant du droit
national.

L'ceuvre de Janos Szegedy (1699—1760)Tigartitum iuris Hungarici tyrocinium(1734)
compare les institutions du droit hongrois avedesetiu droit romain. Imre Kelemen (1744—1819),
spécialiste éminent de droit privé se reporte égeafd au droit romain, surtout dans son travaitutdi
Institutiones iuris Hungarici privat{1814).

3. La présence des institutions du droit romain

Dans la littérature juridique hongroise, on rencemarfois des conclusions que I'on ne peut pas
accepter sans réserve. Premierement, nous pouwvaeser la question de la survivance du
senatusconsultum Macedoniandamns le droit hongrois médiéval.

On doute de ce que la norme du droit hongrois médliéelon laquelle I'adolescent peut retirer
aprés avoir atteint lenaior aetades déclarations qu’il a faites au domaine egotig peut étre mise en
rapport avec lesenatusconsulturivlacedonianumCe senatusconsulturapprouvé pendant le régne de
Vespasien /69—79/ ne se référe pas a vrai diravangresmais auXiliifamilias qui se trouvaient sous
patria potestaset pour cette raison ne pouvaient pas disposdeute biens. Lesenatusconsultum
Macedonianuménonce que I'on ne peut pas intenteactio contre les fils de famille, méme aprés la
mort de leurs péres, sur la base degotiaa I'égard desquels ils ont contracté des obligati@’est a
dire que I'on ne peut pas intenter des procés eanik quand ils ont déja procuré le droit de disioos
sur les biens. Ainsi, si lBliusfamilias contracte un emprunt durant la vie de son pére Bohifgation
de le rembourser, on ne peut pas exiger le rembmast dumutuumméme aprés qu'il soit sorti de la
patria potestasvec la mort du pére.

Dans lesenatusconsultum Macedoniuanuinne s’agit pas deninor, le filiusfamilias pouvait
étre demaior aetaset dans le cas concret dontsknatusconsultumparle, il I'était de toute évidence.
ne s’agit pas non plus du fait qudfilaisfamilias pourrait retirer sa déclaration faite durant la e son
pére. Il ne s'agit pas de la possibilité garantie dgbiteur, mais — a l'inverse— justement — de
I'exclusion de la réalisation par voie contentiedsedroit di au créancier. Les deux régles se @gfer
donc a des cas ou les faits sont tout a fait diffés, par conséquent leur mise en rapport negigre.

Dans le domaine du droit des obligations, on pdumentionner le cas de lpermutatio: la
transaction a été dissoute a cause de la différemgeésentant entre les valeurs des immeubleg parc
que la valeur de I'un des objets échangés étadtimfre a la moitié de la valeur de l'autre, c@stire
'une des parties a subi un préjudiadtra dimidium iusti precii,sic! G.H.). Les chartes de I'époque
arpadienne (1000—1301) en donnent I'exemple. Lablissement du préjudiqgelamnum) provenant
de la différence de valeurs, c’est a dire I'équdildle cenegotium a été postérieurement effectué par la
donation de la part du propriétaire de I'immeuble choindre valeur d'un autre immeuble,que
'immeuble échangé par lui, ou par le paiement dintant adéquat afin d’éliminer cette différence de
valeur.

Mais lalaesio enormisprobablement formée au temps du régne de Dieol¢284—305), n'a
pu servir de base a la dénonciation du contratmjoés de vente, mais pas au cas ou le contratuétait
échange de marchandises. Cela a pu étre en raparte fait que l@mptio-venditioen droit romain
était un contrat consensuel, alors que@édamutatioétait un contrat réel. La différence subsistaied
égard dans le droit hongrois médiéval aussi.

Il n'est guere douteux que laesio enormisconnue par les chartes hongroises de I'époque
arpadienne remonte au droit justinien. Cela esablalbien que la donnée indiquée dans la charte
hongroise y relative remonte a la premiére moitiéXdlle siécle, et c'était sans doute I'Ecole des
pandectistes allemande qui a étendu pelanutatiola laesio enormisPour cette raison, le fait que la
laesio enormigprévalait aussi dans la sphere de I'échange, mombins I'influence du droit romain.

En ce qui concerne du reste la notion diadsio enormis(le préjudice au-dessus de la moitié),
on ne réussit pas a trouver terminustechnicusdans les sources du droit romain. Les notioes
dimidia pars veri pretii, minus dimidia iusti pretservent a faire sentir dans les sourcefaésio
enormis La méme expression est employée dans son comnegoda Bartolus aussi. Par conséquent, il
est naturel que I'on ne trouve pas la notiodadsio enormisians les chartes médiévales antérieures. I
est a noter d'ailleurs que terminustechnicusn’est pas d’origine romaine, il est né plus tard.

Acculturation et maintien d'un systéme coutumiengdé Transylvanie médiévalBudapest — Paris -
Szeged, 2004.
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Dans la doctrine juridique hongroise est acceptéid’ selon lequel l'institution connue dans le
droit médiéval hongrois sous le nom gigarta puellarisa pris son origine dans tuarta Falcidiadu
droit romain. On doit tenir compte du fait que dénsiroit hongrois nobiliaire, I'essentiel tke quarta
puellaris consistait en ce que, faute de descendants ndélesstateur pouvait librement disposer de sa
propriété a I'exception de lguarta au domaine de laquelle les filles étaient sudioiestde devenir les
héritiéres testamentaires.

La lex Falcidia datant de I'époque du deuxiéme triumvirat a Eméa charge de I'héritage par
legatade facon a ce que I'héritier testamentaire recoivauart de I'héritage samsgata Au premier
siécle de I'époque impériale, sous le régne de &asp lesenatusconsultum Pegasiananétendu la
lex Falcidia aux fideicomissaen permettant a I'héritier testamentaire de galdequart uarta
Pegasiana des legs. Auparavant, au temps de Néronseeatusconsultum Trebellianudisposait
gu'apres la remise du legs, tout droit d’'intentetian relatif au legs revient dideicommissariuset que
toutes les demandes formulées a I'encontre dudegs délivrées contre ldeicommissariuau cas
d'un universale fideicommissymquand le fideicommissariusest devenu réellemenaniversalis
successaralors que I'héritier a conservé uniquement le rdihéritier inane nomen hereditatisA
I'époque justinienne, la délivrance de [I'héritagevait avoir lieu dans chaque cas selon le
senatusconsultum Trebellianumais I'héritier a pu retenir le quart; ce quippellera beaucoup plus
tard, au cours du Moyen Age et dans I'Ecole desipatistesguarta Trebelliana La quarta Falcidia
est déja entrée dbigesteavec comme contenu que I'héritier devait recelmiuart du legs au-dessus
deslegataet dedfideicommissaexempt de toute autre charge.

Dailleurs, ladebita portion’était pas entierement inconnue chez les Romamsestament a pu
étre attaqué au bout de cing ans — c’esfjuarelainofficiosi testamenti— par celui qui aurait di
hériter, étant le seul parent proche, selon leles&de la succession légale, mais que le testateuris.
Ces personnes étaient les suivantes : I'enfap@dent, le frére (la soeur), le demi-frére (la dengur),
la femme en parenté agnate. L'établissement dafarpvenant aux personnes omises était confié aux
juges et, auparavant, ce procédé était soumigatumvirale iudiciumaboli au cours du ligiecle aprées
J.-C. Conformément au droit romain, il ne fallait pasivadér a la personne omise dpartasi I'héritier a
recu, faute de chargement testamentairdglzita portio Mais il est possible que fuarta Falcidiaait
servi de modéle dans la formulation de ce concegpendant les deux institutions n'ont pas été
qualifiées d'identiques.

Il est donc évident que lguarta Falcidia et la debita portio— si I'on peut employer la
dénomination de celle-ci a I'’égard du droit romainse sont séparées l'une de l'autre selon le droit
classique et selon le droit justinien. Ce qui s&gjpquarta Falcidiaau Moyen Age signifiait tout autre
chose que lguartaFalcidia romaine. Laquarta Falcidiamédiévale était I'institution du droit commun
(lus communke qui avait différé dans son contenu de linstitatijuridique originale et signifiait
effectivement lalebita portio

Mais tandis que lguarta puellarisdu droit hongrois avait pour but de faire partifes filles a
I'héritage paternel, laguarta Falcidia romaine originale a protégé I'héritier testamemtaien lui
assurant le quart du legs a lui attribué par l&teent — méme en cas de son surchargemern¢gats
La ressemblance entre les deux institutions, simgdonc sans doute par la mesure, le quart, ceequi
suffit pas pour parvenir a la conclusion que lertjattribué aux filles s’est formé sous l'influenda
droit romain et surtout sous celle deglzarta Falcidia

A titre de conclusion, de ces trés bréves conafibérs on peut constater que la réception du
droit romain dans la Hongrie médiévale ne s’eslig€&a niin complexuy ni au sens formel. Celle-ci ne
s’est présentée du moins que sous la forme decéptién de certaines regles et formules. L'influenc
du droit romain s’est montrée surtout dans la teofoigie du droit hongrois, et éventuellement dans |
réception — dans la plupart des cas avec des chramge — de certaines réglesedulag ou
institutions particuliéres, mais — il faut I'accaat — cette influence s’est réalisée pour la plupaus
une forme indirecte.

Il faut souligner le fait que les recherches tattendécouvrir les influences du droit romain qui
peuvent étre démontrées au cours du développernsatidpue du droit hongrois, ne peuvent pas étre
considérées comme closes. Sur la base des rechegeiese sont réalisées jusqu’a présent, nous
pouvons constater qu'il est possible de démonteenambreuses influences du droit romain dans le
droit hongrois médiéval malgré I'absence évidergelal réception formelle dius Romanumll est
évident que I'on doit nécessairement procéder &arslusions avec des précautions adéquates. €ela s
référe également a I'analyse de toutes les épodeddhistoire du droit hongrois médiéval. L'étude
approfondie et détaillée de la survivance des ésndu droit romain doit étre différenciée. Cette
exigence signifie en forme concréte que I'on deitit compte du fait que la grande majorité des
institutions et constructions du droit romain a ishbaucoup de modifications et de changements
permanents pendant son histoire de médiévale.
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Il est un fait incontestable que la Hongrie étaifjours ouverte a l'infiltration des éléments du
droit romain. Mais cet héritage du droit romaintaigpas un héritage de caractére uniforme. L'hggt
romain s'est divisé en diverses parties. Cettesitivi était due a la renaissance des études juesliqu
dans laquelle le droit romain a joué sans nul ddetgble le plus important. Au processus du
développement de la doctrine se basant sur le dnaiain, leius Romanuna subi nécessairement des
modifications qui se refletaient dans le phénongomaplexe de la survivance de ce droit dans le droit
médiéval hongrois.

En derniére analyse on ne saurait parler pour lagHe d’une « réception », comparable a celle
qui se produisit en Allemagne, et cela pour desora techniques et politiques. Le droit hongroés, le
XVle siécle, était moins divers que les droits locallemandsRarticularrechtg et le besoin se faisait
moins sentir d’unus communeD’autre part, et plus encore qu’'en France, |datié€ politique a I'égard
du Saint Empire romain germanique incitait & quelgudence envers le droit romain.

4. La science du droit romain (du droit privé) au XXe siécle®. Le premier changement
important dans la vie juridique hongroise, li¢ iafluence de I'Ecole historique du droit de Savigny
peut étre constaté, pour la premiére fois, cheaddfrank (1788—1850), premier grand juriste dutdroi
privé du XIXe siécle qui, bien qu’il fut ouvertentesontre la codification, peut étre considéré —esel
les termes de Laszl6 Szalay (1813—1864), spé@atistla question de la codification — comme le
« pionnier d’une nouvelle ére ». Dans son ceuvituiéé Specimen elaborandarum institutionum iuris
civilis Hungarici, publiée en 1823, Frank utilise des notions dét domain dans I'exposé des relations
relatives a la propriété de la terre. Ces notigmmaeaissent souvent aussi dans ses autres ceaitasttr
du droit national. Gusztav Wenzel (1818—1891), idlscde Ignac Frank, fut également un fidéle
adepte de I'Ecole historique et ainsi dans ses eswawissi il est souvent possible de trouver desmign
au droit romain.

A partir de la deuxiéeme moitié du XPsiécle, 'Ecole des pandectistes, surtout d’ailieie
courant de la recherche des intérémgefessenjurisprudepzdont le précurseur le plus éminent était
Jhering, a exercé une influence de plus en plusdgrasur la science juridique hongroise et la
jurisprudence, surtout a travers I'ceuvre du «ferdge droit privé universel », Gusztav Szaszy-Schwa
(1858—1920). En raison du fait que les spécialidtedroit romain et du droit privé en Hongrie étdie
guasiment tous des disciples des PandectistesaltisnSzaszy-Schwarz et Mihaly Biermann (1848—
1889), enseignant d'abord a I'académie de droiGgér, puis a celle de Nagyszeben (Hermannstadt,
aujourd’hui Sibiu en Transylvanie, en Roumanie)ivaient I'enseignement de Jhering, et Elemér
Balogh (1881—1953), qui a acquis des mérites énsndans le droit comparé, suivait le cours de
Heinrich Dernburg a Berlin. lls ont contribué, deur travail doctrinal a I'adoption de nombreux
éléments conceptualisés par les représentants=deld’ allemande des pandectistes dans la science
juridique hongroise.

5. Le processus de la codification du droit privé dngrois®’ La préparation de la codification
du ius privatumnational a été mise en ceuvre par la loi XVIII d®1 qui avait donné mandat a la
commission juridique pour I'élaboration d’'un projéé loi de droit privé Froiectum nonnullarum
utilium civilium legun).>® Ce travail fut achevé en deux ans, mais le projgirimé seulement en 1826,

* POLAY E., « A pandektisztika és hatasa a magyayamagtudomanyra (L’Ecole des pandectistes et son
influence sur la science du droit privé hongrojshSz23, 6 (1976). — Sur Ignac Frank voir VILLANYI
FURST L., Jogi professzorok emlékezete (La mémoire des penfiss de droit)Budapest, 1935; sur
Gusztav Wenzel voir: BALAZS TAnnUB31 (1990); sur Gusztav Szaszy-Schwarz voir: HAMZA sur
Elemér Balogh voir HAMZA G.JK 35 (1980).

*" DELL’ADAMI R., Az anyagi maganjog codificati6ja: A nemzeti eredet problémaja (La codification
du droit privé matériel. I.: La problématique deorigine nationale) Budapest, 1877 etlaganjogi
codificationk és régi jogunk (Notre codification deoit privé et notre droit ancien)3udapest, 1885;
MESZLENY A., Maganjogpolitikai tanulmanyok, kiilénds tekintettel magyar altalanos polgari
torvénykonyv tervezeté(Etudes de politique de droit privé, surtout ennamet en considération le projet
du code civil général hongroisgudapest, 1901; SZASZY-SCHWARZ @\, maganjogi torvénykonyéilc
Tanulméanyok és biralatofSur le code du droit privé. Etudes et critiqueBudapest, 1909; MADL F.,

« Kodifikation des ungarischen Privat- und Handslsts im Zeitalter des Dualismus », e Entwicklung
des Zivilrechts in Europa(red. CSIZMADIA A— KOVACS K.) Budapest, 1970; CBHADIA A.,

« Ungarische zivilrechtliche Kaodifikationsbestregan im Reformzeitalter »,Rechtsgeschichtliche
AbhandlungerVI, Budapest, 1974.

8 || y avait une ressemblance remarquable concerearapport entre les traditions nationales et la
pensée progressiste dans le domaine du droit pebbielui du droit privé. Les penseurs progressist
hongrois s’efforcérent a I'age des Lumiéres et ellressement national a réaliser la constitutioténali
moderne. C’est pendant les années 1790 que plsigieajets de constitutions virent le jour. Bien que
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ne refléte I'influence du droit romain ni dans saisture, ni dans son contenu, et ne peut pas hwn p
étre appelé projet de code en raison de son cezaéteidemment, la réception du Code civingais
considérée comme idéale par Laszlé Szalay (1813-4)18t4it exclue, et les événements politiques ont
empéché la deuxiéme tentative de codification égate prescrite d'ailleurs par la loi XV de 18%48.

A partir de 1853, en Hongrie et en Transylvali®BGB est entré en vigued?.ll a donc fallu
attendre le Compromis austro-hongrois de 1867 mmommencer les travaux de codification. Le projet
de la partie général@dllgemeiner Te)l du Code de droit privé générdll871) a été élaboré par Pal
Hoffmann (1830—1907), professeur de droit romainPast (Budapest). Elle suit les parties
correspondantes du Code cigixon Burgerliches Gesetzbuch fur das Kénigtum Sachden1863,
reflétant surtout I'influence de Puchta. Ce codatp#re considéré comme une mise en articles de la
littérature de I'Ecole des pandectistes. Le progéitif au droit des successions (1882) élabordgpadn
Teleszky (1836—1899) se fondait dans sa structudarms son orientation aussi sur le Code saion,
qui faisait lui-méme attention surtout au droit max particulariste » dans ses institutions detdroi
successoral. Le projet du droit des obligations8®)8préparé par Istvan Apathy (1829—1889)
influencé par leProjet dit « de Dresde fDresdner Entwuifde 1866 préparant le fut®GB allemand,
suit pour les actes juridiqueRéchtsgeschaftda théorie de la volonté/\illenstheorig, liée sans doute
au nom de Savigny — conformément a la propositierHoffmann. La méme chose peut étre dite a
propos du projet d’Elek Gyy (1841—1902) remontant a 1880 et concernant Idiep@énérale
(Allgemeiner Te)l L'influence de I'Ecole des pandectistes est fhible dans le projet partiel d’Endre
Halmossy sur le droit des biens (1882), et dansi cel Beb Zsdgod élias Béni Grosschmid, 1852—
1938) contenant les droits de la famille, des perss et des biens.

L'idée de la préparation d'un code de droit privéfié devient prédominante a partir de 1895.
L'un de ses représentants les plus célébres étmrt® Szaszy-Schwarz. Le projet de 1900 dont la
structure et le contenu témoignent de linfluence BGB allemand, rompt avec la pratique de la
codification partiellell est constitué de quatre parties (droits desqrerss et de la famille, droit des
obligations, droit des biens et droit des succes$isans partie générakligemeiner Te}l, ce rble étant
rempli par les premiers titres du droit des oblma. Ce projet suit déja la théorie de la décdlamat
(Erklarungstheori¢ dans le domaine des actes juridiques.

Le BGB a exercé une influence plus forte sur le projétasu du code de droit privé, celui de
1913, qui était moins étendu, bien qu'il ne contint pas plus de partie généralligemeiner Te)l
Le Projet de Code civilMaganjogi torvényjavaslat — Mtj.lle 1928, considéré par les tribunaux
commeratio scripta reflétait une forte influence dZGB et duOR suisses. Béla Szaszy (1865—1931),
surnommé le &ugen Huber hongrois, a joué un réle éminent dans la rédaction dieté ce projet
Sous le ministre de la justice Tibor Zsitvay (1884969), une loi spéciale fut promulguée en 1931 pour
régler la procédure de discussion de ce projet @asndeux chambres de I'’Assemblée nationale. Aecaus
de la crise économique mondiale cependant, airesidgine crise politique, cette discussion prévue pa
la loi XXIl de 1931 n'eut jamais lieu. L'adoptiorud®rojet de Code civdurait morcelé 'unité juridique
dans le domaine du droit privé dans le bassin depdies, c’'est-a-dire dans le territoire de la adti@
historique ». Il faut tenir compte du fait que ddamplupart des territoires de la « Hongrie higjoe »,

I'ouvrage de Jézsef Hajnoczy intituléRatio proponendarum in comitiis Hungariae legerde 1790 ne
fut pas au sens strict du terme un projet de doitisti, elle passa en revue toutes les questioriyaits
public de I'époque, mures pour étre incluses a eomstitution et y élabora ses propositions. La «
Proposition pour la Hongrieur d’'une constitutiontdéminée» de 1793 d’lgnac Martinovics était déja
un véritable projet de constitution rédigé en 1ARles. Ce projet prit en considération, d’unetphr
développement constitutionnel francais, mais, datite part, considéra aussi la situation et lauogilt
politique de I'époque de la Hongrie. Ce projet pass fait en revue les questions de constitutidgténal
les plus importantes.

%9 Sur les rapports entre les sources du droit Eokéecivil en Hongrie, voir ZAJTAY I., « Hongrie »,
In: Travaux de la Semaine internationale de droit. ficience du code civil dans le monéaris, 1954. Le
méme auteur analyse aussi la question de l'intea judiciaire en Hongrie a la lumiére @adecivil
(voir: ZAJTAY 1., ibidem).

0 Le ABGB fut mis hors vigueur en grande partie par Régjles Judiciaires Provisoiregtablies en
1861.

®1 La base du projet de 1913 étaitdeuxiéme projetle Codecivil. Le projet de 1913 fut soumis au
Parlement hongrois sous forme de projet du gouveené Ce projet a fait I'était objet de discussions
au sein du Comité parlementaire, dont le texte ri&rgent modifié fut rendu public en 1915. La
discussion générale de ce projet fut empéchéeepanienements de la Premiére guerre mondiale.

%2 Voir sur ce projet: SZLADITS CH., « Le projet ded@ civil hongrois »Acta Juris Hungaricil
(1932).
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méme apres le Traité de paix de Trianon en 192A¢ieén systeme du droit privé hongrois est resté en
vigueur (par exemple dans la partie slovaque dech&coslovaquie et dans le Bachka faisant partie de
la Yougoslavie).

Méme si leProjet ne fut jamais promulgué, les tribunaux 'avaiepplaqué. De plus, il faut
mentionner que le texte de la loi sur les hypotksdqioi XXXV de 1927) faisait originairement partie
du Projet Une des caractéristiques du projet était querésacteurs, dans certains domaines, avaient
conservés les traditions juridiques pluriséculainesgrois. LeProjet avait protégé les intéréts de la
veuve, sous les formes du régime de la communawté Busufruit Iégal de I'épouse survivante. On a
aussi maintenu l'institution ancestrale du droitrd®ur (selon la maxime paterna paternis, materna
maternis»), toujours dans le domaine du droit des sucoessiA coté de cBrojet, une autre source du
droit était la coutume. La loi relative au pouvpidiciaire porte témoignage de cette caractéristign
précisant que « les juges devront procéder et prarcconformément a la loi et adautume légafé »

(8 19 de la loi IV de 1869).

Il est trés instructif de regarder brievement lilehce de I'Ecole allemande des pandectistes sur la
responsabilité objective. Le projet de 1900, suivarBGB — mais ne se fondant pas sur sa traduction
servile — a réglementé la responsabilité d'apréscavactére délictuel. Le § 1846 du projet de 1fi&ant
le premier projet dBGB (1887) a déja cédé du terrain a la théorie dégdaration objective du préjudice.
Le § 1737 du Projet du Code Civil de 1928 (en hoisgflaganjogi torvényjavaslat — Mtféglementant la
responsabilité a caractére équitafBdligkeitshaftung) suit essentiellement le deuxieme proj@véiter
Entwurl) du BGB — de maniére indirecte — lorsqu’il permet queHédrie objective de la responsabilité
réparatrice prévale subsidiairement. Le § 1737 depprincipe général de la réparation équitabless de
dommage causé involontairement.

En caracterisant IBrojet de 1928 il faut souligner son caractére progressiste @iame. De ce
point de vue, on peut rappeller la responsabiléégi pour le préjudice moral (§ 1114), qui ténaigle
I'influence de la jurisprudence franco-suisse. tédacteurs de derojet avait aussi adopté l'idée, puisant
dans la jurisprudence allemande, selon laquelltaines circonstances économiques pourraient rendre
impossible I'exécution du contrat (§ 1150, la theédite de I'« imprévision »).

Le premier Code civihongrois ne date que de I'an 1959 et fut mis eneiig le £ mai 1960 (loi
IV de 1959).

6. L’enseignement du droit romain (du droit privé) en Hongrie®* Les étudiants hongrois dont
les maitres étaient les glossateurs ont fait cesaace avec la Codification justinienne, ainsi geca
les interprétations que ces glossateurs ont lié@etta Codification ou Compilation, et ont rappatéc
eux ces connaissances dans leur pays. C'est plaugee dans la pratique documentaire hongroise, au
cours des derniéres décennies du Xllle siécleosént tant de tournures d’origine du droit romain.

A une époque plus tardive, au cours du XIVe sjdel@roit romain, que les étudiants hongrois
avaient étudié a Bologne et dans les autres vitlennes, n’était point le droit justinien. Les
commentateurs (postglossateurs) leur ont permitudi&r le droit créé par eux dont le droit romain
n'était qu’'un élément, méme s'il était sans doiékeiment le plus important.

Au cours des siécles suivants, I'enseignementrdi tbmain a I'étranger était aux mains des
adhérents de I'Ecole Humaniste. Ceux-ci ont enge@px étudiants hongrois poursuivant leurs études
dans les universités italiennes, allemandes, fiaggau dans d’autres universités les élémentgalt d
romain. La méthode de I'enseignement de I'Ecole Hiiste n'était certainement pas celle des
glossateurs ou des commentateurs (postglossateurs).

Par conséquent, quand on s'occupe de linfluenge lg droit romain a exercé sur le droit
hongrois médiéval, on ne doit pas perdre de vueckla. Dans le domaine de ces recherches, onine do
pas penser qu'au droit que la Codification (Contjuil de Justinien renferme, par lequel on entend
plutdt ce «corpus iuris» que les glossateurs, puis les commentateurtg(pssateurs) et les humanistes

% Dans le systéme juridique hongrois, il existaited$ degrés de coutume. On distinguait la coutume
Iégale, la coutume provenant de la pratique dewriség gouvernementales, la coutume provenant de la
pratique des corps autonomes et la coutume judiciba coutume légale émanait tout d’abord dessacte
de la législation. Pour en donner deux exempleSrifgartitum de Werléczy et lesRegles Judiciaires
Provisoiresde 1861, tous les deux dépourvus des formalitéstestrde la Iégislation. Voir MOOR J.,

« Les diverses sources du droit, leur équilibrdget hiérachie dans le systéme juridique hongspis
Acta Juris Hungaricil (1932).

% MORA M., « Uber den Unterricht des rémischen ReahtUngarn in den letzten hundert JahreRIDA

11 (1964); POLAY E.A rémai jog oktatasa a két vilaghabori kozott Magyszagon (1920—1944)
(L'enseignement du droit romain en Hongrie entredesix Guerres mondiales (1920—194&geged,
1972; HAMZA G., « A rébmai jog oktatasanak égwmlésének térténetéhez egyeteminkdn (Contribution a
I'histoire de I'enseignement et de la science ait domain a notre université) AlUB 26 (1984).
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ont enseigné comme droit romain, en s’appuyantlesdroit justinien. On doit juger autrement les
influences qui ont prévalu aux premiers siecleslI'dpoque moderne et plus tard a la suite des
recherches de I'Ecole des pandectistes allemanpigistelles de linterpolationenkritikdéveloppée au
début du XXe siécle, dans I'évolution du droit hoig. A ce propos, la pénétration des éléments du
droit romain dans le droit hongrois est déja telabmétastatique qu’il semble un peu difficile deair

si l'influence romaine subsiste dans un sens phaoste

En Hongrie, le droit romain fait sans cesse I'olgjein enseignement depuis la fondation, en
1667, de la faculté de droit de I'Université de Msmpmbat (Tyrnavia, Trnava, aujourd’hui en
Slovaquie). Le premier professeur de droit romaénl'dniversité était Adam Takacs (Textor). Les
premiers travaux scientifiques subsistants (1691951 &iennent d’Eréi Frigyes Someting. Entre 1733
et 1749, Janos Jozsef Rendek, I'auteur du plussantianuel de droit romain (1734) en Hongrie a
déployé un travail doctrinal considérable.

L’enseignement universitaire a Nagyszombat (apv@9 & Buda, puis enfin a Pest [Budapest]) a
pendant longtemps été basé sur les commentairdasiigtioneset duDigesterédigés par des auteurs
étrangers. Le premier manuel en langue hongrBiémai maganjogDroit romain privé, dont I'auteur
est Janos Henfner (1798—1856) professeur a I'Usitéede Pest, fut publié en 1855—1856.

C’est Pal Hoffmann (1830—1907), fidele de Saviggyi a enseigné le droit romain au niveau
européen au cours de la deuxiéme moitié du XIXelsi@gomme « droit de modeéle, qui pourrait
constituer la base du droit codifié ». A cette émd’enseignement du droit romain se divisait eoxd
parties : les cours dégstitutesqui contenaient I'histoire et un petit résumé doitdromain, et les cours
des pandectes, synonyme au début du droit des gtasdallemand. Alajos Bozoky (1824—1919),
professeur de I'’Académie de droit & Nagyvarad (€aaaujourd’hui en Transylvanie, en Roumanie), a
écrit son manuel debistitutes et desPandectesconformément a I'enseignement habituel du droit
romain au XlXe siécle. Une partie des autres spsiga du droit romain — comme les fideéles de
Savigny : Pal Hoffmann, professeur a Budapest @isl Barkas (1842—1921), professeur a Kolozsvar
(Cluj, aujourd’hui en Transylvanie, en Roumanie)a-mis I'accent sur I'histoire du droit, tandis dae
autres ont présenté le droit romain suivant lanegigpandectiste moderne (mais ils n'enseignaierg pl
le droit des pandectes allemand), comme les fid#dedhering, Gusztav Szaszy-Schwarz, professeur a
Budapest et Mér Kiss (1857—1945), professeur a ¥lér, qui ont ainsi définitivement rapproché la
matiére de la codification justinienne de la pnag¢iqudiciaire. Tamas Vécsey (1839—1912), professeur
de I'Université de Budapest se situait entre casxdendances. L'étude des sources par les étudiants
était facilitée par la grande ceuvre — malheureusénmachevée — de Kéroly Helle (1870—1920),
professeur également & Budapest, sur les sourad®iduomairi®.

Aprés la Premiere Guerre mondiale, la dualité dagsc portant sur lemstituteset sur les
Pandectesn’a pas survécu, et I'on n’enseignait plus quelfesitutesdu droit romain. De la méme
facon, la division en deux parties de la sciencilijgue romaine était également éliminée. A patér
ce moment, la dogmatique du droit romain a étéignée par Géza Marton (1880—1957) avec une
approche historique. Il était un spécialiste recodans toute I'Europe du domaine de la respongabili
du droit civil, son manuel servant de base a I'gmmment du droit romain dans presque toutes les
universités et académies de droit en Hongrie, pgretaviron quatre décennies.

Le grand maitre hongrois de la critique d’interpiola était Kalman Személyi (1884—1946),
professeur a Szeged et a Kolozsvar. Avant la Sec@ekrre mondiale, les professeurs du droit romain
étaient : Albert Kiss (1873—1937), Nandor Orias 88:8-1992), Zoltdn Pazmany (1869—1948),
Marton Szentmiklési (Kajuch) (1862—1932) et Zolt&atehlo (1889—1975). Pazmany et Sztehlo
s’occupaient également de la papyrologie juridiqgemme Géza Kiss (1882—1970), professeur de
droit romain & Nagyvarad (Oradea, aujourd’hui erufRanie) dans les années précédant la Premiere
Guerre mondiale, puis a Debrecen, et Andras Bert8ichwarz (1886—1953) enseignant dans les
universités de Zurich, de Fribourg (Freiburg im iBgau) et puis d’'Istanbul apres la Premiere Guerre
mondiale®®

Nous mentionnons enfin Karoly Visky (1908—1984) bR Brosz (1915—1994), Elemér Pdlay
(1915—1988) et Gyoérgy Didsdi (1934—1973) parmi segcialistes hongrois les plus réputés du droit
romain aprés la Seconde Guerre mondiale.

% Sur P4l Hoffmann et Tamés Vécsey voir HAMZA GK,35 (1980) et 40 (1985).

% Sur Géza Marton voir le volum@anitvanyok Marton GézardDes disciples sur Géza Marip(red.
HAMZA G.,), Budapest, 1981; sur Nandor Orias voiRT®S Gy.,JK 47 (1992); sur Andras Bertalan
Schwarz voir HAMZA G.JK 34 (1979).

57Sur Karoly Visky voir HAMZA G.,JK 39 (1984); sur Robert Brész voir le volunfdosculi professori
R.. Brosz oblati(red. FOLDI A.) Budapest, 1990 et HAMZA GK 49 (1994); sur Elemér Pdlay et Gyorgy
Diésdi voir HAMZA G.,AnnUB32 (1991) efK 39 (1984).
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§ 8. Les Etats balkaniques et les principautés dabiennes (la Roumanie), la Bessarabie (la
République moldave)’®

1. Apercu généraf®. Le droit romain a été transmis par 'Empire byraret son systéme
juridique. Sur le territoire de la Bulgarie, deSarbie et de la Roumanie actuelleEklogé tdn nomoet
le Nomos gedrgikosxercaient également une grande influence sunlléion juridique, ainsi qu'a partir
du XlVe siécle, IHexabibloset lenomocanor(recueil de régles juridiques ecclésiastiquesigues) du
moine grec Matthaios (Mathieu) Blastaré$yrayua tav Giwv xai icpav kavovwv (‘recueil des lois
divines et saintes’Mlit aussiXvvrayua xota oroiysiov (Syntagma kata stoicheiprrecueil en ordre
alphabétique’) réparti en 24 chapitres et rédigd&8b, qui contient les lois les plus importantes d
Procheironet desBasilikaregroupées par ordre alphabétidue.

L’accueil des codes byzantins dans les Etats bajkes a été facilité par leur caractére général
:d'une part, ils ne séparent pas le fond des dmiiséduraux et les régles régissant la structure
juridictionnelle, et d'autre part, ils réglent coommément le droit privé avec les droits fiscal, pésta
canonique.

Les systémes juridiques des Etats des Balkansétaieactérisés par la pluralité. Trois « droits »
étaient en application a la fois : le droit impérieest-a-dire le droit romano-byzantin, le droit
canonique et le droit coutumier, voire local. Undra particularité était — particulierement dans
'Empire byzantin — que les cours appliquaient snha la fois le droit séculier et le droit canar@q

% En général sur les pays balcaniques: ANDREEV M.e «roit romain et I'Eclogue slave (Quelques
considérations sur les écarts de I'Eclogue slavelrdit romain) », In:Bartolo da Sassoferrato. Studi e
documenti per il VI centenarib Milano, 1962; SOLOVIEV A. V., « Der Einfluss sleByzantinischen
Rechts auf die Volker OsteuropasZzgSRA 76 (1959); PANTZAPOULOS N. JChurch and Law in the
Balkan Peninsula during the Ottoman Ruléessaloniki, 1967;e droit romano-byzantin dans le Sud-Est
européen (Volume collecti) Etudes balkaniqueslO (2003); TSOURKA-PAPASTATHI D., «Les
institutions du droit privé: Mécanismes d'équilitertre systémes des droits concourants et contsissen
In: Dossiers byzantin: Byzantina-Metabyzantinha périphérie dans le temps et I'espace. XXe Cangre
international des études byzantinBaris, 19—25 ao(t 2001 Paris, 2003. — Sur Bulgarie voir: GANEFF
V., «Le droit byzantin et I'ancien droit d'obligat bulgare », In:Studi in memoria A. Albertoriil,
Padova, 1938; PAPASTATHIS Ch. K., «Zur Verbreitudgr ,Hexabiblos” des Harmenopulos im
slawischen Raum Balkan Studied7 (1976) Thessaloniki; TCHOLOV R., « Le droit r@men Bulgarie
médiévale: diffusion, penetration, confusion oweiiattion? », InRoma Costantinopoli Mosda Napoli,
1983; TAPKOVA-ZAIMOVA V., Les idées de Rome et de la Seconde Rome cheigareBibidem —
Sur la Serbie voir: ZOCCO-ROSSA A., « Influssi ditth romano su una legislaziona slavo-serba », In
Mélanges G. Comijlll, Gand — Paris, 1926; PERITCH J., « L'influerahe droit germanique sur le droit
privé des peuples yougoslave In: Recueil E. Lambeft, Paris, 1938; BLAGOJEVIC B.T., « L'influence
du Code civil sur I'établissement du Code civilbges, RIDC 6 (1954); SZALMA J., « Geltung und
Bedeutung der Kodifikationen Osterreichs, Serbigms Montenegros im ehemaligen JugoslawieAiNR

16 (1994). — Sur la Roumanie voir: CARRA J.-Histoire de la Moldavie et de la Valachigassy, 1777,
ALEXANDRESCO D.,Droit ancien et moderne de la Roumanie. Etude dgisliion comparéeParis—
Bucarest, 1889; IORGA NLa survivance byzantine dans les pays roumdnsuresti 1913; NICOLAU
M. G., «Les dispositions d'origine romano-byzamtidans le code civil roumain $n: Mélanges P.
Fournier, Paris, 1929; CONSTANTINESCU L. J., « RoumanithyTravaux de la Semaine internationale
de droit. L'influence du code civil dans le monBeyis, 1954; VENIAMIN M. V., « Roumanie iidem
ZEPOS P. J., « L'influence du droit byzantin surldgislation roumaine de la péridoe des princes
phanariotes », IrStudi in memoria di P. Koschakér, Milano, 1954; ZEPOS P. J., « Byzantine Lavthe
Danubien Countries BalkanStudies? (1966) Thessaloniki; CRONT G., « La réceptionddoit romano-
byzantin dans les Pays Roumain®euvelles Etudes d’Histoir®/, Bucuresti, 1970; CISMARESCU M.,
Einflhrung in das rumanische RecBtarmstadt, 1981; GIONEA V., « Le Code Calimachés Velké
kodifikace. I., Praha, 1989; ZLATESCU V. D.— MOROIANU ZLATBEU ., « Le droit roumain dans le
grand systéeme romano-germaniqueRdDC 43 (1991). LEMNY S.Jean-Louis Carra (1742—1793).
Parcours d’un révolutionnaire Paris, 2000; CORBEA-HOISIE Al.a Bucovine. Eléments d'histoire
politique et culturelleParis, 2004.

% Sur I'histoire des pays des Balkans, voir: CASTBN. G., Histoire des Balkans, XIVe—XXe
siécles. Paris, 1991.

0 Sur leSyntagmade Blastarés voir SOLOVIEV A., « L'ceuvre juridiqde Mathieu Blastarés Studi
Bizantini5 (1939).

35



La réforme judiciaire de 1329, unifiant les cougsidiéres avec celles ecclésiastiques, a encofercén
ce type d’application des deux droits.

2. La Bulgarie. En Bulgarie, pendant le premier Empire bulgare {68018), bien qu'en 864 le
pape Nicolas | (858—867) ait envoyé des lois romsifeges Romanoruppour le peuple converti a la
religion chrétienne Responsa Nicolai papae | ad consulta Bulgarofdirle droit bulgare subissait
essentiellement l'influence du droit romano-byzaniD’une part, [Eklogé — par sa traduction en
ancien bulgare — était la source du recueil deltojglus ancien3axon cyonuii nrooem (Zakon soudnii
loudiem ‘loi pour juger le peuple laique’) du IXe siecld;autre part, lenomocanonde loannes
Scholastikos, 1&vvaywys (Synagogérecueil’) exercait une influence fondamentaleuSée deuxieme
Empire bulgare (1185—1396lg version bulgare d$yntagmaétait surtout utilisée a cété des droits
coutumiers.

C'est a I'occasion de son couronnement (913) quapkreur Simeon ler (893—927) a également
pris le titre de tsar — évoquant I'idée d’Empirecemme co-souverain de I'Empire byzantin. Les tsars
bulgares ultérieurs se croyaient héritiers dirdetByzance (et héritiers indirects de Rome), ilsdumc
appelé la capitale du pays, Trnovo, « nouvelle Rem®ous I'occupation ottomane de prés de quatre
cent ans, I'Eglise orthodoxe, jouissant d’une laageonomie, a utilisé I8yntagmaet I'Hexabiblos Le
codeMedgelléentré en vigueur en 1867 sur le territoire de UdgBrie actuelle, a voulu coordonner le
droit islamique avec les principes des droits eéems (surtout avec ceux du Code civil francaisuet d
Code de commercfancais), ne se basant pas directement sur ¢ rmain. Aprés I'obtention de
l'indépendance, ce sont essentiellemer@delice civileitalien de 1865, et dans une moindre mesure le
Cadigo civilespagnol qui ont servi de modeles aux lois de 1B89atives au droit des obligations) et de
1904 (relative au droit des biens) — codifiant aeestaines parties du droit privé bulgare. Les fgus
récentes adoptées en 1950—1951 représentent dactreaition juridique romaine transmise par les
deux codes mentionnés ci-dessus dans les domairgreitldes obligations et du droit des biens.

3. La Serbie. Le droit romano-byzantin tujours été fortement présent sur le territoirelale
Serbie devenue autonome vers 1180. L'indépendaackEtht serbe s'affirma avec la dynastie des
Niémanides (1170—1371), fondée par Stéphane Niema&yn fils, Sava créa une Eglise orthodoxe
serbe autonome qui fut I'appui de I'Etat. L’Etatlse s’étendit vers le sud et atteignit son apogés &
tsar Etienne Douchan (1331—1355) qui créa le pattaserbe. Les influences romaines en Serbie
apparaissaient surtout dans le domaine du droifiquuimais lesnomocanonsserbes contenaient
également leProcheiron concernant principalement le droit privé. Lesxdptemiéres parties du code
publié en 1349 par Etienne Douchdbuganov Zakon)ksont formées par I8yntagmade Matthaios
(Mathieu) Blastares et le résumé Humos georgikosn langue serbe. Une grande partie des régles du
Zakonik dont les dispositions pénales se basent égalesugnie Procheiron est restée en vigueur
méme apres la conquéte ottomane (1459).

L'importance des traditions de droit public est nméa par le fait que les souverains serbes
utilisaient déja le titre d’empereur (plus précisémle titre desamodrzacéquivalant dwidroxpdrwp
[autokratdr‘empereur’] byzantin) au début du Xllle siécle uPtant en 1346, Etienne Douchan s’est fait
couronné « empereur de toute la Serbie et de la@eece ».

En 1829 déja, G. Zachariades a été mandaté paadiéication du droit privé serbe, mais son
projet n'a pas obtenu force de loi. Enfin en 18#4Code civilserbe, suivant le systeme (plan) des
Institutesétait promulgué. Ce code était surtout le tragtail. Hadzic (1799—1869) et de V. Lazaéevi
et prenait aussi bidfABGB que le Code civil frangais comme modéles. Ce sesttravaux de révision
qui ont mené au projet de code civil de 1914, tafiél'influence de I'Ecole des pandectistes dans s
esprit, et celle duBGB et du ZGB dans sa partie sur le droit des biens. Publiésl@3b, les
« fondements » du nouveau code civil, destiné @eah vigueur dans tout le royaume yougoslaves pui
la loi fédérale yougoslave relative au droit debgaltions adoptée en 1978, suivent essentielleresnt
traditions de la codification occidentale, enraeméans le droit romain.

4. Le Monténégro. Nous trouvons souvent des régles correspondamnir@t romain dans le
Code général des biemsur la principauté de Monténégi@sti imovinski zakonik za Knjazevinu Crnu
Goru) (1888), dit aussi Code cividu Monténegro, qui comprend essentiellement let droitumier
slave méridionale archaique, et dont les regladifres (egulae iuri9, situées a la fin du code, sont le
plus souvent d'origine romaine. Le rédacteur decode était B. Bogisi (1834—1908), juriste et
sociologue éminent, président de I'Institut Intéio@al de Sociologie a partir de 1902. Le code, apti
resté en vigueur — méme apreés la perte de l'inddgoese du Monténégro, devenu royaume a partir de
1910, en 1918 — jusqu’en 1946, fut préparé endgaartie a Paris.

5. Les principautés danubiennes (la RoumaniePans les principautés danubiennes, devenues
de vrais Etats aux Xlll—XIVe siécles, 'influence diroit romano-byzantinis Graeco-Romanuyme

" Voir: DUJCEV |., « Responsa di papa Niccolo | di Bulgari nemeertiti » Aevum47 (1968).
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se manifesta que tardivement. Aprés I'expulsion Tadares, la Valachie est devenue un fief du roi
hongrois, et la Moldavie du roi polonais, puis daripire Ottoman a partir des XVe—XVle siecles. Le
Nomokanénde Manuél Malaxas (1561—1563), version augmentéeléoeloppée (déja groupée
thématiguement) dsyntagmakata stoicheionRecueil de lois alphabétiguele Blastares, était une
source juridique estimée dans les deux principautés

Les souverains roumains (voivodes ou hospodarsggaliement exprimé leurs prétentions de
monarque : le voivode de Moldavie, inspiré du med@yzantin (par le truchement bulgare), se
désignait déja en 1337 par I'équivalent du motestaicorxparwp. Au XVlle siécle, les travaux suivants
montrent I'influence du droit romano-byzantin :pjeemiéere partie du code du souverain moldave, Vazil
Lupu, qui contient en grande partie des régleslpgnfarte romaneastde nvatura de la pravilele
impiratesti, 1646), englobe l&yntagmaet le Nomos georgikgspuis le nomocanondu voivode de
Valachie, Matej Bazarabindreptarea legeil652) qui régle le droit privé, ainsi que le dménal et le
droit agraire.

Au début du XVllle siecle, lorsque 'Empire ottomareritable survivant irréformable du Moyen
Age, adoptera une attitude défensive face aux reaxvEmpires du Nord du Danube, & savoir 'TEmpire
russe et 'lEmpire des Habsbourg, il ne portera ae@itteinte a I'autonomie, ni a la souveraineté des
principautés danubiennes. Les deux principautémames, tout en n'ayant pas droit a des princes
autochtones — la Moldavie a partir de 1711 et ltabtasie a partir de 1716 — seront toujours dirigées
par des chrétiens, le plus souvent par des Greos des familles de Constantinople, notamment du
quartier « Phanar » (les princes pharaniotes), \aismar le gouvernement de I'empereur ottoman.

Au XVllle siécle, le projet de code compleXexov npdysipov (Nomikon procheiropa cété
des textes deBasilika, de I'Hexabibloset du Syntagmaemprunte directement aurstitutionesde
Justinien et diCodex lustinianusLe rédacteur de ce projet, M. Photeinopulos, désale « Bartole de
Valachie », n'a pas encore pris en considérat@&volution de la science juridiqgue européenne. Mais
début du XIXe siecle, en Moldavie, le code civil diunce Scarlat Kallimachos de 181Kd&i&
nmoltikog [Kodix politikog ou Codex Callimachgsmontre déja I'influence deABGB autrichien a coté
desBasilika En revanche, leode de Caragegrince de Valachie, en 1818duofssia [Nomothesia]
ou CodCaraged n'est autre que la version réduite @zsilikaselon le systéeme deHexabiblos

Le Code civil roumain promulgué en 1865, repreransystéme (plan) dekstitutes était
influencé par le Code civitancais, le projet de Giuseppe PisanelliGhdice civileitalien de 1865, et la
loi belge relative aux siretés et a I'hypothéqueb(). Mais le Code civitoumain emprunte également
aux anciens code£6dex Callimachogt CodeCarageg et pour plusieurs institutions juridiques, ses
rédacteurs ont directement utilisé le droit romedmme source. En 1940, le projet du nouveau code
civil roumain refléte I'influence de I'Ecole allemde des pandectistes et celleR@B allemand. Mais
ce projet n'est jamais entré en vigueur. |l fauten@ue le Code civiloumain de 1865 n'a pas été mis
hors de vigueur — formellement — & I'époque diteialiste.

A I'heure actuelle, en Roumanie on prépare un nauvwede civil.

6. La Bessarabie En Bessarabie, intégrée a 'Empire russe en 1&E2rdgles de Hexabiblos
continuaient a rester en vigueur. C'est pourquodieit romano-byzantin était directement utilisé
jusqu’en 1928, année de I'entrée en vigueur du @odleroumain de 1865.

Le territoire de la Bessarabie, dont une grandéiepae trouve en République moldave, faisait
partie de la Roumanie a I'époque de l'entre dewxrgs, ainsi qu’entre 1941 et 1945.

§ 9. La Russie, I'Union soviétique et les pays bak

1. Les traditions juridiques byzantines Le droit romain a pénétré sur la terre russelgarais
des relations commerciales menées avec Byzance gam, et par le truchement de I'Eglise orthodoxe
d’autre part. Sur le territoire du Grand Duché dewKles éléments du droit romano-byzantin étaient
connus surtout par Igakon soudnii lioudiemOutre le Synagoge I'ceuvre de grande notoriété de
I6hannés Scholastikos, aucun autre travail de dooitano-byzantin n'a été traduit. llmmocanorde
Photios, contenant |I@rocheiron et aussi’Eklogé a été publié a I'époque du morcellement di a
l'invasion des Tartares, en 1272, lors du synodevequé a Vladimir. La traduction russe Nomos
georgikosest parue au début du XIVe siécle. Mais il esbplibe que ces sources juridiques byzantines
n'aient été utilisées que par I'Eglise orthodoxe.

Dans les rapports internationaux, le titre de tsase a été utilisé pour la premiére fois en 1473
par Ivan Il (1462—1505), aprés son mariage aveph&o Palaiologia, niece de Constantinos Xl,
dernier empereur byzantin. Le plus important regmént de I'idéologie considérant Moscou comme
I'héritier de Byzance, était le moine Filofej (Ritheos) de Pskov, vivant au début du XVle siécle. A
partir de laNovelle VI de Justinien, il a élaboré la théorie de l'unibupovia [symphdnig ou
ceslleHHas cyryouna [sviachtchennaia sougoubif$adu pouvoir ecclésiastiquesgcerdotium ou
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igpoovvij [hierosyn§) et du pouvoir laiqueirfiperiumou pacileio [basileid) qui signifiait en méme
temps la sujétion de I'Eglise au souverain (cégmpisme). Maximilien ler (1493—1519) empereur du
Saint Empire romain, reconnaissait déja le titrésae lors du regne de Basile 11l (1505—1533), nhais
patriarche byzantin a imposé une condition : leraonement d'lvan 1V le Terrible (1533—1584) selon
le rite byzantin (1547%

Moscou, capitale ol le métropolite russe a étépélur la premiére fois en 1448, est devenu
centre administratif ecclésiastique autonome (aytbale) en 1589, aprés la signature d€harte
constitutionnelleadoptée au synode de I'époque par le patriarchartyn (qui, cinquiéme patriarchatus
orthodoxe, ne fut reconnde iure qu’en 1593). Désormais, Moscou — aprés Byzance, Nepuvelle
Rome », donc I'héritier de 'Empire romain — se siolérait comme « Troisieme Rome », bien que les
Etats européens et la papauté n’aient pas recarlggitimité de la transmission de I'héritage byiraa
la Russie tfanslatio imperi). Cependant, cette idée avait une grande impartdans le domaine du
droit public et de la politique russes jusqu’en7.91

Le droit romano-byzantin exercait encore son infieesur le territoire du tsar ainsi formé. Par
exemple, lvan IV avait déja ordonné la traductiosse duCodex lustinianusLe code de 1649 d'Aleksij
Mihajlovi¢ (1649—1676), leCoboproe Ynosxcenue (Sobornoe Oulogénigomprenait également le
droit romano-byzantin, outre les textes des Péed&glise et les édits du tsasukasg, dans la mesure
ol son rédacteur, Nikita Odolevsky, a été chargé&hmsir les meilleures lois de droit privé des
empereurs byzantins pour réviser les lois du plags.propos du code se nourrissaient essentiellement
du droit coutumier russe et duoisieme statut lituaniede 1588. L'influence du droit romano-byzantin
y est peu perceptible, sauf dans le domaine du péoial.

2. La consolidation (codification) du droit. A partir de la fin du XVllle siécl€, plusieurs
jurisconsultes (par exemple, G. A. von Rosenkarfipf64—1832], M. M. Spéransky [1772—1839] et
Mihdly Balugyanszky (Michail Balugiansky) [1769—184 professeur a l'académie de droit de
Nagyvarad [Oradea] a I'époque en Hongrie, aujowid®n Roumanie) ont recu des mandats pour
réaliser la consolidation du droit privé russe. $&s projets n'ont pas obtenu I'approbation des
souverains. Ces travaux ont cependant aboutiédkction duCeoo 3axonos (Svod Zakonotrecueil de
lois’) en 15 volumes, remaniement systématique étits précédents, en 1852Dans ses régles de
droit privé (volume X, partie 1.), plusieurs instiions juridiques étaient réglementées selon lee@id|
francais et les notions de Pothier. On voit égatgnimfluence de la science juridique allemandegla
le domaine des droits réels. En revanche, l'infigelbyzantine se réduit au droit matrimonial et enitd
de la famille.

En 1882, le tsar Alexandre Il (1881—1894) a nomum& commission de codification qui a
publié un projet de code civil russEp@orcoancrkoe Ynoaxcenue [Grajdanskoie Oulojénje en 1899, puis
en 1903. Ce projet reflete en grande partie I'efice duBGB allemand. Sa structure (dispositions
générales, droit de la famille, droits réels, dd@s successions et droit des obligations) se fiask
systeme (plan) deBandecteset la partie relative au droit des obligationsélaborée selon le modéle
suisse — comporte également une part importantsaco@e au droit commercial. L’adoption d’un code
civil proprement dit n'était pas possible a causdalsituation politique. Par conséquent, I'idéend’
codification partielle est devenue prédominanteptaet de codeCinquiéme Livre— Pjataja Knigd
sur le droit des obligations de 1913, par l'intedinée duBGB allemand et duCode suisse des
obligations reprend des institutions d’origine romaine incaem antérieurement en Russie (par exemple
I'enrichissement sans cause et la gestion d’afgimur autrui sans mandat).

3. La codification du droit privé au XXe siécle.L'influence de I'Ecole des pandectistes se
reflete également dans le Code csoViéto-russe rédigé par A. G. Gojkbarg (1883—1%621922, qui
est pour I'essentiel une version trés abrégée dgstp du Code civil tsariste, mais la méme chasé p
étre dite de®rincipes Généraux de la Législation du Droit ciadoptés en Union Soviétique en 1961
au niveau fédéral, de méme qu’en ce qui conceseddes des républiques de I'Union, élaborés selon
les Principesmentionnés ci-dessus. Ainsi, le Code cildél la Fédération russeée 1964 se rapproche du
systeme (plan) dePandectesnon seulement dans sa structure, mais aussi dapdupart de ses

2 GOEZ W.,Translatio imperii. Ein Beitrag zur Geschichte dasschichtsdenkens und der politischen
Theorien im Mittelalter und in der friihen Neuzditibingen, 1958.

3 Sur le développement du systéme juridique russ¥\dile siécle dans un contexte européen, voir
dans la littérature récente: OMEL'CHENKO O. A., kel System of State and Law in Eighteenth-
Century Russia and the Political Culture of Eurapeme Histortical Interactions $he Slavonic and
East European Revie@0 (2002).

" e Svod Zakonottait bien connu a I'étranger, notamment en FraBoe ce sujet voir GILARDEAU
E., « Le svod Zakonov vu de FranceR¥D 81 (2003); BERNARD G., « Dire et codifier le dreilon
Michel Spéransky (17721839) »,RFHIP 19 (2004).

38



institutions et de ses principes juridiques, égaleinnfluencés par le droit romain. Sur le terriéaie la
Fédération russe, aprés la promulgationRigscipes Généraux de la Législation du Droit cigi mai
1991, les régles du Code civil de 1964 ont étégdms, conformément a I'économie de marché.

Le nouveau code civil de la République FédéralesRuentré en vigueur en plusieurs parties
successives a partir de 1995, porte déja la matgudouveauCode civilhollandais a cété de celle du
BGBallemand. Le Premier Livre du code comporte ldipgenéraleAllgemeiner Teil) mis en vigueur
le 1*" janvier 1995. Le Deuxiéme Livre, qui est entrévigueur le £ mars 1996, comprend les contrats
spéciaux et les regles relatives a la responsaléictuelle. Le Troisieme Livre du code contiémnt
droit successoral et le droit international pri€é. livre fut mis en vigueur Ie*Imars 2002. Pareillement
au nouvealBurgerlijk Wetboekollandais, le Code civil russe est encore inachkaéréglementation
relative a la propriété intellectuelle n’est pasa@e promulguée.

4. Les pays baltesAu XlIXe siecle, sur le territoire des trois payatbs appartenant a I'Empire
russe, linfluence de I'Ecole allemande des parigtest est reflétée par I8ode de droit privé de
Livonie, d’Estonie et de Courlandfiv-, Est-, und Curlandisches Privatreghtqui prévalurent
longtemps, méme aprés la Premiére Guerre mondidléanie, Lettonie et Estonie. (I%vod Zakonov
n'était pas en vigueur sur certains territoired’eipire du tsar, par exemple, en Pologne, en Rida
en Bessarabie, et dans la région baltique.) Ce dade volume non négligeable (4600 §8), modifié
plusieurs fois pendant la domination russe, estui@ du pandectiste éminent, F. G. von Bunge
(1802—1897). Il comprend les parties suivantesitdte la famille, droits réels, droit des successi
et droit des obligations, mais difféere du systeplan() desPandecte®n ce sens qu’il ne comporte pas
de dispositions générales, c'est-a-dire, de pgérerale Allgemeiner Te)l

Sur le territoire de la Lettonie et de I'Estonigumtles, la réception du droit romain dans son
contenu a été réalisée par I'intermédiaire desm{gurtout Saxons) qui utilisaient le droit urb@irs
municipal§ d’origine allemande. Entre les deux Guerres maledi I'Ecole des pandectistes a exercé
une influence, limitée, sur le Code civil de Letrpromulgué en 1937 et entré en vigueur en 1938.

Il est digne d’étre mentionné que le Code civihsaique laConstitution de 1922e la Lettonie
ont été mis en vigueur, avec quelques modificatiensl991, aprés le retour a I'indépendance du. pays

Partie Il

La science juridique fondée sur la tradition romanste et celle comparative des droits de
I’Antiquité en Europe

§ 1. Les Humanistes

1. Apercu général.Au XVle siécle, sous l'influence de 'Humanismedat la Renaissance, les
représentants d’'un courant expressément scierdifiqu science juridique élégante », commencaient
s'occuper des propos du droit justinien. Bien g Glossateurs aient déja abordé la codification de
Justinien avec une exigence scientifique remargupht rapport a leur époque, nous devons apprécier
leur courant du point de vue du développement dit divant plutét que de son mérite scientifiquar P
contre, les Humanistes abordaient les sources -empds les documents en langue grecduevéllad
ignorés par les Glossateurs et les Commentateun®r-seulement avec une formation juridique, mais
également historique et linguistique extrémemestiai lIs ont été les premiers a avoir exprimé &idé
selon laquelle la codification justinienne n’ess pae ceuvre législative homogéne, mais une callecti
de regles juridiques rédigées a des époques difEgel a caractéristique de leur méthode est égaiem
le raisonnement rationnel et la victoire sur lenpipe d’autorité. C'est pourquoi ils ont ignoré tgeses
et ont fait a leur place une critique historiqudirejuistique des textes juridiques originaux.

Le francais Guilhelmus Budseus (G. Budé, 1467—154@)t le prédécesseur de I'Ecole
Humaniste, et le milanais Andreas Alciatus (A. Atoi 1492—1550) était son initiateur, lequel peut
étre considéré comme I'un des professeurs lesrppugés de I'Université de Bourges.

2. L’Ecole Humaniste et 'Antiquité gréco-romaine

L'intérét pour I'’Antiquité remplit un réle sous urferme particulierement importante chez les
représentants de I'Ecole Humaniste. Cela ne s@gmifidemment pas que I'’Antiquité gréco-romaine
aurait été entierement ignorée — dans la sphera denfrontation de plusieurs droits — durant les
siécles antérieurs. Il suffit de penser ici &allatio legum Mosaicarum et Romanaruramméelex
Dei au Moyen Age qui — en tant que recueil créé prtgmabnt au tournant du Ve siécle aprés J.-C. —
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constitue un exemple bien connu de la comparaisadraits au service de buts par excellemegiques
— son role est dongaradigmatiqué’.

Les titre et auteur véritables du recueil renferimammatiére du droit hébreu et du droit romain
sont inconnug® Cela explique que Boucaud appelle le but dedHatio directement « mystique 3.

Méme dans les ouvrages des Glossateurs et des Cuatewgs, ou en dautres termes
Postglossateurs ou Bartolistes, on peut souvegbngrer — surtout en fonction de buts pratiques —
une confrontation des diverses constructions etceqmis du droit romain ddustinien du droit
germanique et du droit canonique. Sans vouloiefaine analyse profonde, nous indiquons seulement
qu'au Xlllesiécle, Ferretti — de Ravenne — confeoie droit lombard avec le droit romdfhMéme
les représentants de la science juridique eurogéeurMoyen Age ont joué leur réle dans le domaine
de la comparaison des droits — notamment danshierepes recherches comparatives reposant sur le
droit romain.

Une autre question est le fait que, faute de nittamiéquate — il suffit d’indiquer ici que les
différents droits sont examinéansrapport de temps et d’espace — leurs analysegépendent guere
aux criteres élémentaires élaborés plusieurs si@tiles tard dans le domaine du droit comparé.

Ce manque de fondement méthodologique expliqudeasu&lossateurs et les Commentateurs
unifient sur un certain niveau élémentaire, [|'étudehistorique » et « comparative ». Cette
interpénétration est indiquée avec justesse patBar «E altrettanto ovvio che senza tener conto della
vigenza a meno di tale ordinamento in (...) deterthipaesi ed epoche si pud giungere ad affermare
che glossatori e post-glossatori attuarono una i¢el combinazione dello studio ‘storico’ e
‘comparato’».”®

C’est dans les ouvrages des juristes apparteniitéle Humaniste que I'on peut rencontrer
pour la premiére fois I'exigence de I'analyse dppmrt entre le droit romain et les droits de la
Méditerranée antique. C’est aux XVle et XVlle s&xla I'époque de la Renaissance, que s'intensifie
dans toute I'Europe l'intérét pour I'Antiquité, poles ceuvres des auteurs antiques. On trouve cet
intérét, & I'échelle européenne, le plus tot elieltae sur quoi Burckhardt attire I'attentf8rsous une
forme trés expressive. En effet, les signes deéfét porté a I'Antiquité grecque se trouvent d&ja
I'époque de Boccace et de Pétrarque. Boccace futelmier a traduire en langue italienne les épopées
d’'Homeére.

L'intérét pour la culture grecque s’accompagne \de l'attirance vers I'orientalistique. La
reconnaissance de I'importance des littératurelestsciences arabes et hébreuses est illustréalien |
par I'ceuvre de Gianozzo Mannetti (Florence) ouljgauvre du néo-platonicien Pico della Mirandola,
opérant aussi a FlorenfeL'intérét porté a I'Antiquité classique, dont leprésentant le plus important,
Pétrarque, « découvre » d'ailleurs Cicéron pour gpoqué’ se compléte par I'exigence de la
reconnaissance entiére de drbis terrarumy», constituant le fondement d’un tel intérét degasits — et
— des juristes aussi. On peut ramener a l'influededétrarque le fait que les juristes réputés dle X
siécle, Alciatus, Cuiacius, Hotomannus — et on patiy classer méme Dionysios Gothofredus —
prétent une si grande attention a 'analyse desesule Cicérof®

Selon la constatation de Voltettdes recherches qui ne se bornent pas seuleméetrain du
droit romain, jouent également un role de plus &rs grand au temps de la Renaissance dans le
domaine de la science du droit civil. La confroimtaides droits connus de I'Antiquité, ainsi queddait
hébreu toujours en vigueur, passe au premier plan & droit romain. Au XVle et surtout au XVlle

™Voir DIOSDI Gy, «A jogdsszehasonlitt modszer alkalmazasanak n&esz az 6si rémai
kutatasokban, (Sur I'utilité et les dangers deplagation de la méthode comparative dans les retiesr
concernant le droit romain archaique.)Aeta Facultatis Politico-Juridicae Universitatis deolando
Edtvos nominatgeX (1969), p. 134; HOHENLOHE CVergleichende Rechtslehng, 8.
" GUARINO, Guida allo studiopp. 146 a 148.
" BOUCAUD Ch., « Les perspectives historiques eigsiaiphiques du droit comparé », IRecueil
Lambert 1., Paris, 1938, p. 302.
8 \Voir SCHNITZER A.F.Vergleichende Rechtslehre, Basel, 1961, p. 136.

" BARATTA G., Corso di diritto privato-comparato. Parte generaiapoli, 1953, p. 17.
8 Cf. BURCKHARDT J.,Die Kultur der Renaissance in ltaliefirsg. Von HEINEMANN L., Berlin,

1928. Voir spécialement I€Zhapitre de ce livre (Rie Wiedererweckung des Altertusis

81 voir BURCKHARDT J.,Die Kultur der Renaissance.p. 196 et sqq.

82 vVoir KLINGER F., Romische GeisteswelMiinchen, 1965, p. 684 et sqq. et CLASSEN C.J.,
« Cicerostudien in der Romania im 15. und 16. Jafdbrt »n : Cicero, ein Mensch seiner Zekirsg.
Von RADKE G., Berlin, 1968, p. 198 et sq.

8 Voir COSTA I.,Cicerone giureconsultd., Bologna, 1927, p. 4.

8 Voir VOLTERRA E.,Diritto romano e diritti orientalj Bologna, 1937, p. 3.
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siécles, paraissent de nombreuses ceuvres ou wgsaatefforcent d’examiner les diverses institogio
du droit hébreu et de les caractériser dans leaits principaux®

Une partie considérable des romanistes ne limjgastleurs recherches, au cours de ces siecles,
a la seule analyse de la matiére @orpus luris Civiliset du droit canonique, mais, tenant compte
souvent a la fois des sources de droit romain atties que le de droit romain, ils élargissent
extraordinairement leurs recherches par rappoépddue antérieur®. On trouve déja au XVle siécle
le phénomene général des humaniste-philologuetésessant a I'Antiquité — et notamment a
I’Antiquité tardive — comme Lorenzo Valla et Angdhmliziano — qui acquiérent la connaissance de la
langue grecque et appliquent les méthodes philplmgi auCorpus luris Civilis®” Cet aspect se
présente sous une forme particulierement suggeshiez Alciatus dont provient la proposition relativ
a la connexion organique du droit et ddsorae litterae» 2

La recherche scientifique du droit romain constiévidemment une partie de la Renaissdhce.
Le droit devient encore plus une partie organigedadRenaissance grace a I'élargissement en grande
mesure du terrain des recherches juridiques. Catgiésement découle fondamentalement de
I'apparition de I'aspect comparé. Mais la conditiméalable en est la méthode de l'induction de ¢isan
Bacon, et le fait que les enquétes scientifiquepas seulement parmi les spécialistes du droit —
concoivent la Méditerranée comme une sottaitt.”® Quant & cette derniére condition, il suffit de
mentionner I'ouvrage de Melanchto@ratio de legibus qui touche en substance la thématique de la
receptio :Melanchton suppose que les athéniens ont empleidi®it égyptien alors que les romains se
sont inspirés du droit helléniqdk.

Un coup d'oeil sur un terrain plus large carastmt les adhérents de I'Ecole Humaniste
expligue comment Francois Hotman est arrivé aitajae du droit romain de Justinien dés la deuxieme

moitié du XVI€ siécle. Hotman, comme Leibniz un siécle plus Yashuhaitant la codification, apprécie
beaucoup le droit romain dans sa forme justini€fimans son ouvragéntitribonianus sive dissertatio
de studio legumpublié en 1574, il est rationalpolitisch engagierter Kritiker des justimechen
Rechts» (Wieacker)* Le savant juriste, déménageant de Bourges a Rarisce projet origind? sous
l'inspiration de conversations poursuivies avecchancelier Michel de L'Hépital. Le pamphlet de
Hotmanl'Antitribonian est une importante étude de droit politique qaitérdes études juridiques et de
la réforme des lois en vigueur.

La proposition d’Hotman se référe en substancee &ue le droit romain, allié au droit
coutumier local, pourrait signifier le début decladification nationale, ce qui indique égalemene qu
pour lui le droit romain garde toute son importdicenéme postérieurement a la codification. Le
penseur « spontané » Hotmaradversaire du mouvement chws (iura docendi) italicyss’efforce au
fond de découvrir le droit romain classique etdasdes de Cicéron lui servent pour cela de modeéle.
Hotman semble voir en effet deux droits romain&ine part le droit romain classique a découvrir par

8 Voir 'énumération de ces ouvrages dans: VOLTERRADIritto romano.., p. 4 etsq, p. 1.

8 \oir VOLTERRA G.,Diritto romano.., p. 6.

87 Voir SAVIGNY C.F., Geschichte des rémischen Rechts im Mittelahér, Berlin, 1831, p. 374 et
sqq. Nous mentionnons ici que Lopenzo Valla esttdar d’'une dissertation historique, dans laquelle
est détruite la légende de la « donation constemntire ». C’est Hutten qui a publié en 1517 cette
dissertation. Cf. GRAVIER ML.uther et I'opinion publiqueParis, 1942.

8 \oir VOGT H., Franciscus DuarenysKéln, 1971, p. 38., p. 3. Cf. encore HUBNER H.,
« Jurisprudenz im Zeitalter des Humanismus »,Hastschrift Larenz K Minchen, 1973, p. 44 et sqqQ.

8 Voir COING H., « Gemeines Recht und Gemeinschredtst in Europa », In Festschrift Hallstein
W., Frankfurt am Main, 1966, p. 116.

% 'Voir SCHNITZER A.F. Vergleichende Rechtslehne. 9.

L Voir SCHNITZER A.F. Vergleichende Rechtslehne. 9.

92Voir STURM F., « Das rémische Recht in der Siot \Gottfried Wilhelm Leibniz »Recht und Staat

in Geschichte und Gegenwaitjbingen, 1968, p. 13.

% Voir VOGEL W., Franz Hotmann und die Privatrechtswissenschafteseiteit Diss, Freiburg i Br.,
1960, p. 32.

% \/oir WIEACKER F., Privatrechtsgeschichte der NeuZeiGéttingen, 1967, p. 167.

% Voir VOGEL, Franz Hotmann., pp. 11 et 114.

% De diverse opinion est Dumoulin accentuant I'imipnce exclusive des coutumes locales pour la
codification. Voir HUG W., « The history of compéixee law »,Harvard Law Review45 (1931/32), p.
116.

9" Voir HUBNER H., « Jurisprudenz. », p. 48.

% En ce qui concerne le rapport entre Hotman etr@icéoir VOGEL,Franz Hotmann., pp. 30 sqq et
70 et sqq.
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une analyse approfondie, d'autre part le droit detidien caractérisé par sonineonstantia et
invarietas». C’est donc asein du terrain du droit romain que I'’éminent juriscole accomplit son
réle. C’est justement cette comparaison juridiquieterne » qui invite le représentant mhos gallicusa
soumettre a la critique le droit en viguéurSes ouvrages — parmi lesquélntitribonian —
exerceront une grande influence, méme quelquesndiése plus tard, sur les spécialistes de la
iurisprudentia.

Hotman appuie sa critique relative au droit romaistinien par la référence aux concepts
archaiques de celui-ci. Comme sa critique se rédérenaniére explicite a la forme du droit romain
exprimée dans I€orpus luris Civilis I'appréciation de Riccobono semble excessif sidqoel Hotman
« ..condamne toute la direction de I'enseignement edulastance méme du droit romdsic! G. H.)
pour ce motif que ce droit, étant tout imprégnéndéons et de doctrinesrchaiques serait tout a fait
étranger au monde contemporaifi®

3. La Francel™ Les trois représentants les plus éminents de EEE@maniste francaisenos
[iura docendi] Gallicug étaient Franciscus Duarenus (1509—1559), le plsaie Alciatus, lacobus
Cuiacius (J. Cujas, 1522—1590), professeur — erecut a Bourges, et Hugo Donellus (H. Doneau,
1527—1591) qui a enseigné a Bourges comme disd@lBuarenus, puis a Leyde et a Altdorf. Parmi
les ceuvres de Cuja®pera omnia |—XParisiis 1658), sont surtout importantes les ieapbns de
textes qui reposent sur I'analyse des sources. Poneau, ses commentair€fmmentarii iuris civilis
I—V, Francofurti 1595—1597) lui ont valu une renomntéss importante. Le début de la recherche
d’interpolations est li¢ au nom d'Antonius Faber Favre, 1557—1624), humaniste savoyard, dont
I';euvre ne fut évaluée par la science du droit ioncanformément a son importance qu'a partir du
XIXe siecle. D'autres représentants éminents deae&ant sont encore Dionysius Gothofredus (D.
Godefroy, 1549—1622) et son fils, lacobus GothafsedJ. Godefroy, 1587—1652). Le premier a
publié leCorpus luris Civiliset leHexabiblosde Harmenopoulos, le seconddedex Theodosianus

Parmi les Humanistes, il faut mentionner aussi @ons (Francois Connan) (1508—15%84yui
fit ses études & Orléans et & Bourges. A Orléhémit éléve de Petrus Stella (P. de I'Etoile)tisan de
I'Ecole de Bartole. Dans son ouvraGemmentariorum iuris civilis libri Xpublié aprés sa mort & partir
de I'an 1553, il essaya de donner une nouvellettre, plutdt artificielle, du systéme juridique slen
pays, en synthétisant les éléments du droit rondimiroit canonique et du droit coutumt&t.

Si I'école francaise n'avait avancé que sur lesesade I'ceuvre théorique de Cujas, elle aurait a
peine joué un réle dans la propagation nationaldrdit justinien. A I'origine, Doneau était bartste,
et de plus un juriste praticien, il a donc pu beapcmieux développer le rapprochement du droit
coutumier {us consuetudinariujrvers le droit écritigs scriptum, lequel était quasiment synonyme de
droit romain. Pour la méme raison, nous devons ioremer Carolus Molinseus (Charles Dumoulin ou
Du Moulin, 1500—1566) qui, dans ses commentairessésur laCoutume de Parigin consuetudines
Parisienses commentaril539), a considéré le droit romain comme communalevant s’appliquer
obligatoirement, bien que la France n’ait pas fiaittie du Saint Empire romain. En revanche, dans la
deuxiéme version de ses commentaires, publiée &8, 1b considére le droit romain uniquement
comme ratio scripta'® utilisable seulement au cas ou il n’existe pasduoit coutumier voisin

%9 Voir VOGEL, Franz Hotmann., p. 110.

190 yoir RICCOBONO S., « Le droit romain dans les cesvde ses interprétesRecueil Lambertl.,
Paris, 1938, p. 240.

11 GORLA G., « Atteggiamenti di Domat verso la giusfenza e la dottina », I&tudi in onore di G.
Scadutovol. V., Padova, 1970; TARELLO G., « Sistemazi@a&eologie nelle ,Lois civiles” di Jean
Domat », Materiali per una storia della cultura giuridicdl., Milano, 1972; PORTALIS J.-E.-M.,
Discours et rapports sur le Code civil précédés dessai sur I'utilité de la Codification de Fréderi
Portalis, Paris, 1844 (réimpression: Caen, 1989).

192 \/oir BERGFELD Ch. Franciscus Connanus (1508—1551), ein Systematé@rdmischen Rechts
Frankfurt-am-Main, 1968; PIANO MORTARI V., « La t#snatica come ideale umanistica dell'opera di
Francisco Connano », Ira storia del diritto nel quadro delle scienze #the, Atti del primo
Congresso Internazionale della Societa Italian&thiria del Dirittq Firenze, 1966.

193 | 'importance desCommentarii luris Civilisde Connan est bien montrée par le fait que Hotrean |
avait complétés avec sadditionesen 1557.

104 "avis selon lequel le droit romain est considépénmeratio scripta droit d’une autorité supranationale,
a été formulé encore par les Commentateurs (Buitrgyfl274—1348] et Baldus) au cours de I'explimati
d’'une partie (7, 45) dGodex(ratio naturalis non circumscribitur loco, quum ipsam humano genere nata
est[sicl] a principig). Selon cet avis, le droit romain comme la « risommune » de toute 'humanité
gagne un rble dans la pratique juridique, mémae lhrdest pas considéré comme droit positif a eadiane
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applicable ouconsuetudgorévalant d’'une fagon générale capable, de rempliescoutumedocales
incomplétes ou de contenu indéterminable. Dansoswnage,Discours sur la concorde et I'union des
coutumes de Frangd a lancé I'idée d’une unification du droit comier. Antoine Loysel ou Loyseau
(1536—1617), avocat parisien, a été le premiesam&r — dans un ordre méthodique — I'ancien droit
coutumier de la France dans son ouvrage intindétutes coutumiére§publié a Paris, en 1608), fruit
de quarante années de recher¢he.

Pour cette raison, Jean Domat (1625—1696), I'aulest es loix civiles dans leur ordre naturel
(1694), a également prété une force normative ait dymain, en s’opposant ainsi aux efforts royaux
qui ne voulaient pas uniformiser le systéme jurididrancais sur la base du droit romain. Domaty pou
la premiere fois dans son traité, a séparé le desitsuccessions du droit de la propriété : judqu'éa
succession était traitée comme un tittulus ou causa d’acquisition de la propriétdPar conséquent,
nous pouvons a juste raison considérer Domat colarpeécurseur a la fois du systéeme moderne des
Instituteset de celui dePandectes: la fois'®

4. L’'Espagne.En Espagne, au cours des XVle—XVlle siecles, @tghublic, fondé sur le droit
romain et dont la pratique se concentrait a I'Ursité de Salamanque, était en plein épanouissement.
Nous rencontrons des notions de droit romain pamgie dans les travaux de Francisco de Vitoria
(1483—1546) qui ont lancé les fondements du dmdirhational (public) moderne. L’influence des
Humanistes qui avaient dégagé leur activité endeaest déja étendue sur le territoire de 'Espagn
Parmi les Humanistes espagnols nous devons meati@mpremier lieu Diego Covarruvias y Leyva
(1512—1577), évéque de Ségovie, dit le « Bartofm@sol », et Antonius Augustinus (A. Augustin,
1516—1586), archevéque de Tarragone, disciple diAls.

5. L’Allemagne. En Allemagne, I'Ecole Humaniste était représemiée Udalricus Zasius (U.
Zasy, 1461—1535), a la fois juriste praticien, dviign du droit et Iégislateur. Son contemporain,
Gregorius Haloander (G. Meltzer, 1501—1531) fuptemier a publier ligestedans I'édition de
Nuremberg duCorpus luris Civilis de 1529—1531, d'aprés le manuscrit de FlorenCedéx
Florentinug.

6. Pays-Bas?’

a) Sur le territoire de la Belgique actuelle (d#&ss provinces méridionales des Pays-Bas), au
XVle siécle le courant dmos [iura docendi] Gallicustait représenté par Gabriel Mudaeus (Van der
Muyden, 1500—1560), enseignant a I'Université dentaon, et Curtius Brugensis (Jacques de Corte)
qui a publié la traduction latine de l'ouvraggaraphrasis Institutionunde Theophilus. Parmi les
disciples de Mudaeus, H. Giphanius (van Giffer84t5-1609) est le plus important. Au XVlle siécle,
les praticiens éminents du droit romain étaientd&tin, Zoes et D. Tulden. A partir du milieu du X¥/I
siecle, le courant de la science juridique élégdnrtelegante Jurispruden®) hollandaise devenait
importante dans les provinces méridionales des-Bags

b) En Hollande, dans les provinces septentrionales Pays-Bas, I'Ecole Humaniste
s'épanouissait tout au long des XVlle—XVllle siexle€Ce fut sa deuxiéme période de prospérité. Les
représentants de la science juridique élégantaraaise sont Arnoldus Vinnius (Vinnen, 1588—1657),
Anton Schulting (1659—1734), Paulus Voetus (Voe13—1667) et son fils, lohannes Voetus
(1647—1714), Cornelis van Bynkershoek (1673—17&3rhardt Noodt (1647—1725), dit le « Cujas
hollandais », et Ulrich Huber (1636—1694). Nous alesencore mentionner le nom de Hugo Grotius
(1583—1645), un des fondateurs du droit internafiomoderne dont une ceuvre d’importance
fondamentale du point de vue du développementiguré hollandais Ifleidinge tot de Hollandse
rechtsgeleerdheidl631) s'inspire beaucoup dastitutionesjustiniennes.

Les Humanistes hollandais ont exercé une grandigemte sur I'évolution juridique des Pays-
Bas et sur la science juridique européenne, cardmuwre impliquait I'adaptation du droit romain aux

raison politique, par exemple. Par contre JEAN B®QI530—1596), dans son ceuvre principale de 1576
(Les six livres de la républiqueonsidére le droit romain non comme un droit tifaesn vigueur en France
ou sur les territoires proches (Savoie, Italie,agsge), mais seulement comme wago scripta (raison
écrite), car selon lui n'est droit positif que e gst sanctionné par le souverain.

195 | OYSEL A., Institutes coutumiéres d’Antoine Loysel ou manwelptiisieurs et diverses régles,
sentences et proverbes, tant anciens que modertnésoit coutumier et plus ordinaire de la France
avec les notes d’Eusébe de Lauriére. Nouvelleadditievue corrigée et augmentée par M. Dupin et E.
Laboulaye Paris, 1—II., 1846.

1% VOELTZEL R. F.,Jean DomatParis, 1936; GUIZZI V., « Il diritto comune in dfzia nel XVII
secolo. | giuristi alla ricerca di un sistema unday, TR (1969); RENOUX-ZAGAME M.-F., « Domat

le salut et le droit »RHFD (1989).

97 DEKKERS R.,Het humanisme en de rechtswetenschap in de NederiaAntwerpen, 1938.
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conditions et besoins de la vie sociale et éconoenicpodernes (la Science romano-hollandaise des
pandectes).

§ 2. Le développement de la science juridique enlamagne

1. Apercu général.Aux Temps modernes en Allemagne, la science puiek’est épanouie sous
la double marque du caractére scientifique commeraat les Humanistes et de I'application dans la
pratique judicaire du droit romain, avant de devg@mogressivement un élément déterminant dans les
autres pays du continent européen. Ce développeongahique s’est déroulé pendant des siécles en
deux grandes phases principales, avec la parficipale plusieurs courants de la science juridique.
Nous allons traiteA) des représentants deisus modernus pandectarBhde I'Ecole du droit naturel,
puis nous allons présenter avec plus de déBjikEcole des pandectistes issue en grande partla de
premiéere.

2. L’'usus modernus pandectarumA partir du XVle siécle, dans les provinces aliewes du
Saint Empire Romain un courant pratique s'est foguiéprépare le droit romain des Commentateurs
pour les tribunaux. Il a été appelé «droit desdpates » d’aprés IBigeste ou les Pandectaede
Justinien. C’était « l'usage actuel deandectes (usus modernus Pandectarugiont I'appellation a
été introduite par l'ouvrage de Samuel Stryk (1640490), intitulé Specimen usus moderni
Pandectarumparu en 1690—1712. Son ceuvre a été continuésopa&léve et successeur a I'Université
de Halle, Justus Henning Bohmer (1674—1749) dandige Usus modernus Strykian$733). Son
travalil intitulé Introductio in ius Digestorumqui était considéré comme le meilleur manuel’ tksus
modernus Pandectarura connu 14 éditions jusqu'a 1791.

Bien que le courant des juristes-praticiens alledsamait pas été tres scientifique, il a quand
méme le mérite de fonder le « droit des pandectess>représentants les plus importants de ce ebura
sont M. Wesenbeck (1531—1586), J. Mynsinger (décénlé1588), J. Harpprecht (1560—1639),
Benedikt Carpzow (1595—1666), Johannes Brunnema608(—1672), David Mevius (1609—1670),
Adam Georg Struve (1619—1692), Johannes Schilte8334-1705), l'auteur de I'ouvrage
Exercitationes ad 50 libros Pandectar(675—1683), dans lequel il présente les instingidu droit
privé allemand suivant la structure desndecteset également le disciple de Stryk et son successe
la chaire de Halle, Johann Gottlieb Heineke (Hainhes; 1681—1741), Augustin Leyser (1683—1752),
Esaias Freiherr von Pufendorf (1707—1785), L. Boh(@&15—1797), J. A. Hellfeldt (1717—1782),
L. Hopfner (1743—1796), C. Ch. Hofacker (1749—179Bh. Weis (1766—1808), professeur de
Savigny a I'Université de Marburg et Ch. Gliick (5751831).

3. L’Ecole du droit naturel. Les représentants les plus éminents de I'Ecole rdit daturel
étaient Christian Thomasius (1655—1728) et ChnisiMolff (1679—1754).

Christian Thomasius s'était efforcé d’harmonises ilestitutions de droit romain avec le droit
naturel. Dans son ouvragéotae ad singulos institutionum et pandectarumdgypublié en 1713, il
avait énoncé la possibilité de I'application destilmtions duCorpus luris Civilisdans la pratique des
tribunaux allemands (prussiens).

Sous linfluence de Christian Wolff, le droit romaiétait enseigné comme droit naturel
(Naturrech) dans la plupart des universités des pays allemandXVllle siécle. Liisus modernus
Pandectarumconstituait également la base @&wojekt des Corporis iuris Fridericianélaboré par
Samuel von Cocceji (1679—1755) en Prusse concetaahit des personnes et le droit des biens.
est entré en vigueur en 1749—1751 sur certainstaiees du royaume en Prussofigtum in
Preusseh

La comparaison juridique et 'Ecole du droit naturel

La conception fondementale de I'Ecole du droiungit— dont I'essentiel est qu'il existe un
ius communéndépendant dius positivum— impliquein sel'intérét pour les recherches comparatives.
Les représentants de ce mouvement des XVle et X&ifleles croient repérer les traces de ce droit
commun — dans la sphére derlyo, dans les textes déncien et duNouveau Testament

On peut rencontrer la comparaisan,sens du droit naturetlu droit de Justinien avééncien
et le NouveauTestamenpour la premiére fois chez Raguellus. Ce dermiemme il le souligne déja
dans la préface de son ouvrdgmes politicae ex Sacrae iuris prudentiae fontiboklectae ad formam
lustinianei codicis ex libris Veteris et Novi Testnti digestae(Francfort, 1577), se charge de
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I'explication des matiéres a contenu juridique Id&ncien et du Nouveau Testamentet de leur
comparaison avec las civilg lequel est, & son avis, entiérement identique kvdroit de Justinief??

Chez les Anglais, c’est Selden qui, dans plusiel@sses ouvrages, s'occupe amplement du
droit hébreu : De successsionibus in bona defunctorum ad legeaddbum (publié en 1631)De
successione in Pontificatum Ebraeor@publié en 1636)De iure naturali et gentium juxta disciplinam
Ebraeorum(paru en 1640)Uxor Ebraica seu de Nuptiis et divortiis veterumr&dorum libri tres
(publié en 1646) eDe Synedriis veterum Ebraeoru¢publié de maniere continue de 1650 jusqu‘a
1653)1%° Selon les auteurs anglais en général, Selden estdésé comme le fondateur des recherches
de I'histoire juridique en droit compalt¥. En ce qui le concerne, il est & remarquer que dans de
ses ouvragedDe diis Syriis 1617, eEutychii Aegyptii patriarchae orthodoxorum Alexaimiliecclesiae
suae origines1642), en plus du droit hébreu, il prend aussi@rsidération les droits orientaux.

Cependant, le fait que les recherches comparas\é&sndent & une sphére de plus en plus
grande des droits méditerranéens, impliquant erequaur plusieurs dans leur domaine d'intérét des
droits positifs, ne signifie pas nécessairementdatestation du role dieis commune Europaeudu
droit romain, ni méme sa remise en cause.

Ceci n'est pas contredit par le fait que Hermammrihig, dans son ouvrage publié en 1643,
intitulé Commentarius historicus de origine iuris Germanieien démontrant la survivance de quelques
institutions du droit allemand — agite la questiba la Iégitimité de la réception du droit romain en
Allemagne®! Dans son essence — semblablement & Beyer — Caringt en question la supériorité
du droit romain sur la base de la comparaison d@edandrechtede vigueur particulariste, et sa
pratique ressemble donc beaucoup a celle de Hotava, la différence qu'il ne s'interroge pas sur la
question de la codificatiot?

On ne doit pas perdre de vue que ces critiquesjsgmt nécessairement le niveau scientifique
de leur époque, ne se présentent pas de faconnmedse, mais sont de caractére complétement
exceptionnel. Par exemple Arthur Duck, dans sorrages publié en 1652DD¢ Usu et Authoritate Juris
Civilis Romanorum in Dominiis Principum Christianmn Libri dug légitime sans réserves le droit
romain en éditant une sorte d’'ensemble de I'histdé la réceptioh®

Pour Gottfried Wilhelm Leibniz le droit romain perd pas sa porté8 — en dépit du projet
du Corpus luris Reconcinnatum- bien qu'il en reconnaisse, le cas échéant,nemifections. A son
avis, d’'une part leCorpus luris renferme aussi des théses qui ne sont pas inaoraliement
avantageuses pour les Etats de son époque, d’pattequelques régles du droit de Justinien ne
s'accordent pas au droit natut&l. Leibniz reconnait cependant I'importance des nettes
comparatives.

Chez Leibniz)e caractére justifiéde I'analyse comparative se manifeste dans ddakaes.
D'une part, il reconnait le role de la pluralitésdéroits antiques. Un passage Meva methodus
discendae docendaeque iurisprudentiaé allusion a ceci : &labemus leges Mosaicas in sacra
scriptura, quarum cum Romanis comparationem paust @ustinianum Graeculis aliquis instituit,
hodie verum diligentiorum ea in re operam Zeppenavavit. Legum Aegyptiarum, Persicarum,
Scythiarum exstant reliquae apud Herodotum, in rinagtis Ctesiae et Diodore Siculo, Graecorum
institua diligentissime persecutus est Pausaniagjostri aevi velut alter Pausanias Meursius. Jura

1% En ce qui concerne I'évaluation de cette ceuvreRdguellus publiée en plusieurs éditions voir
VOLTERRA E.,Diritto romano e diritti orientalj Bologna, 1937, p. et sq.

199 Sur le jugement de valeur de I'activité de Seldarir HUG W., « The history... », p. 119 et sq. et
SCHNITZER A.F. Vergleichende Rechtslehne. 9.

10 voir HAZELTINE F., « Selden as Legal Historiankarvard Law Reviewpassimet HUG W.,

« The history... », p. 119 et sq.

M En ce qui concerne limportance de Ilactivit¢ deonBng, voir WIEACKER F.,

Privatrechtsgeschich?e p. 206.

12y/0ir LAMBERT E., « Conception générale et défiaitide la science du droit comparé, sa méthode,
son histoire : le droit comparé et I'enseignementicbit », In :Congres International de droit comparé.
Proces-Verbaux des Scéances et DocuméntBaris, 1905, p. 38. Sur 'activité littémide Hotman,
voir VOGEL W.,Franz Hotmann., passim

13| n'est que trop certain que Duck ne connait fmsvrage de Conring, paru quelques années plus
tot, traitant un théme semblable. Voir HORN N., éniisches Recht als gemeineuropaisches Recht bei
Arthur Duck », In :Studien zur Europaischen Rechtsgeschiohdg. Von Wilhelm W., Frankfurt am
Main, 1972, p. 171.

14 voir STURM F., « Das rémische Recht in der Sichih\Gottfried Wilhelm Leibniz », In Recht und
Staat in Geschichte und Gegenwadrtibingen, 1968, p. 13

15 voir STURM, « Das rémische Recht... », p. 14 et sq.
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Romanorum satis cognosci ex variis eorum monumpasisunt, de quo mox:'® D’autre part, le plan
du «Theatrum legales présuppose en soi-méme aussi la récapitulagoplusieurs droits positifs ou
bien, au moins, la comparaison du droit romain d@sconcepts dus naturale

Dans les ouvrages de Leibniz, le droit romain it encore son caractére i@gio scripta
Cela provient aussi du caractéremanatio rationisdu droit romain, dont I'étude ne présume pas une
épreuve comparative, a quoi fait référence si kiwichent une phrase de la citation suivantelura
Romanorum satis cognosci ex variis eorum monuspossunt. »

Chez Grotius — et spécialement dans ses ouvraggtslds Florum sparsio ad ius
lustinianeumet De iure belli ac pacis— on rencontre fréquemment la comparaison du dooitain
avec des droits étrangers. La méme observation-vabien que dans une mesure moindre — pour
Samuel Pufendorf aussi, qui dans son ouvrBgeiure naturae et gentiumfait allusion a des
phénomeénes juridiques paralléles. Chez les repassnies plus impressionnants de I'Ecole du droit
naturel, on peut retrouver les traces de la congmarandépendamment du point de savoir s'ils font
leurs recherches de maniere empirigue — comme Gret, ou bien plutdét en se servant de la
déduction!” Grotius profite dans un domaine assez étendu gedaibilité de s’en référer dans ses
analyses au droit des peuples les plus divers. tgnkerche de ce type ne se fait pas seulement
incidemment, «biter» — comme Nabét® en fait judicieusement mention — mais les institus
semblables et dissemblables des différents drajegyent un ¥erus thesaurus.

Cependant, chez Grotius la comparaison ne joudeqeéde dinstrument La comparaison des
institutions des droits différents ne sert en effigta la Iégitimation de la théorie du droit naturé En
outre, I'éclipse compléte des postulats de la &émistorique caractérise encore la méthode du droit
naturel. Ce n'est qu’incidemment que nous remargugume la vérité historique joue déja un role
considérable chez les représentants de la noueeliiance du droit natur&

L'aspect non-historique des adhérants du droiinehest bien illustré par la these de Grotius et
de Pufendorf, selon laquelle le fondement de lxesgion légitime est la volonté présumée, ou bien
plus précisément présumable du testa{Ber iure belli ac pacidl.7.3. etDe iure naturae et gentium
IV.11.1.). Il se déduit raisonnablement de la theasseenant le fondement de la succession |égitittae a
volonté des défunts que l'on suppose qu'en ce quicerne son développement, la succession
testamentaire jouit de la priorité vis-a-vis del@cession |égitime.

Selon les jusnaturalistes — et cela se rapporfreaque tous les représentants de cette
tendance, — semblablement aux adhérents de I'Ethlmaniste — lafonction de l'analyse
comparative n'est pas mise au point. Ce a quorasené la comparaison de certaines institutions de
droit romain avec d’autres droits antiques, c'estlesivement une dite question de dérivation, dant
valeur est discutable.

La formulation typique —expressis verbis— de cet aspect est de Heineccius dans son ouvrage
intitulé De utilitate litterarum orientalium in iurisprudeiat*? Il est & remarquer que Heineccius accord
une grande attention, méme dans son ouvrage dgmeseent — entre autres —, a la philosophie
grecque. Cela se manifeste surtout dans la citééouente de I'écriEthique & Nicomaqué'Aristote.

Dans les recherches dépassant I'horizon du droigin, la recherche des analogies n’est dans
la plupart des cas que d’'une importance secondefree joue un rbéle gqu’exceptionnellement. En
général, il ne s'agit pas d'autre chose que de tatarsles ressemblances entre les institutions
respectives, sans en analyser le motif de facos @détaillée. Dans certains cas, on tient compte de
« 'assimilation » se réalisant par les renvois. Ban exemple peut étre pour cette méthode
d’approximation le traité de Heineccius intitud& utilitate litterarum orientalium in iurisprudeiat, —
dans lequel I'auteur dit que les éléments du dréitreu deviennent partie intégrante du droit rorpain
intervention grecqu&?

1% EIBNIZ, Nova methodus discendae docendaeque iurisprudentiaé eibnitii Opera omniavol.
IV. éd. Dutens, Genéve, 1668, p. 191.

17| "activité de Grotius et de Pufendorf illustre foien la différence entre la méthode d’approxioati
empirique et la méthode a« posteriori». Voir STEIN, Legal Evolution The story of an Idea
Cambridge, 1980 p. 4 et sq.

18 v/oir NABER, « Hugo Grotius, iuris Romani et iurislentiae comparatricis cultor $n : Acta
Academiae universalis iurisprudentiae comparatjiMaeParis, 1928, p. 51.

19voir HUG W., « The history... », p. 120

120 voir p.e. les ouvrages de Kaufmann. KAUFMANNaturrecht und GeschichtlichkeiGéttingen,
1957, et lui-mémeDie ontologische Bedeutung des Recbiarmstadt, 1965.

121 gur 'importance de cet ouvrage de Heineccius VAt TERRA, Diritto romano.., p. 20 et sqq.
122\/0ir VOLTERRA E.,Diritto romano.., p. 20.
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La tendance comparative suivant plus particuliemgndes objectifs pratiques, destiné a la
solution de problemes concrets et mettant en wedttecherche d’analogies, remonte a I'’époque du
droit naturel tardif. Les représentants les plusonemés de cette tendance, qui ne suivent en réalité
gu’une seule sorte de recherche, sont Johann Stéhiliter et August Friedrich Schott. Etant donné qu
jusqu’a présent on n’a point accordé assez d'attert I'activité des jurisconsultes du point de dgela
comparaison des droits, il parait nécessaire a# j@t coup d'oeil un peu plus approfondi sur leur
carriére et sur leur activité en littérature jugige. A cette occasion, nous devons faire aussereatr
ligne de compte ceux des jurisconsultes — le rél&chilter et de Beyer est éminent sous ce rapport
dont l'activité scientifique, suivant une directispécifique, établit les fondements d’'une tendasee
développant a I'époque du droit naturel tardif avee avance de plusieurs décennies.

En ce qui concerne la vie et les étapes princspadel’activité de professeur de Johann Stephan
Putter (1725—1807), son autobiographie de deuxmegicontient des informationSdlbstbiographie
zur dankbaren Jubelfeier seiner 50 jahrigen Prafestelle zu Gottingenl—II. vols. Gottingen,
1798)'% Piitter est I'éléve de Heineccius a Halle et, quesqannées plus tard, le professeur &
Géttingen de Gustav Hugo, puis son collégue. Aipdg I'automne de I'an 1747, pour commencer,
Putter donne des cours a Géttingen en qualité diegseur chargé de codfé. L’atmosphére régnant
alors a I'Université de Géttingen — la ville faiapie du Royaume de Hannovre, en union personnelle
avec I'Angleterre — se montre plus propice, a l&tdh de I'Allemagne, a la diffusion d'idées
nouvellest®

Sur le plan méthodologique, Putter peut étre climéi a c6té de Gustav Hugo, comme un
précurseur de I'Ecole historiqd®. A coté de I'argumentatidff faite sur la base du droit coutumier et
de la dite «Natur der Sache, le jurisconsulte accepte la raison d'étre dpdespective historique et
comparative évoquég® Piitter, surtout germaniste, traite en premier, ligns le deuxiéme volume de
son ouvrage, publié en 1779 et intituléBeytrage zum Teutschen Staats- und Firstenredit
'ensemble des probléemes concernant le principdadsource du droit. C'est dans cet ouvrage que
I'auteur rédige le postulat de I'application duithsur la base de I'aspect « comparatif ». Evidemtne
selon lui le fondement théorique des rechercheédsasur la comparaison de plusieurs droits ou de
plusieurs systémes juridiques est que, et en teslatiles traces de ses prédécesseulisislieommune
allemandou en d’autres termes les communeale I'Allemagne est considéré comme ayant une maiso
d’étre autonome, de valeur et de poids conformedra@itiromain recu, c’est-a-dire admis.

Déja au commencement de sa carriére scientifidars sa lecon inaugurale tenue en 1748,
Pitter fait la critique de la coutume, c'est-a-diela pratique des jurisconsultes a mélangerdges
du droit romain avec celles du droit allemdfitl.’« Usus iuris Romano-Germanicuscaractéristique
de l'alliage indifférencié du droit romain classigat justinien avec les régles du droit du Moyer Ag
est étranger a Pitter. Dans son ouvrdgeuer Versuch einer Juristischen Encyclopadie und
Methodologie publié en 1769*° ouvrage reflétant un changement de perspective samgrogramme,

il montre la nécessité de I'exposition du droit empur. Cela signifie que I'on doit exposer le droit
romain « purifié » des éléments superposés du dieimand et du droit canonique. A lintérieur du
droit romain, on doit également isoler le droit@&itjue — que l'on doit insérer dans un systéme
autonome — du droit de Justinien. Ce programme sxp rédigé dans une forme trés lumineuse
comprend’exigencede la comparaison.

123 En ce qui concerne l'autobiographie de Piitter EREL W., Der Géttinger Professor Johann
Stephan Pitter aus Iserloh@6ttingen, 1725, pp. 7-—52.

124y0ir PUTTER, Selbstbiographigl., p. 40 et 42.

125 Au sujet de la critique de I'activité scientifiqde Piitter, voir EBEL WDer Géttinger Professor.,
p. 59—120, MARX H.,Die juristische Methode der Rechtsfindung aus datuNder Sache bei den
Gottinger Germanisten Johann Stephan Putter unduduBriedrich Runde. Diss Goéttingen, 1967.
LANDSBERG E.— STINTZING R.Geschichte der Deutschen RechtswissenscBafbt. 2. Hbd.
(Text 11.), Minchen, 1910, p. 335.

126 \/oir STEIN P.,Legal Evolution. The story of an Idg@ambridge, 1980, p. 53.

127\/0ir FIKENTSCHER W. Methoden des Rechts in vergleichender Darstelllihg Tiibingen, 1975-

1977, p. 52 et sqq. et WIEACKER Pcivatrechtsgeschich?e, p. 335 n. 21.

128 En ce qui concerne les racines historiques dgumentation faite sur la base de I&latur der
Sache», voir MARX F.,Die juristische Methode, passim

12%En caractérisant la méthode de Gustav Hugo, Wieadket, que selon le jurisconsulte\vas in
Zukunft zu geschehen habe, solle man lieber aushipislicher und vergleichender Betrachtung

ableiten». Voir WIEACKER F., Privatrechtsgeschicﬁtep. 380.
130 || s’agit de I'ouvrage Programma de necessaria in academiis tractandaiudiciariae imperiae
scientiae,Gottingen, 1748. Cité par EBEL WDger Géttinger Professor, p. 62.

47



Pour Pitter le droit romain est 4eius peregrinum >gue I'on doit absolument mettre face a
face avec l& ius patrium »=* Piitter préte une attention spéciale a la questiosasloir s'il existe, outre
le droit romain, un autre droit privé allemand «woun »*% Selon son avis, originairement il existait

un droit coutumier général, valide pour toute l&kHagne, qui, en cas d’absence de réception du droit

romain, pourrait constituer ies communeAinsi — et Ebel s’y référe gy Pdtter, le premier, cherche
la voie d'un «deutsches Privatrecl® dont la construction n’est — vu le particularisme qu’un
«opus desperatum Le fait que dans la reconstruction, d'ailleursrboblématique, du droit privé
allemand les regles du droit romain ne peuvenepa®r en ligne de compte, n'exclut pas la posgbil
de la comparaison.

C’est maintenant que I'on doit faire allusion aceee I'idée de l'isolement du droit romain recu
et du droit allemand autonomeus commune, considérés comme équivalents, a été formulée lpour
premiere fois par Johann Schilter. Schilter (163Z05), dont I'activité sonne le glas d#&sus
modernus Pandectarufimissant, est d’avis, dés la deuxiéme moitié dullg\siécle, qu'il existe en
Allemagne deux droits communs indépendants I'uticgre ***

Il faut retenir, du point de vue de la séparatiardroit romain et du droit allemand, deux de ses
ouvragesPraxis juris Romani in foro Germanigdena, 1675) dnstitutiones juris ex principiis juris
naturae, gentium et civilis, tum Romani tum Gerroiardd usum fori hodierni accommodatéeeipzig,
1685), ce dernier étant un ouvrage d’enseignen@st le mérite de Schilter, a la différence de
« 'Usus modernus, que de traiter des institutions du droit romaindat droit allemand de facon
directe, les unes a c6té des autres, et c’esghlegent qui s’occupe le premier d’'un systéme arten
des institutions du droit allemand. En outre, dh& d’en signaler les antécédents historiquesaltdses
aussi — comme par exemple dans le cas dexl&alica De cette fagon, il peut étayer la thése selon
laquelle le droit allemand privé dispose d’'uneaaid’étre autonome.

La conception de Schilter a trés vite trouvé desateurs, parmi lesquels on doit mettre en
relief les noms de Samuel Stryk et de Christianr#sius. Son éléve, Christian Thomasius, est le
premier qui, déja trés probablement avant 170pedise un cours a Halle surilss communallemand,
sous le titreinstitutiones juris Germanicr® Aprés lui, c’est son éléve Georg Beyer (1665—1 )
donnera des conférences sur un theme analogudiradeat 707 a Wittenberg, et dont la substance sera
publiée aprés sa mort par J. M. Griebner, en 1%b8s le titreDelineatio juris Germanici ad
fundamenta sua revocatZ.

Aprés Georg Beyer — pour ne pas parler de l'agtide Heineccius — c’est Piitter qui se
charge de I'élaboration en descendant — selon ¢ssilpilités — dans les détails dus commune
allemand, considéré comme autonome. D’aprés saeption, la réception de droit étranger en
Allemagne repose sur une sorte d’'erreur, car & égibque ce n’était pas absolument nécessairent| t
cependant compte du fait de la réception, et seusmport, il ne désire pas « proscrire » le dmitain
de I'Allemagne. Il attire catégoriquement I'attemtisur le fait que le « droit ancestral » allemaia
pas cessé d'exister du fait de la réception dutdmhain. En conséquence, on doit effectivement
compter avec son existence. Il est digne d'étretiomné, que son contemporain Friedrich Runde est,
dans son essence, du méme &islaturellement, c’est une autre question que deisgue le « droit
ancestral » allemand, legemeines Reckt— si on le compare avec le droit romain — ne ifigpas
encore un droit réduit en systéeme. Il n’est queddre, le résumé des régles ayant trait aux diffése
institutions.

L'autre représentant de la tendance comparativegust Friedrich Schott est au fond —
comme il le souligne dans la préface de son ouviragialé : Entwurf einer juristischen Encyclopadie
und Methodologie zum Gebrauch akademischer Vortgstitf — le successeur de Piitter.

131 Cet ouvrage de Piitter est paru en 1757 pour lmipre fois. L'édition de 1769 est la variante
remaniée, augmentée de la premiere édition. VoEIEW/., Der Gottinger Professor, p. 61.

132 Cette mise en regard dans I'ouvrage de PUTTH&nenta iuris Germanici privati hodierni in usum
auditorum et I'ouvrage déja citédleuer Versuch einer Juristischen Encyclopéadie uethibldologieest
concordante.

133 voir 'ouvrage de PUTTERBeytrage zur Erlauterungtc des Deutschen Staats- und Firstenrechts
Theil Il, Géttingen, 1779, pp. 68 et sqq.

134\/oir EBEL W., Der Géttinger Professor., p. 88.

%5 Voir EBEL W., Der Géttinger Professor, p. 86., LANDSBERG E.— STINTZING R.,

Geschichte..(Text I.), p. 54. et WIEACKER FE’rivatrechtsgeschich?e p. 208.

136 oir LANDSBERG E.— STINTZING R.Geschichte.(Text I.), pp. 90 et 137 et LANDSBERG
E.— STINTZING R.,Geschichte..(Noten), p. 55.

137voir LANDSBERG E.— STINTZING R.Geschichte.,(Text I.) pp. 137 et sqq.

138 \/oir MARX H., Die juristische Methode, p. 57.
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L’appréciation de I'ceuvre de Schott est, & notis, deaucoup trop sommaire, et méme parfois
ouvertement partial€? Un indice de cette évaluation négative est que darmmine édition de la
Privatrechtsgeschichte der Neuzeit et cela vaut aussi pour I'édition en langueiétate Gtoria del
diritto privato moderno. Con particolare riguardolla Germania. |I—Il. vols., Milano, 1980) —
Wieacker ne fait mention du nom de Schott. Selamenopinion, son influence ne se limite pas a la
rédaction de laJnparteiische Kritikpubliée a Leipzig entre 1769 et 1790. Outre ledalil connaisse
excellemment le droit saxoniu¢ Saxonicudy®® dans son ouvrag&ntwurf einer juristischen
Encyclopadie.(.), il traite aussi de facon approfondie des questmathodologiques.

Schott reprend Putter sur ce point ; il souligiexistence duius communellemand en le
considérant comme indépendant du droit romain.eEmiitres, cela est prouvé par le fait qu’'au coars d
I'analyse des institutions juridiques particulierésappelleexpressis verbites spécificités qui existent
dans certaines régions de I'Allemagne, notammer8axe, vu le manque de réception du droit romain.
En exposant lgatria potestasl indique par exemple que sa forme connue dasdi romain n’entre
pas en jeu dans le cadre is Saxonicum* Il répartit le droit privé — en examinant ses domesi
respectifs — en deux parties : selon son avis, el'part c’est le «ws Germanicum privatum
universale», et d’autre part le droit romatf? En examinant léus Germanicum privatum universaie
allegue que ce droit doit étre nettement détacki@ droit étranger institué auprés des tribunaux
allemands #** En traitant du droit romain, il affirme que ce steas seulement le droit en vigueur
pour les tribunaux allemands, mais en méme tempsdrmait vivant dans la plupart des pays
européens?* L’accent mis sur l'isolement des deux droits egueiur en Allemagne, lequel, en théorie,
projette en lui-méme la possibilité de recherchemmaratives, se compléte par la mention de
importance du «droit de Moise », inséré ddi#ncien Testament et constituant une part du
« Géttliches Positivrecht.*® Le caractére de droit positif du « droit de Mo¥sest étayé d’une part par
sa prépondérance dans les attaches des juifsentret d'autre part — surtout vu les « lois conjeg
de Moise » — par sa prédominance dans les milibtiens.

Outre la référence aux lois de Moise considéréasye du droit positif, et la séparationids
communeallemand du droit romain, il est pour ainsi dirbligatoire de mentionner que les
réminiscences possibles des droits européens,mpatains ou plus anciens, ont pu avoir un effetesur
développement de la science juridique allemdftielaprés Schott cet effet ne peut pas étre formelé d
maniére générale, mais l'influence des « droitiéeita anglais, néerlandais, suédois et danois peg
étre décelée quiisolément, dans le domaine dedtuiti@hs juridiques respectives, donc de facon
concréte et sous une forme concréte.

L'analyse des méthodes de comparaison des droitseqmanifestent dans les ouvrages des
représentants du Droit naturel est importante emjar lieu sur le plan de I'histoire des sciendss.
Droit naturel est le premier qui porte un intén&tstsérieux — on pourrait méme dire un intérét
s’appuyant sur un fondemetitéorétique— a la comparaison des droits. Cette déterminatmrient
particulierement claire si nous confrontons ceériét pour la comparaison des droits des adeptes du
courant du Droit naturel avec celui des représesitde I'Ecole Humaniste. Dans les ouvrages de ces
derniers, on peut bien trouver une sorte de corigmrappliquée sans méthode spécidl€ependant,
cette comparaison se réduit pour ainsi dire exetusent a I'exploration du rapport entre le droihein

139 Voir SCHOTT, Entwurf einer juristischen Encyclopadie und Method@® zum Gebrauch
akademischer Vorlesungerrsg. von REES J., Fr. 6. verm. u. verb. Ausdptig, 1974, p. 7. C'est ici
gue nous faisons mention du fait que la premiéitioécde I'ouvrage date de I'an 1772.

140 voir LANDSBERG E.— STINTZING R.Geschichte...(Text), p. 481 et sqq. La preuve en est son
ceuvrelnstitutiones iuris Saxonici electorialis privajue Schott a publié pour la premiére fois en 1772.
Par la suite nous nous référerons a I'édition d#51de I'ouvragenstitutiones.. ,3 éd., Haubold, Chr. C.
Lipsiae 1795.

14Lyv/oir SCHOTT, Institutiones.., p. 151.

142\/oir SCHOTT,Entwurf..., p. 15.

143\/oir SCHOTT,Entwurf..., p. 79.

144\/0ir SCHOTT,Entwurf..., p. 63.

145Voir SCHOTT,Entwurf..., p. 25.

146 \/0ir SCHOTT,Entwurf..., p. 204.

147 De la littérature plus récente récapitulativemenit HAMZA G., Jogdsszehasonlitas és az Antik
jogrendszerekComparaison de droits et les systémes juridiqueesAhtiquité), Budapest, 1998, p. 19

et sqq.
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et « le droit antique méditerranéen ». La raisolcette comparaison est I'intérét pour I'’Antiquipgur
les ouvrages des auteurs antiques, qui se manifesteforce a 'époque de la Renaissdiite.

A notre avis, I'aversion pour le Droit naturel dEdole historique, solidement ancrée dans la
science juridique de I'Europe du XIXe siecle eshalément la cause de ce que, jusqu'a présent, la
connexion démontrable et observable sur plusieaitst du Droit naturel avec le droit comparé n’ait
pas été convenablement accenttfée.

4. L’Ecole historique du droit™° (Ecole des pandectistespans I'Allemagne du XIXe siécle, la
science de 'Antiquité classique (y compris I'histodu droit romain) et la science juridique (ainste
celle-ci surtout leheutiges romisches Reclftcdroit romain contemporain » ou « droit romain
d’aujourd’hui ») qui était encore en vigueur a bépe) s'élevaient a un niveau jamais vu jusquacid
I'histoire mondiale. Le développement de la sciemge I'Antiquité classique a atteint son point
culminant dans I'ceuvre de Theodor Mommsen (1817-311§0Qi peut étre sans doute considéré comme
I'historien de I'Antiquité romaine et en méme tend@plus grand spécialiste du droit romain de fess
temps.

La science juridique allemanden grande partie par le biais daslis modernus Pandectarum
des juristes-praticiens allemandsexercé une trés grande influence sur la sciemicikque de beaucoup
de pays européens et extra-européens. Cette cesvrelegenue le fondement de I'Ecole des
pandectistes, un courant scientifique atteignaptdeanent son apogée et gagnant une importance
considérable dans la premiére moitié du XIXe siécle

a) Essentiellement, ce courant commence avec EEbistorique du droit de la fin du XVille
siecle. Son fondateur, Gustav Hugo (1764—1844)fepseur a I'Université de Gottingen, a publié,
pour la premiére fois en 1796on manuel d’histoire du droit¢hrbuch der Geschichte des rémischen
Rechts bis auf Justinianqui eut une importance pionniére. Georg Arnoldisele(1778—1851),
professeur de Heidelberg, appartient a la prengéreéération des Pandectistes. Le systéme (plan) des
pandectes moderne a été rédigé pour la premiésedmis son ouvrage d'importance fondamentale
(Grundrif3 eines Systems des gemeinen Zivilrgghiklié en 1807. Entre autres, la distinction desx
groupes principaux de personnes morales est lié@rmude Heise.

b) L’Ecole historique du droit n’a acquis une aittoréelle qu'avec Friedrich Carl von Savigny
(1779—1861), devenu plus tard professeur a I'Uitérde Marburg, puis a celle de Berinplus tard
ministre de la Législation en Prusse de 1842 a 1B4fe facon conséquente, Savigny est retourné aux
sources du droit romain. Il a également fait desheeches sur I'histoire des institutions politiques
romaines §uRere Geschichtselon I'expression de Gottfried Wilhelm Leibniz646—1716)] et
I'histoire des institutions du droit privé au cowts son travail qui présentait un niveau plus élgwe
celui de ses prédécesseurs. Encore de nos joarsesare de huit volumes intitul&ystem des heutigen
romischen RechtBerlin 1840—1849) est d'une importance fondamentantre autres, elle a jeté les
bases de la théorie de la relation juridigiéhdorie des Rechtsverhaltnissest celles du droit
international privé moderne.

Anton Friedrich Justus Thibaut (1772—1840), pragdessa Heidelberg, est également classé
parmi les Pandectistes par de nombreuses persomads,son travail — quant a son aspect et sa
méthode — montre une différence remarquable pagoramette Ecole des pandectistes dominée par

148 \Joir BURCKHARDT J.,Die Kultur der Renaissance in Italiepassim Dans le troisiéme chapitre
du livre («Die Wiederentdeckung des Altertum)s Burckhardt s'occupe du phénoméne de
I'accroissement d'intérét pour les ceuvres des asiutiques.

%9 Dans la littérature plus récente Zweigert et Ksiizontentent de la vérification du fait qu'a I'¢pe

du Droit naturel Bacon et Leibnizpropagent> de fagon accentuée la comparaison juridiquer Fsu
premiers représentants de I'époque dwfkgeklartes Naturrecht: Wolf et Nettelblandt, la comparaison
de droits est sans intérét, car le Droit naturelues«Geistesgebaude devant étre charpenté de facon
spéculative et aprioristique. En méme terdpsigert et Kotz émettent la nécessité d’'un tehesa qui
pourrait mettre a jour le fait que ces systemesogptiques étaient quand méme les « fruits » d’une
«verhohlene Rechtsvergleichung(« ..immerhin bleibe zu untersuchen, inwieweit i{donc des
représentants de Droit naturel, G. Mermeintlich (sic! G. H.) aprioristischen Systeme vielleicht doch
Frucht einer ‘verhohlenen Rechtsvergleichung’ wasen Voir ZWEIGERT, Einfuhrung in die

Rechtsvergleichung, 12, pp. 55 et sqq.

150 | ABOULAYE E., Essai sur la vie et les doctrines de Frédéric Cesrtle SavignyParis, 1842;
BURGE A., « Neue Quellen zur Begegnung der deutsecmal franzésischen Reschtswissenschaft im
19. Jahrhundert > SSGA 110/1993; STURMEL Ph., « L'école historique fraiseadu droit a-t-elle
existé? »Rechtsgeschichtk (2002).
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Savigny®. Eduard Gans (1798—1839) quant & lui, professeBegin, n’appartenait pas & I'Ecole
historique du droit, voire en était un opposanbtimhe en tant qu’adepte de Hegel. Il peut étreidérés
comme un adversaire de Savigny. Gans a écrit desesede grande importance dans le domaine du
droit de la propriété et, entre autres, dans akludroit des successions.

c) Parmi les premiers représentants de I'Ecoleotigie du droit émerge encore I'ceuvre de
Georg Friedrich Puchta (1798—1846), professeur gpZig puis a Berlin, chez qui les aspects
historique et dogmatique se présentaient en mémastePuchta a pris en charge une grande partee de |
création de la science juridique des concepeg(iffsjurisprudeng dite aussi science juridique des
contructions Konstruktionsjurisprudenz florissante par la suite, et c'est encore lui gwelaboré le
systeme diBegriffspyramide(signifiant I'édification des notions juridiquearda base d’un ordre strict
et logique).

d) Chez les autres adeptes de Savigny, les mouvsrhestorique et dogmatique se sont déja
séparésa) la tendance d’histoire du droit était représemée A. F. Rudorff (1803—1873), Eduard
Huschke (1801—1886) et Karl Georg Bruns (1816—18&Mrs quep) la science juridique des
concepts Begriffsjurisprudengs’épanouissait dans I'ceuvre d’Alois von Brinz 208-1887), Heinrich
Dernburg (1829—1907) et Bernhard Windscheid (181892). Windscheid, dont le manuel de
pandectegLehrbuch des Pandektenrechtspnumental est toujours considéré comme I'ceuvrbade
de la science du droit privé, a aussi joué un gndmel dans I'élaboration du premier proj&rgter
Entwurf, celui de 1887, dBGB allemand.

e) L'activité de Rudolf von Jhering (1818—1892)pofmsseur a Giessen, a Vienne, puis a
Gottingen, a signifié une nouvelle tendance dafesdle des pandectistes. Jhering, en partant des bas
de I'Ecole historique du droit, mais en s’opposara perspective historique partiale de I'Ecolgria
comme point de départ de ses analyses les rapptaises des institutions juridiques, I'intérét erddu
par les droits et I'objectif de la réglementatiamidique. Ainsi, dans plusieurs cas (par exemple,
concernant la théorie de la possessiBesjtztheorip a-t-il dévoilé les conceptions originales des
Romains beaucoup mieux que n'importe qui. Jherifmué un réle trés important dans I'élaboration de
la science du droit privé moderne comme précurséer la science juridique des intéréts
(Interessenjurisprudenzréée par Philipp Heck (1858—1943), professetitidingen, fondateur de la
Tlbinger Schule der Interessenjurispruddhavait aussi critiqué les excés de la méthoeléadscience
juridique des notion&?

f) Les noms de certains Pandectistes allemands aomhoins en raison de leurs manuels, restés
a la postérité G. Hufeland (1760—1817), J. F. L. GOschen (1778—#)8B. Schrader (1779—1860),
A. Schweppe (1783—1829), F. Mackeldey (1784—1834),F. Muhlenbruch (1785—1843), J. N. von
Wening-Ingenheim (1790—1831), K. E. F. Rosshirt93-#1873), J. A. von Seuffert (1794—1857), C.
J. G. S. von Wéchter (1797—1880), F. L. Keller (@+9.860), Eduard Bocking (1802—1870), Karl
Ludwig von Arndts (1803—1878), K. F. F. Sinteni8(#—1868), J. F. Kierulff (1806—1894), K. A.
von Vangerow (1808—1870), Emmanuel |. Bekker (182B15), F. Regelsberger (1831—1911) et
Julius Baron (1834—1898).

L'évolution de la science pandectiste a été intapoe par I'entrée en vigueur @iirgerliches
GesetzbucBGB) de I'Empire allemand, le premier janvier 1900,di@it des pandectes ayant cessé
d’étre en vigueur. La rédaction du code, fondé lsusystéeme (plan) des pandectes, a été I'ceuvre
principale de la science juridique allemande. Cdece- comme nous l'avons déja vu — a exercé,
directement et indirectement, une grande influenge’évolution du droit privé des pays du continen
européen et sur celui de nombreux Etats extra-éer

Que I'Ecole historique soit en général I'ennemieldée de toute comparaison des droits, cela
résulte en premier lieu de son représentant leipflugent : Friedrich Carl von Savigny.

La cause de cette hostilité apparaisssorime attitude généralehez les représentants de
I'Ecole historique : c’est l'absolutisation du droiomain, qui recoit une sorte de sens du

'31 Nous devons signaler ici la grande querelle eStreigny et Thibaut. Ce dernier, dans son ouvrage
intitulé Uber die Nothwendigkeit eines allgemeinen biirgesiic Rechts fiir Deutschland (De la nécessité
d’'un droit civil général pour I'Allemagne)publié en 1814, est entré en lice pour la néeesid la
codification. La méme année, SAVIGNY a refusé deifadécisive 'idée de la codification dans sasipo
célébre Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung und RedgsnschaffDe la vocation de notre temps
pour la législation et la science juridiqyeparce que selon son avis, celle-la empéchaiblifeon
organique du droit. Voir PESCHKA V., « Thibaut éavigny vitaja (La querelle entre Thibaut et
Savigny) »,AJ 17 (1974); voir encore HAMZA G.—SAJO A., « Savigayjogtudomany fefidésének
keresztdtjan (Savigny au carrefour de I'évolutienalscience juridique) $J 23 (1980).

152 voir: WOLF M., Philipp Heck als Zivilrechtsdogmatiker. Studierr ziogmatischen Umsetzung
seiner Methodenlehré&belsbach, 1996.
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« Kryptonaturrecht». C'est a cela que l'on peut ramener de mani&esive le fait que dans la
conception de Savigny, le igs Germanicum privatum universale qui ne peut d'ailleurs étre
reconstitué qu'avec de trés grandes difficultéspegt pas étre considéré comme I'égal du droit homa
jouant le réle du s commune Europaeunt™ Les représentants de I'Ecole historique remplatent
Droit naturel, jugé «vaincu », par le « culte » dhoit romain. La conséquence extréme en est que
Savigny conteste simultanément la possibilité —aftutons la nécessité — de la comparaison
« verticale » et « horizontale ».

La conception de Savigny signifie une nouveauté seulement par rapport aux efforts
pratiques de droit comparé de Putter ou de ScBett.avis signifie une rupture avec la conception de
Gustav Hugo lui-méme, en établissant comme comddi® la création dius naturalela confrontation
de plusieurs systémes de droits postfifs.

Parmi les sources de la théorie de Gustav Hugttivel & la création du « nouveau droit
naturel », la philosophie de Kant joue un grané mme moyen de destruction de « I'ancien droit
naturel ». De l'avis de Landsberg, la nouveautd'eleseignement de Hugo est qu'il désire batir le
« nouveau droit naturel » en procédant d’'une manigductive et non déductive — et cela par la
confrontation de tous les droits positifs.

L'absolutisationdu droit romain — qui prend le sens d’'une sortec#@&yptonaturrecht> —
entraine déja en elle-méme la diminution du poidsicbit comparé. Au début du X>&#ecle Giorgio
Del Vecchio formule sous une forme trés suggesimposition de I'Ecole historique & la comparaison
des droits. De I'avis du philosophe du droit italiées représentants de cette Ecole sont convaineis
le «culte » du droit romain remplace le droit matwaincu et dépassé& L'aversion de Savigny a
I'égard de la comparaison conduit & des conségsesxteémes®’ Cette animosité a pour effet que le
grand jurisconsulte allemand remet au deuxiéme snrecherches historiques dogmatiques en
prétextant I'ignorance des comparaisons ditescades et horizontales.

Le refoulement total de la comparaison est caraét@ar le fait que celle-ci ne joue aucun role
méme dans les recherches du droit romain. Nousopenisi, en ce qui concerne la question de la
continuité du droit romain au Moyen Age et & I'’épegnoderne, au manque de confrontation avec le
droit romain post-classique. Cette mentalité prdéament « inconciliante » de Savigny s’explique en
grande mesure par le fait que les recherches c@mpafonctionnent a un niveau scientifique
relativement bas pendant la deuxiéme moitié du d\Alécle et encore pendant les premieres décennies
du XIXe siecle. L'accentuation extréme de I'impota du droit romain sert de maniére décisive de
motif & I'ignorance compléte de tels examens. Sgvigstime en effet — a la différence, sous plusieur
aspects, de Gustav Hugo, lequel ne réussit padilzgéser des entraves du droit naturel — que I'entp
résoudre l'augmentation de larisprudentiaa un niveau élevé exclusivement avec des recherche
concentrées sur le droit romain. Evidlemment, opewe pas perdre de vue la circonstance que, ppur lu
le droit romain ne signifie pas uniqguement un dpaisitif, mais que le droit renferme plutot la oot
d’une sorte déradition.

La prise de la position négative a I'égard dedmparaison de I'Ecole historique effarouche les
romanistes qui redoutent a s’occuper, a c6té dit domain, d’'un autre droit antique. L'influence
presque illimitée de I'Ecole historique se cards&par exemple par le fait que, malgré la décde\ar
XlXe siécle des deux manuscrits de Qallatio legum Mosaicarum et Romanaruta littérature
secondaire en connexion avecQallatio — a l'opposé de la littérature du XVlle siécle gnore
fondamentalement le rapport entre le droit romainlee droit hébreu, et se limite a s’occuper
exclusivement de la personne de l'auteur déda Dej ainsi que des circonstances de la genese de
I'ceuvre®®
Méme Ludwig Mitteis, s’'occupant des droits de ladiferranée antique, méconnait a la fin du
XIXe siécle un quelconque lien entre la réglemamnatelative a la succession Iégitime figurant dins
Collatio et les régles correspondantes du droit hébrdies représentants de I'Ecole historique limitent
en général leurs recherches exclusivement auxesdre droit romain et du droit germanique.

133 \/oir WIEACKER, « Friedrich Carl von Savigny,»p. 36.

154 voir KOSCHAKER, Europa und das rémische Recht 254 et WOLFGrosse Rechtsdenker, p.
484.

155 voir LANDSBERG — STINTZING,Geschichte...(Text I.), p. 40 et sqq.

1% voir DEL VECCHIO, Die Idee einer vergleichenden universalen Rechsemischaft (Le titre
original de cet ouvrag&ull'ldea di una Scienza del Diritto Universal®erlin— Leipzig, 1914, p. 6.

157 Cf. HAMZA — SAJO,« Savigny... »p. 105.

158 v/oir VOLTERRA, Diritto romano.., pp. 24 et sq.

159 voir MITTEIS, Reichsrecht und Volksrecht.p. 354.
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L'isolement de I'Ecole historique par rapport axecherches comparées signifie une rupture
dans le développement de la jurisprudence européguarce que les « prédécesseurs » de I'Ecole
historique, d’un c6té la tendance du Droit natdrdéhquelle cette Ecole prend le disysthematischer
Trieb », et de l'autre I'Ecole Humaniste a laquelle B historique de Savigny emprunte la critique
des source¥’ étaient sans doute « ouverts » aux recherchesaréeg®’

§ 3. L'influence de la science juridique allemandsur le plan européen

Dans les derniers siecles des Temps modernes,|&’ssience juridique allemande qui — d’'une
facon différente, mais d’'une maniére déterminanta farqué de son empreinte I'ceuvre des praticiens
du droit civil européen.

1. La Suissé&® En Suisse, J. C. Bluntschli (1808—1881), spéd@lisi droit romain, historien
du droit et expert de droit constitutionnel, a ktélus célébre pandectiste. C'est a lui que révien
préparation du Code civdu canton de ZurichPfivatrechtliches Gesetzbuch fiir den Kanton Z{rich
(1853—1855), sous l'influence de son maitre, FKeller (1799—1860), représentant suisse le plus
éminent de I'Ecole historique du droit, sous l'idhce directe de Savigny. Mais le systéme (plas) de
pandectes peut aussi étre percu dans son ceuvrdémbeutsches Privatrech{1853—1854). J. J.
Bachofen (1815—1887), professeur a Béle, appardéidattendance historique de la recherche du droit
romain. LeCode suisse des obligatio(®R) de 1881 dont le rédacteur, Munzinger (1830—1&%ait
partisan du concept moniste, se fonde égalememtagmle partie sur des traditions de droit romain.

Sa révision complexe a eu lieu apres I'élaboratiorGB (en 1911, puis en 1936) par Eugen
Huber (1849—1923). LBGB allemand et son interprétation, s’enracinant desisraditions de I'Ecole
des pandectistes, ont aussi exercé une grandemcfusur I'évolution du droit civil suisse. Philipp
Lotmar (1850—1922), professeur de droit romain &nBea terminé le manuel des pandectes de Brinz
et, en raison de la grande influence de son cewreafrice sur les contrats de traydlilpeut étre
considéré comme I'un des fondateurs du droit dvattanoderne. Andreas von Tuhr (1864—1925),
professeur de droit & Bale, a Strasbourg et a Huest 'auteur du dernier manuel des pandectes
d'importance remarquable qui présente le droit @@fgations suissemaisil a également écrit une
ceuvre traitant de la partie généralidemeiner TejlduBGB allemand.

2. L’Autriche. En Autriche, les représentants les plus importdetSEcole des pandectistes sont
Joseph Unger (1828—1913) et Viktor Hasenohrl (183863). C’est surtout le mérite d’'Unger que la
science du droit privé autrichien se soit de nouvaa droit romain en utilisant les résultats decdle
historique du droit allemande. Cependant, I'infleerde I'Ecole historique du droit en Autriche était
limitée par le fait que dansABGB en vigueur a partir de 1812, prévalaient encasectencepts et les
constructions juridiques du droit naturel.

3. L'ltalie ® En ltalie, certains romanistes étaient des fidéles'Ecole des pandectistes :
Filippo Serafini (1831—1897), qui a traduit et cdéip le manuel de pandectes de Arndts, Vittorio
Scialoja (1856—1933), qui a fait le méme travailipboeuvre intituléeSystem des heutigen rémischen
Rechtsde Savigny, Carlo Fadda (1853—1931) et Paolo ErBitosa (1858—1928) qui ont traduit et
complété le manuel des pandectéisehrbuch des Pandektenrecht® Windscheid. Parmi les autres
spécialistes du droit romain, Gino Segré (1864—).9¢8alisant un travail étendu dans le domaine du
droit civil, peut étre classé dans le camp des tedee 'Ecole des pandectistes. Nous mentionrmns i
— bien qu'ils ne puissent pas étre appelés parslesti— Pietro Bonfante (1864—1932) et Salvatore
Riccobono (1864—1958), deux représentants émingatéa science italienne du droit romain des
Temps modernes.

180 'opinion selon laquelle Savigny s'était refus& & Interpolationenkritik» ne correspond pas a la
réalité. Voir WESENBERG, « Savigny...>pp. 439 et sqg. Cf. encore VOLTERRARretese
derivazioni.., pp. 265—266.

181v/oir SCHWARZ, « Pandektenwissenschaft... », pp. 408q.

%2 Sur Tinfluence duCode civil frangaisvoir: CAVIN P., « Suisse », InTravaux de la Semaine
internationale de droit. L'influence du code cidbns le mondeParis, 1954; DU PASQUIER C.,
« Suisse »ibiden SIMONIUS A., «: Suisse sbidem CABANIS A. et D., « Code Napoléon et Code
civil voudois de 1819, Adaptation et progrésviglanges H. Marti Toulouse, 1975; POUDRET J. FR.,
« Les limites de l'influence du Code Napoléon s ¢odifications romands du XIXe siécleRHD 69
(1991).

'8 GHISALBERTI C.,La codificazione del diritto in Italia 1865—194Roma—Bari, 1985; ALPA G.,
« La cultura delle regole Storia del diritto civile italiang Roma—Bari, 2000.
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4. La France’® En France, Robert-Joseph Pothier (1699—17)rofesseur & Orléans, était
'auteur d'un commentaire des pandectes imporfavant qu'il ait publié sa monographie dans laquelle
il a ouvert, dans une certaine mesure, la voie leméparation du Code civil(aité des obligations
Paris 1761¥° il avait décrit le droit romain comme un systéjugdique rationnel et comme droit
naturel dans son ceuvre intitul@andectae lustinianeae in novum ordinem digegtabliée entre 1748
et 1752. Il était aussi spécialiste du droit coutrnDans ce contexte, on peut mentionner son geyra
titré Commentaires de la coutume d’Orléapsiblié en 1740. En 1760, il a retravaillé ce cantaire
dans lequel il comparait les régles coutumiéreglies du droit romain. L'ceuvre de Pothier s’insére
dans la tradition juridique fondée par ConnanuarfBois Connan) et suivie par Dom&t.

Dés la premiére moitié du XVlle siecle, la nécessie I'unification du droit privé en France
émergait. De ce fait porte témoignage par exenpieviage de Charondas (Louis le Caron), publié en
1637,Pandectes du droit francaislont I'auteur entame une lutte contre le paréidame juridique. Sur
le plan de la compilation des rapports juridiguesnmerciaux, il faut mentionner@rdonnance du
commerceg(1673) et IOrdonnance de la maringl681). Concernant les efforts pour compiler leitdr
civil, I' Ordonnance civilede 1667 joue un rble éminent. Le premier a tenterdtliger en un seul
systeme le droit privé en vigueur en France estdeia Bourjon ( ?7—1751). Bourjon présente dans son
ouvragele Droit commun de la France et la coutume de Par@uits en principesparu en 1747, a la
fois le droit romain et le droit coutumier en vigue I'époque. Cet ouvrage influencera également la
structure du Code civil des Franc&i&Dans ce contexte, on peut mentionner I'ceuvre dectBdeus
(Guy Coquille) (1523—1603) qui rédigeait les couasmdans un ordre systématique unifié déja au
XVle siecle.

Dans la tentative d'unification du droit civil d@ France s’insérent les trois ordonnances de droit
privé (Ordonnance sur les donations — 1731; Ordonnancdesutestaments — 1735 ; Ordonnance sur
les substitutions fidéicommissaires — 1)7did chancelier Henri-Francois D’Aguesseau (166854} 7
sous Louis XV. Dans ces ordonnances, D’Aguessezssayé de réaliser une codification ainsi qu’une
unification du droit privé, en harmonisant le drogmain et le droit coutumiéf’ Nombre de
dispositions de ces trois ordonnances ont inspgéddacteurs du Code cigiés Francais.

L'Ordonnance sur les donatiomsunifié le droit de tout le royaume. Il faut menner que le
droit romain a dominé la matiére ou les influencestumiéres ont été insignifiantes. Des ordonnances
antérieures étaient déja intervenues pour lesdiids aux établissements de main-morte dont la
I€gislation royale voulait éviter I'afflux. Cetterdbnnance a supprimé une catégorie connue en droit
romain, les donations a cause de morOridonnance sur les testamemts pas réalisé une unification
compléte. Elle a maintenu le régime coutumier etélgime méridional. Cette ordonnance a unifié le
droit dans chacune de ces deux région®rtlbnnance sur les substitutions fidéicommissaarégabli le
méme droit dans tout le royaume. Le chancelier idgpeau aurait voulu supprimer les substitutions
fidéicommissares, mais il les a laissés cepend#gister en renforgant les restrictions qu'avada
apportées les ordonnances d'Orléans et de Moulmgid du XVle siecle.

Aprés la victoire de la Révolution francaise, est@hu absolument nécessaire I'unification du
droit du pays. Jean Régis de Cambacéres (1753—]1@24i} un role fondamental dans la préparation
de l'unification du droit civil, ayant été I'autedies trois projets du Code civil. Le plus importatsit
celui de I'an 1796. Avant méme la mise en viguewiGbde civil, & 'époque ddroit intermédiaire a

184 SAVATIER R., L'art de faire les lois. Bonaparte et le Code civiParis, 1927; DE
KOSCHEMBAHR-LYSKOWSKI M. I., «Le Code civil et lazoutume. Revision de la notion de
coutume »FEtudes de droit civil & la mémoire de H. CapitaParis, 1938; ASSIER-ANDRIEU LUne
France coutumiére. Enquéte sur les ,usages locaeixleur codification (XIXe—XXe siécle$aris,
1990; HALPERIN J.-L.Histoire du droit privé francais depuis 180Raris, 1996.

185 vVoir MONTMORENCY J. E. G., « Robert Joseph Pothded French Law »Great Jurists of the
World (Ed. by Sir J. Macdonell and E. MansoB)pston, 1914 (réimpression: New Jersey, 1997);
GROSSI P., « Un paradiso per Pothier (R.-J. Pothlarproprieta moderna) @F 14 (1985).

186 es autres Traités de Pothier traitent d’autrgstscomme le contrat de rente, le louage, la véese
contrats de société, les contrats maritimes, legras de bienfaisance, le contrat de mariage. Les
ouvrages de Pothier ont été trés souvent réfénéantides tribunaux (dans la jurisprudence) et dans
doctrine hors de la France, en particulier en Ategte.

%7 GAUTIER P.-Y., « JeaDomat: I'un de ces messieurs de Port-Roy&@FDC91 (1992).

188 MARTINAGE-BARANGER R.,Bourjon et le Code civilille, 1971.

19 REGNAULT H., Les ordonnances civiles du chancelier Daguesseaes testaments et
I'Ordonnance de 1735Paris, 1965.; GAUTIER P.-Y., « Le discourse denéthode du Chancelier
Daguesseau RTDC93 (1994).
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eu lieu la refonte partielle du droit, surtout ddesdomaine de la majorité, de I'hypothéque et de
nombreuses institutions du droit de la famifie.

Parmi les quatre auteurs (dits aus$téees») du Code civil”’, deux (Jean-Etienne-Marie de
Portalis [1745—1807] et Jacques de Maleville [174B24]) étaient des experts des payslat Ecrit,
les deux autres (Félix-Julien-Jean Bigot de Préamdh747—1825]2 et Francois Denis Tronchet
[1729—1806]) étant spécialistes dwoit coutumier Portalis jouait le réle principal dans les traxvau
préparatoires du Code civil®

La structure du Code civil suit le systtme (plaa} bhstitutesde Justinien. Dans la premiére
partie, intituléeTitre préliminaire il s’agit de la publication, des effets et deppication des lois en
généralt™ Le premier livre traite du droit des personnesijsnilafaut noter qu'il ne contient aucune
disposition sur les personnes mordiéd.e deuxiéme livre porte le noes biens, et des différentes
modifications de la propriétéCe livre contient des reégles concernant les hiendatinres), la propriété
et les droits réel5? Le troisiéme livre Des différentes maniéres dont on acquiert la prégirégit les
différents modes d'acquisition de la propriét¥. La succession est considérée comme un mode
d’acquisition de la propriété (en latmodusou titulus acquirendi. Le dernier livre du Code civil
contient ainsi a la fois le droit des obligation$eedroit successoral.

Au XIXe siécle, Charles Marie Toullier (1752—1835)rofesseur a Rennes, a écrit un
commentaire du Code civil d'importance fondamen(a&droit civil francais, suivant I'ordre du Code
[—XI, Paris 1819—1823). C’est Alexandre Duranton (178866) qui fit le commentaire complet, en
22 volumes, publié entre 1825 et 1837.Qaurs de Code Napolépparu entre 1844 et 1879, de Jean-
Charles-Florent Demolombe (1804—188%st un commentaire du Code civil article par Btiesté
inachevé. LeCoursde Demolombe s’arréte a Il'article 1386 du Codel.cie but duCours de Code
Napoléonétait d’expliquer le Code civil « comme loi applita et obligatoire » en tenant compte de la
« jurisprudence » (« éclairer les textes par lgs,fées principes de la jurisprudence »). Demolemb
fonda en 1851 IRevue critique de la jurisprudence

En général, on peut constater que le Code cinditasbuvent I'objet d’une réinterprétation par le
truchement d’'une part de la jurisprudence, c'edir@-par les arréts des tribunaux, y compris la
jurisprudence de la Cour de cassation, et d’autrede la doctriné’®

0 VIALLES P., L'archichancelier Cambacérés (1753—1824) d’aprés decuments inéditdaris,
1908; THIRY J.,Cambacéres, archichancelier de 'Empifearis, 1934; PAPILLARD FCambacéres
Paris, 1961; PINAUD P.-FCambacérésParis, 1996.

1 Le Code civil des Francaia porté le nom €odeNapoléon» officiellement entre 1804 et 1815, et
1852—1870. Napoléon a activement participé auxatravpréparatoires dGode Sur ce sujet voir:
THEEWEN E. M.,Napoléons Anteil am Code cividerlin, 1991.

2 KERVILLER R., « La Bretagne a I'’Académie francaigégot de Préameneu Revue de Bretagne
1904; PEPIN J., «Bigot de Préameneu, juriscons(ité47—1825) »,Bulletin de la Société
d’Archéologie de Bretagnd 986.

173 Les ceuvres complétes de Portalis ont été publi@essENET P. A. dans IRecueil complet de
travaux préparatoires du Code civéh 15 volumes (Paris, 1827—1828) et par LOCRE. J1@58—
1840) dans les premiers 16 volumed_ dd égislation civile, commerciale et criminelle ldeFrance ou
Commentaire et complément des Codes fran(Ris, 1827). Sur Portalis voir: LAVOLLEE R.,
Portalis, sa vie et ses ceuvrd3aris, 1869; WILHELM W., « Portalis et Savignyspects de la
restauration », Intus commune, Sondenhetté, Aspekte europaischer Rechtsgeschichtankfurt am
Main, 1982; LEDUC E.Une grande figure de I'histoire napoléonienne. Rbs, 1746—180,7Paris,
1990; LONG M.— MONIER J.-C.Portalis. L'esprit de justiceParis, 1997; CHARTIER J.-L.-A.,
Portalis, pére du Code civilParis, 2004; D'ONORIO J.-B., « Portalis, une pieur le droit », In:
Portalis le Justgdir. D'ONORIO J.-B.), Aix-en-Provence, 200ittem Portalis. L'esprit des siécles
Paris, 2005.

14 | article 3 duCode civilest encore aujourd’hui le fondement du droit inéional privé en France.
Sur l'importance de cet article voir: BATIFFOL K Le droit international privé francais est-il fid&
la loi nationale? »Hommage d’'une génération de juristes au PrésidastdBvantParis, 1960.

S SICARD G., « L'utilisation du droit romain par leédacteurs du Code Civil: Le droit de la famille »
In: Excerptiones iuris: Studies in Honor of A. Gour@&erkeley, 2000.

1" RENOUX-ZAGAME M. F.,Origines théologiques du concept moderne de praprigenéve, 1987.
T ARNAUD A.-J.,Essai d'analyse structurale du Code civil frangd®sris, 1973.

178 JAMIN CH., « Julien Bonnecase et Ch. DemolombRBDC 91 (1992); MUSSET J., « Un célébre
jurisconsulte caennais du XIXe siécle DemolombRTDC94 (1995).

179 voir sur ce sujet: CANIVET G., « La Cour de cagsatet la doctrine. Effets d’optique », In:
Mélanges offerts a J.-L. AubeRaris, 2005.
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La science du droit privé francat&&fut fortement influencée par ladite Ecole de I'B&ée.
Parmi les représentants les plus éminents de wer) on trouve des professeurs d'université (par
exemple Delvincourt (1762—1831), Jean-Joseph Bu@#4—1866), Claude Denis Auguste Valette
(1805—1878)etc), aussi bien que des juges comme R. T. Tropld"®%—1869) et Pont, et des
avocats (par exemple Marcadé). Le premier ayartitjgé cette tendence a été Francois Oudot qui
s'efforca dans son ouvrag@emiers essais de philosophie du droit et de Bagrsement méthodique des
lois francaises publié en 1846, d'éloigner I'application pratiquei Code civil de I'interprétation
philosophique et exégétique. La premiére tentgitugr réformer le Code civil date de I'an 1866 oe un
commission de réforme fut établie. Il faut mentienrEmile Acollas (1825—1891), auteur de
I'ouvrageNécessité de refondre I'ensemble de nos Codestatnnment le Code Napoléon, au point de
vue de I'idée démocratiqueui a voulu faire la refonte du Code civil sutttolans le domaine du droit
des biens et du droit de la famitfé.

L’influence de I'Ecole historique du droit se fdtsaentir aprés le tournant du XIXe—XXe
siécle. Le premier juriste francais a étre inflepar I'Ecole historique du droit allemande fut Eell
René Lefebvre de Laboulaye (1811—1883). Le reptéséne plus réputé de cette tendance était
Raymond Saleilles (1855—1912), auteur de plusieuwsages sur le Code ciallemand(BGB).***> Au
XXe siécle, le courant de I'Ecole de 'Exégése fis & I'écart de plus en plus par ladite Ecole
scientifique.

Son influence remarquable transparait clairemens géusieurs codes civils européens, dont les
plus importants sont les suivants : le Code dvélge [1804F, le Code civilhollandais Burgerlijk
Wetboek]1838], le Code civil roumaindodul civil, 1864], le Code civil italiefiCodice civile 1865 et
1942]% le Code civil espagnoldédigo Civil 1889]. Le Code civil fut pris également en cogsidion
par les rédacteurs des codes civil d’autres payst en Gréc®® et au Portugaf®

En Allemagne, dans les territoires de la rive gaudh Rhin fut maintenu en vigueur le Code
civil francaisjusqu’au ler janvier 1900. En Bade, une variargdoise du Code civil fut appliquée
jusqu'a la méme dafé&’

Les rédacteurs des différents codes extra-européamsout ceux d’Amérique centrale et
d’Amérique du Sud) furent également influencéslpaode civil.

Le Code civilfrancais, aussi bien que @Gode de commergcéurent pris en considération au cours
de la RéformeTanzima} du systéme juridique de 'Empire ottoman au Xi{écle'®® Le Code civil
avait influencé trés fortement la codification dwitl civil de nombreux pays en Afrique (par exemple
en Tunisie, au Maroc, en Algérie, au Guinée et énégal). Le Code civil égyptien de I'an 1948, lui

180 Sur le rapport entre la science juridique frareaisleCode civi] voir: DUBOUCHET P.La pensée
juridique avant et aprés le Code civiaris, 1998

181 a critique d’Acollas ressemble dans plusieurseatpa la critique farouche de Menger concernant le
Premier Proje(Erster Entwurf)du Code civil allemand

182 BURGE A., « Dasfranzésische Privatrecht im 19. Jahrhundert », Awischen Tradition und
Pandektenwissenschaft, Liberalismus und EtatisrRusnkfurt a. M., 1995 GAUDEMET J., « Les
écoles historiques du droit en France et en Alleveay XIXe siécle »Revue d'histoire des facultés de
droit et de la science juridiqu&9 (1998); RANIERI F., « Le droit civil frangai¢ & culture juridique
francaise dans la doctrine allemande d’aujourd’bimiéloignemnet définitif ? HROITS32 (2000).

183 DE HARVEN P., « Belgique », Iifravaux de la Semaine internationale de droit. fltience du code
civil dans le mondeParis, 1954; LAGASSE A., « Belgiqueibidem LIMPENS J., « Belgique shidem ;
WARLOMONT R., « Belgique »pidem.

184 BERRI M., «ltalie », In: Travaux de la Semaine internationale de droit. fltience du code civil dans
le mondeParis, 1954.

185 BOURNIAS A., « Gréce », Infravaux de la Semaine internationale de droit. iitience du code civil
dans le mondeParis, 1954; FRAGISTAS Ch., « Greceibidem MICHAELIDES-NOUAROS G.,
« Grece »jbidem

18DE MAGALHAES B., « Portugal », InTravaux de la Semaine internationale de droit. fitience du
code civil dans le mongdParis, 1954.

187 BOEHMER G., « Allemagne », ITravaux de la Semaine internationale de droit. fltience du code
civil dans le mondeParis, 1954; METZGER E., « Allemagne sbidem Dans la littérature la plus
récente, voir. SCHUBERT W., « Le Code civil (Codagdléon) en Allemagne au ®18iécle », InlLe
Code Napoléon, un ancétre vénéré? Mélanges ofiettd/anderlindenBruxelles, 2004.

188 KEMAL ELBIR 1., « Turquie », In‘Travaux de la Semaine internationale de droit. fltience du code
civil dans le mondeParis, 1954.
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aussi, suivait en grande partie @ode civil francais™® Au Proche Orient, le Code civil francais

influenca considérablement la codification du dmitil. C'était le cas par exemple au Liban et en
Syrie!® En Extréme-Orient, le Code civil francais fut sSulemme modeéle de la codification du droit
civil également. A titre d’exemple, on pourrait rtienner le Japon, le Laos, le Cambodge et le
Vietnam™*

5. L'Europe du Nord*®? L'influence de la science juridique allemande aduit également des
effets en Europe du Nord. Sous l'influence de I'Ecoistorique du droit, la science juridique dasois
s'est fondée sur de nouvelles bases par I'actiatéd. S. Orsted (1778—1860), qui pensait combler le
lacunes du droit national par I'étude du droit @gex (soit celui des pandectes). L'influence dei@awv
est fortement présente dans les ceuvres de F. Gelann et de A. W. Sheel, qui a importé le systeme
(plan) des pandectes au Danemark. A partir des deusiers moments de la fin du XIXe siécle, les
représentants des sciences juridiques danoisere¢gienne ont été profondément influencés par les
doctrines de Jhering, mais il est vrai que c'étaitamalgame avec l'influence d’autres tendances. La
science juridique suédoise est également fortemanguée par le courant de « recherche des interéts
(Interessenjurisprudenz

En Finlande, l'influence de I'Ecole des pandectistavait déja prévalu dés les débuts, et la
science du droit des concepBe(riffsjurisprudenzde I'Ecole historique du droit exercait encoreun
forte influence au cours du XXe siécle.

6. Les Etats balkaniques et la RoumanieOn peut aussi démontrer linfluence de I'Ecole
allemande des pandectistes sur la science juridigaeEtats balkaniques. Cette constatation est@eou
en Bulgarie par les spécialistes du droit romaidwetdroit civil formés aux universités allemandBs (
Dartov, J. Fadenhecht et S. Angelov), les romanistelsese(R. LeSnianin, GliSa-Giga Gé&rSD.
Arandlejovi) et les spécialistes roumains du droit romain etl'tistoire du droit (parmi lesquels
émerge S. G. Longinescu).

7. La Russie.Sur le territoire de la Russie, I'Ecole des patidtas exerce encore son influence
dans les années vingt car a partir du XIXe siénleartain nombre de jeunes juristes russes onilggiv
cours de Thibaut, de Savigny et de Puchta dansrsdiseuniversités allemandes (notamment a
Heidelberg, a Berlin et & Leipzig)®

De plus, a partir de 1887, presque pendant unendégeun séminaire impérial russe de droit
romain {aristisches Russisches Seminar [Institut] fir Redimés Rechtfonctionnait auprés de la
faculté de droit de I'Université de Berlin, souslisection de Heinrich Dernburg (1829—1987)Ernst
Eck (1838—1901) et Alfred Pernice (1841—1901), enhtdles étudiants sont devenus plus tard
professeurs en Russie : D. D. Grimm, A. S. KrivcBv,V. Passek et |. A. Pokrovskij pour le droit
romain, A. M. Guljajev pour le droit civil, L. Patiicky pour la philosophie du droit et W. von Seeler
pour le droit civil et le droit romaift° Les traducteurs russes des manuels de pandelemmadls
étaient recrutés également parmi les éléves defeptstes allemands.

Les représentants russes de I'Ecole des pandsctiste congu le droit romain comme une
introduction au droit privé et P. E. Sokolovsky Paon Sokolowski) a souligné le réle éminent du
droit romain du point de vue de la modernisatiordchit russe. Parmi les ceuvres des romanistessrusse
émergent I'ouvrage d’histoire du droit romain dekwskij (1913§°® et celui concernant le droit privé
romain de V. Hvostov (1906) qui suivent, tous lesid la science juridique allemande. Le courant de

189 CHAGAVAT H., « Egypte », InTravaux de la Semaine internationale de droit. fitience du code
civil dans le mondeParis, 1954; CHEHATA C., « Egypteibjdem

19 CHEVALIER J., « Libaret Syrie », In:Travaux de la Semaine internationale de droit. fltiance du
code civil dans le mond@aris, 1954; MOUSSERON J. M., « La réception sacRe-Orient du droit
francais des obligations RIDC 20 (1968).

191 Sur rexpansion diCode civilen général, voir: LIMPENS J., « Territorial Expamsof the Code »,
The Code Napoléon and the Common-Law Wk York, 1956 (réimpressions: 1975, 1977).

192 Danish and Norvegian Law. A General Surveg. by the Danish Committee on Comparative Law,
Copenhagen, 196Fhe Finnish Legal Systerad. by UOTILA J., Helsinki, 1985LINDAL S., « Law
and Legislation in the Icelandic CommonwealthSSL 37 (1993); HELLNER J., « Specific
Performance in Swedish Contract Lans3L38 (1999).

19\WORTMAN R. S.,The Development of a Russian Legal Consciousf#ssago—London, 1976.
194 Sur Dernburg voir SUSS WHeinrich Dernburg — Ein Spatpandektist im KaisecteiMiinchen,
1991.

195 AVENARIUS M., « Das russische Seminar fiir romisciRecht in Berlin (1887—1896) ZEuP 6
(1998).

19% AVENARIUS M., Rezeption des rémischen Rechts in RuRland. Driviejgr, Nikolaj Djuvernua
und losif PokrovskijGéttingen, 2004.
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« recherche des intérétsInteressenjurisprudefa été développé par S. A. Muromcev (1850—1910),
connu aussi comme le fondateur de la sociologiérdit russe.

8§ 4. La science juridique basée sur les droits d&\htiquité et les recherches comparatives
1. La tendance générale de I'histoire du droit etd droit comparé

4.1. Durant les premiéres décennies du XIXe siambepeut retrouver I'influence de lI'aspect
historique au-dela des ouvrages des successeufEatde historique. Dans son essailJker die
Philosophie und Empirie in ihrem Verhéltnis zur ieen Rechtswissenschaff’ publié en 1804,
Anselm Feuerbach cherche a créer I’'harmonie elexpédrience et la théorie, entre le droit positifee
droit nature:® Dans son traité, il fait expressément allusioa Bdcessité du rapprochement historique.
Feuerbach soumet a une critique sérieuse ceuxegpidient pas attention a la maniere dont le dmit
forme et se développe. En s’occupant des racindestantécédents de la législation de son épaque, i
releve le passé millénaire, ce qui est le signd’'apect historique. La base de l'aspect historique
exprimé dans cet ouvrage — comme Wieacker y fais@mn®® — peut &tre ramenée de toute évidence
a la reconnaissance du fait que le droit natungbedement dépourvu d’historicisme, est loin d'étre
capable de jeter les fondements philosophiquea dei¢nce juridique moderne.

Néanmoins Anselm Feuerbach s’éloigne vite de speet ou le fait que I'’éminent juriste

. . . . 200 Lo A
subisse linfluence dd'Universaljurisprudenz congcue par Leibniz, joue un réle important. La
diminution du réle de I'historicisme peut étre ram@e chez lui a I'antipathie vis-a-vis de 'emprehtu

perfectionnement de I'idée propagée surtout partayublugd®™ et vis-a-vis des solutions juridiques
discutables considérées comme légitimes dans gwit. df est digne d’étre mentionné que I'histoire
générale du droit, la ditgniversalrechtsgeschichteeposant sur la comparaison des droits positifs e
vigueur, renferme nécessairement la relégationreére-plan des recherches relatives aux détails de
I'histoire d'un systéme juridique donné. Le renfament de la tendance a I'histoire générale du droit
peut étre bien suivi dans les ouvrages de Feuerlhacjuriste allemand devient de plus en plus aglept
de la tendance confrontant les différentes ingist des droits en vigueur. 1l faut mentionner qu’u
temps relativement long s’écoulera jusqu’a ce guepprochement ethnologique de I'histoire générale
du droit soit entierement rejeté a [larriere-planansl ses oeuvres. Dans ses
« recommandations », formulées dan¥tarede zu der Schrift des Bamberger Stadtgericsisssors
Nepomuk Horst, iiber die Beweislast im ZivilproZ8ske kantien Feuerbach, s'efforcant de synthétiser
originairement les tendances historique et pratiqompt spectaculairement avec le mode de réflexion
historique. La déclaration selon laquellecCe qui reléve de I'histoire, a déja cessé d’existef
constitue une pensée lourde de conséquences ghideasmoins, il faut ajouter que ce traité de
Feuerbach — étant donné sa nature d'écrit politiqguae reflete pas fidelement les conceptions et la
vraie intention de l'autedf®*

C’est sous le signe de la conception de I'histgémérale du droit qu'est né son ouvrage
posthume intitulé tdee und Notwendigkeit einer Universaljurisprudéfizmis sous presse et publié par
son fils, Ludwig Feuerbach. Dans cet ouvrage, fs¢onsulte traite des questions de comparaison. En
examinant et en appréciant Anselm Feuerbach aimsilgnsemble de son ceuvre, on n’exagére pas
guand on le considere, d’aprés Radbruch, commetécurseur du droit comparé ».

Dans I'analyse des rapports entre I'histoire gaieédu droit et le droit comparé, il serait
opportun de mentionner que parmi les jurisconswpgsartenant a I'Ecole historique et qui le décitre

197\/oir FEUERBACH A.,Kleine SchriftenNiirnberg, 1833.
198 \/oir MANIGK, Savignypp. 30 et sq.

199\/0ir WIEACKER, Privatrechtsgeschichfe p. 369.

20y/oir RHEINSTEIN, Einfiihrung,p. 42.

201 v/oir KOSCHAKER, Europa und das rémische Recht,254.

292 Cet ouvrage a été publié pour la premiére foi$&46 (Bamberg—Leipzig). Cette récension — en ce
qui concerne sa forme originale — était publiéesslauforme d’un article, sous le titre. « Einige
Worte Uber die historische Rechtsgelehrsamkeit emheimische deutsche Gesetzgebung »,
Bamberg—Leipzig, 1816. Chibaut und Savigny. lhre programmatische Schrifténleitung von
H. HattenhauerMiinchen, 1973.

203v/oir FEUERBACH, « Einige Worte », Iffeuerbach: Kleine Schriftemp. 143.

24\/oir MANIGK, Savignyp. 31.

205 \/oir ANSELM, V on Feuerbachs Biographischer Nachlassiirnberg, 1953. II. Bd. pp. 378 et sqg.
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ouvertement, il y en a qui ne suivent pas servilgni@avis de Savigny qui ignore la comparaison.
L'ouvrage de Karl Theodor Piitter (1803—1875mérite une attention spéciale a cet égard.

Karl Theodor Pitter a la différence d’Anselm &daach — n’est pas kantien, mais au
contraire hegelien. Cette qualité se présente saferme la plus propre dans ses études traitadiait
internationaf®’ L’aspect historique joue un rdle sérieux méme dsess ouvrages. Cela est prouvé le
plus visiblement par la constructf@fireposant — outre la vue d’ensemble des doctrieeldslam —
sur les régles de plusieurs systémes juridiquesirdit international médiéval. Son intérét pour la
comparaison des droits peut étre bien illustrégoer ouvrage étudiant la notion de propriété entdroi
allemand, publié en 1831. Dans son livBer Inbegriff der Rechstwissenschaft oder Juristisc
Encyclopedie und MethodologiBerlin, 1826), constituant le couronnement de adtivité scientifique,
les doctrines hégéliennes s'entrelacent avec lddmstorique. La définition du droit et de I'Etatinsi
que la représentation du sens de leur développdamaiqtient I'influence hégélienne.

Le développement, a partir ddtrecht » et du «Naturstaat» a travers «nenschliches Recht
jusqu'au «Christliches Recht et au dreier Staats, est un condensé de doctrines hégéliennes. La
représentation dans ce systéme du développemendrdit et de [I'Etat contient, de facon
encyclopédique, les principaux traits caractérigtgdes Etats et des droits de I'Orient antiquisi gjue
les particularités du systéme de droit et d’Etat Béats européens modernes. La forme concréte de
I'élaboration porte en effet les signes essentialsnode de représentation typique de I'histoiretgdlie
du droit. Mais Karl Theodor Pitter écrit, au codesl’exposition des droits positifs et des Etatmsi
I'esprit de I'enseignement de I'Ecole historique fait qu'’il soit & cet égard un des adeptes deol&
savignyenne ne [I'empéche pas de suivre dans towe seuvre la conception de
I' Universalrechtsgeschichte

Dans la préface de son livre, Pitter formule Iérme la substance de sa théorie. L'aspect
historiqgue ne suffit pas encore en lui-méme lor$eeamen du droit. Dans le domaine des recherches
encyclopédiques ou, en d'autres termes, dans leaitblemdes recherches ayant des exigences
scientifiques, I'examen du droit doit étre « parfaic’est-a-dire qu'il doit embrasser toutes lbages et
toutes les formes du développement du dfdit.

En suivant les traces d’Anselm Feuerbach — il &eére une fois expressément &fli—
Piitter croit & la nécessité de I'analyse du dreitalis les peuples. A son avis, le bien-fondé diypme
d’analyse est motivé par le fait que ni le droimeon — et surtout en ce qui concerne son époque
archaique — ni le droit allemand — cela se réféta phase ou celui-ci a atteint un certain degré de
perfection — ne sont susceptibles de présenterdéveloppement parfait » du dréit.A cet égard, on
ne peut représenter « le développement parfaitdraitique sur la base de I'histoire mondiale galeer
A vrai dire, Pltter reconnait que les sourcesdteziments sur la base desquels on pourrait recdnestr
les droits des différents Wrstaaten» font défaut. Néanmoins, il y a des moyens —iansout des
ouvrages descriptifs dérivant des chercheurs detue®s, des moeurs des soi-disant peuples primitifs
— que I'on pourrait utiliser pour la reconnaissades droits « antiques ».

Karl Theodor Putter tente déja de mettre en plame sorte de typologie. Il fait la distinction
entre les dites morgenlandische Naturstaatenet «abendlandische Freistaaterf™* A son avis, la
« Weltrechtsgeschichte est nécessairement générale. Par conséquentmmede prétendait Anselm
Feuerbach — aucun droit ne benéficie d'un roleiligié. De cette facon, ni le droit romain, ni uatee
systeme juridique ne devient une sorte derkkum comparationis.

La philosophie hégélienne est surtout suscleptlb constituer la base de I'analyse comparée
de I'ensemble de plusieurs droits (systemes juueh] ou de certaines institutions de ceux-ci. De ce
point de vue, il n'est pas fortuit que I'hégélieduard Gans — que certains, comme par exemple
Mitchell Franklirf*®, considérent comme le fondateur du droit compHegnand — passe en revue les
regles de plusieurs systéemes juridiques qui sdatives au droit des successions, dans son monament
ouvrage intituléErbrecht in weltgeschichtlicher Entwicklur@erlin, 1822—1835). C'est Unger qui
attire I'attention sur ce queHtbrechtde Gans est quasiment 'unique exemple d’adomt@mdoctrines

2% Concernant la vie et I'ceuvre scientifique de K&@Heodor Pitter voir Landsberg—sStintzing:
GeschichtgText I1.), pp. 648 et sqq.

297\/0ir LANDSBERG—STINTZING,Geschichte (Text I.)p. 649.

208 \/oir LANDSBERG—STINTZING,Geschichte (Text I1.)p. 649.

29 voir PUTTER,Der Inbegriff,p. IX et sq.

#%yoir PUTTER,Der Inbegriff,p. XII et sq.

2 voir PUTTER,Der Inbegriff,p. X et sq.

22 yoir PUTTER,Der Inbegriff, p. XIlI.

23 \/oir FRANKLIN, The influence of Savigny and Gaps145.
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hégélienne$** On peut en dire de méme, croyons-nous, sur leqedthistoire des institutions. Dans la
préface écrite au premier tome de son ouvragedle@vui-méme que les doctrines hégéliennes ont
exercé une grande influence, voire étaient direeterdécisives, sur son développement spirfttieh

titre d'illustration, nous tirons quelques lignes dexte indiquant l'influence hégélienne :(.«)
namentlich ist mir seit dem Erscheinen der Reclisgpbphie zuerst ein heller Tag geworden, wo ich
mir nur eines dunklen Herumtappens bewusstswaddne autre question est que Hegel écrit de facon
sceptique des analyses comparées, au cours dmbexdu développement de sa connaissance relative a
la liberté, dans son ouvrage tardif intitMérlesungen Uber die Philosophie der Weltgeschichitesi,

il trouve que la confrontation des métaphysiqueisiaibe, indienne, grecque et de la métaphysique
moderne n'est pas fondée a cause des différensesitedles, résidant fondamentalement dans leur
développemerft®

Le sous-titre de Erbrecht Eine Abhandlung der Universalrechtsgeschicla@nstitue en lui-
méme un bon point d'orientation pour le classengmnt’ouvrage a tendance littéraire juridique. La
citation provenant de Thibaut, professeur de Ghgsrant comme devise, aide a connaitre 'avis de
lauteur :

«Das ist nicht die wahre, belebende Rechtsgeschigigiche mit gefesseltem Blick auf der
Geschichte eines Volkes ruht, aus dieser alle iJkaiten engherzig herauspfliickt, und mit ihrer
Mikrologie der Dissertation eines grossen Praktikeiiber das et cetera gleicht. Wie man den
europaischen Reisenden, welche ihren Geist kri#tigihrt und ihr Innerstes umgekehrt wissen wollte,
den Rat geben sollte, nur ausserhalb Europa ihrl fzi versuchen; so sollten auch unsere
Rechtsgeschichten, um wahrhaft pragmatisch zu wergi®ss und kraftig die Gesetzgebungen allen
andern alten und neuen Voélker umfassen. Zehn gdistWorlesungen tber die Rechtsverfassung der
Perser und Chinesen wirden in unsern Studenten mehren juristischen Sinn wecken, als hundert
Uber die jammerlichen Pfutschereiggic! G.H.), denen die Intestaterabfloge von Augustus bis
Justinianus unterlag’”’’ Soulignant la nécessité de la législation, Thib@mvoie dans cette ceuvre
polémique — cela explique le ton agressif — a bexice de la comparaison du droit de tous les
peuples. L'utilisation de cette citation comme devprend alors chez Gans la signification d’unedig
directrice.

Dans son ceuvre congue sur le theme d&ritersalrechtsgeschichte Gans passe en revue
les régles des droits de succession indien, chir@breu (dMosaisch-Talmudisches Erbrech,
islamique, dits droits de succession orientauxguet romain, médiéval, de I'Eglise, romans (égli
espagnol, portugais), francais, anglais, scanémdislandais, norvégien, danois, suédois) et defin
regles du droit de succession écossais. Dans f&ceréu premier volume, écrite avec l'intention de
[égitimer son analyse comparée, Gans indique dquere peut pas faire la distinction entre les droit
des divers peuples sur la base d'une soi-disaniosité juridique®® Il en découle directement que
I'histoire du droit des soi-disant\rtuosenvolkerss ne peut pas précéder en importance I'histoire du
droit des peuples dits non virtuoses. Il nie égaleingu’une winbedingte Rechtsvirtuositétcaractérise
le peuple romaif™®

En revanche, Gans admet que les Romains ont atemnteau le plus élevé dans le domaine du
droit abstrait. Il se refére surtout a la doctisoe la propriété et les contrats.

Selon Gans, si I'histoire du droit ne veut pas senér seulement a la constatation des
abstractions, en examinant dans sa totalité leldgvement du droit, elle devient nécessairement une
Universalrechtsgeschicht®ans l'interprétation de Gandniversalrechtsgeschichtgignifie qu’'aucun
peuple ni aucune période du développement du dmisont exclusivement importaifs.Par cette
interprétation, Gans ne limite pas I'histoire asg#g mais il I'étend & I'examen du présent atfS&tour
Gans, la comparaison ne signifie pas le nivellerrdantdroit des divers peuples. Le nivellement
aboutirait & la négation des traits particuliers dwers droits et masquerait leur « identié>Gans —

Z%voir FRANKLIN, The influence of Savigny and Gaps145.

Z5Voir GANS, Erbrecht, I.,p. XXXIX.

8 v/oir HEGEL G. W. F.Vorlesungen uber die Philosophie der Weltgeschidbtel..: Die Vernunft in
der Geschichte Hrsg. von HOFMEISTER J., 1970. p. 174 et sqg. €icore BICHLER,Die
theoretische Einschatzungp. 4-5.

27 \oir THIBAUT A. F. J., Uberdie Notwendigkeit eines allgemeinen biirgerlicherchie fiir
Deutschland. Civilistische Abhandlungd®14. p. 404.

28 \/o0ir GANS, Erbrecht I.,p. XXIlI.

29v/oir GANS, Erbrecht I.,p. XXIV.

220\/0ir GANS, Erbrecht I.,p. XXXI.

221 concernant I'idéologie historique de Gans voir GGIMNTINESCO,Einfiihrung,p. 103.

222 \/oir GANS, Erbrecht I.,p. XXXIV.
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bien que pour Ilui, & la différence de I'Ecole hikjae, le droit romain ne soit pas un
« Kryptonaturreht» — accorde une importance apparente au droit ironflachoisit le droit romain
comme son soi-disa@tandpunktdu fait que ce droit est le droit de RdAieonstituant le « centre » de
toute I'histoire. Ainsi, Gans souligne le rble pm@@ent du droit romain, pas seulement par référénce
la tradition. Il indique en effet que Rome influentécisivement — surtout au moyen dmperium—

le développement de I'histoire européenne, ce quiive I'étude approfondf@* des régles du droit
romain aussi. Il n'est donc pas exagéré de préteqde Gans livre un assaut surtout — a la différenc
par exemple d’'un Thibaut — a lamikrologische Altertumsforschung ce qui ne signifie pas encore le
« détrébnement » complet du droit romain.

L'aspect de Erbrechtde Gans est continué dans le premier ouvrage,gétiie Ehe in ihrer
welthistorischen Entwicklungcrit dans sa jeunesse (Wien, 1850). Bien qaitl wai que Gans ne sut
pas créer une Ecofé& son ceuvre put exercer des influences, méme urenniécaprés sa mort. Dans
son ouvrage traitant de I'histoire de l'institutidn mariage, ne se trouve aucune trace d’'un qugleon
aspect de I'Ecole historique. Nous tenons a leveglparce qu’Unger entrera plus tard en contact sur
plusieurs points avec les doctrines de I'Ecolechigtie.

Le traité analysant le mariage « dans son évolutitistoire mondiale » est la réaction d’un
auteur qui, au cours de ses études, a vu uniquesmatticles du Code civdutrichien Allgemeines
Burgerliches Gesetzbuate 1811), c’est-a-dire les régles d’un certairitqrositif.?2°

Peu aprés la parution de cet ouvrage, sous l'infleaede I'ouvrage monumental de Savigny
(System des heutigen romischen Rechits'éloigne de la comparaison et, dans segégailtérieurs, on
ne rencontre plus d’analyse compai@eCi-dessous, nous passerons briévement en revueales
essentiels de sa théorie se réflétant dans lepr@nt sur le mariage.

Dans sa préface Unger indique qu'il entend suivexattention, dans la sphére de son analyse,
les idées d’Hegel (la philosophie de I'histoif&)ll trouve insuffisant que Erbrechtde Gans constitue
presque l'unique exemple d'observation des docirinégéliennes lors de l'analyse des diverses
institutions du droit. En analysant I'ouvrage den&al constate queHrbrechtrepose en fait sur I'idée
de « I'Universal-Rechtsgeschichieet qu’elle n’est qu'une contribution secondairta philosophie de
I'histoire. A la différence de Gans, Unger ne passeevue que les caractéristiques des divers @gupl
et des diverses époques, en se concentrant sstitiiion du mariage. En s’appuyant sur la thése
« caeca sine historia jurisprudentimde Balduin, le juriste autrichien souligne, Idesla recherche des
diverses institutions juridiqué&s, I'importance de I'analyse historique (« génétiglleUnger met en
relief ensuite le fait qu'il exclut de ses exambsssoi-disant peuples ne disposant pas d’histoire.

La découverte de siecles entiers difficilement nstituables, lourds de luttes tribales parmi
guelgues peuples orientaux, constitue une taclasamnable et en méme temps impossibléVir
schneiden deshalb diese Volker als nicht gesclibletl aus, begnigen uns mit dieser Gesammt-
Schilderung der ehelichen Zustdnde und gehen zemgan Volkern des Orients Uber, welche sich zu
weltgeschichtlichen herausgebildet habeti’

La limitation aux peuples ayant joué un role « sthire mondiale » implique gqu’'Unger entend
analyser uniquement le droit matrimonial de peupl&dats déterminés. Parmi les paradigmes, il faut
relever I'importance du droit romain, bien qu'il m®it pas exclusif — il suffit de se référer a la
conception de Universalrechtsgeschichtd\ la différence de Gans, pour Unger, la réglewmigon du
droit romain ne signifie plus un Standpunk®. Le fait qu’Unger soumette a I'examen le mariage
suivant l'ordre chronologigue — c'est-a-dire n'aysgint pas par priorité le droit romain — en
témoigne. L'Antiquité gréco-romaine est traitée sorpied d'égalité avec les droits dits orientales (
droits de la Chine, de I'Inde, de la Perse, deyiig et de la Judée).

En examinant le rapport entre la tendance a I'mstgénérale du droit et le droit comparé on
peut conclure que le réle et la place des droitisja@s — y compris en premier lieu du droit romain
sont tout a fait autres chez les représentantedaleux tendances. L'un des pbles est représenté pa
Anselm Feuerbach qui sous l'influence dériversaljurisprudenzconsidére comme inutile I'examen

22 \/oir GANS, Erbrecht I.,p. XXXV.
224 Gans s’occupe de fagon détaillée de I'importancenénte du droit romain dans lintroduction
intitulée « Romische Geschichte und Rémisches Redetson ouvrage. (GANSGybrecht L, p. 1 et

sqq.) |
22 v/oir POLAY E.,Ursprung,p. 59.
226\/oir LANDSBERG—STINTZING,Geschichte (Text Il.)p. 917-918.
227\/oir CONSTANTINESCO Einfiihrung,p. 125.
228\/0ir UNGER, Die Ehe,pp. V-VI.
229 \/oir UNGER, Die Ehe,p. 1 et sqq.
#%v/oir UNGER, Die Ehe,p. 13.
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des droits que I'on peut qualifier uniquement dém@meénes historiques. Ainsi pour lui, le droitcaté

et le droit romain « propre » ne jouent pas de. ilEautre pdle se trouve I'ceuvre de Gans. Poileu
droit romain et les droits en général qui n'ontuq€ valeur historique — ainsi par exemple le droit
attique — constituent encore des objets pour uaéysé approfondie. De plus, le droit romain — dans
ce cas en matiére de droit des successions — jmst an réle de « guide ». Dans les ouvrages de Kar
Theodor Putter et d’'Unger I'épithéte « neutre »lagplus pertinente quant a leur avis sur la peise
considération des droits antiques. L'exigence dml#rontation des droits de tous les peuples — eném
sans l'accentuer particulierement — implique au%gude du droit hellénique antique et du droit
romain.

Dans les ceuvres des représentants de la tendancel’listoire générale du droit» la
comparaison s'étend a une tres large sphére. Dis Ide la majorité des jurisconsultes appartenant a
cette tendance — si I'on considére I'ceuvre entitfmselm Feuerbach — la comparaison englobe tant
les droits qui ne sont plus en vigueur que lesésyss juridiques en vigueur. Evidemment, la
confrontation des droits de tous les peuples né gteel réalisée qu’au prix de grandes difficul#ssi
chez Unger, au moins en ce qui concerne les drnitdgueur, les droits de tous les peuples ne st
soumis a I'analyse.

Mais Gans lui-méme, travaillant pourtant sur unetiéna extrémement riche, est dans
l'impossibilité d’examiner les droits de tous lesuples. Cette tendance a donc pour caractéristique
générale un classement reposant sur une appoécik nature subjectiveles droits examinés. Cette
position exprimée sous une forme particulieremesible dans I'ouvrage polémique de Thibaut est la
cause du fait que le droit romain ne peut pas rengans les recherches le role déertium
comparationis» — évidemment en guise de réaction a la conaepiol’ Ecole historique considérant le
droit romain commerototype

2. Le rapport du droit romain avec les autres drois antiques et 'orientalisme émergeant
Comparaison juridique reposant sur des rapportgthes

En passant en revue I'ceuvre des principaux repi@ssnde la tendance de I'histoire générale du
droit nous avons indiqué que la position de I'Eduigtorique, opposée a la comparaison juridique, ne
deviendra pas l@ommunis opiniade la jurisprudence européenne. Anselm Feuerbiubaut, Karl
Theodor Putter, Gans et Unger — parmi lesquelsaitexrtse proclament ouvertement successeurs de
Savigny — ainsi que Pitter et, dans les annéesarsuila publication deDie Ehe in ihrer
welthistorischen Entwicklungunger — proclament la nécessité des recherchepates. L'Ecole
historique ne réussit pas a rendre dominante sa@igggsméme dans la question relative a la
comparaison des droits « modernes ». Cela est @rpav I'existence de I&ritische Zeitschrift fur
Rechtswissenschaft und Gesetzgebung des Ausldiodele en 1829, dont les 26 volumes parus
jusqu’en 1853 — traitant en premier lieu du dra@hal, ainsi que de la criminologie — sont riches et
contiennent une matiére appartenant a la sphédecittcomparé™!

La Kritische Zeitschrift fir Rechtswissenschaft unds&egebung des Auslandpsrmit aux
juristes allemands de connaitre le droit étrangefjoea dans ce sens en premier lieu un réle
d’information. A notre avis, la parution deHaitische Zeitschriffut une sorte de déclaration de guerre
« ouverte » & I'Ecole historique, guerre dont l&prest tout au plus adoucie par le fait que lagev
n'embrasse pas primairement la sphére du droiéptia position de I'Ecole historique, opposée a la
comparaison, explique la phrase de Karl Salomo &g, essayant de justifier la fondation de laieev
gue nous citons ci-dessous :

«Wenn nun aus dieser Ubersicht des jetzt unter deopéischen Voélkern bestehenden
literarischen Verkehrs und des dermaligen Rechtandes der europdischen Staaten der Schluss
gezogen werden darf, dass das, was in irgend eswenpaischen Staafér die Gesetzgebung oder fir
die Rechtswissenschaft geschehe, auch die Ubeggerpaischen Staaten und Volker mehr oder
weniger interessiere, so bedarf wohl der Plan dmtiegenden Zeitschrift, der Versuch, dem deutschen
Publikum die Bekanntschaft mit den Rechten undreleimswissenschaftlichen Schriften des Auslandes
zu erleichtern, nicht erst einer Entschuldigung?

La limitation de I'Ecole historique au droit romaéh au droit allemand médiéval ne se manifeste
pas seulement dans la sphére de recherche des antiques. Ainsi, on peut rencontrer des effoets d
droit comparé dans le livre de Bunsen publié erBl&1qui s'’occupe du rapport entre les lois de Manu
et le droit romain. Bunsen est le premier qui, dsms traité intituléDe lure hereditario Atheniensium

21yoir CONSTANTINESCO Einfiihrung,p. 113.
22 y/oir Kritische Zeitschrift fir Rechtswissenschaft ung@&@egebung des Ausland&g1829) p. 25.
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(Géttingen, 1813), examine les rapports entre t@tdomain et les autres droits indo-européens. |l
constate que I'ordre du droit des successions lgseindiens, les athéniens et les romains est feané
«sic igitur hoc ex omnibus perspicuum eandem fuiegaed Indos, Athenienses Romanosque iuris
hereditari rationem »**

Le camp des chercheurs des rapports entre lerdrodin et le droit des peuples indo-européens
est déja assez considérable vers le milieu du X$¥ele?* L'apparition de cet intérét, réel ou
seulement supposé, peut étre expliquée par laseeples recherches orientalistes philologiques et
historiques. Sur cette reprise influe — entre autrele concours mis sur pied en 1824 par I'’Académie
des Sciences de Berlin et incitant & dresser sysignement la carte du droit judiciaire attidfieLes
bases idéologiques du droit comparé reposant sapfeort ethnique — de méme qu’en ce qui concerne
la plupart des représentants de la tendance dediteé générale du droit — remontent a la philos®ph
hégélienne mais également & celle de Fichte. Conuus I'avions déja indiqué en analysafrbrecht
de Gans, Hegel analyse minutieusement dans soté Wairlesungen Uber die Philosophie der
Weltgeschichtéa voie, le processus du progreés de 'humanité.

Les ceuvres linguistiques et d'histoire des langoesiparées de Bopp et Jacob Grimm,
s'appuyant en grande mesure sur les derniers aésude la linguistique comparée, jouent un role
sérieux dans le domaine de la philologie allema&itid I'intérieur de la dite tendance philologique
apparait a partir de sa naissance la tendance reryen, en d'autres termes, la tendance indo-
européenne, qui souligne I'mportance de I'ethroenmune, tendance qui peut étre rattachée pour sa
naissance au nom de Bunsen. Ici nous n’entendates paie des aspects philosophiques généraux de la
« théorie aryenne ».

Nous devons souligner que les recherches orietgsline ménent pas nécéssairement au
développement d’'une sorte de « théorie aryennens ti&a domaine de I'analyse juridique. Comme
exemple on peut se référer a I'ouvrage de I'exoebpécialiste des droits cunéiformes, Opeeture
Indorum criminalj publié en 1847 a Berlin, qui ne comporte aucuaeetde la création d’hypothéses
anti-scientifiques et de recherches forcées d'ajiedoavec le droit romafi’ Ainsi, I'orientaliste
allemand est plus celui qui en porte le nom quetiéable créateur de la « théorie aryenne » valeur
scientifique douteuse — Volterra rattache en fdé parution du livre d’Oppert ci-dessus mentiotmé
nouvelle tendané®® — et se présentant comme le résultat des rectecctentalistes. A cet égard, nous
devons rappeler le livre de Karl Theodor Puttehliguen 1846, c’est-a-dire un an avant la parutian
livre d’'Oppert, et ou il y a de nhombreuses réféesnau droit indien. Cette tendance « aryenne nou
d’'autres termes la tendance de I'histoire génétaldroit & accentuer excessivement le role derieth
commune, représente en réalité une déviation de-ciel

La théorie « aryenne » ou, autrement exprimée,de-auropéenne », gagne du terrain méme
dans la sphéere des recherches relatives directeangrdiverses institutions du droit romain. Ce gien
terrain est excellemment illustré par I'ouvrageRiEssbach intitul&Jntersuchungen tber die rémische
Ehe (Stuttgart, 1853). Dans la partie de « droit cor@padu livre I'auteur soumet a I'analyse les droit
indien, grec et germanique en examinant les dift&remodes de conclusion du mariage.

Dans la premiéere partie de son ouvrage Rossbadigisewéja que lananuscaractérise partout
la situation des femmes des peuples indo-europ&arame il écrit : {Die hausherrliche Gewalt und
mit ihr die Manus ist so alt wie die erste indoganische Familie»**°

Selon l'opinion de Rossbach, la conclusion du nggrieepose essentiellement sur les mémes
bases dans ces différents droits. Et bien que, @ihiécrit, il n'y ait pas de données historiques
dignes de foi a ce propos, et que tout cela negsdiine hypothésesic! G.H.), I'affirmation repose tout
de méme sur des analogies indubitabl®d e savant allemand explique la possibilité ou plus
précisément la raison d'étre de la comparaisonlggrarenté des peuples indo-européens et par le
maintien de liens étroits, ce que renforce enasipposition du derselbe Entwicklungsgang**

233 Cité par Bucci. Voir BUCCIl.a pretesa unitap. 348 et sqq.

234\/oir BUCCI, La pretesa unitap. 349 et p. 29.

235 Comme résultat de ce concours étaient publiésdgsages suivanter attische Prozess und die
Klagen bei den Attikernl-—I ., Darmstadt, 1824-1825. Cf. BISCARMrofilo, p. 7 et sq.

238 \/oir SCHNITZER,Vergleichende Rechtslehne, 13 et sq.

%7 Gilson écrit & juste titre: « ... M. Oppert joilat plus scrupuleuse conscience... ». Voir GILSON,
L’Etude du droit romainp. 28.

238 \/oir VOLTERRA, Diritto romano, p. 27.

29 \/oir ROSSBACH Untersuchungem. 37.

240\/0ir ROSSBACH Untersuchungem. 192.

241 \/oir ROSSBACH Untersuchunger. 198.
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La fonction du droit romain est différente damsricient Lawde Sir Henry Sumner Mairfé’ De
cet échange de rbles ou de fonctions il résultei-ende confronte avec le livre de Rossbach — que
pour Maine le droit romain est I'un degmcients laws.

Maine, qui a commencé sa carriere comme romagisiae haute estime pour le droit romain, ou
plus précisément pour f@risprudence romaineCela est prouvé méme par le texte cité ci-dessous
extrait de sa premiére étud®oman Law and Legal Eductiorc We are driven to admit that the Roman
Jurisprudence may be all that its least cautiousoeniasts have ventured to pronounce it, and_that
language of conventional panegyric may even fadrishf the unvarnished truth?*® L'importance du
droit romain réside fondamentalement en ce quejtagiteint le plus haut degré du développement, il
sert d’orientation dousles droits moderneé?

Dans son ouvrage, Maine — inspiré surtout pardesltats de la linguistique comparée épanouie
a cette époque — limite 'examen comparé a la spdes peuples indo-européens ou autrement dits
aryens. |l fait des recherches presqu’uniquemeaniasiiase des sources écrites, en limitant sesen@&m
au droit romain et en moindre mesure au droit asgén se référant selon les cas au droit grecuou a
droit indien** Dans le domaine de I'examen des soi-disémsient Codesla Loi des Xl Tables, La
Loi de Solon et les Lois de Manu sont dans I'enderdbcrites avec la méme importance. Le fait que le
droit romain soit — a lI'opposé par exemple du dimdtien — le produit d’une société dite typiquement
progressiste (typical progressive society*®) ne change pas cette identité d'importance.

Pendant les deux derniéres décennies du XiXeesiétl voit se formuler I'exigence de la
reconstruction de «Wrrecht» indo-européen. L'auteur de Graeco-italische Rechtsgeschichieist,
qui traite dans cet ouvrage des diverses institatates droits antiquéss unes a coté des autreg qui
relegue a larriere-plan la comparaison juridiqle, mise en lumiére des traits paralleles et la
reconnaissance des différences, se charge de tedmnge «ius gentium» et le «us civile» aryens.
(Alt-arisches lus gentium—II. 1889 etAlt-arisches lus civilel—II., 1892). La volonté de souligner la
communauté ethnique indo-européenne explique poutaist ne s’occupe pas — en empruntant sans
aucune critique la méthode de la linguistique ca¥pa— des institutions des peuples sémites, hamites
et autres. Comme le titre des ouvrages l'indiquastLse sert, au cours de la reconstruction deigan
droit aryen, de la terminologie du droit romain.

L’expansion de la théorie de Leist concernanelzherche des racines du droit romain dans le
droit des peuples aryens explique le fait que méhsging, faisant des études comparées au cours des
derniéres années de sa vie, suit essentiellemtatteadance dans son traité posthundergeschichte
der Indoeuropaef*’ Nous voudrions souligner que nous ne sauriong @eoir tache la mise en lumiére
minutieuse des rapports entre Jhering et le dasitparé*® Dans ce domaine nous nous contentons de
constater que Jhering, en critiquant la tendangendtique de la science du droit romain, souligne un
sorte de caractére instrumental de ce droit, ceiguifie, selon la formulation de Wilhelm, quedmmit
est cherché par Jhering dans le droit romifif’est de cette fagon que Jhering devient le pe&turde
I'Ecole appelée « comparaison juridique fonctiomelldont les fondateurs au XXe siécle seront Reibel
Lambert=>

Jhering reconnait d’ailleurs clairement la patticité de la maniere de voir des romains qui
peut étre exprimée pour le mieux par leuAltes, was Rom ist, erwirbt und leistet, verdanktsich
selbstund seiner Kraft; alles wird gemacht und organisien allem ist Planmassigkeit, Absicht,
Berechnung... Nichts wird von aussen entlehnt miénAhme des Volkerrechts; Staat, ReRatligion,
alles produziert Rom aus sich heraw®* Ce détachement caractéristique des romains exppeui-
étre que cet ouvrage de Jhering donne a plusigarsi€ de I'importance a la comparaison juridique.

242 | e titre complet de cet ouvrag&ncient Law: Its Connection with the Early Histarf Society and
its Relations to Modern Idegdkondon, 1861.)

243\/oir Roman Law and Legal Educatioi©ambridge Essays,. London, 1856,. p. 29.

244\/oir STEIN, Legal Evolutionp. 86 et sq.

245 5on séjour en Inde constitue la source de sa twame du droit indien. Voir STEIN.egal
Evolution,p. 92.

246 \/oir MAINE, Ancient Lawp. 13. et sq.

247 JHERING R.Yorgeschichte der Indoeuropéaekus dem Nachlass hrsg. von V. Ehrenberg,. Leipzig,
1894.

248 Zz\weigert s'occupe d’une fagon détaillée du rapgmtre Jhering et la méthode comparative. Voir
ZWEIGERT,Jherings Bedeutung, 238 et sqq.

29 \/oir WILHELM, Das Rechtp. 230 et sqq.

20v/oir RHEINSTEIN, Einfiihrung,p. 44.

#lyoir JHERING,Geist I.,p. 93.

64



L'aspect critique de Jhering, relatif au droit pifss’entrelace avec l'attitude historique qui
caractérise dans une si large mesure ses ouviagehangement indispensable du droit positif — dont
la base est chez Jhering |&weckdenken™? suppose I'analyse du droit sur des bases hisesiqu
L'analyse du caractére historique — ou selon Bigrli'observation du soi-disamausalitdtsgedanke
— joue un réle décisit®, s’étendant a la fois aux influences intérieureextérieures. Dans la sphére
des influences extérieures — au sujet du développeniu droit — on procédera a I'analyse du droit
des peuples et des Etats qui ont pu exercer uheeitie sur le développement du droit en question.
Chez Jhering, la conception de la « spontanéiéigutre » est remplacée par celle de la « causalité
extérieure ¥>* L’examen des impulsions extérieures améne Jhériagalyser, lors de la rédaction de
I'histoire du droit («Entwicklungsgeschichte desdmischen Rechts), le droit de « Brisches
Muttervolk» 2%

L’épine dorsale de Igorgeschichte der Indoeuropéest constituée par I'analyse du droit, des
habitudes de la « communauté originaire indo-ewenpé » (Gaudemet}® La mesure de I'accentuation
des traditions aryennes peut étre caractérisédeptait que Jhering ne tient compte des traditions
juridiques des peuples sémites (Babyloniens, PhegrscCarthaginois) que dans la mesure ou celles-ci
ont été transmises aux romains par l'intermédidér@euples aryens.

Les imperfections de I'ouvrage ne résultent padarnier lieu du fait que Jhering ne réussit pas a
le terminer. Sur ces imperfections Ehrenberg altitéentiorf>’ dans la préface de I'ouvrage posthume
édité par lui. Il indique que la révélation précitkedroit du « peuple-mére aryen » constitue uoketa
impossible puisque ce droit ne s'inscrivait pasoeadans les cadres d’un Etzt.

Pour Jhering, le droit romain joue un réle déas&me dans le domaine de la comparaison
reposant sur des bases ethniques. Cela est mantie fait que I'examen du droit archaique des [E=up
indo-européen devient nécessaire du seul fait beenty souhaite écrire I'histoire du développentknt
droit romain. En effet, l&/orgeschichte der Indoeuropéder comme nous l'avons déja indiqué ci-
dessus — est faite sous une forme congue pour oldeepartie introductive d’'une étude destinée a
représenter I'histoire du développement du draitaim?*° La théorie aryenne dans I'ouvrage de Jhering
— comme base de la comparaison — constitue un megevant a inventorier I'histoire du droit
romain.

La tendance aryenne, dont la base est avant tolaiqmique, survit et exerce son influence
effective également au cours du XXe siécle. L'ateation du passé indo-européen commun permet a
Amaduni, spécialiste du droit arménien, de fairedaparaison entre I'Etat arménien et I'Etat romain
de I'époque duegnum

En partant du passé indo-européen commun ou lememeement de la linguistique est
manifeste, Amaduni fait le parallele entre 'Etaménien organisé sur la base archaique clanique et
I'Etat romain de I'époque de la monarchie. A soisalethnie indo-européenne commune constitue le
fondement des diverses institutions paralléles it domain et du droit arménien. Comme il écrit :
«Fra il diritto romano et quello armeno vi fu certm fondo comune, di provenienza etnica comune
indo-europea (...). Un fondo commune tra due dititflidentita etnica»?®°

L’'accentuation de I'ethnie commune constitue uasebd’analyse, et cela pas uniquement dans
'examen des institutions semblables de plusiedmsits. L'ethnie commune joue un rble trés
considérable, méme dans le domaine de la rechdesh@stitutions du droit romain. Dans I'Allemagne
des années 1930, I'accentuation de I'ethnie comndans les recherches sur le droit romain acqurert u
contenu directement politique. Pour écarter I'aatios de l'individualisme énoncée a propos du droit
romain, Schénbauer en accentue d’autant plus feneia diteGemeinschaftsbezogenh@itEnsuite, il

%2 \/oir FIKENTSCHER,Methoden des Rechtll., p. 277. Cf. encore: WIEACKERlhering und der
,Darwinismus”, p. 77 et sqq.

23\voir BIERLING, Juristische Prinzipienlehre Vp. 35. n. 26.

4\oir BIERLING, Juristische Prinzipienlehre Vp. 36. et sqq.

%5 voir la préface de Ehrenburg a l'ouvragd/orgeschichte der Indoeuropaede JHERING,
Vorgeschichtep. I.

26 \/oir GAUDEMET J.,Organisme et évolutiom. 141.

%7 Concernant I'évaluation de cet ouvrage de Jharingncore BUCCILa pretesa unitap. 351. n. 30.

28 \/0ir JHERING,Vorgeschichtep. IX.

29 gelon Fikentscher I'ouvrage/orgeschichte der Indoeuropaeappartient au domaine de
'anthropologie juridigue ou — peut étre —a la smhéde la sociologie historique. Voir
FIKENTSCHER,Methoden des Rechtd ., p. 250.

20\/0ir AMADUNI, Influsso,pp. 244 et 257.

21 voir SCHONBAUER, Zur Erklarung,p. 181 et sqqidem Untersuchungenp. 264 et sqqidem
Studienp. 345 et sqq. étlem Zur Frage,p. 195 et sqq.

65



s’efforce de rapprocher le droit romain du droitrganique dont les qualités « positives » offrerd un
protection adéquate pour le droit le plus dévelogpénonde antique. Le moyen de ce rapprochement
est la référence a lairdogermanische Blutsverwandschaff?

Dans son rapport, Schonbauer cherche a prouverl'térét de la communauté jouit
nécessairement d’une priorité chez les Romains —maims jusqu’'a I'époque du Principat — face a
l'intérét individuel. En outre, les communautés eines sont les soi-disaRtihrungsgemeinschaften
qui impliquent déja en elles-mémes une sorte dangiar de la prise en considération de l'intérétade
communauté. La défense du droit romain face aueeuwsysteme politique qui le considére comme un
droit « cosmopolite » — c’est ici que nous renvayam point 19 du programme du parti nazi de 1920
qui sera encore analysé plus tard dans la spheré deantike Rechtsgeschichte — motive
considérablement la référence aux arguments repasen« lindogermanische Blutsgemeinschaft
Des arguments de nature semblable se trouvent fai adire sans la mention de I'ethnie commune —
méme dans I'étude de Kaser intituRémisches Recht als Gemeinschaftsordnpuogliée en 193¢2 1|
faut mentionner encore que les arguments de Schénlve sont pas reconnus par les germanistes (ni
par ché/xerin), qui continuent a se référer a I&hce majeure entre le droit germanique et lé dro
romain:

C’est donc sur la base de I'ethnie que la thédumit les droits de certains peuples parents ou
estimés parents. D’autre part, cette théorie amyemmotivée politiquement, « se développe » jusqu’'a
nier la possibilité d’'une comparaison entre lesitdrde peuple sans rapport ethnique les uns agec le
autres. C’est sur cette base que Schonbauer rigettamparaison entre le droit germanique et lét dro
romain®®® La conception de Schénbauer est vivement critiqpafeKoschaker selon lequel on ne doit
pas attribuer & la race une importance particuliéaes la sphére des recherches en histoire du?®froit
Dans I'examen des droits antiques le soi-didamturkreis qui n’est pas en premier lieu de racine
ethnique, ne fournit aucune explication sur le icautement, connu dans les droits germaniques, ,slave
grec et babylonien — écrit Koschaker. Dans les eatlies sur I'histoire concréete des institutions,
I'observation du rapport ethnique se présente éwdent aussi sans racisme politiquement motivé.
Ainsi, par exemple, dans son étude analysant tiamde la culpabilité et du préjudice dans I' Anfiig,
Condanari-Michler parle du arisches Prinzip der Verschuldenshaftumg et de «semitische
Erfolgshaftung»2®’

C’est ici que nous mentionnons que Bernhoft amraadés les années 1880, dans ses études
sur I'histoire du droit de famille, la valeur foment relative du rapport ethniqtf.En reconnaissant
l'importance du rapport reposant sur la base nbnigte, il écrit : Basken und Magyaren stehen uns
in ihren Sitten und ihrem Recht viel naher alsidi#gogermanisch sprechenden Inde?™

La théorie du droit indo-européen commun exerceisfiuence, pendant la deuxieme moitié
du XXe siecle, surtout dans le domaine des reckerdi droit romain archaique. Les représentants de
cette théorie identifient les institutions du dna@imain, que I'on ne peut pas reconstituer aujduig’
aux institutions connues sur la base des sourdgiares du droit de chacun des peuples indo-
européens. Raymond Bloch est d’avis que, lors dedanstruction des diverses institutions de I'anci
droit romain, I'analyse comparée des droits degplesuindo-européens est indispensable. Bloch tient
non seulement pour opportun mais, expressément,ngméssaire I'examen comparé. Il s’exprime ainsi
. « les problémes qui se posent, divers dans ledmalu plus ancien droit romain doivent (...) étre
envisagés en comparaison avec ce qui se pas$mat&époque, chez les peuples indo-europééfis. »

Quant au fond, I'une des variantes de la conceptdie la soi-disanteommunauté de sort
(Schicksalsgemeinschpfest la théorie de l'unité italo-celtique, « latiedimite a un territoire plus
étroit, notamment & la sphére des peuples vivantlaupéninsule italienne, le droit d'origine
commune. » La théorie de « l'unité italo-celtiquensarquée par le nom d’Antoine Meilfét est la

%2 gchénbauer formule cette penséeDauitscher Rechtshistorikertagii s’est tenu en I'an 1936. Voir
CONRAD H.—DULCKEIT G.,Bericht tiber den SDeutschen Rechtshistorikertag in Tibingen vom
12-15. October 1936, p. 539 et sgGS(Rom Abt) 57(1937).

23 KASER M., Rémisches Recht als Gemeinschaftsordnitimster, 1939. Concernant I'évaluation de
cet ouvrage voir STOLLEIS3emeinwohlformelrmpp. 35—37.

24 Cf, STOLLEIS,Gemeinwohlformelm. 35.

25 SCHONBAUER,Zur Frage des Liegenschaftserwerpset sqq.

28 \/oir KOSCHAKER, Was vermag die vergleichende Rechtswissensghaft7.

27 CONDANARI-MICHLER, $ber Schuld und Schaden,28 et sq.

28 \/oir BERNHOFT,Zur Geschichte des europaischen Familienrechispl., 160—221.

29 BERNHOFT,Zur Geschichte 1 p. 19.

20B| OCH, Réflexionsp. 233.

271 \oir BLOCH, Réflexionsp. 234.
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version nuancée et plus fine de la conception préxdiun droit indo-européen commun se présentant
au sein de l'unité indo-européenne, car elle saalitp nécessité de la stratification, du groupement
conformément au territoire.

La conception d’'un droit « préhistorique » se préant sous la forme d’un droit indo-européen
commun — dans ce cas abstraction faite de son mordeentuellement politiquement rétrograde (cf.
Schénbauer) — est erronée parce qu'elle suppogessaicement un progres historique homogeéne.

Volterra estime que la supposition d'un soi-disait préhistorique est de valeur relative. En
outre, il considére que cette supposition est threent nuisible du point de vue de la reconstradties
diverses institutions du droit romain, puisque eltypothése est batie sur le sol mouvant du
développement uniformisé de I'histoire du droittdes les peuples de I'Antiquité?

En laissant de c6té les voies de développemettrigge différant entierement les unes des
autres, Dumézil compare tonfarreatio et I'ususconnus chez les Romains avec les divers rites de
mariage habituels en Inde et croit découvrir uneniidé entre les institutions des deux droits se
développant sur une méme base tout en différanel'de I'autré’® Le représentant de la théorie
affirmant l'identité des formes de la célébratiom mhariage dans les deux droits est Devoto, mais il
« révéle » uniquement les paralléles decdafarreatio et de lacoemptiodans le droit indien, et sa
théorie est du reste loin d’étre homogéffe.

Les ouvrages inspirés par la comparaison jurididandés sur le rapport ethnique jugent
differemment le poids du droit romain. Il est vigiie dans les études de Bunsen et d’Oppert le
déplacement du centre de gravité découle du caeadi¢ théme traité alors que le droit romain ne
remplit quasiment qu’un réle dertium comparationis

En revanche, dans I'ouvrage de Rossbach, exammamariage romain, I'analyse reposant sur
le droit romain est complétée, élargie, par un aopil sur le droit des peuples aryens. Maine aussi
avec une attention particuliére le droit romairaigisi, les institutions du droit romain sont comfiées
de maniére décisive avec I'analyse ‘datient Law La circonstance que Maine suive avec attentisn le
théses et les traditions des droits grec et indignchange rien. Le réle de I'hypothése est encore
relativement minime chez lui. L’analyse des draitgiques restant en dehors du droit romain joue che
Jhering de maniére presque déclarée une fonctibh-@un peut constater qu'au XIXe siécle le droit
romain maintient son importance centrale dans detidance de la recherche. Par conséquent, on ne
peut dans I'ensemble qu’observer I'élargissemensiciErable du terrain de I'analyse. C’est vraiment
une réaction aux aspects de I'Ecole historiquestare réfractaire a la comparaison — qui s’affirme
selon les tendances.

La tendance ethnique, reposant sur les résutata linguistique comparée, survit. Dans des
circonstances historiques spéciales cette tendémd® recherche gagne encore un contenu politique —
illustré en premier lieu par les ouvrages de Schiisb— motivée en partie par I'effort tgitimation
ou en d’'autres termes, de défense du droit roniairthéorie aryenne a contenu politique conduit en
dernier lieu & un rétrécissement considérable daitedes analyses comparées — bhien qu’elle matte e
relief le réle éminent du droit romain — car ellekit les droits des peuples non aryens de la spiés
analyses possibles.

Dans le domaine des recherches relatives au dvaigin archaique, y compris dans les
derniéres décennies (voir les ouvrages de Devaimédzil, Bloch et Meillet), on retrouve cette théori
mais parfois dans une forme restreinte au seuitdieer de I'ltalie. « L'Unité italo-celtique » n'e¢s
gu'une variante de la tendance ethnique — quaritodgb, cette conception est aussi de nature
philologique.

3. L’influence de I'élargissement de la source-basir les recherches comparées

L'émergence de la linguistique comparée constpeadant la premiére moitié du XIXe siécle,
la base essentielle de I'examen comparé dans téeneghes analysant les droits antiques. Outre les
stimulants issus des autres sciences (les résd#dtsistoriographie sont toujours pris en consaién)
les papyrus découverts dans la deuxiéme moitié tX° Xiécle et publiés en série donnent une
impulsion aux chercheurs, analysant sur une basgaete le droit romain et les autres droits. La
parution des papyrus en grande masse — commedtirdRabél® — signifie la méme chose pour les
chercheurs des droits antiques que la découvestendauscrits pour les humanistes de la Renaissance.
Gréace a I'analyse des papyrus, un résultat surptenagit sous deux aspects. On apprend d’'une part,

272\JOLTERRA, Istituzioni, p. 330.

23 DUMEZIL, La religion, p. 585 et sq.

2" DEVOTO, Origini indoeuropeep. 323.

2> RABEL, On Comparative Researc, 868.
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que les divers schémas de I'antique droit hellémigu lakoinéjuridique — et ses principes sont plus
prés de la pensée juridigue germanique que du droifin classique. D’autre part, on peut se rendre
compte, sous une forme plus claire, des rapporigigues étroits entre le contenu des papyrus
démotiques égyptiens et de celui des papyrus goecsiui est fondamentalement lié au « style » de
délivrance analogue des documéentsA coté de la révélation de la matiére-papyrus —ddaouverte
des sources cunéiformes ne doit pas étre ignord@ mise au premier plan de I'aspect historique joue
aussi un role important.

Kaser observe que I'aspect historique généraleampté aujourd’hui dans les recherches de
droit romain — abstraction faite des germes segmt@sit chez les représentants de 'Ecole Humaniste
— n'apparait que pendant la deuxiéme moitié du Xdkele?’’

L'aspect historique, supposant un élargisseméwlitie la base-source, demande I'application
de nouvelles méthodes. L'exigence de l'analyse @é®w des droits antiques surgit comme une
prétention théorique. Il devient de plus en plusdémt que I'examen reposant sur la simple
juxtaposition, les unes a c6té des autres, d'utgiits de plusieurs droits ne signifie pas encoreéel
examen comparé. Cela signifie que, par exempleaikement paralléle des diverses institutions it d
romain et de droit grec antique ne peut pas éamstiiié encore en lui-méme a la comparaison jutidiq

Bekker voit déja pertinemment a la fin du siéakenier que la condition fondamentale de la
comparaison juridique est ce qu'il appellgemeinsame verbindende Betrachtwnglont le critére est
constitué par le but dans lequel les institutions divers droits — et cela vaut aussi pour lestslroi
antiques — sont confrontées les unes avec lessa(ftre

La base-source s’élargissant dans plusieurs dewairla fois — ce qui élargit dans la méme
mesure I’horizon de la recherche sur les droitgjaas — aboultit & la mise au premier plan de I'espe
historique. Néanmoins, a cause de I'absence de egiemeinsame verbindende Betrachtungcet
élargissement ne méne pas nécessairement a laevigémérale de la comparaison, comparaison qui ne
se borne pas seulement a la constatation des relssm®s formelles et des parallélismes. Cela nous
oblige a signaler que les ouvrages a analyseiaur&ment seront considérés dans leur majorité @ammm
des ouvrages comparées seulement au sens formel.

Le manuscrit intitulé «ivre syro-romain», découvert par Land et publié pour la premiéis f
en 1862, donne une impulsion décisive aux spétialicherchant 'origine orientale des diverses
institutions du droit romaif’® L'origine dulLivre syro-romaindérivant d’auteurs inconnus peut étre
ramenée avec toute probabilité au Ve siécle api€$%

Cet ouvrage est traduit plus tard en langues rayeiearménienne et géorgienne, ce qui prouve
que I'ceuvre est généralement connue. La premiadei¢tion duLivre syro-romainen allemand et son
commentaire constituent le mérite du juriste Bresde l'orientaliste Sach&ff: Il n'y a pas de
communis opinisur la question de savoir dans quel type de squrithque leLivre syro-romainpeut
étre classé. Taubenschlag et Hermesdorf parlesttdiment d’une codification, alors que Bossowski et
Maridakis appellentcode le Livre syro-romain et enfin, Mitteis homme cet ouvrage simplement
« Rechtsspieget d’'aprées Ie&sachsenspiegell y a une divergence aussi sur le point de sayaeél droit
est reflété par I&ivre syro-romain C'est I'influence hellénique que relévent Ferrikarst, Mitteis et
Rabel, alors que T.H. Miiller accentue l'influen@s diroits cunéiformes et du droit hébf&u.

En passant en revue la littérature extrémemehe rielative alLivre syro-romainSelb se
référe a juste titre & 'exemple du « camélédf»C’est suivant les buts que poursuivent les divers
auteurs dans leurs recherches gu'ils considerelnt/te syro-romaincomme un recueil renfermant du
droit syrien, ou comme un code contenant en pretiéer du droit hellénique, ou éventuellement
comme une source de droit fixant le droit « commudes peuples de la Méditerranée antique. Une
source de polémique est encore la question dersgieiLivre syro-romairnrenferme les diverses régles

276 cf. RABEL, On Comparative Research, 868 et sqqg. Concernant I'importance du docurdans le
droit de 'Egypte hellénistique et dans la pratigi@spoleis grecques voir WOLFFDas Recht der
griechischen Papyri Agyptengp. 3-7.

277\/oir KASER, The Science of Roman Law Todgay3.

278 \/oir BEKKER, Aus den Grenzmarkep, 90.

219 oir KOSCHAKER, L’histoire du droit,p. 276 et sq., LANDAndecdota Syriacap. 1 et sqq. et
VOLTERRA, Diritto romano,p. 35.

280\/0ir NALLINO, Sul libro Siro-romanop. 222.

21 BRUNS G.K.—SACHAU E. Syrisch-rémisches Rechtsbuch aus dem fiinften JatienyLeipzig,
1880.

22 \/oir SELB, Le livre syro-romainp. 330 et sq.

23 \/oir SELB, Le livre syro-romainp. 331.
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du «Reichsrechb ou bien s'il contient les régles dwaelksrecht»?** Nallino, Volterra et Selb ont le
mérite de démontr&f’ contre la supposition considérée comme dominartégiaurement par Mittef$?
que leLivre syro-romainfixe en premier lieu les régles duReichsrechb. Selb est le premier a
souligner dans son ouvrage — cette fois a I'oppeséNallino et de Volterra — que lévre syro-
romain rend publique non seulement quelques réglemisigivile et des constitutions impériales d'un
point de vue « didactique », mais qu'il suit desx/éout I'ordre juridique romain, y compris égalame
le ius honorariunt®

La découverte et I'étude scientifique ldure syro-romainfavorisent largement les recherches
relatives aux rapports entre le droit romain etdests antiques (orientaux), et I'analyse de lezffets
réciproques®® L’élan des recherches comparées est accéléréapdédouverte en 1884 du « code »
contenant le droit de Gortyn, dont I'interprétat®m fait au moyen de la comparaison avec I'utilisat
de fagon analogue des institutions de droits romgermanique, slaveetc®® Cette animation,
positivement appréciable en elle-méme, porte enlalgenése de théories reposant sur des hypothéses
certes courageuses, mais anti-scientifiques.

Parmi les représentants de ces théories repasiades fictions de la fin du siécle dernier, une
place éminente est occupée par quelques origetalifrancais qui considérent le droit romain cemm
une sorte d’'amalgame des regles des droits anti§adsn le célébre égyptologue du tournant duesjéecl
Revillout, leius civile est d’origine babylonienA®, tandis que léus gentiumse développe & son avis
plutét sur le « point d’intersection » des droitsaldéen, phénicien et égypti&h. Revillout croit
découvrir en fait dans le développement du drofiaim la chaine d’« emprunts » successifs. Selon son
avis : « (...) I'histoire du droit romain n’est glgue I'histoire d’'emprunts successifs (.2¥%e fait que
'égyptologue attire I'attention sur les ressemblkm formelles des diverses institutions des droits
antigues — ainsi par exemple dans le cas dgpdtmsioet du serment que I'on peut retrouver dans le
droit égyptien — ne poserait encore pas de protsé&feMais la difficulté surgit quand Revillout pose,
dans presque tous les cas, la question de l'origine

La conception de Revillout, fidele de maniére émuente d’ailleurs a elle-méme, rappelle la
conjecture de « I'Ecole diffusioniste » créée ergleterre au XIXesiécle. Les représentants de cette
école considérent toutes les cultures comme diweiggyptienne ou plus justement babyloniefthe.

Un autre important orientaliste francais de la fin XIXe siécle, Lapouge partage, sur
beaucoup de points, les vues de Revillout. Selgouge, qui souligne I'influence du droit assyriem s
le développement du droit romain, peaetor applique a Rome le droit dgeregrini ce qui a pour
conséquence de tramer déléments du droit gla®grini le droit romain, qui renferme ainsi les
composantes essentielles des droits orientaux.

Le caractére forcé de la conjecture de Lapougmesiué par le fait que cette thése repose sur
une base de sources trés modeste. L'analyse dulmaddeau écrit en caractéres cunéiformes lui perm
de parvenir & cette conclusion dans son étudeliétite dossier de Bunaniturf?®

284\/0ir SELB, Zur Bedeutungp. 5 et sqq.

285 \/oir dans la littérature SELE,ur Bedeutungp. 5 et sqq.

288 \/oir MITTEIS, Reichsrecht und Volksrecht, 210 et sqq.

%7 voir NORR, W. Selb: Zur Bedeutung des Syrisch-Rémischen Redhiss(rec.), p. 505. Selon
Guarino leLivre Syro-Romaim’avait pas contenu lieis honorarium Voir GUARINO, Guida allo
studio,p. 149.

28 \olterra donne la caractéristique suivanteLdue Syro-Romainc (...)il Libro fu considerato come
un e sempio del connubio fra il diritto romano ettiorientali. » Voir ZITELMANN, Aufgabenp.
12.

289 \/oir VOLTERRA, Diritto romano, p. 37.

29 gelon Revillout: « A 'Egypte, les Quirites emptérent d’abord leur droit civil primitif; (...)
Babylone leur droit prétorien et commercial. » VREVILLOUT, La Créancep. 2.

291y/oir REVILLOUT, Les obligationsp. 1 sqq.

292 \/oir REVILLOUT, Les obligationsp. 79. Les autres ouvrages de Revillout ayantimp®rtance
pour la comparaison juridique sont les suivabes rapports historiques et légaux des Egyptiens et
des Quirites jusqu’aux emprunts faits par la loisd€ll tables au Code d’AmasisParis, 1902,
Précis du droit égyptien comparé aux autres drdisl’Antiquité,.l., Paris, 1903. Etes origines
égyptiennes du droit civil romaiRaris, 1912.

293 \/oir REVILLOUT, Précis du droit...p. 1184.idem Les origines égyptiennes.p., 4 etidem p. 63
et sg. Cf. encore: SEIDISponsiop. 168 et sqq.

294\/oir HAIDER, Vergleichende Vélkerkundp, 185.

29 Concernant I'évaluation de I'ceuvre de Lapouge WHIFTEIS, Reichsrecht und Volksrecht, 13. n.
1. et VOLTERRA Diritto romano, p. 45 et sq.
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Le caractére « amalgame » du droit romain esty#ppelon Lapouge par le fait qu'une partie
considérable des jurisconsultes provient d’une ietlétrangere (par exemple : Papinianus, Paulus,
Ulpianus,etg. C’est a juste titre que Mitteis rapproche I'omude Lapouge de celle de Revillout en
remarquant de facon ironique pour caractérisekledsultats » scientifiques de Lapouge auch E.
Revillout hat auf diesem Gebiet Erhebliches gadeist®™ Il serait évidemment erroné de considérer des
idées finalement aussi « fantaisistes » comme warstiques du droit comparé — bien qu'il y ait
d’autres chercheurs qui considérent que I'enserdbledroit romain ou du moins certains de ses
principes sont lelerivatumd’un droit étranger. Ainsi, Casatti souligne leatdére étrusque du droit
romain?®’ Dans la littérature francaise, on voit se renfotagendance qui considére sceptiquement la
formulation des hypothéses reposant sur une comspara sans bords ». Dans son ouvrage édité
plusieurs fois,Le mariage civil et le divorce dans I'Antiquité dans les principales législations

modernes de I'Euroé%g, Glasson allie I'aspect historique avec I'analgsemparée. Il conceéde une
autonomie pertinente aux différents droits anticga@ss accentuer leurs emprunts.

L'ceuvre de Glasson est digne d'étre mentionnésqpildn n’y trouve aucune trace de la
théorie aryenne supposant la parenté ethnique.epéque la ressemblance éventuelle avec I'accord
juridique historique. L'ceuvre de Glasson — commen$tantinesco l'indique — a une importance
considérable méme pour le droit comparé moderngueda typologie, reposant sur un critére objectif
explique en permier lietr?

Gilson suit essentiellement Glasson en mettantredief le caractére autonome du droit
romain®® Tout en accentuant & maintes reprises le caraatégmational du droit romain, Gilson
renvoie a « l'association organique » au moyen atpidlle le droit romain, autochtone dans son
ensemble, ne subit pas de changement essentiel.

Ce sont quelques phrases de sa prise de parteluctive, dans son ouvrage intitul&tude
du droit romain comparé aux autres droits de I'Ayuité qui peuvent rendre au mieux la substance de
la conception de Gilson : « Né en Italie — (saddeit romain, G.H.) —, il s’est étendu sur d’autpss/s
qui, tous, avaient subi et conservé I'empreintefgrde de Iégislations anciennes et d'idées
traditionnelles. Au contact de ces idées juridiqédsngéres dont la persistance est aujourd’hui
nettement établie, il a renouvelé sa substances,Mamme les organismes, il s’est assimilé ces
éléments étrangers. Ceux-ci I'ont, au contrairefiéi et rajeuni. 3

On ne trouve aucune trace de la prise de posgkbréme relative & la question darivatum
dans les ouvrages de Lambert et d’Appleton. En examh la « vie ultérieure » des diverses formes
créées dans le droit romain, Lambert ne considase @u point de vue de « I'histoire comparée » le
droit romain comme « 'amalgame » des droits amtigtf Le méme propos soulignant le caractére
autonome du droit romain se trouve dans le trdé@pleton, lequel aussi reconnait I'authenticitélde
Loi des XII Tables dans son ouvrage s’occupantremier lieu du testameft

Dans la littérature allemande de la fin du Xi¥écle — nous voudrions souligner que cette
constatation se réfere encore a la période prétéldamonnaissance d€odex Hammurabi—
I'élargissement de la matiere-source ne conduitégpées naissance de théories anti-scientifiquesgell
que celles marquées dans l'orientalistique fraecdés noms de Revillout et de Lapouge.

Dans son ouvrage, que I'on peut considérer jusgo&jours comme fondamentd&eichsrecht
und Volksrecht in den dstlichen Provinzen des réingin Kaiserreichg1891), Mitteis compare les
Volksrechtehelléniques avec « le droit impérial », et attelbun réle important a l'influence grecque
dans la formation et dans le développement du drpitin postclassique.

Mitteis motive la nécessité de I'examen d&sksrechteen disant que cela permet de déceler
l'influence des idées helléniques exercées surd@ cbmain. Dans l'introduction de son livre, itré :

« Ist die Erkenntnis des fortdauernden Volksrechtior an und fur sich lehrreich, so ist est doch ein
héheres Ziel, die befruchtende Riuckwirkung desséimein Recht zu verfolgen. Hier vollzieht sich ein w

29 \/oir MITTEIS, Reichsrecht und Volksrecht, 13. n. 1.

297 \oir CASATTI C., Fortis Etruria. Nouvelle éd. I.-Origines étrusques du droit romaiRaris, 1888,
pp. 35 et sqq et 49 et sqg. Bléments du droit étrusqué&xtrait de I'ouvrage du ius antiquum.
Vegoia. Droit papirien. Lex Regiae. Lex XII tabwlar. Gai Institutionum commentari®aris, 1895

2% Cet ouvrage a été publié pour la deuxiéme fois&80.

29 V/0ir CONSTANTINESCO Einfithrung,p. 126.

30v/oir GILSON, L’étude du droit romain.

301 v/oir GILSON, L’étude du droit romainp. 10 et sq.

%92 Voir LAMBERT, La tradition romaine concernant la succession dasnés du testament devant
I'histoire comparéeLyon, 1900.

303 oir APPLETON, Le testament romain. La méthode du droit comparéaethenticité des XlI
Tables Paris, 1902.
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eltgeschichtlicher Proze grelevé par G.H.Jer griechische Rechstgedanke verbindet
30

sich mit dem rémischen, und beide treten gemeinamVeg in die Zukunft an. N

L’élément fondamental de la conception de Mitess que les droits antiques sont équivalents
au droit romain. En méme temps — a I'opposé pamgie de Revillout et de Lapouge — en utilisant la
comparaison de Koschaker, Mitteis ne « détronessigdroit romain, mais éléve les droits antiquea a
hauteur® Bien que Mitteis s'intéresse en premier lieu sitaation réelle du droit romain dans les
provinces orientales damfperium pendant la période postérieure &lanstitutio Antoninianamais en
dépassant quand méme la sphére des recherchesistiquas traditionnelles, il mettra en marche la
tendance de I'antike Rechtsgeschichtequi sera analysée plus tard en détail.

Dans la premiére partie de la troisieme éditidniversalgeschichte des Handelsrecht&891)
de son ouvragélandbuch des Handelsrecht§oldschmidt critique ouvertement ce qu'il appdble
«dogmatische Isolierungsmethosdeui considere le droit codifié en vigueur comumetout achevé en
utilisant la matiére historique disponible exclesient pour le &tatistisches Interpretationsmittef°®
Bien que Goldschmidt se délimite & lavergleichende Jurisprudenz’®’ privée selon lui d’aspect
historique, son ceuvre constitue essentiellementt-eela concerne surtout les spécialstes des droits
antiques — une analyse de caractere comparé. Uautet en relief I'unité économique de la
Méditerranée antiqu®® ce qui motive l'analyse des institutions des draégyptien, babylonien,
assyrien, grec, y compris surtout I'analyse destirions du droit attique, du « droit commercial$et
enfin du droit romain sur la base de la méthodmtigue « génétique ».

Goldschmidt, éléve de Mittermayer, affirme quenpiaies droits, le droit romain est le seul
droit dont la «feste Rechtsgestaltungsoit caractéristique® Il soumet Revillout & une critique sévére
par la citation du livre de ce dernier kes obligations en droit égyptien parce qu’il ne reconnait pas
la création juridique comme procédantgkniusromain («Rechtsschopfung) 3**

Revillout ne nie pas cependant que si les gernessdiverses institutions appartenant a la
sphere du droit « commercial » apparaissent déjs des droits babylonien, égyptien, phénicien et
hellénique, ces transactions ne revétent de foumeigue pertinente que dans le droit rom#fmPour
Goldschmidt, le fait de I'emprunt aux droits étrargjantiques — ce qui signifie une sorte de réoapti
— ne diminue en aucune facon la valeur de la réghgation juridigue romaine. D’ailleurs,
I'établissement de la mesure de 'emprunt se heudes difficultés parce que les institutions destsl
antiques, en dehors du droit romain, ne peuvemnitgre reconstruites ou ne peuvent I'étre que tres
difficilement. Il renvoie directement au domainees réves et des fables » I'hypothése se rattaalant
noms de Revillout et de Lapouge et selon laquelldrbit romain aurait « recu » aux ler, lle et llle
siécles, par I'entremise des Phéniciens, des élsmégniciens, babyloniens et égyptiéfis.

Il est nécéssaire de mentionner que Goldschmidtien@as I'assimilation « des éléments de la
culture hellénistique » qui survient sans contasi suite de I'expansion territoria¥.1l est donc loin
de « détréner » le droit romain, mais il en soudigimportance éminente de maniére trés conségquen
Le savant compte parmi les créateurs du droit cowialenoderne, ayant fondé Eeitschrift fur das
gesamte Handelsrecht sollicite des analyses comparées et proclargibrité du droit romain dans la
sphére des droits antiques de la Méditerranée.

La stéle découverte en 1901 a Susa contenafollex Hammurabdonne une nouvelle
impulsion aux recherches compar&@sl n’est pas invraisemblable que Mommsen, qui aerguit pas
jusque la de recherches comparées, ait été inspirée nouvel et important élargissement des ssurce
pour s’occuper a son tour de la question du daitaré.

304\oir MITTEIS, Reichsrecht und Volksrecht, 8 et sq.

305 v/oir KOSCHAKER, L’histoire du droit,p. 274.

30%\/0ir GOLDSCHMIDT, Universalgeschichte des Handelsreqht41.

397V/0ir GOLDSCHMIDT, Universalgeschichte des Handelsreclpis6.

398 | '|mperium Romanunest caractérisé, selon son avis, par un « sysé&meomique mondial ». Voir
GOLDSCHMIDT, Universalgeschichte des Handelsrecipts43 et sqq.

39 Concernant le probléme du «droit commercial amtig voir HAMZA, Jogdsszehasonlita s
(Comparaison de droitspp. 196 et sqqg.

31%\/0ir GOLDSCHMIDT, Universalgeschichte des Handelsreclpts38.

311 \oir GOLDSCHMIDT, Universalgeschichte des Handelsrechits38. n. 72.

312 \/oir GOLDSCHMIDT, Universalgeschichte des Handelsreclpts38.

313 \/oir GOLDSCHMIDT, Universalgeschichte des Handelsreclpts52.

314 \/oir GOLDSCHMIDT, Universalgeschichte des Handelsreclpts63.

315 Pour littérature concernant@dex Hammurabioir VOLTERRA, Diritto romano, pp. 47-49.
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Dans son ouvrage posthuni#ym Altesten Strafrecht der Kulturvolketont la préface a été
écrite par Karl Binding, Mommsen s’occupe des pgol#s de la comparaison juridique sous la forme
de questions posées aux philologues orientalisteemporains dont Ignac Goldzih&?.

Chez Mommsen ce changement d’attitude en faveua dmmparaison juridique peut étre
clairement ramené a I'accroissement de la basesspgui ne renvoie plus sans équivoque la recherche
du droit archaique, eu égard a la matiére, comrmartgnant au monde des légeritfeta découverte
favorisant I'élargissement de I'horizon de I'histwidu droit antique conduit a la genése de nowvelle
hypothéses audacieuse$Dans son ceuvrg? publiée en 1903, le chef de file de la tendancgatu
babylonisme?® Miiller, en reprenant la conception du droit méditeéen commun, estime découvrir
des institutions, des constructions juridiques lpes dans leCodex Hammurabidans les Lois de
Moise et dans la Loi des XII Tables. En ce qui eone I'explication des analogies, il la cherchesdan
I'archétype commun des trois « recueils juridiqgué8' De nombreux auteurs s'occupent dans leurs
ouvrages publiés pendant la période suivant imneaiient la découverte de la stéle rdpport entre le
Codex Hammurakeét les Lois de Moise. Les monographies de E3o&rimmé?, Jeremia¥’, Oettl?®
et de Davie¥® analysent abondamment les corrélations entre dexx dources de droit — en les
appréciant de maniere diverse.

On reconnait généralement les rapports étroite émCodex Hammurabét les Lois de Moise.
Quant aux corrélations entre (@odex Hamurabbiet la Loi des Xll Tables, la situation est toute
différente. La théorie de Miiller est repoussée,sdiencamp des romanistes, par les plus ardents
opposants de sa conception, Zocco-Rdst Bonfante?® Iis la trouvent dénuée de fondement et vide
de sens.

Les objections de Zocco-Rosa et Bonfante s’appugentout sur le fait que les traits paralléles
entre leCodex Hammurabeét la Loi des XIl Tables ne sont pour la pluparé dormels et de caractére
sommaire. Les deux romanistes relevent en effehdaque d’'une base de comparaison relative au
contenu réel.

La découverte dCodex Hammurabsemble quasiment créer une nouvelle perspectivelps
droits antiques. Il en est caractéristique quguastion duderivatumsoit de nouveau au centre des
recherches — comme par exemple I'hypothése d'unveloarchétype commun. L'atmosphére
« euphorique » des années suivant la découvertiitapuasi nécéssairement a ce que les recherohes e
droit romain « traditionel » soient reléguées ariae-plan et remplissent plutét le réle d'un ddgude
comparaison ». Les particularités ethniques jowdmtnouveau un rdle considérable, du fait de la
confrontation « obligatoire » ddodex Hammurabavec les Lois de Moise.

La découverte diivre syro-romain du Codex Hammurabiainsi que I'émergence en grande
masse des papyrus et des écrits cunéiformes remttainalyse comparée des droits de I'Antiquitén®a
la sphére des recherches a large spectre, I'impeetdu droit romain — c’est la premiére réaction —
est reléguée a larriere-plan. Ce changement desrébkt bien illustré par l'activitté de quelques
représentants de l'orientalistique francaise (@myper lieu par celle de Revillout et de Lapouge).

316 Cet ouvrage ayant été publié en 1905 se montien sBierling «universalhistorische
(rechtsvergleichendéendenz. Voir BIERLING, Juristische Prinzipienlehrey. 34. n. 25.

317 Binding souligne dans sa préface que Mommsenprygihe, trouvait la reconstitution du droit
romain archaique sur la base de la comparaison lageautres droits antiques impossible. Voir
MOMMSEN, Zum é&ltesten Strafrechp, VI.

318 | e haut niveau des régles @odex Hammurabétait un fait étonnant pour les orientalistes. rVoi
VOLTERRA, Diritto romano,p. 48 et sq.

39 MULLER, Die Gesetze Hammurabis und ihr Verhéltnis zur nsm$sn Gesetzgebung sowie zu den
Xl Tafeln Wien, 1903.

320 y/olterra nomme la tendance représentée par Milfanbabylonisme ». Voir VOLTERR&Rretese
derivazioni,p. 266.

321 Voir MULLER, Die Gesetzepp. 175-188. et 193 et sq. et 209-—221. Cf. encBI©SDI, A
jogosszehasonlitd modszerek (Les méthodes comyemgti 135 et VOLTERRADIritto romano,

p. 51.

322y/oir COOK S.A.,The Laws of Moses and the Code of Hammutadsidon, 1903.

323 GRIMME H., Das Gesetz Hammurabis und Madgime SkizzeKéln, 1903.

324\/oir JEREMIAS J.Moses und Hammurapbi_eipzig, 1903.

325 \/oir OETTLI S.,Das Gesetz und die Thora Israelseipzig, 1903.

326 \/oir DAVIES W.W., The Codes of Hammurabi and Moskiew York, 1905.

327\/oir ZOCCO-ROSADI alcuni raffronti, p. 349 et sqq.

328 \/oir BONFANTE, Il codice,p. 119 et sqq.
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Le droit romain, méme s'il perd de son importanmoajntient son caractére autonome dans les
ceuvres de Glasson, Gilson, Lambert et Appletonells’agit pas d’'une tendance homogene dans la
littérature allemande. Tandis que Mitteis est dBayuie le droit romain et le développement autoehton
de celui-ci sont équivalents autres droits de liguité (tout en ne niant pas les influences étreegyet
une sorte de processus d’assimilation), Goldschsuodligne sans équivoque la suprématie du droit
romain. La découverte dGodex Hammurabiqui n’influe pas seulement de facon favorable lesr
recherches comparées, comprend en outre d’'une lpagerme de la relégation du droit romain a
l'arriére-plan, et d’autre part, le germe de lastanction de théories brumeuses.

4. La tendance de la science juridique comparée ket recherche relative aux droits antiques
L'émergence de la science juridique comparée

Les représentants de la science juridique comparéeceux de la wergleichende
Rechtswissenschaft sur le territoire allemand — sont Cohn, Bernhéft Kohler imprimant une
direction au programme de grande envergure déelgschrift fur vergleichende Rechtswissenschaft
fondée en 1878. Au cours de I'analyse du rappotadeience juridique comparée, émergeant avec une
force presque élémentaire, et des droits anticge@ose une importante question terminologique. Le
rapport entre la science juridique comparée, essalgasynthétiser a un niveau déterminé les rehbsrc
comparées, et I'histoire du droit s’occupant dedlgse comparée — I'histoire du droit comparé — est
problématique. Avant de donner la réponse a celg@amay nous devons indiquer que le gain de terrai
de la science juridigue comparée pendant la deuxigwitié du XIXe siecle, précisément au détriment
de I'histoire du droit, est de plus en plus évidée gain de terrain est bien illustré par le ¢aie la
réception du droit romain en Allemagne, qui esttidme par excellence historique, c’est-a-dire un
theme relevant de la sphéere de I'histoire de ddstyient le terrain de recherches se rattachant au
domaine de la comparaison juridique, c’est-a-diréegrain de la science juridique compat@e.

Il est particulierement intéressant de mentiorgerfait car cette « annexion de territoire »
s'effectue encore dans une période ou la questiomptexe de l'interaction (réception, assimilation,
...etg des divers droits, des divers systémes juridignest sur le plan théorique nullement élucidée —
ainsi que Gaudemet I'a encore justement soulighé.

Cette circonstance explique aussi qu’il ne sgra# bon de tirer une « ligne de démarcation »
rigide entre la comparaison juridique et I'histoiie droit en fonction de I'époque étudi&&.On
pourrait donc observer qu’il ne s’agit pas d’'unetesale monopolisation de la comparaison ou du tour
d’horizon historiqué® Pourtant la science juridique comparée se frayamtchemin de force
élémentaire s’efforce — au moins temporairement s-agproprier presqu’absolument la perspective
historique. Un exemple de cette « acquisition detdére » est que l'influence du droit hellénigser le
droit romain — comme terrain de recherche — estengin place dans l'orbite de la comparaison
juridique

Les représentants compétents de la science juadigmparée en épanouissement sont loin de
partager une position unique dans la question listdricisme. Tandis que Kohler est d’avis que la
réception, ou I'assimilation — ces thémes ayantadgpu auparavant par excellence a la sphéere de la
recherche comparée — appartiennent bien au tedeifa jurisprudence compar&e Lambert cerne
beaucoup plus étroitement I'horizon de cette mamisgrudence.

Le savant francais trouve nécessaire que le droimmun législatif » soit séparé de I'histoire
du droit comparé et que, lors de I'analyse cona#roatte derniére catégorie, il n'y ait pas de téside
temps et de territoir€> Puis Lambert considére qu’au sein de la scienddigue comparée, il faut
nettement séparer la tendance dogmatitjuke la tendance ethnologique historique — il s’qgitir
I'essentiel de la classification provenant de BéfhjHégerement modifiée. Cette conception « dtebs
permet en fait a Lambert de doubler la sciencedigme comparée, au sein de laquelle il dote
« d’autonomie » I'histoire comparée du droit. MéNetema®’ voit — suivant la trace de Bufnoir —

329 voir BEKKER, Aus den Grenzmarkepp. 78 et 84 et sq.
330v0ir GAUDEMET, Les modalités de réceptiop, 411 et sqq.
31yoir SCHNITZER,Vergleichende Rechtslehne, 22.

332 \/oir MEILI, Institutionen,p. 1 et sq.

333 \oir BEKKER, Aus den Grenzmarkep, 84 et sq.

334\oir KOHLER, Uber die Methodep. 24.

335 \/oir LAMBERT, La fonction p. 919.

33%\/oir LAMBERT, Définition, p. 32 et sq.

337\oir YNTEMA, Roman Lawp. 175 et sq.
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une différence relative entre la «législation cande » et I'histoire du droit. Cette conception
devenue générale est prouvée par le fait que mBuweel, en considérant la comparaison d’histoire
juridiqgue comme une partie de la comparaison jqudj reconnait au fond le caractére autonome de
I'histoire comparée de droft®

De cette analyse de la littérature scientifiqegsulte qu'il ne peut pas s’agir — et cela se
rapporte surtout a la deuxiéme moitié XIXe siéclede-la séparation de la science juridique comparée
et de I'histoire comparée du droit. Car I'élargissst énorme du terrain des analyses comparées a lie
une époque (pendant les derniéres décennies du si®ke) ou il ne peut s’agir tout au plus queale |
création de la forme de I'histoire générale dutireposant sur des recherches plus développégas et
d’une science juridique comparée ayant un caraeiéenome et complét? Il en résulte qu’une césure
ne serait pas opportune entre la science juridicpmparée et I'histoire comparée du droit. Par
conséquent, nous ne traiterons pas dans la ssitkelex catégories séparément I'une de l'autre.

Il semble superficiel que I'émergence de la saguecidique comparée, qui d'ailleurs doit son
existence justement au triomphe de l'aspect higieri relegue a I'arriere-plan I'histoire du droit
(I'histoire comparée du droit). On ne peut les sépaussi rigidement que par la théorie de Bastian
intitulée «Elementar- und Voélkergedanke théorie évolutionniste partant de I'égalité dgms :
I'histoire du droit se bornerait a I'examen de aé ¢ est arrivé une fois » tandis que la comparaiso
juridique supposerait un développement sur la Hasex lois naturelles ».

C’est I'effort d’unifier, de « synchroniser » lescherches comparées construites sur différentes
bases théoriques, philosophiques et idéologiquese aourrissant de plusieurs sources, qui se mrese
le plus tot chez les représentants de la scienddigue comparée. La prétention concernant la
transformation de la wergleichende Rechtswissenschafin une discipline autonome pase ipsola
guestion d'une sorte « d'absorption » de I'histammparée du droit. Et comme nous l'avons vu ci-
dessus, les représentants de la jurisprudence céenignorent, simultanément a la naissance de la
« nouvelle » discipline, I'histoire comparée duidro

Les « fondateurs » de la science juridique compa@eillemagne surtout Bernhoft et Kohler,
considérent comme @eburtsstunde’**° de la jurisprudence comparée la parution de I'oyerde
Bachofen intituléDas Mutterrecht. Eine Untersuchung Uber die Gynkikte der alten Welt nach ihrer
religiosen und rechtlichen Natftuttgart, 1861). Dans le livre de Bachofenstl & noter que le droit
romain perd son importance centrale. C'est un paiticulier parce que le droit romain constiftie
encore fondamentalement I'axe de l'ouvrage de Radsbintersuchungen iber die rémische Ehe
(Stuttgart, 1853) par exemple, analysé ci-dessparetquelques années plus tot.

Le motif de la relégation du droit romain a I'@ne-plan est surtout la recherche par Bachofen
des éléments archaiques dans le droit roffaihen résulte qu'a 'opposé de Savigny,ue commune
Europaeumse met conformément au bon sens a l'arriere-plaiteCrelégation a l'arriere-plan est
particuliere parce que l'auteur ddutterrecht borne ses recherches exclusivement aux sources du
monde gréco-romain, contrairement a celles dediaude lAncient Law publié la méme année. Dans
ce sens IdMutterrechtn’est pas une création typique de la scienceifiualcomparée. Voila encore une
particularité de cet ouvrage de l'auteur suisseconception de I'histoire générale du droit n@’gne
pas sans contradictions. Le francais Giraud-Tée(tat 'anglais McLennott” franchissent dans leurs
analyses comparées les bornes de I'Antiquité cjassiet s’occupent du monde entier. Dans leurs
ceuvres, ils prétent attention aussi a I'analyseddeits des peuples dits primitifs, tout en ometian
problémes graves découlant des difficultés dedanstruction.

Mentionnons ici que le monde gréco-romain remglissi un role important chez le premier
grand ethnologue de I'ere moderne, J.F. LafitaurQt61740). Dans la partie introductive de son

338 oir RABEL, Aufgabe und Notwendigkeft, 86 et sq.

339Voir HORVATH, Vergleichende Rechtsgeschichie?26 et sq.

340y/0ir KOHLER, Nachruf an J.J. Bachofep, 148.

341 est & noter ici que I'analyse de la structueelal famille aura une importance primordiale pas |
recherches comparatives. Voir SCHNITZBRyrgleichende Rechtslehne, 16.

342\/0ir ENGEL-JANOSI,The Intellectual Background of Savigmy,55 et sq.

343 Voir GIRAUD-TEULON, Les origines de la famille. Questions sur les a@tiénts des sociétés
patriarcales, Genéve-Paris, 1874.

344 Voir le volume comprenant plusieurs articles: DECMENNON, Studies in Ancient History,
comprising a reprint of Primitive Marriage and iniqu into the origin of the form of capture in
marriage ceremonied.ondon, 1876. Concernant I'évaluation de I'cewdeeMcLennon voir STEIN,
Legal Evolutionp. 82-86
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ouvrage examinant le droit, les coutumes des lisdisoquois,Moeurs des Premiers Temfimme |.
Paris, 1724), il indique que I'étude des ceuvresadésurs antiques lui fut également utfte.

A partir de la parution des ouvrages de Bsu sein de la tendance de I'histoire générale du
droit, qui s’allie a cette époque de plus en plla science juridique comparée, deux ailes se eépar
'une de l'autre. L'une des ailes est celle ch@iait comme tache la recherche des droits antiques.
L'autre, revendiquant I'exigence des sciences eflag — «Die Naturwissenschaft des sozialen Lebens
ist die Ethnologie> écrit Post’ — pourrait s'intituler « ethnologique » (Post) plutot de maniére plus
adéquate « tendance des recherches ethnologiquesthnologische Rechtsforschun Cette science
juridique ethnologique — en utilisant cette expmssen ce qui suit — se différencie vite. Ses
représentants parmi lesquels Basténfritz Ratzel”® qui est d'ailleurs le maitre de Frobenius et,
pendant I'époque précédente, Bernhoft — sont d'quis la recherche du droit des peuples dits « non
culturels $°° est inopportune, et par conséquent, ne relévedpaterrain de la science juridique
ethnologique.

Autre probleme : le fondateur deZaitschrift fir EthnologieBastian, élabore une conception
de I'histoire mondiale ethnologique, englobant tmst peuples. Il constate la présence d'une sarte d
tendance dans la sphére des soi-disattrvélkerqui les rattache aux peuples disposant de lareuidu
plus développée. Bastian ne suit pas en fait Iéseth de I'histoire mondiale ethnologique, mais il
applique les dit®rimargedankerans ses recherches.

L’'autre tendance dont le poids et I'importancefaié que s’accroitre et a laquelle appartient
aussi Kohler lui-méme, ne trouve pas justifié qgerecherches ethnologiques se bornent exclusitemen
a 'analyse des droits des peuples dits historigu@sschichtsvolkes.>*?

Cette conception de la science juridique ethnglegiiest bien caractérisée par le fait qu'elle
met fortement en doute la raison d’étre de lshod dite historiqgue. Un bon exemple de cette manié
de voir est I'un des ouvrages de PoBtusteine fir eine allgemeine Rechtswissenschafft au
vergleichend ethnologischer Basisu la base exclusive de comparaison des dives#sdest la
vraisemblance présumée ou la ressemblance réeliecdrrélations historiques — justement a cause de
la concentration au présent — restent ignoréesg:. jastifier cela on pourrait invoquer comme arguinen
la circonstance que dans la sphére des peupleisanit primitifs — faute de documents concrets —
les diverses étapes du développement historiqpeumeent pas étre reconstruites. On peut expliqaer p
cette absence de données pertinentes que Postteespelusivement les lois du développement
général> et ne s'occupe pas des détails. Du point de vithadélogique, on doit approuver Kohler qui
indique que, faute de documents, on ne peut retmrestsous aucune forme les peuples «les plus

34> Concernant I'évaluation de I'ceuvre de Lafitau MdikIDER, Vergleichende Vélkerkundp, 171 et

sq.

346 voir les ouvrages suivants de PO$¥r Ursprung des Rechts. Prolegomena zu einer miléeen
vergleichenden Rechtswissenschaft, Bausteine fine eillgemeine Rechtswissenschaft auf
vergleichende-ethnologischer Badidl. Et Die Grundlagen des Rechts und die Grundziige seiner
Entwicklungsgeschichte. Leitgedanken fur den Aufeimer allgemeinen Rechtswissenschaft auf
soziologischer Basis.

347\/oir POST,Bausteinep. 13.

348 voir les ouvrages suivants de BASTIAMer Mensch in der Geschichtélll .; Beitrage zur
Ethnologie; Der Volkergedanke im Aufbau einer Wissblaft vom Menschen und seine Begriindung
auf ethnologische Sammlungen, Die Vorgeschichte Etenologie; Allgemeine Grundziige der
Ethnologie. Prolegomena zur Begriindung einer Naigs@nschaftlichen Psychologie auf dem
Material des Volkergedankens; Zur Lehre von der ggaephischen Provinz et Ethnischer
Elementargedanke in der Lehre vom Menschen.

39 voir RATZEL, Vélkerkunde; Die afrikanischen Bégen et Der Ursgrumd das Wandern der Vélker
geographisch betrachtet.

%0 Dans la littérature on trouve des auttesmini techniciaussi. Gilissen p.e. écrit des « droits des
peuples sans écriture ». Cf. GILISSHMroduction historiquep. 33.

%1 Cf. HAIDER, Vergleichende Vélkerkundp, 174 et sq.

%2 parmi les ouvrages les plus importantes de I'dtyie juridique sont & mentionner les suivantes:
BROWN A.R.R.,Structure and Function in Primitive Societyondon, 1952, HOEBEL E.AThe
Law of primitive manCambridge (USA), 1954, DIAMOND A.SRrimitive Law, past and present,
London, 1971. Et POSPISIL LAnthropology of LawNew York, 1974. On pourrait mentionner
encore les ouvrages de Claude Lévi-Strauss étructurales-l . Paris, 1966-1973.).

%3 e livre Die Grundlagen des Rechts und die Grundziige sé&naricklungsgeschichtde Post est
caractérisé spécialement par cette vue. Cf. enk@HELER, Post: Die Grundlagen des Rechts,
(rec.) 460 et sq.
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primitifs », plus précisément leurs coutumes, leier juridique®* Les soi-disantNaturvolker avaient
déja atteint un certain niveau, comme l'attestentaines sources. Il en résulte par conséquentegue
droits peuvent étre plus ou moins bien saisis. &solrte, il est injustifié de présenter uniquentag
rapports généraux.

Le fait que I'expression Maturvolker» soit une notion neutre, acceptée aussi daitsdeature
ethnographique moderne et ne renfermant pas d'é@ksnae valeur, vaut la peine d’étre mentiofiié.
Max Weber juge la catégorie duNaturvolk» de maniere nuancée. Il met en fait en rappoctlare
juridique primitive — comme I'un des types du dé@mdement juridique — avec la notion du peuple
naturel. Néanmoins, il appelle la culture juridigéeKulturrecht») développée déja « archaique ».
L'avis de Post concernant la recherche du droit«dBsturvilker» est au fond exact, et cela devient
surtout évident si I'on considére que certainsohishs de la culture — comme par exemple Jacob
Burckhard®®® — excluent de la sphére de l&Geschichte im héheren Sinndes dits Naturvélker»,
comme des peuples qui n'appartiennent pas a I'EEuogpidentale (tels les Chinois et les Japonais).

Dans les ouvrages de Kohler, le « Kulturrecht sinaréle dominant et signifie un droit
correspondant aux buts du développement culturehefpport avec celui-&i/ Cette notion est sous
plusieurs aspects analogue aux catégoriesiglmaturaledes spécialistes du Droit naturel, puisqu’elle
suppose un systéme juridique « superétatiqueUbéestaatliche Rechtsordnum®® qui n’est pas en
fait en vigueur. Cette conception du « Droit ndteréle Kohler n’est pas modifiée par la circonstanc
gue ce « droit culturel » ne signifie pas « ungesde droit éternel » mais plutét un « recueil dstplat
juridiques conformes a la sphére culturelle d’'upegtie déterminée et a un peuple donné ».

La conception de Kohler est bien représentée paithtion suivante : & mehr wir in dem
Studium der Menschheit hinaufreichen, um so klaved es uns, dass die ganze Menschheit trotz
nationaler Eigenheiten nicht nur von gleichartigérieben geleitet, sondern speziell im Recht und in
der Entwicklung der Volksreinrichtungen und Volksgeiche von gleichartigen Bildungskraften
beherrscht wird»*° On peut déduire de la notion d(ulturrecht de Kohler la possibilit¢ d'une
séparation de I'histoire comparée du droit et decience juridique comparée. Si le droit d'un peupl
donné comprend en effet plusieurs niveaux cultutalsévélation de ces niveaux culturels appartient
déja nécessairement au domaine de I'histoire dit. donformément a cela, le terrain de la science
juridique englobe d’'une part I'analyse des drois geuples asiatiques et de l'autre celle dessddeit
peuples non « civilisés » de I'Europe et de 'Amgég. Au domaine de la science juridique comparée
appartient en outre la confrontation des instingiales droits en vigueur dans les « Etats culturels
modernes («Kulturstaaten»). En ce qui concerne la substance de ce typeodgaraison, elle est
analogue a celle de la « Iégislation comparée mnoe en France.

Nous sommes tenus de souligner dans ce contegtdag« systématisation » de I'objet de la
science juridique comparée dans la forme développdessus est en contradiction manifeste avec son
point de départ. La science juridique comparée —hins en ce qui concerne la conception de la
majorité de ses représentants — intervient aveedtention d’atteindre le niveau de « civilisatiande
procéder a la recherche du droit permettant origingent a tous les peuples de procéder a I'analyse
scientifique. Il y a bien sdr certaines bornes,sptuécisément des conditions dans lesquelles peut
s'effectuer I'analyse comparée. Bernhoft par exemgéns son étude introductivgher den Zweck und
Mittel der vergleichenden Rechtswissenscffdftdonnant une orientation & lZeitschrift fiir
vergleichende Rechtswissenschafbccupe de facon concréte des conditions coastitle cadre des
recherches comparées. Selon Bernhoft la scienickgue comparée a pour tache d’étudier comment les
peuples d'origine commune — au niveau ethnique -abadent de telles catégories, apparaissant
simultanément dans plusieurs droits, puis de quedleiere un droit emprunte des institutions a ureau
droit, comment il les transforme, et enfin commdas tendances communes se présentent dans les
droits des divers peuplé%.

La science juridique comparée recherche l'idéaigue («Rechtsidee) dans les différents
droits, dans les différents systémes juridiquesteCdée juridique ne peut pas étre révélée shiate

34 Voir KOHLER, Wenger: Allgemeine Rechtsgeschiclitec.) p. 378.

355 Voir HAIDER, Vergleichende Vélkerkundp, 171. Haider accentue que leBlaturvélker» — au
niveau trés bas — disposait de la culture.

356 voir BURCKHARDT, Historische Fragmentel957. p. 2. (Aus dem Nachlass). Cité par BICHLER,
Die theoretische Einschatzung, 18.

%7 ¢cf. ADAM, In memoriam Josef Kohlep, 10 et sq.

%8 cf. ADAM, In memoriam Josef Kohlep, 10 et sq.

¥9Voir KOHLER, Uber die Methodep. 19.

307fvR1(1878), p. 1 et sqq.

31 voir BERNHOFT,Uber den Zweckp. 36 et sq.
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d'un examen se bornant a la sphéreilduicommunellemand et du droit romain. Si I'analyse ne se
borne qu'a ces deux droits, il ne peut pas étrsstipred’'une comparaison juridigifé Bernhéft parle
directement d'une « unilatéralité rigide » dtarre Einseitigkei») dans le cas ou les objets des
institutions de ces deux droits sont ceux de I'es@aroomparé® L'analyse centrée exclusivement sur
ces deux droits est en outre rendue difficile, quisles institutions dius communet du droit romain
s’entrelacent trés souvent presque inséparabletesnines dans les autres.

La consolidation de la science juridique comparéenayen de la philosophie juridique constitue
le mérite considérable de Dahn qui, encore trésgeanalyse dans une « conférence d'esdabet das
Verhaltnis der Rechtsphilosophie zur Philosophid mar Rechtswissensch#ti857), les rapports de la
philosophie et de la science juridigiféDans son étudéom Wesen und Werden des Re¢hestschrift
fur vergleichende Rechtswissenschaft 2 (183@pcupant de facon intense de la philosophidiguie,

il jette non seulement la bad&oriquede la science juridique comparée, mais il créewgre le contact
entre I'Ecole historique et la science juridiquenparée.

Le mérite impérissable de I'Ecole historique @stutte conséquente contre les constructions
aprioristiques et artificielle®” A cet égard, le role de I'Ecole historique peueé&omparé a celui des
sciences naturelles expérimentales. La possilditda création de constructions artificielles @it
aprés Savigny de la méme facon que les sciencaschas expérimentales ont relégué la philosophie
naturelle au second pldf. En soulignant l'importance de la méthode histagigf«historische
Methode»), il écrit que I'histoire comparée du droit, fjuiconsidére dans sa substance comme une
notion équivalente a la science juridique compakéest la prémisse indispensable de toutes les
philosophies du droit » (anerlassliche Voraussetzung aller Rechtsphilosophi&’

La notion de I'histoire comparée du droit, bierletfe remplace chez lui la catégorie de la
science juridique comparée, est en effet un teecienique analogue a I'histoire générale du drahm
souligne en effet que les droits theis les peupledoivent étre examiné8® Néanmoins, il ne souligne
que les droits appartenant a « certaines sphéltesaties ».

La science juridique comparée et la recherche relataux droits antiques

En examinant la science juridique comparée etjlestions relatives a la recherche des droits
antiques, nous devons partir avant tout de la nal® science juridigue comparée que nous avons déja
délimitée ci-dessus. L’histoire générale du dreié qqous avons déja examinée et qui postule I'aealys
du droit de tous les peuples, réduit au minimumble du droit romain — comme base possible de la
comparaison. Dans la détermination du poids du doonain, la science juridique comparée est proche
sous plusieurs aspects de I'histoire générale dié dr

Il est relativement prématuré de reconnaitre guerrain de la science juridigue comparée (de
I'histoire de droit) est plus petit que celui déistoire générale du droit puisque cette tendaree n

s'assigne pas comme tache I'analyse du droit dseltzrmpeupleeée.9 Nous en voulons pour preuve que ni
les représentants de la tendance de I'histoirergéndu droit, ni ceux de I'aile de I'histoire coarpe
du droit ne se chargent d’élaborer I'archéologieceg droits avec des exigences monographiques dans
la sphére des droits antiques. L'ouvrage de i, Gebarden der Griechen und R6n{@B91), ne
traite que des questions de la symbolique juridique

Selon les représentants de la science juridiquepaode, le droit romain ne remplit plus le role
deius commune Europaeymui découle des particularités de la sciencaiguie comparée. Lors des
premieres tentatives de la création de Ualversaljurisprudenz — notamment chez Anselm
Feuerbach et chez Thibaut — la concentration supteblémes dprésentest mise au premier plan.
Cette orientation nous donne I'explication des eeches ethnologiques, mais en découle également la
tendance a la « législation comparée » qui gagnerdain en France. Bernhoft lui-méme, qui s’oppose
d’ailleurs & la comparaison en se bornant a I'agialethniqué’® souligne de maniére expresse que la

%2 yv0ir BERNHOFT,Uber den Zweckp. 1 et sq.

363 voir BERNHOFT,Uber den Zweckp. 1.

34 Concernant la vie et I'ceuvre scientifique de DehWWOHLHAUPTER, Dichterjuristen IlI., p. 285
et sqq.

35 voir DAHN, Vom Wesem. 5 et sq.

3% \/o0ir DAHN, Vom Wesem. 6.

%7 \oir DAHN, Vom Wesem. 8.

%8 \/oir DAHN, Vom Wesem. 9.

39 \/oir SCHMIDT, Die Bedeutungp. 351 et sqq.

37%voir BERNHOFT,Zur Geschichte Ip. 1 et sqq. efur Geschichte I1.p. 161 et sqq.
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science juridique se considére comme ayant polmetad’analyse comparée des systémes juridiques
modernegen tenant compte il est vrai de I'aspect histge)q Un indice de cette concentration sur le
présent est que l'objet de la jurisprudence congpa®t la confrontation des droits, des systémes
juridiques” opérant au sein d’un pays donad’intérieur d’'un Etat

L'intérét pour I'histoire des représentants destaence juridigue comparée résulte de la
reconnaissance du fait que les divers droits, lesrsl systéemes juridiques, ne se changenttige
lentementcompte tenu de leur substance. Il en résultdagusecherches comparées doivent suivre avec
attention, selon les possibilités, les aspectsotiigies. Cette particularité explique que Ihistoir
comparée du droit — en se plagant au sein du dooilparé — se voit attribuer un réle si important. O
ne doit évidemment pas perdre de vue que I'aceéintude la continuité sur des bases si souvent
hégéliennes peut se faire aussi a plusieurs égavds,des « piéges » théoriques. L'interprétatiemad
continuité comme « immutabilité » peut conduirexgurésentisme », alors que sa réalisation peutmene
a l'acceptation des idées bien connues de Speeigtlr Toynbee. La conception de « longue durée » de
Braudel peut étre une hypothése de travail utilesda sphére des recherches comparées — ce qui
impose simultanément, sous une forme visible, liappon de la méthode historique — mais elle est d
coup rétrograde en ce qui concerne la disconémétéssaire.

L’entrelacement étroit de la science juridique panée avec la méthode historique conduit a ce
gu’il soit impossible de la séparer encore de tiis générale du droit — qui dispose encore dg®es
de I'histoire générale de droit. A cet égard, tldigne de mentionner les vues de Bierling qui,sdson
ouvrage monumental de cing tomksistische Disziplinlehres’occupe minutieusement des rapports de
la jurisprudence comparée et de l'histoire compahéeadroit. De l'avis de Bierling, il n'y a pas de
science juridique comparée autonome, mais il n'ésulte pas encore la négation du caractére
scientifique des analyses compar&éselon lui, la comparaison juridique ne constitas pne branche
autonom& au sein de la science juridique. C'est uniquententause dite « extérieure » qui rend
opportun que les recherches comparées — cettedarest remplie par IZeitschrift fir vergleichende
Rechtswissenschaft— disposent® d'un «point de recul». A son avis la vergleichende
Rechtswissenschaftest I'outil de I'histoire du droit d’'une padi¢! G.H.), alors que d’autre part elle est
I'outil de la politique juridique. En premier lieaest I'histoire du droit qui constitue I'une desanches
autonomes de la science juridigue — pourvu qu’elle soit pas uniquement au service des buts
pratiques — avec laquelle la comparaison juridigieatrelaceé’® Méme au sein de I'histoire du droit,
I'histoire générale du droit est le domaine qui lioppe 'examen comparé. Pour lui, I'histoire généra
du droit n’est autre qu’une vergleichende Rechstgeschichtell soumet Meili a une critique sévere,
parce que celui-ci est pour I'autonomie de la smgnridique comparée. Selon lui, celle—ci n'estiga
table des matiéres, elle n’est pas une sci@fidehistoire générale du droit, interprétée commetdire
comparée du droit, a pour tache la révélation getesée du développementHrtwicklungsgedanke)
et des traits paralléles dans les divers dffitdais la révélation des particularités paralléles n
démontre pas encore I'hypothése selon laquelleieis de tous les peuples ont essentiellement des
signes communs. C’est ce qui explique que Bieriogmette a une critique sévére la tentative de Post
visant & séparer lethnologische Jurisprudenz de I'histoire du droit’®

Dans les recherches sur la science juridique cofapde droit romain ne dispose pas d'une
importance paradigmatique. Cependant, la diminutienson réle ne doit pas étre exagérée. Il serait
erroné de négliger le fait que le droit romain, cmnnous l'avons vu ci-dessus, joue un réle
déterminant — comme base de comparaison — méme kdsezeprésentants de la tendance
ethnologique®®

Il est remarquable — et par conséquent digne datremtion particuliere — que le droit romain
attire I'attention exclusivement sur la confroratide certaines institutions juridiques. La fonetio

371 voir BERNHOFT,Uber die Grundlagenp. 254 et sq.

372 \/oir BERNHOFT,Uber die Grundlagenp. 254 et sq.

373 Voir BIERLING, Juristische Prinzipienlehre Vpp. 11 et 85 et sq.

374 Selon Bierling appartiennent au domaine de lasjutidence cing terrains, a distinguejuristische
Prinzipienlehre», «Rechtsgeschichte, « Darstellung des  geltenden Rechis
« Rechtsphilosophie et «Rechtspolitiks. Voir BIERLING, Juristische Prinzipienlehrey. 3.

375 Voir BIERLING, Juristische Prinzipienlehre Vp, 11. n. 9.

37®\/oir BIERLING, Juristische Prinzipienlehre Vp. 29.

377 \oir BIERLING, Juristische Prinzipienlehre Vp. 11. n. 10.

378 \oir BIERLING, Juristische Prinzipienlehre Vp. 30 et sqq.

379 voir BIERLING, Juristische Prinzipienlehre Vp. 32 et sq. n. 24.

380 Maine p. ex. fait la comparaison des institutionsdroit celtique avec celles du droit romain. Voir
MAINE, Lectures on the Early History of Institutiongndon, 1374.
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d’'« étalon de mesure » n'est remplie que de facaminme : lorsqu’il s'agit de la comparaison de
'ensemble des systémes juridiques, le droit ronméést pas pris en considération. S'il est questien
I'analyse comparée du droit d'un groupe ethniqaeylestion de la recherche des paralléles aveoile d
romain n'est pas abordée.

Dans les ouvrages des représentants de la sdiendigue comparée, le droit romain attire
I'attention dans le domaine des recherches pasiePar exemple, Bernhoft, dans son liStaat und
Recht der romischen Kdnigszeit im Verhaltnis zwaadten Rechte(Btuttgart, 1882), assure au droit
romain un poids quasi central. Dans I'importanceoadée au droit romain cet ouvrage ne différe
presque en rien par exemple du livre de RossBaafue nous avons déja analysé ci-dessus. Bernhoft
établit dans son livre un paralélle entre les thésdo-européennes pertinentes et les diversesfoda
la constitution romaine. Ainsi, son ouvrage alkecomparaison avec l'aspect historique. A la siéte
I'analyse comparée, I'auteur formule des conclusigénérales. Il observe par exemple que le royaume
éternel des peuples indo-européens se transforgudieement en une monarchie reposant sur des
élections ou la noblesse parvient a jouer le rokaidant.

Dans ses autres ouvrages, Bernhéft prend aussineomesure le droit romaift Ainsi la
conception qui se présente dans son livre n'estspatement un phénoméne individuel. Sa prise de
position a une importance de principe dans l'obeom qui constitue par excellence la base de
comparaison, comme par exemple lors de la révélatiodroit archaique qui peut étre particulierement
difficile & reconstruiré® D’autre part, il ne manque pas de mentionner gudrbit romain, vu sa
terminologie spéciale, et son systéeme de notionsedt accomplir un réle dans d'autres circonstances,
comme par exemple lors de I'analyse du droit indieat au moins dans le domaine de I'accentuation
des différence®®*

Mais la prise de position de Bernhoft, considérintdroit romain comme une base de
comparaison adéquate, n'est pas conséquente qleantesure des valeurs comparées. La confrontation
du droit de Gortyne avec le droit de Justinien ciingiar exemple a la conclusion surprenante qug-cel
la était plus développé — eu égard au droit de lfami- que le droit de Justinieft: La référence au
droit romain enferme dans ce cas concret une ajgiFtnégative Mais méme ainsi, le réle qui est
reconnu dans le domaine des analyses comparéa®iaimothain — comme « base de comparaison »
(Vergleichsbhasis— est indubitable. Ce réle du droit romain a taus un caractére objectif et ne reflete
pas I'avis du chercheur quant a la question deisatibtient I'analyse des diverses institutionsla
réglementation connue dans le droit romain pouwal&éu non.

Kohler considére comme nécessaire I'utilisationddoit romain comme base de comparaison,
parce que celui-ci est tissé d’éléments étrangersn—premier lieu d’éléments grecs, mais aussi dans
une partie notable de droits orientafill n’est pas du reste le dernier & voir la « geamd> du droit
romain dans le fait que celui-ci devienne — a catiseses particularités de droit judiciaire — un
«Weltrecht», grace a I'élaboration des « chemins détournéss\schleichwegécomme par exemple
les fictions)®®

La théorie situant le droit romain « au point tBirsection » des autres droits n’est pas de date
récente, mais elle joue un role sérieux de légtionaau cours des années précédantes. Bernhoft ne
manque pas de souligner en effet que méme les memampruntent certaines institutions et
constructions juridiques aux droits d’autres pesipleici le droit hellénique est pris en considénaten
premier liel®®, et c’est aussi la base réelle de la réceptiodrdit romain. L'utilisation objective du
droit romain chez les chercheurs appartenant aerdaince de la science juridigue comparée est

31 \/oir ROSSBACH Untersuchungen uber die rémische ESeyttgart, 1853.

32 \Joir BERNHOFT,Die Verbuchung der dinglichen Rechte an Grundstiidgkegriechischen Rechte.
I., p. 142 et sqq. et Il., p. 145 et sqq.

383Voir BERNHOFT,Uber die Grundlagenp. 327.

384 \Joir BERNHOFT, Uber die Grundlagenp. 267. Il est naturellement possible qu'on nexpeepas
en considération les constructions du droit rom&iest le cas p. ex. dans I'ouvrage de Bernhoft
Verwandschaftsnamen und Eheformen der nordameskhen Volksstimme/oir BERNHOFT:
Verwandtschaftsnamen und Eheformer3. et sqq.

3> Bernhoft affirme que &..) das Familienrecht von Gortyn schon vor den I&felRi einen
moderneren Charakter tragt, als das justinianisdRecht » Voir BERNHOFT,Das Gesetz von
Gortyn, p. 283.

3 \/o0ir KOHLER, Rechtsgeschichte und Weltanschauym@?21 et sqq.

387 \/oir KOHLER, Uber die Methodep. 23.

38 \voir BERNHOFT,Uber den Zwecky. 28 et sqq.
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déterminée, en dernier ressort, par le fait gilfacile de connaitre sa matiere érigée en syst€rast
donc — citant Kohler — un werwerthetes Materiab.3°

Sur la base de ce que nous avons développé aigjéksst évident que le droit romain revét
déja une grande importance dans les recherchesede&sentants de la science juridique comparée,
pendant la période d'épanouissement de ce courlintest vrai que ce rble se borne
presqu’exclusivement au domaine de l'analyse de®rsiés institutions juridiques, des diverses
constructions juridiques. Dans les cas ou il s'afiine comparaison générale, le réle est beaucoup
moins important, et certains méme ne prennent phintout en considération le droit romain. Cela
détermine objectivement — et notamment trés défblement — le niveau de ces recherches qui
ignorent le droit romain. Kohler lui-méme critiqURost parce que celui-ci préte dans son livre une
attention exclusive aux tendances générales duaffpament et néglige les recherches partiéftet
aspect universel et par conséquent général donakedrs également dans les autres ouvrages de
Post® Ce n’est qu’en dernier lieu que la sous-estimatier’importance du droit romain explique le
fait que les ceuvres de Bastian soient caractérfmiesne sorte « d'embarras de richesse », c’dgea-
par une conception unitaire provenant de plusidigisx, se ramifiant, construite sur la base de
documentations foisonnantes et forc&és.

Il faut séparer la simple considération du droitnain et son utilisation comme « base de
comparaison » du cas ou il remplit simultanémenet fionction « d’étalon de mesure ». Le réle dutdroi
romain comme échelle de valeurs est pris en coraidé dans une sphére déja beaucoup plus étroite.
La cause en est que la mesure des valeurs ne tdavgortante que pour les institutions juridiques q
ont atteint un niveau déterminé, suffisamment él&/ést par excellence le cas dans le domaine du
droit des obligations, dont beaucoup d’institutipnésupposent un niveau élevé.

L'importance du droit romain est encore plus geaddns les recherches comparées sur le plan
de la terminologie. A cet égard, il est opportunseeréférer a Karl Friedrich qui indique que lasplu
grande incertitude se retrouve dans le domainexnderininologie chez les représentants de la science
juridique comparé@® Il n’est pas fortuit que Bernhéft lui-méme — commaus 'avons déja indiqué a
plusieurs reprises — utilise la terminologie duidromain lors de I'analyse des institutions desitdr
antiques. La terminologie du droit romain est, daies des cas, tout simplement indispensable less d
recherches sur les droits antiques et — ajoutonsren— des droits modernes. Dans son éfige
Bedeutung des altgriechischen Rechts fiir die vieligade Rechtswissensch#ftanalysant le rapport
du droit grec antique et de la science juridigumgarée, Hitzig indiquexpressis verbigue le droit
hellénique ignore la norme de droit abstraite. €Cetinstatation permet par elle-méme de juger du rél
fondamental du droit romain dans la sphére desrebks comparées du droit.

La prise en considération de la terminologie esgstéme des institutions du droit romain est
tellement indispensable dans beaucoup de cas pswxamens comparés, que la possibilité de cette
analyse n’est pas assurée sans elle. La justessstdeonstatation est bien illustrée par leda#é dans
un ouvrage de Postlber die Aufgaben einer allgemeinen Rechtswisserfis(@ldenburg, 1882), qui
résume les résultats des analyses appartenantrain tge la science juridique comparée, la sphéare d
commerce n’est point mentionnée parmi les phénomeaealleles (#arallelerscheinungen). Et ce
n'est pas I'ceuvre du pur hasard. Post appartierdffeh & ceux qui ne suivent point, ou tout au plus
rarement, avec attention les paralléles du draibaio. Dans un domaine postulant un droit des
obligations développé, comme dans le droit comrakrdi est trés difficile d’atteindre des résultats
quelconques sans la terminologie du droit romaptobléme fondamental pour les représentants de la
science juridique comparée, dont la majorité n'aelgyas I'opinion de l'aile extréme, c’est-a-diraupe
étre celle du courant marqué par le nom de Pastaén ce que le droit romain n’est plus pour @uix
droit quelconque, mais le droit équivalent au dnaiturel.

Qu'il nous soit permis de renvoyer a cet égarduéviig Mitteis qui, dans son ouvrage déja
analysé, ceuvre pionniére du point de vue méthodnpleg le Reichsrecht und Volksrecht in den
Ostlichen Provinzen des romischen Kaiserrejassure méme dans le meilleur cas pour le droiaino
le réle du «primus inter pares. Le triomphe de «dprioristischer Panromanismus — d’aprés

389 Voir KOHLER, Rechtsgeschichte und Weltanschauym@21.

390 v/oir KOHLER, Post: Die Grundlagen des Reclftsc.), p. 460 et sq.

391 voir dans cette relation I'ouvrag®er Ursprung des Rechts. Prolegomena zu einer mil&een
vergleichenden RechtswissenscluaftPost.

392 Concernant I'évaluation de I'ceuvre scientifique Bastian, voir KOHLER, Bastian: Der
Volkergedankérec.), pp. 277-279.

393 \oir FRIEDRICH, Einzeluntersuchungep, 189.

3947fvR19 (1906), p. 1 et sqq.
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I'expression de Weng& — ne signifie pas encore que le monde des notlargroit romain aurait été
mis au second plan, ni que ce droit aurait compléte disparu.

Les recherches de droit comparé — et cela vaut pass les celles appartenant a la sphére de la
science juridiqgue comparée — supposent ['util@atd’'une terminologie juridique développée dans
laguelle on doit tenir compte a tout prix du dn@itnain. La condition indispensable a des recherches
efficaces en droit comparé est — au moins lors'@eainen d'institutions juridiques déterminées —
I'utilisation du systéme de notions du droit rome@mme « boussole ».

L'autre axe des rapports entre la science jurigligomparée et le droit romain réside dans la
méthode de recherche. Celle-ci caractérise legseptants de la science juridigue comparée dans
'examen des diverses institutions du droit rom&e. n’est qu’au moyen du caractére paradigmatique
gue nous renvoyons a certaines institutions ote cettthode de rapprochement recoit un role en
conduisant a un travail de recherche, c’est-adir&avail ne se bornant pas seulement a la catistat
des hypothéses.

Sur la question de l'origine de la liberté degpditions testamentaires longtemps discutée, en
prenant position, dans son étude publiée au débuXXe siecle et intituléeDie Entwicklung der
Testierfreiheit im rémischen Recfit Erdmann parvient & la conclusion, grace & l'aralysmparée,
qgue l'ordre de la succession légitime est origemignt I'unique principe valable & Rome et que la
liberté de la disposition testamentaire est seulteeproduit d’'une époque postérieure. Schulisetil
aussi les possibilités offertes par la comparalsos de 'examen de la responsabilité poustodia
Dans son étude intituléeRechtsvergleichende Forschungen Uber die Zufalishgf in
Vertragsverhéltnisseft’ Schulz trouve également d'utilité générale I'asalyomparée scientifique, et
ne voit rien a objecter, du point de vue méthodiglog, a la maniére de voir de la science juridique
comparée. |l rappelle que l'interprétation desdeihterpolés deBandecte®st aussi « brumeuse » que
les diverses régions de la science juridique coégar

Bien que ce type d'approcheac«contrario» de la raison d'étre de la méthode comparée semble
singulier, il est tout de méme plausible. L'analgsenparée peut intervenir méme si les recherches de
droit romain ne se bornent pas seulement a uneuépdqnnée — surtout a I'’époque du droit de
Justinien — mais a toutes les périodes de ce dréitude de Huschk&vitum etpatritum und der ager

vectigalis398 est l'illustration de « I'élargissement de I'hasiz» des chercheurs en droit romain ; c’est
le résultat de la comparaison. Pour prouver qustiution du «Zinsgut» du droit allemand n’est pas
étrangere au droit romain, Huschke ne limite pas reeherches seulement a I'époque du droit de
Justinien, mais étend son analyse méme au drsgiglze et au droit post-classique. La vue d’ensembl
des exemples évoqués prouve que l'activité desseptants de la science juridique comparée joue
aussi un role sérieux en vue de révéler le « peofihplet » du droit romain.

Dans les ceuvres des représentants de la scigidigya comparée « ayant triomphé » dans la
deuxiéme moitié du XIXe siécle, le droit romain ghea priorité — si on le compare par exemple a la
tendance de I'Ecole historique. Mais la diminutite « 'auctoritas» du droit romain est fort relative.
Le rOle detertium comparationiglu droit romain prend fin au plus haut point clezreprésentants de
la science juridique ethnologique, laquelle petg ébnsidérée comme le successeur de la tendance de
I'histoire générale du droit. Aussi ne peut-on ptisbuer au hasard le fait que les ouvrages reptast
les « vibrations ultérieures » de I'histoire gét&idu droit (ils se présentent le cas échéant, diende
plus en plus rarement) sont ceux qui n'attribuexst @'importance particuliere au systeme de notmwns
aux institutions du droit romain, ainsi par exempgins la littérature francaise I'étude de Vincent
Doucet-BonLe mariage dans les civilisations ancienfi€sChez les représentants de la science
juridique comparée, le systéeme des institutiondest notions du droit romain, dépassant largement le
niveau des autres droits antiques, occupe généatemme position considérable. Néanmoins, dans les
examens d'institutions concrétes d’histoire dogmati— ce qui vaut surtout dans le domaine du droit
des obligations — le droit romain conserve nonemeint son importance terminologique mais aussi sa
fonction de mesure de valeurs. On ne néglige pasugie — en abordant en général le rapport des
droits antiques et de la science juridique comparde droit grec antique.

5. Le courant de I'«antike Rechstgeschichte

395 \oir WENGER,Die rechtshistorische Papyrusforschuipg,26.

396 7fvR22(1909), p. 1 et sqq.

397 7fvR25(1911), p. 463.

398 7fvR1(1878), p. 160 et sqq.

39 paris, 1975. Cf. encore BUC@jcerche intorno ad alcune forme di matrimorpo12.
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Les antécédents directs du courant delittke Rechtsgeschichterattachés surtout au nom de
Leopold Wenger remontent aux efforts qui ont pout de soustraire le droit romain a lasplendid
isolation » On y prend en considération en premier lieu lrage de Mitteis analysé plus tét. La percée
du courant orthodoxe dans les recherches romamgstiqpar les représentants de ce courant, se fgésen
de maniére continue et conséquente. La dénomindtioantike Rechtgeschichteest due au titre du
discour8® prononcé a Vienne par Wenger le 26 octobre 190 sdtlignant la primauté du droit
romain, Wenger, qui restera dailleurs fidéle méquelques décennies plus tard & sa concefition,
suppose, en examinant parallélement le droit roralas autres droits antiques, que le développemen
des droits antiques de la Méditerranée reposeesuratines communes et sur des rapports mutuels, et
montrent dans leurs tendances générales beaucdrgatdeommuns.

La théorie de Wenger, reposant originairementusigr base purement historique, ne peut pas
étre classée dans la tendance de la science jueidigmparée. Ce n'est que beaucoup plus tard qu'il
commencera & rapprocher la notion dednkike Rechtsgeschichtedes recherches comparé®s.

A cet égard, il faut mentionner la partie consaa@éx droits grec et romain dadisligemeine
Rechtsgeschichide Wenger, publiée dans la séie Kultur der GegenwartBerlin, 1914). On ne peut
trouver presqu’aucun indice dans cette partie davfage selon lequel Wenger procéderait a cette
analyse en prenant pour base la méthode comparée.

Originairement, Wenger — en suivant surtout lacdrale Bastian (tout en s’abstenant de
'analyse des droits des peuples « primitifs » dlo@ ne peut reconstruire que sous une forme
hypothétique) — proclame, en affirmant « I'égalitéle tous les droits antiques, le programme de I’
«antike Rechtsgeschichte Volterra indique pertinemment que le courant te « antike
Rechtsgeschichte inclut, au moment de sa naissance le progranenelthistoire générale du droit »,
c’est-a-dire celui de la conception de |Uaiversaljurisprudenz appliquée a I'Antiquité, relative a
'examen des droits antiques. Ce courant ne forrauka prétention a procéder aux recherches
comparées des droits antiques que quelques désguingtard”® Ce programme remplit une fonction
culturelle politique en Allemagne apres la prisepoevoir (Machtergreifung)nazie, ce qui permet de
sauver le droit romain comme discipline universitasous une forme déguisée, le droit romain étant
stigmatisé alors comme étranger au peuple allenwmdme l'individualiste, comme « cosmopolite » et
finalement exilé par des considérations politiqges universités du « Troisiéme Reicf%.

Le 8 19 du programme du parti nazi, adopté leé4idr 1920, prononce I'anathéme contre le
droit romain («Wir fordern Ersatz fir das der materialistischenli¢t@nung dienende rémische Recht
durch ein deutsches Gemeinreehtet demande son remplacement par &emeinrechd allemand.
Alfred Rosenberg donnant l'interprétation de cenpalu programme, la formule ainsi :Dieses
seelenlos und unvdlkischsic G.H.) fortgebildete Erzeugnis des spaten syrisch-romische
Zersetzungsprozesses hat den ungeheuerlichstesbéatkingen noch den Titel des Rechts verliehen.
Das Interesse des einzelnen wurde zum Goétzen erhwotikihm alle Méglichkeiten der Verteidigung
zur Sicherstellung seiner sogenanntBechte" gewéhrleistet. Ob die Rechte der Allgetregtrdadurch
gefahrdet waren, war gleichgiiltig’® Le droit romain tenant compte des intéréts « ralistes »,

« libéraux », et exclusivement « des intéréts grivén’a pas sa place dans I'enseignement unis@esit
La réception du droit romain figure aussi comnigdnglick» et «Tragik» dans la littérature juridique
nazie des années ‘3%

Il résulte que la seule option restante pourhike Rechtsgeschichteest de se concentrer sur
I'Antiquité, ainsi Wenger et ses successemesconfrontent en généragjue les institutions des droits
antiques. Wenger n'est pas le partisan de la camgmr « sans bords », illimitée dans le temps,
puisqu’elle ne peut conduire qu’'a la constatatierpdrallélismes généralement « sensationnels é9riv
de toute valeur scientifique.

Wenger soumet par exemple a une critique sévdrerdede FehrHammurabi und das salische
Recht(1910), contenant une comparaisonGhdex Hammurabavec le droit des Francs saliens. Dans

“OWENGER,R6mische und antike RechtsgeschicBiaz, 1905.

01 voir WENGER, Wesen und Zielg. 463 et sqq. édem Der heutige Standpp. 1 et sqq. et 104 et
sqq.

“92\/0ir VOLTERRA, Les rapportsp. 137.

“93Voir VOLTERRA, Les rapportsp. 137 et sqq.

404 Cfr. KOSCHAKER,Die Krise des réomischen Rechps,46 etidem Europa und das rémische Recht,
p. 211 et VOLTERRALes rapportsp. 135. De la littérature plus récente voir enc®T@LLEIS,
Gemeinwohlformelrp. 30 et sqq.

05 Cf. STOLLEIS,Gemeinwohlformelm. 30 et sq.

0% Ce sont les expressions dont fait usage Hans Mayecernant la réception du droit romain en
Allemagne. Cf. STOLLEISGemeinwohlformelrmp. 31.
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son compte rendu sur l'ouvrage de Koschaker, pulidiéx années plus tard et analysant le droit
babylonien sur la base des droits germaniguRachtsvergleichende Studien zur Gesetzgebung
Hammurabis (1912), Wenger approuve — de facon inconséquente le—choix «tertium
comparationis» des droits germaniqu&5(le compte rendu a été publié dans le numéro d8 i@ la
Minchnerkritische Viertaljahresschrift Cette hésitation semble appuyer la constatadierGiuffré
selon laquelle les représentants dealkike Rechtsgeschichtene sont pas enfermés dans des limites
chronologique$?® Les possibilités de comparaison se rétrécissavadtage — méme dans la sphére
des droits antiques — chez Schdnbauer qui est preehdu moins au départ — de la tendance de
I'« antike Rechtsgeschichte Schdonbauer restreint en effet les possibiti&@€omparaisons aux droits
des peuples antiques qui se trouvent au méme nigeasont en parenté ethnigtfé.

La théorie de De Zulueta, succédant au programen&/eénger, constitue une réaction au
rétrécissement résultant de I'exclusion de la coaipan avec les droits modernes d’une part, et avec
les divers droits antiques d’autre part. Cette fieésemontant & 'année 1929, croit a la néceSSide
la confrontation des droits antiques avec les sinmibdernes. Quant a la substance de la concepgion d
De Zulueta, elle rappelle la théorie de Rabel gétpnisait la nécessité de la comparaison des droits-
systemes juridiques les plus différents — antigetesrodernes. De Zulueta précéde ainsi Wenger qui
reconnait plus tard — mais non pas au cours depdskon du programme de lantike
Rechtsgeschichte — sous une forme explicite, que les rechercheshistoire de droit n'ont de
caractére comparé que si elles tiennent aussiteodopdroit moderné'?

Le courant de I'antike Rechtsgeschichte tout en portant encore en elle, plus ou moins,
certains aspects de la tendance de I'histoire généu droit, tout en étant plus proche de la s&en
juridiqgue comparée différenciée, implique la reléga a I'arriere-plan des traditions européennes
dogmatiques du droit romain. Son substrat histeriest la pensée — comme Biscardi 'indititie— de
ce que l'analyse du droit antique doit étre unitaans centre de gravité. La diminution du rolelehit
romain est illustrée par la conception de Vinogfado'apres celle-ci, au sein de la sphére deilel
law — qui représente en effet la troisieme phase dieldppement juridique typisé aprés le droit
totemistique et le droit national, I'analyse duitigrec est de la méme importance que I'analysdrdit
romain. Chez lui, le droit hellénique est méme atement le paradigme puisque le droit romain —
aprés que laolissRome soit devenuenperium perd le caractére decivil law »*'*

C’est a juste titre que Koschaker voit dans leranude I'«antike Rechtsgeschichteune sorte
de tendance néo-humaniste qui, semblable & soéqeéskeur, 'Ecole Humaniste, insére tous les droits
reconstruits du monde antigue — sans égard augreiftes de niveau — dans la sphere de ses
recherche&™® Pour San Nicol9, le trait le plus caractéristigieel'« antike Rechtsgeschichteest que,
sur la base de ce courant, 'histoire du droit rion@esse d’étre la dogmatique pandectiste du droit
romain privé*'® Le caractére indiscutablement positif de ce cdukaggalisateur » est qu'il relégue au
second plan la théorie indo-européenne anti-sdigmé — seul Schénbauer qui est proche deafitike
Rechstgeschichte constitue une exception — et la tendance oflisteebatie sur de pures hypothéses
(comme le font Revillout et Lapouge). Ce couranpdse avec évidence, méme aux romanistes, de
révéler et d’analyser le rapport multiple du dmaitnain et des autres droits antiques qui accegtent
priori avec doute la possibilité de I'étude de plusialists antiques, en raison des excés évidents des
tendances mentionnées.

Mais le gain de terrain de I'antike Rechtsgeschichteest loin d’entrainer la disparition des
théories reposant pour la plupart sur de pures thgges. Carusi, dont les ouvrages méritent d’étre
analysés du point de vue de la théorie généralla @@mparaison juridigue — nous pensons ici en

“97\/oir KOSCHAKER, L’histoire du droit,p. 275. n. 4.

%8 \/0ir GIUFFRE, Il ,diritto pubblico”, p. 28.

99 voir WENGER L., Tiddsskrift for Retsvidenskaf936, p. 199. Cf. KOSCHAKER, histoire du
droit, p. 275. n. 3.

“1%voir De ZULUETA, L’histoire du droit de I'antiquitép. 791.

Concernant I'évaluation des idées de De Zuluetzméore DE KOSCHEMBAHR-LYSKOWSKIL.e
réle du droit romainp. 257.

411 cf. KOSCHAKER,L histoire du droit,p. 276.

*12\/0ir WENGER,Rechtsvergleichung. 1.

“3Voir BISCARDI, Profilo, p. 6.

“14Voir VINOGRADOFF,Outlines II.,p. 2.

15 Voir KOSCHAKER, Europa und das rémische Rechp, 300. Cf. encore: WIEACKER,

Privatrechtsgeschich?e p. 421. n. 26.
“1®\/oir SAN NICOLO, Rémische und antike RechtsgeschicRektoratsrede. Prag. 1931. p. 1 et sqq.
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premier lieu & son étudfé intitulée : Il problema del diritto comparato, sotto I'aspetswientifico,
legislativo et colonialdRoma, 1917) — rapproche essentiellement de Kseatomparée les questions
des droits antiques. Pour lui — comme Constantmésalique*® — la comparaison juridique est égale
au fond a une sorte d’histoire comparée du draitéguivaut, & son avis, a la science juridique-elle
méme. Constantinesco soumet a la critique cetcaviforme a plusieurs égards a la théorie de Bgrlin
parce que pour lui Carusi place sur une base egtréant étroite la comparaison juridigti2.

L'avis de Carusi ne trouve pas d’'adeptes. De Fsanpar exemple, dans son étudescienza

- . . 420 . . . .
del diritto comparato secondecenti dottrine , rejettea limine la doctrine de Carusi pour le motif
décisif que De Francisci dénie le caractere denseieautonome a la science juridique comparée,
consdérant que la comparaison reste une simpleoggtiCependant, comme on peut le deduwe de I'un

de ses ouvrages publié déja auparaviaptesupposti teoretici e il metodo della stormurgjlca , De
Francisci ne nie pas I'existence méme de I'histoamparée du droit.

Concernant la question de la comparaison des daoiisjues de la Méditerranée, Carusi est
partisan du courant de I'antike Rechtsgeschichte Bien que Carusi ne soit pas partisan de laetHas
conglomérat des régles du droit romain et des sudma@its, composé par Revillout ou plus justement p
Lapouge, ce qui est explicitement prouvé par ledaiil trouve généralement minime l'influence du
droit grec et des droits de I'Asie Antérieure udtoit romaif*>— il pose tout de méme fréquemment
dans ses études des hypotheéses que I'on peut raddeenprunt, sans remise en cause aucune, des
résultats de la linquistique. Une telle hypothése-e d’'aprés les termes pertinents de Volterra — le
« pan-sémitisme*’. Selon I'hypothése de Carusi, l'origine des drofitébreux, babyloniens et
égyptiens remonte, par analogie a I'ancienne lasgugtique, a un ancien droit sémitigue commun. La
base de cette théorie est constituée par I'existefinstitutions paralléléé’ que I'on peut trouver dans
ces droits. Par cette théorie, Carusi s’approchplae en plus de Miiller, puisque leur point de dépa
« méthodologique » est dans son essence commurouveages de Carusi servent de fondement a la
constatation selon laquelle lantike Rechtsgeschichte peut tracer le cadre de théories de la
comparaison « sans rives », se perdant dans lemsdgrumeuses des temps anciens.

C’est pourquoi il ne faut pas attendre longtermppsar que Mitteis soumette a une critique
sérieuse, dans son étudatike Rechtsgeschichte und romanistisches Redlsst{f® le courant de
I'« antike Rechtsgeschichte Selon la conception de Mitteis la suppositicumd histoireunitaire du
droit antique serait au moins aussi erronée quaaience qui compterait avec I'existence d’'un séul e
unique systeme stellaire. Il ne met pas évidemraardoute qu'il y ait certaines institutions paraie
dans les divers droits antiques, mais il seraiirety a son avis, de les généraliser, de les alsaslull
trouve particulierement dangereux de tenter depsig@r sur des hypotheses infondées pour montrer la
provenance de I'ensemble d'un droit antique uniquele passage d'institutions d’un droit antiqgue a
l'autre (question duderivatun). C'est a propos des théories relatives a des ugsogpauvres en
documents de I'ancien droit — nous rappelons icpdmsémitisme de Carusi — que Mitteis attire
I'attention sur les dangers de 'absolutisation pasalleles, reposant surtout sur des indices.

En réagissant a la critique de Mitteis, Wengerigoa que I'«antike Rechtsgeschichten’a
pas pour but primaire la réponse multipe et tragiitaine a la question dlerivatum— c’est ici qu'il
se démarque de Carusi —, mais la révélation deseéls constituant une partie de la matiére jurieliqu
des constitutions impérialé€.

Koschaker appelle, a propos du programme formalé \Wenger, le courant de lantike
Rechtsgeschichte «ein echter Spross der geschichtlichen Orientierdeg neuesten, namentlich der
deutschen Romanistikqui relégue en pratique le droit romain fortemenfarriére-plarf?’ malgré la
conception reconnaissant en théorie sa primauté.

17 Concernant cette étude de Carusi Cf. CONSTANTINESEnfiihrung,p. 175.

“18\/oir CARUSI, Il problema,p. 38. Cf. encore CONSTANTINESC@infiihrung,p. 175.

“19\/oir CONSTANTINESCO Einfiihrung,p. 176.

20 Cfr. encore CONSTANTINESCEinfithrung,pp. 177-179.

421 Cette étude était publiée danRlaista italiana di sociologign. XX).

22 \Joir CARUSI, | rapporti tra diritto romano e dei diritti grecodentali e il testamento scientifico di
Ludwig Mitteisetidem Sui rapporti tra il diritto romano e I'Oriente.

2 \/oir VOLTERRA, Diritto romano, p. 63.

424 oir CARUSI, Gli studi dei diritti orientali mediterranei di frate alla scienza del diritto ed alla
politica coloniale,p. 579. etdem Su tre papiri giuridici arabip. 29.

42> \oir VOLTERRA, Diritto romano, p. 67 et sqq., KOSCHAKERDie Krise p. 43. n. 5. et
WENGER,Der heutige Standy. 3. et sq.

426 \/oir WENGER,Wesen und Zielg. 465 et sqq.

427 \Joir KOSCHAKER, Die Krise, p. 45.
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Il semble vraisemblable que le programme formaléWWenger se transforme tout d’aberlis
l'influence de la critique de Mitteis, en un couraoulignant le besoin de comparaison des droits
antiqgues. Wenger est d’accord avec Mitteis poupmeaitre que I'@ntike Rechtsgeschichtedoit
acquérir un sens de droit comp&f&.

Wenger ne reconnait pas un droit antique unigudorimule sa conviction ainsi : kin
antikes Recht (relevé par G .H.) im Sinne einemrirational glltigen Rechts hat es ebensowenig
gegeben, wie etwa eine antike Sprache. Gerade mtikea Rechte sind von Haus aus grundsétzlich
national gerade so wie die Religionen der HeidngsthStaatenwelt. Wohl hat es internationale
Vereinbarungen innerhalb devlittelmeerstaaten gegeben; wohl hat es gemeinsaeshtsbrauche
gegeben, aber sie bedeuteten nur faktisch gemei(relsvé par G.H.) Rechf?. Le ius
gentiumconnu chez les Romains ne constitue pas non @ldedument d’un droit antique unique. Nous
citons encore une fois Wenger Wohl kennen die Romer ein international gedachisgyentium und
bilden es aus, aber wie sich die anderen Vélker 8tahten zu diesem von romischen Standpunkt aus

erprobten ius gentium verhielten, wissen wir kaumd werden es kaum ja ergriinden kdnné%o

L' « antike Rechtsgeschichten’est pas un courant reposant sur une comgcepmique.
L'« antike Rechtsgeschichte marquée du nom de Wenger, signifie dans le leephis large la partie
de la «Kulturgeschichte desltertums» destinée au droit et & 'Ef4t.Ce courant, neutre & I'origine du
point de vue politique, devient en Allemaga@artir des années ‘30la bouée de sauvetage » du droit
romain. Il est vrai que I'accomplissement de cettesion a impliqué — nous pensons ici & Schénbauer
— des concessions faites a la théorie indo-eurapgenne. Ces concessions s'opposent diamétralement
aux particularités caractérisant I'époque initidée '« antike Rechtsgeschichte Le courant fondé par
Wenger supposait originairement — notament pacéatuation de 'universalité — la réduction a zéro
de l'importance de I'ethnie.

Cela n'a pas changé de facon décisive, méme pait lgue certains chercheurs — ainsi Carusi
— aient formulé des hypothéses en tenant compteaiesethniques et en se référant aux résultata d
linguistique comparée. L'aspect comparé joue ua did plus en plus important chez les représentants
de ce courant, ce qui est une circonstance infldans la direction de I'accroissement de I'impoctan
du droit romain, accomplissant le réle @utium comparationisL’accentuation de la primauté du droit
romain créée le pont — cela est formulé sous umadainivoque dans I'étude de De Zulueta — entre
I'« antike Rechtsgeschichte impliquant la comparaison juridique et la conafson des institutions des
droits modernes. Dans ce sens, il n'est pas exad@ffrmer que I'«antike Rechtsgeschichte
intervenant a l'origine avec l'exigence de l'ana&ydetous les droits antiques, en assignant a son
programme I'examen universel des droits antiquetaddéditerranéé® se transforme en un courant
accentuant la primauté du droit romain et analysastdroits antiques sur la base de la méthode
comparatisté®

6. Les courants et tendances de la comparaison jdique antique dans la littérature des
derniéres décennies

Dans cette partie de notre étude nous ne nougeabes pas d'analyser chaque ouvrage dans
lequel I'Antiquité gréco-romaine joue un rdle jucgde. Cette fois nous survolerons plutdt ces ceuvres
vastes, nées au cours des trente ou quarante rdsraiénées, dont les auteurs passent en revue sutou
les droits antiques.

Le courant de I'antike Rechtsgeschichtede Wenger, utilisant la méthode comparatiste, et
appréciable donc comme une sorte de « comparaisdigue antique », est celle qui continue a exerce
une influence, méme pendant la période suivantelaxi@me guerre mondiale, sur les auteurs. Ces
derniers confrontent les droits de I'antique Ronte,I'Orient méditerranéen et de I'Hellade dans leur
ensemble, ou par leurs seules institutions, séleefies sur la base de différents points de vue,
conformément a des analogies véridiques ou a dal®ges présumeées. Les ceuvres, que I'on peut
réunir sous le terme collectif d'« histoire desitirale I'’Antiquité », peuvent étre classées a dre en
deux tendances. La séparation des deux tendanpesllea fortement en effet les orientations se
présentant au sein de l'antike Rechtsgeschichte

28 \/oir WENGER,Der heutige Stand. 4.
2% \/oir WENGER,Der heutige Stand. 4.
*3%\/oir WENGER,Der heutige Stand. 4.
31 voir WENGER,Der heutige Stand. 5.
432 En ce qui concerne l'interprétation de la Médaege voir WENGERDer heutige Standy. 6. et sq.
433 \/oir VOLTERRA, Les rapportsp. 137.
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L'une des ailes se donne pour tache I'analyséodsles droits antiques de la Méditerranée.
On peut y classer les manuels d’Efffjl de Monier — Cardascia — Imb&h de Gaudemét et de
Gilissen®*’ Les représentants de l'autre aile examinent legsdantiques en prenant en considération la
primauté accentuée du droit romain. L'ceuvre de |188idppartient par exemple & cette sphére.
L'orientation des auteurs des ceuvres nées dangales de I'Europe de I'Est, en tenant compte des
droits antiques aussi, Taubenschfdg Korany*® et Turaek**' est plus proche, par I'aspect
méthodologique, de la tendance mentionnée en préigie nécessitant I'analyse universelle.

Les représentants des deux tendances sont emugratiaccord — malgré la différence
méthodologique — pour reconnaitre que le droit rionmeut étre considéré comme le droit le plus
développé et que sa place est par conséquent émi@ymme le droit romain joue le réle de protofype
ce droit est le « guide de comparaison » ou entidauermes le tertium comparationis. Comme
I'écrit pertinemment Volterra, la notion de I'hig® des droits de I’Antiquité pourrait étre rem@agar
le terme technique de « droit comparé de I'Antiguif*2

Ce rble éminent attribué au droit romain peut &rené au fait que I'histoire comparée des
droits antiques est en substance une comparaiegmatiqueaussi**> La comparaison dogmatique
suppose — méme si elle se borne au terrain detsdmiiques — un étalon, c’est-a-dire un systéme
juridique qui influence décisivement le développat@ridique européen, en constituant ainsiuge
commune Europaeunt’est le droit romain qui constitue ce rdle-étatdant le seul droit antique dont
tout le systéme est connu, et ou la possibilité releonstruire précisément la science du droit
(iurisprudentig s’est également développée. Dans ce sens, lerdmain n'est pas relégué a l'arriére-
plan, méme si certains chercheurs affichent I'exége d'une connaissance plus approfondie des
institutions des autres droits antiques. Il n'eas fortuit que Fuenteseca souligne dans son étUde :

treintenio de derecho romano en Espafia; reflexiogeperspectivdé® la nécessité de I'étude
approfondie du droit hellénique, en prenant en icénation que I'histoire du droit européen commence
par I'Hellade antique. Il la formule ainsi :Rnalmente, no conviene olvidar que algunos deglamdes
temas juridicos tienen ya su planteamiento en @reasi la problematica de la ley (nomos) y de la
justicia de Estado-ciudad (polis)**®

Ce n'est pas la conception considérant le dramaio comme une sorte diroit naturel
modernequi inspire, au cours des derniéres décenniesauers qui considerent comme ayant pour
tdche I'examen global des droits antiques. Il $’agin plutdt du fait que le droit romain, signiftaune
sorte de tradition spirituelle — on ne prend doas pn considération le caractére de droit positif d
droit romain, jadis en vigueur — constitue la bdeda comparaison. Cette importance du droit romain
dans I'exercice de la comparaison est bien illug&éces lignes de Yntema qui indiquent la substanc
de son rdle particulier; khe law of Rome is not the law, but a law the valuehich to legal science
depends upon the extent of its continuity, theetaf the experience, and its correspondent hsibr

or international influence»**®

8§ 5. La science juridiqgue européenne et les tendags modernes de la recherche du droit
romain

1. Apercgu général.La science moderne du droit romain a été caraégmpar une réorientation
aprés l'entrée en vigueur des grands codes civilss surtout aprés celle ®GB allemand, et les

434 \/oir ELLUL J., Histoire des institutions de I'Antiquit®aris, 1955.

35Voir MONIER—CARDASCIA—IMBERT, Histoire des institutions et des faits sociaRaris, 1955.

43¢ \/oir GAUDEMET J.,Institutions de I'AntiquitéParis, 1967.

437 Voir GILISSEN, Introduction historique au droit. Esquisse d’unesthire universelle du drqit
Bruxelles,1979.

38 \/oir SEIDL, Rémische Rechtsgeschichtsnnover, 1949.

%39 Voir TAUBENSCHLAG, Rzymskie prawo pryvatne na tle praw antysznyioroit privé romair),
Warszawa, 1955.

40 y/oir KORANYI, Powszechna historia panstwa i prafidistoire générale de I'Etat et du dritl.,
Warszawa, 1961.

“41\oir TURECEK a kolektivSwtové djiny statu a prava v stareku, Praha, 1963.

42 \/oir VOLTERRA, Les rapportsp. 137.

443 Cf. GENZMER,Zum Verhéltnisp. 342 et sq.

44 |n: Estudios Juridicos en homenaje al SuaMadrid, 1978, p. 137 et sqq.

4> \/oir FUENTESECA,Un treintenio,p. 145.

“4®\/oir YNTEMA, Roman Lawp. 176.
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recherches se sont nécessairement éloignées deatlgup du droit civil codifié succédant aws
communeEn conséquence, I'aspect historique — qui peetr@mené aux Humanistes — acquérait une
influence de plus en plus grande. Ce fait se mstaifplutot a travers I'épanouissement des recherehe
caractére philologique, surtout celui des rechexaliges d'interpolationdifterpolationenforschung la
prospérité des recherches de I'histoire du dragtabant la totalité de la Méditerranée antiquenalgse
approfondie de l'influence de la philosophie grezat du Christianisme, I'utilisation plus important
des éléments de I'histoire économique, de la listigie, de I'archéologietc. En raison de cdsits, la
science du droit romain reculait relativement; théme été formulé une prétention — prévalant encore
également de nos jours — qui veut « nettoyer » @'fagon conséquente la matiere antique, classique
du droit romain de tous les éléments médiévaue etedix que les Temps modernes y ont rajoutés par la
suite, parce que ces derniers ont été déclarésistoriques.

Parallelement a ces changements, le centre ini@nahtde la recherche du droit romain a
regagné I'ltalie aprés une migration qui a durgarecles — apres avoir fait un tour en France, aux
Pays-Bas, puis en Allemagne. Mais parce que laceiallemande du droit romain n'a pas encore cessé
d’exercer une influence éminente, nous pouvonsotogjtrouver des romanistes allemands parmi les
plus grands spécialistes du droit romain des simiélees décennies. L’'aspect actuel de la science du
droit romain est principalement déterminé par lesrres des professeurs Wolfgang Kunkel (1902—
1981) de Heidelberg, puis de Munich, Max Kaser g:30997) de Munster, de Hambourg, puis de
Salzbourg et Franz Wieacker (1908—1994) de Géttinge

Ainsi, nous allons présenter les tendances de relwbe principales du droit romain et ses
représentants les plus importants.

2. La recherche d'interpolations.Ce courantemonte aux Humanistes — surtout a A. Faber —,
mais n'a acquis une plus grande importance qu'dirpde la deuxieme moitié du XIXe siécle en
Allemagne avec les ceuvres d'Otto Lenel (1849—198%}p Gradenwitz (1859—1935), Gerhard
Beseler (1878—1947) et Fritz Pringsheim (1882—1387n Italie avec les ceuvres d’llario Alibrandi
(1823—1894), Silvio Perozzi (1857—1931), Siro Selgqd875—1957) et Emilio Albertario (1885—
1948). Cette tendance scientifique a largementiburét au déclin de 'Ecole des pandectistes en figiro
prenant en considération uniqguement la codificgtistinienne.

Dans la premiére moitié du XXe siécle, la recherdlirerpolations a été elle-méme excessive
(« chasse aux interpolationdnterpolationenjagdl A partir de la deuxiéme moitié du XIXe siécles|
romanistes ne veulent plus seulement constateexXtaits classiques dans le texte de certains ¢odes
mais essayent également de classer dans le teng@aetl'espace ses stratifications ultérieures (des
textes pré-classiques, classiques, post-classigues)représentants éminents de cette recherche dit
« stratification textuelle gTextstufenforschungtaient Fritz Schulz (1879—1957) et Franz Wieacker

Aujourd’hui, les spécialistes du droit romain semtrémement prudents dans I'appréciation des
soupcons d'interpolation. W. Kunkel, a partir desées cinquante du XXe siecle, et M. Kaser a partir
des années soixante, ont émis leurs réserves,rda gaite méme F. Wieacker a révisé sa théorie,
présentée dans son célébre livre intifligtstufen der rdmischen JuristeéBelon I'opinion dominant a
I'heure actuelle, les juristes post-classiquegeitbmpilateurs de Justinien ont beaucoup moinsfiéod
les textes que les spécialistes ne le supposaiparavant et les modifications qui ont été démestrée
sont pas vraiment des changements de texte maiét ples suppressions, des abréviations, des
concentrations. Conformément au point de vue aatugest permis de déduire une interpolation @&un
facon univoque qu'avec des analyses profondes kiphas (grammaticale, stylistique, matérielégg)
et uniguement s'il est impossible autrement d’'eppdir les contradictions du texte dans chaque cas
d’espéece.

3. La papyrologie juridique. La papyrologie juridique tisse un lien étroit awstte tendance de
la recherche. Elle dévoile, par l'analyse des pamyfla vie juridique quotidienne des provinces
romaines et spécialement celle de 'Egypte, erowetint quelquefois les sources fondamentales —
supposées perdues jusqu'ici — du droit romain @ample, nous ne connaissons le contenu de la
constitutio Antoninianade I'an 212 apres J.-C. uniqguement d’'un papyragmenté conservé en
Allemagne Pap. Giss.40]). La papyrologie juridique a pris un élan suttau début du XXe siecle,
aprés que Ludwig Mitteis (1859—1921), professelenadnd, ait démontré I'importance des droits
populaires locaux'Volksrechte)prévalant dans I'Empire romain. (D’ailleurs, Migtea obtenudes
résultats exceptionnels dans toutes les branchés eherche du droit romain.) Parmi les spédesdis
de la papyrologie nous mentionnons encore Rapltagddnschlag (1881—1958), professeur a Varsovie
et Vincenzo Arangio-Ruiz (1884—1964), professeuRame. Dans la génération suivante, émergent
surtout I'ceuvre de Hans Julius Wolff (1902—1983¢adte d’Erwin Seidl (1905—1987).

4. D'autres tendances.
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a) La recherche du droit vulgairéulgarrech} qui est d’une importance particuliere du point de
vue de la survivance du droit romain dans la paxt@dentale de 'Empire romain, est liée avant tu
nom d'Ernst Levy (1881—1968), romaniste allemand.

b) L'influence de la philosophie grecque et desegléhrétiennes sur I'évolution du droit romain
fait 'objet de recherches importantes a partiddbut du XXe siécle. Les représentants les pluauon
de cette derniére tendance étaient Biondo Bion88%3-1966), professeur milanais, Gian Gualberto
Archi (1909—1997) de I'Université de Florence etb@a Lombardi (1913—1994), professeur a
I'Université de Latran, et Jean Gaudemet (1908—20f¥bfesseur a I'Université de Paris.

c¢) L’histoire du droit comparé fondée sur les drale I'Antiquité commence a s’épanouir au
tournant du XXe siécfd”. Cette tendance scientifique spécialisée commeystémes juridiques du
Proche-Orient antique et de la terre grecque agedroit romain, il peut donc aussi en tirer des
conséquences sur I'évolution de ce dernier. Lamie de la tendance était lancée par Leopold Wenge
(1874—1953), professeur a Vienne et a Munich, ldes premiers spécialistes éminents de la
papyrologie juridique et dont les représentantplas importants étaient Paul Koschaker (1878—1951)
et Mariano San Nicolo (1887—1955). Nous mentionn@mide nom d’Ernst Rabel (1874—1955),
professeur a Berlin, puis a Ann Arbor (aux Etatssiyrdont I'ceuvre scientifiqueux visées trés larges
a produit des résultats éminents non seulementldatmmaine des droits antiques (grec et romain ma
également dans celui du droit privé internationatierne**®

5. La science contemporaine du droit romainNous ne pouvons parler du réle prédominant
d’aucun mouvement, I'évolution ayant déja dépasspuis longtemps la dualité traditionnelle des
méthodes historique et dogmatique. Une certaineoapp dite « néo-dogmatique » caractérise I'ceuvre
d'Emilio Betti (1890—1968), le fondateur de la swe moderne de I'herméneutique juridique. La
tendance historique est représentée essentiellgmaentlberto Burdese, professeur de I'Université de
Padoue, Antonio Guarino, professeur de I'Universi® Naples, Mario Talamanca, professeur de
I'Université de Rome et par Alvaro d’Ors (1910—2p0@rofesseur de I'Université de Pampelune qui
émergea surtout dans les recherches épigraphiques.

Nous devons souligner parmi les représentants dmsvements les plus récents de I'Ecole
comparative juridique les noms de Giovanni Pugli@®44—1995), professeur italien, de David Daube
(1909—1999), professeur américain, de Robert Feengtrofesseur hollandais, de Peter Stein,
professeur anglais et de Reinhard Zimmermann, ssefe allemand. Dieter Norr, professeur de
I'Université de Munich, est le chercheur éminent ddéments d’histoire spirituelle de I'évolution
juridique romaine dans toute la Méditerranée. Lesgsseurs italiens, Francesco de Martino (1907—
2002) et Feliciano Serrao consacrent une attenparticuliere aux points de vue de [I'histoire
économique, mais avec des centres d'intéréts différ Helmut Coing (1912—2000), professeur de
I'Université de Francfort-sur-le-Main et fondateur de I'Institut M#&lanck pour I'Histoire du Droit
européen(Max-Planck-Institut fir europaische Rechtsgesde)hétait un spécialiste éminent de la
survivance du droit romain. Jean Gaudemet et Jedoert (1919—1999), tous deux professeurs a
I'Université de Paris étaient des spécialistes t&puwu droit romain, du droit canonique et de la
survivance des droits savants.

Partie IV

L'influence du droit romain et de la tradition roma niste en dehors de I'Europe

§ 1. L’Amérique du Nord

“7 Sur le réle du comparatisme juridique et sur getade ses questions voir HAMZA GK 31 (1976),
AJ 24 (1981),AUB 25 (1983,JK 40 (1985) etindex 16 (1988), et surtouComparative Law and
Antiquity, Budapest, 1991.

“8 Sur Ernst Rabel et son ceuvre voir dans la litéearécente: COESTER-WALTJEN D., « Ernst
Rabel— Ein Leben fur die Rechtsvergleichung », Grosse judische Gelehrte an der Miinchener
Juristischen FakultatEbelsbach, 2001.
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1. Les Etats-Unis** L'influence du droit romain sur I'évolution juridige des Etats-Unis est peu
connue. Dans ce bref résumé nous devons examinee @artA) linfiltration du droit romain par
l'intermédiaire des droits anglais, espagnol ehndeas, et d’autre paB) 'examen des rapports entre la
science juridique américaine et le droit romainas&derait un approfondissement.

A) A l'origine, le systéme juridiquet lapratique juridictionnelledes colonies américaines de la
couronne britannique se basaient sucdmmon lawanglaise qui en revanche empruntait beaucoup
d’éléments au droit romain — surtout dans la jutisignce des tribunaux ecclésiastiquexciesiastical
courty, concernant le mariage, le divorce, les dispmsititestamentaires et le droit commercliav(
merchany.

a) La présence du droit romain est extrémement baumentée dans le cas de la Virginie,
colonie la plus importante a I'’époque. L'auteur ldeDéclaration d’indépendance(1776), Thomas
Jefferson, plus tard président des Etats-Unis, @issait bien le droit romain et se référait a sg#ns
dans I'exercice de sa profession d’avocat. Le peemiofesseur de droit de I'Etat de Virginie, Georg
Wythe (décédé en 1808y et Edmund Pendleton, juge notoire de I'époquesidémaient le droit romain
comme le fondement de la formation des juristeseetéféraient souvent a ses régles (maximes) dans
leurs sentences. L'influence directe deNlavelle CXVIII de Justinien de I'an 543 peut étre constatée
dans le statut de I'Etat de Virginie, promulgué 185, relatif & la successi@b intestat (Virginia
Succession Axtrédigé par Jefferson lui-méme. Les référencasnations du droit romain ont joué un
réle dans le mouvement d'indépendance par rapppR@aume-Uni, mouvement qui se manifestait
également dans le systéme juridique. Ainsi, leétarde la Cour supréme fédéraupreme Couyt
rendus dans les premieres décennies du XIXe sielgndent-ils souvent sur le droit romain, de mém
que les références fréquentes faites par Joseph Btses collegues juges.

b) L’Etat de Louisiane, d’abord une colonie espagnplés francaise, faisant partie des Etats-
Unis a partir de 1803, a adopté et mis en vigueur gremier code civil Louisiana Civil Code
officiellement appellé Digest of the Civil Laws in force in the terngaof Orlean$ en 1808. La plupart
des articles ainsi que la base de la structureodie,cen langue francaise, mais également traduit en
anglais, résultent du projet de 1800 et du texfanitié (1804) du Code civil francais. Ses rédacteu
(parmi lesquels nous devons souligner le role émiirde Edward Livingston) ont aussi pris en
considération le droit espagnol, mais dans une dneimesure.

Les rédacteurs du deuxieme code en langues anghisancaise, entré en vigueur en 1825,
outre le Code civil francais, s’inspiraient desvérax de Domat, Pothier et Toullier et directememt d
Digestede Justinien.

Le troisieme code civil, ld.ouisiana (Revised) Civil Codgromulgué en 1870 — malgré ses
modifications Iégislatives commencées en 1979 —base encore sur les traditions du droit romain
transmises par le Code civil frangais, bien qu'atgthui, en ce qui concerne la révision de cersine
institutions (par exemple, la représentation cattrele pgency), l'influence de lacommon lawsoit
perceptible.

Aujourd’hui, le systéme juridique de Louisiane porte a la fois les caractéristiqueidil law
et de lacommon law ainsi, fait-il partie des «nixedjurisdictions» (systémes juridiques mixtes).

c) Dans les états du sud et de l'ouest des Etats-(eésas, Nouveau-Mexique, Arizona,
Californie, Utah, Nevada et certaines parties [ad] slu Colorado), le droit romain — par la médiation
espagnole — était un droit vivant jusqu’au milieu ¥lXe siécle environ. Au Texas, a cbté de la

“IDAINOW J., « Louisiane », Infravaux de la Semaine internationale de droit. fltience du code civil
dans le mondeParis, 1954; HUBERT L. D., « Louisianeibiden1 MORROW C. J., « Louisiane »,
ibidem TUCKER J. H. JR., « The Code and The Common lrebwilisiana »The Code Napoléon and
the Common Law WorldNew York, 1956; STEIN P., « The Attraction of tlvil Law in Post-
RevolutionaryAmerica »,Virginia Law Reviews2 (1965); YIANNOPOULOS A. N., (ed.§ivil Law in
the Modern WorldBaton Rouge 1965; BATIZA R., « Sources of thdd-@ivil Code: The Civil Law
Influences on a Common Law CodeT$,R 60 (1986); RIESENFELD S., « The Influence of Gamma
Legal Theory on American Law. The Heritage of Sayig@nd His Disciples »AJCL 37 (1989);
HELMHOLZ R. H., « Use of the Civil Law in Post-Rdutionary American Jurisprudence™.R 66
(1992); VETTER B. K., « Louisiana: the United Sgatdnique Connection to Roman LawlLguisiana
Law Review39 (1993); HERMAN SH., « Schicksal und Zukunft #erdifikationsidee in Amerika »,
Amerikanische Rechtskultur und europaisches Peehtr Tlbingen, 1994; ZEKOLL J., « Common
Law und Civil Law im Privatrecht von LouisianazfVgIRWiss93 (1994).

4% parmi les disciples de G. Wythe, qui a enseigresida droit romain, nous trouvons des personnes
comme Th. JEFFERSON et L. MONROE. Le droit romaarp/Nythe signifiait le modéle rationnel du
droit, et il considérait la codification justinieromme un prototype a la systématisation du dest
précédentdgw of precedenjgles Etats-Unis.
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common lawappliquée officiellement & partir de 1840, le td# I'eau espagnol et mexicain, inspiré du
droit romain, et le droit minier étaient en vigugusqu'en 1866. La&aommon lawa été appliquée en
1849 en Californie et en 1876 au Nouveau-Mexique.

B) Au départ, le droit romain exercait son influersue la science juridique américaine du
XXe siécle par l'intermédiaire de la doctrine jugde anglaise, puis par celle de I'Ecole allemades
pandectistes. Par la suite, nous allons examimes fériodes de I'histoire de la science juridique
américaine : cellea) des commentaireb) de la codification et) de la consolidation.

a) Au XIXe siécle, beaucoup de gens proposaient oafication du droit privé sur la base du
droit romain. De ce point de vue, l'influence deefsy Bentham (1748—1832) était considérable. En
Angleterre, il était & la téte de la tendance falte & la codification. Les codes, qui manquaient a
Etats-Unis tant au niveau fédéral qu'au niveau Elegss membres de la Fédération, étaient remplacés,
dans une certaine mesure, par les commentairesyéssgonsidérés par certaines personnes comme des
« mini-codifications ». lls avaient pour modele Ueee principale de William Blackstone,
Commentaries on the Laws of England

Les commentaires de Joseph Story (1779—1854),dwrel’equityaméricaine », ayant écrit sur
les différentes institutions suivant le modéle @esnmentaries on the Laws of Englahel Blackstone,
ont une importance remarquaBié Dans ses ceuvres, Story a toujours porté une grattelation aux
institutions du droit romainc{vil law) tenant compte de son rationalisme remarquable&s B®s
commentaires, qui présentent les institutions d'éamon systématique, tel un manuel, il se référe
souvent auCorpus luris Civiliset aux ceuvres des romanistes éminents du congéueopéen. Story a
formulé des réserves contre la codification, étphitdt partisan d'une codification modérée
(consolidation) selon la méthode de Justinien. da@amentaires de James Kent (1763—1847), portant
sur le droit américainQommentaries on American Law |—I1¥826—1830), ont une importance
considérable et possedent une autorité prochellgedas codes, comportant beaucoup de références au
droit romain. Kent les a destinés a étre un « Bitmrle national ».

b) Aux Etats-Unis, la tendance favorable & la codifan, dont un représentant connu est
William Sampson (1764—1836), a pris de 'ampleunsiies années 1820. Les chefs du mouvement de
réforme juridique américairLaw Reform Movemenont violemment attaqué le systéme des précédents
et la doctrine dstare decisigs’attacher aux décisions antérieures de la valeurcaseprecedent qui
« garrottent » le juge. Le Code civil francais de@#re pour eux le modéle. Le droit romain — comme
Hugh Swinton Legaré (1797—1843) le souligne — &fsticdvement apte, par sa systématique, a servir
la codification du droit en tant que base, congraient a lacommon law incohérente ». Cet avis était
partagé par David Hoffman (1784—1854), premier @sséur de droit de I'Université de Maryland en
1816.

Le représentant le plus notoire du mouvement déication (Codification movemepest David
Dudley Field (1805—1894) qui a considéré I'ceuvrgidiative de Justinien comme « une création
éminente de I'esprit humain » @ great achievement of human genit)s En 1846, a I'assemblée
constitutionnelle de I'Etat de New York, Field aoposé la préparation d’un code civil général. Le bu
— selon lui — est le méme qu’'a I'’époque de la dodtfon justinienne : il faut systématiser le dreit
vigueur et éliminer ses imperfections. Le projegeatre livres visant la codification dedammon law
(restatementest basé sur le systeme (plan) besitutesde Gaius dans sa structure, mais est également
influencé par le Code civitancais et ld_ouisiana Civil CodeEn outre, plusieurs de ses articles et de
ses 34 reégles juridiques montrent sans doute dheite duDigestede Justinien. L’Etat de New York
n'a pas adopté le code de Ff&fd néanmoinsson influence était considérable sur d’autrestteres
des Etats-Unis : Californie, Georgia, Montana, Dakdu Sud, Dakota du Nord et I'Etat d’ldaho, ces
derniers ayant fait entrer en viguepar la suiteses dispositions relatives aux contrats.

Mais les codes de certains Etats, comme le code @alifornie (1872), les codes de droit privé
de Georgia (Géorgie) (1860), de I''daho (1887),Montana, du Dakota du Sud et du Nord (1865),
outre les parties concernant les contrats, refigégalement une influence du droit romain dans leur
structure et leur terminologie. L’Etat de la Califie a adopté I€ivil code basé surtout sur le projet de
Field, en 1872, toujours en vigueur mais avec plusi modifications. Les travaux de révision du code
sont dirigés par I&alifornia Law Revision Commissipétablie en 1953. La structure du code, composé

*1 Story a été I'auteur d&@ommentaries on the Law of Bailme(it832), desCommentaries on the Law of
Agency(1839) et de€Commentaries on the Law of Partners(ii841). Son ceuvre la plus célébre est
Commentaries on the Conflict of La(834) relative au droit international privé, bae référe souvent
aux ceuvres des anciens juristes européens (Huesrghérants de 'Ecole du droit natused).

452 |es adversaires du code (surtout JAMES COOLIDGHRTER) le critiquait parce qu'ils ne I'ont pas
trouvé capable de résumer le droit d’'une faconésyatique. La querelle ressemble par beaucoup
d’aspects a celle de SAVIGNY et THIBAUT.
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de quatre parties (droit des personnes, droit dpri@té, droit des obligations, dispositions géleia
reflete I'influence du droit romain, mais ceci esai également pour la plupart des maximes juriegju
et des régles figurant dans la partie IV du code.

La compilation du droit était soutenue par Oliveentlell Holmes (1841—1935), professeur a
I'Université de Harvard, juge de Bupreme Courtjui connaissait parfaitement le droit romain. K. A
von Vangerow, représentant éminent de I'Ecole adlese des pandectistes, et I'anglais Sir H. S. Maine
influencérent fortement Holmes. Celui-ci — conteaent aux représentants de I'Ecole historique —, a
rejeté les piéges de I'historicisme antique etadscience juridique des concefBegriffsjurisprudenz)
L’édition révisée des commentaires de Kent estéggrar lui Commentaries on American LahB873).

Le mérite de Friedrich Kessler, qui avait une cdssence approfondie des notions de I'Ecole
allemande des pandectistes, consiste dans l'ingilant de la théorie de laulpa in contrahendo
élaborée par Jhering, basée sur des sources dualr@in, dans le texte drestatement of Contracts
visant45§% unifier le droit des contratew of contracty dans les années trente et quarante du XXe
siecle.

c) Le droit des précédents ne disposant d’aucunetstey souvent rempli de contradictions, a
rendu nécessaire une sorte d’'unification, de cafetddbn du systéme juridique. Les représentants du
mouvement de la réforme juridiquéafv Reform Movementqui était loin d'étre homogéne, ont
entrepris cette tache. Concernant la consolidationdroit, le travail le plus important est (&de
Commercial Unifié (Uniform Commercial CodeUCC) publié en 1952, puis modifié a plusieurs
reprises, qui a uniformisé au niveau fédéral leitdtommercial. Par rapport aRestatementjui a
systématisé le droit — surtout des précédents -atifel certaines institution$UCC constituait un
grand progrées. Karl N. Llewellyn (1893—1962), regmétant éminent de la tendancelelyal realism
excellent connaisseur du droit et de la sciendéeifiue allemands, a joué un réle trés importantsdan
I'élaboration dd’'UCC commeChief ReporterDans plusieurs articles d&JCC, rédigé par Llewellyn,

la théorie de la condition/praussetzungslehrele Windscheid — grand pandectiste allemand —ntaya
ses racines dans le droit romain, renait, maifldémce de Jhering est aussi présente dans celrdeue
droit commercial utilisant la technique de codifica européenn&?*

2. Le Canada — Le Québet® En 1763, la France a cédé la province du QuébadGiande-
Bretagne, mais on continuait a y appliquer le desitvigueur antérieurement. Pour les trois premiers
livres du Code civil de la province de Québec (som officiel originaire Civil Code of Law Canada
entré en vigueur en 1866, le Code civil francaisaede modéle. Le livre IV du code, traitant dwitl
commercial, mérite une attention particuliere castcla premiere fois, en dehors de I'Europe, que |
droit civil et le droit commercial se trouvent ddesméme code. Par rapport aux rédacteurs du Code
civil francais, les rédacteurs du code s’appuyaieninaniére plus importante sur les travaux dei€oth
et sur laCoutume de Parisjui peut étre considérée comme droit en vigueuQaébec, méme si la
tradition de lacommon lava également marquée le code.

Aprés un travail d’environ quatre décennies, en4189 nouveau Code civil (Code civil du
Québec) est entré en vigueur. Il est divisé erlidigs, englobant du droit des personnes, de lalliam
des successions, des biens et des obligations)’'@usqgpriorités et hypothéques, a la prescriptéta
publicité des droits et au droit international griv.e Codecivil du Québecgarde en grande partie les
traditions continentales européennes basées swoiteromain, mais contient en méme temps beaucoup
d’éléments empruntés a t@mmon lawPar exemple, la réglementation tlust (la fiducig reléve en
grande partie de lZdommon law.Ainsi, le systéme juridiqgue québecois fait parties «mixed
jurisdictions» (systemes juridiques mixtes).

§ 2. L’Amérique centrale et I’Amérique du Sud

53 Sur Tlinfluence de la doctrine juridique allemandeir HOEFLICH M. H., « German Jurists and
American Lawyers »/NR21 (1999).

54 Sur I'influence de la science juridique allemaade Etats-Unis voir RIESENFELD S., « The Impact
of German Legal Ideas and Institutions on Legaluidi and Institutions in the United States », In:
The Reception of Continental Ideas in the Commam World 1820—192@ed. By M. Reimann),
Berlin, 1993.

4 BAUDOUIN L., «Province de Québec », Iravaux de la Semaine internationale de droit.
L’influence du code civil dans le mondgaris, 1954; CARIGNAN P. — MAYRAND A., « Province
Québec »jbidem DE LA DURANTAYE L.-J., « Province de Québecibideny CASTEL J.-G.Civil
Law System of the Province of Queb&oronto 1962; BRIERLY J. E. C., « Quebec’s Civdw
Coadification », McGill Law Journal 14 (1968); CREPEAU P. A., « La Réforme du Codel cie
Québec »RIDC 31 (1979).
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1. Apercu général’®® Les pays de 'Amérique centrale et de I’AmériqueSLd, dont la plupart
étaient des colonies de I'Espagne, du Portugaladerance et des Pays-Bas ont également gardé les
traditions du droit romain. Méme aux colonies dy&ame-Uni, surtout en Guyane britanniqBeit{sh
Guayana les traditions du droit romain avaient survécn.Amérique latine, le droit romain formait la
base de la théorie du droit (la doctrine) et I'esseméme de la formation des juristes a l'universit
faut en plus souligner qu’au processus de la aatifin du droit civil, le Code civil francais a pwn
réle déterminant.

2. L'Amérique centrale. Le code civil de Haiti adopté en 1825 est au fone version du Code
civil francais. Les codes civils du Mexique (182884, 1928) reflétent une influence directe dutdroi
romain moindre. Les auteurs du Code civil du P&eul936 portérent une attention particuliere aux
codifications argentine et brésilienne, et ausgiBGB allemand eZGB suisse. LeCodede droit civil
du Vénézuelpadopté en 1942, se base essentiellement surdie €\l frangais, mais reprend en méme
temps des dispositions des codes civils suiss®dgé, Inexicain de 1928 et italien de 1942,

3. L’Amérique du Sud. Le Code civil de Bolivie de 1845 est au fond umesion en langue
espagnole du Code civil francais. Le premier cadi @e la Bolivie (1830) était le code de droitiyar
le plus ancien de I'Amérique du Sud. Lui aussi mdfimentalement suivi le Code civil francais, mhis i
a également pris en considération la Iégislatioloréale espagnole — surtout dans le droit des
successions —, ol le droit romain jouait un rélenasguable. L'influence du code bolivien est
perceptible dans le Code civil péruvien de 185#aats le Code de droit privé de Costa Rica — en
Amérique centrale — promulgué en 1841.

Au fond, le Code civichilien de 1855 suit également le modéle du Code civildags. Au cours
de sa rédaction, Andrés Bello (1781—1865), qui dussi spécialiste du droit romain, prenait en
considération la science juridique espagnole stilentraditions du droit romain, ainsi que lesotfiés
de I'Ecole allemande des pandectistes — surtolésele Savigny —, mais cependant sous plusieurs
aspects il a produit une ceuvre originale. Ce cadesq différencie du Code civil francais dans sa
structure et ne contient pas de dispositions gérgra été adopté par 'Equateur en 1860, le Vérézu
en 1871, la Colombie en 1887, puis dans les apags d’Amérique latine — comme le Nicaragua, le
Honduras et le Salvador.

Le modeéle du Code civiargentin de 1871 est également le Code civil fren¢son auteur est
Dalmacio Vélez Sarsfield (1800—1875), romanisteiediste réputé), mais les travaux de Pothier, la
science juridigue espagnole et le code chilien mené ci-dessus l'influencaient également. Le code
argentin a été repris par le Paraguay en 1877 ¢t eemplacé par un nouveau code civil en 1985, qu
reflete en partie les traditions de I'Ecole allenbamies pandectistes. Le Code cill Paraguay suit le
concept moniste et par conséquent est un codeainggqdiermant aussi le droit commercial.

Les codes civils adoptés au cours du XXe siecleritancore influencés — outre les codes et
modeles mentionnés ci-dessus — par le Code pirtugais de 1867, celui de I'Espagne de 1889 et le
BGB, entré en vigueur en 1900. On voit I'influence ditoit romain également dans le Code civil
brésilien, préparé pendant soixante ans et entiégeBur en 1917, reprenant le plan (systeme3Ga
allemand. Il se basait sur le projet préparé pagusto Teixeira de Freitas (1816—1888skoco
1860—65) et le projetArojecto de Cédigo Civilde Clovis Bevilaqua (1859—1944) s'appuyant ser le

%6 CORDEIRO ALVAREZ E., « Amerique latine », Ifravaux de la Semaine internationale de droit.
L'influence du code civil dans le mondearis, 1954; DASSEN J. J., « Argentingbiclery DURAN
M., « Bolivie », ibidemy DE GALINDEZ J., « République Dominicaine #gidemi MACEDO P.,
« Mexique »jbidem SARAVIA J. M., « Argentine »ididem TRIGUEROS E., « Mexique ihidem
VIDAL M. G., « Mexique »,ibidem ; VALLADAO H., Der Einfluss des deutschen Rechts auf das
brasilianische Zivilgesetzbuch (1857—192Rjo de Janeiro, 1973; BRAVO LIRA B., « Judicatara
institutional en Chile (1776—1876) REJ(1976); VISO R., « Del derecho romano al Codigdode
Andrés Bello », InSodalitas. Scritti in onore A. Guarin¥I., Napoli, 1984.; CATALANO P., « A ma
is éb romai jog: a vilag nagy jogrendszerei és a latimedkai jog, (Le droit romain vivant encore de nos
jours: les grands systémes juridiques du mondedroit de '’Amérique latine) sTanulmanyok a rémai
jog és tovabbélése kodl(Etudes des thémes du droit romain et de sagamee)(red. HAMZA G.),
Budapest, 1987—1988; HAMZA G., « A maganjog kodifisa Braziliaban (La codification du droit
privé au Brésil) »AUB 29 (1987); MEIRA S., « Direito romano e direitovoodo Brasil. Existe un
direito civil brasileiro? », InEstudios A. d’Orsl, Pamplona, 1987; SANCHEZ-ARCILLA BERNAL J.,
Las ordenanzas de las audencias de Indias (15114818drid, 1992; KNUTEL R., « Einfliisse des
Louisiana Civil Code in Lateinamerikadex25 (1997); TAU ANZOATEGUI V., « El poder de la
costumbre »,In: Estudios sobre el Derecho Consuetudinario en Araétidgspana hasta la
EmancipacionBuenos Aires, 2001.
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traditions de I'Ecole allemande des pandectistesr R redaction du nouveau Code ciwéiruvien de
1984, leCodice civileitalien de 1942 servait de modele principal.

§ 3. L’Afrique du Sud®’

Les débuts de la réception du droit romain en Aiglu Sud remontent a 1652, date de la
fondation de la colonie hollandaise de la ProvideeCap. La pratique juridictionnelle du tribunBla@d
van Justiti¢ fonctionnant au Cap depuis 1656, se basait sdrdi romano-hollandaigen africaans :
Romeins-Hollandse regen anglais Roman-Dutch La)i™® qui se détachait lentement du droit de la
patrie mere a partir de la fin du XVllle siécle. f@cessus était renforcé par la conquéte britaendg
dés ses débuts (1795 ou 1806)temmon lawprévalait aussi, d'une fagon continue, a c6té chitd
romano-hollandais, surtout dans le domaine du grditic. Dans les dernieres décennies, le droiépri
sud-africain — a c6té du role prépondérant du dositano-hollandais — se caractérise par la symbiose
des deux systemes juridiques. Jusqu'ici, il résisteec succes aux efforts de codification, saufsde
domaine de la réglementation législative de cesgimstitutions juridiques. Aujourd’hui, le droit
romano-hollandais (moderne) est en vigueur danfRépublique sud-africaine, en Namibie, au
Zimbabwe, au Swaziland, au Botswana et au Lesotho.

La matiere du droit romano-hollandais contient é'yarta) le droit romain, d’autre pat) les
droits coutumiers hollandais, et ceux des autrgs peéerlandais et germanique3,des lois de la
province de la Hollande et celles d'autres prownuéerlandaises (surtout zélandaise)) etes éléments
du droit canonique, mais il y a encore d’autrega®al (subsidiaires), comned des arréts de tribunaux
etf) les ceuvres d'un certain nombre d’éminents juristéndais (Grotius, S. Van Leeuwen, U. Huber,
P. Voet, J. Voet, C. van Bynkershoek, J. van dedén,etc).

Aujourd’hui, le systéme juridique de I'Afrique dw& comprend a la fois des élémentscoal
law et decommon lawil fait ainsi partie des mixedjurisdictions» (systémes juridiques mixtes).

§ 4. Les pays de I'Asie

1. Apercu général. A I'aube des Temps modernes, une partie des pay$Adie®™® était

autonome, mais en retard par rapport aux systemmédigques européens, ces droits s'y infiltrant

" KASER M., « Das rémische Recht in Siidafrik@ 3SRA 81 (1964); VAN WARMELO P., « Le droit
romain en Afrique du Sud »ndex 3 (1972); REDGMENT J.Introduction to the Legal System of
Zimbabwe Salisbury, 198% FOLDI A., « A rémai jog Dél-Afrikaban, (Le droibmain en Afrique du
Sud) », Jogtorténeti Szeml& (1990); ZIMMERMANN R., Das roémisch-hollandische Recht im
Siidafrika Darmstadt 1983. Pour le droit romano-hollandaiggénéral voir le volumedDas romisch-
hollandische Recht. Fortschritte des Zivilrechtd t und 18. JahrhundetBerlin, 1992.

“%8 |_e terme vient de SIMON VAN LEEUWEN (1625—1682)i gtabord I'utilisait en latin, dans le sous-
titre duParatitla iuris novissim(1652), mais plus tard, dans son ceuvre célehteléetHet Roomsch-
Hollandsche rechtparue en 1664 a Leiden, I'utilisait déja en hal@is. Aujourd’hui, sous le « droit
romano-hollandais » nous comprenons le droit romtiisé en Hollande aux XVIle—XVllle siecles.

59 Sur le Ceylan (Sri Lanka) voir: VAN DEN HORST M.-Bl, The Roman-Dutch Law in Sri Lanka
Amsterdam, 1985. — Sur 'Indonésie voir: BALL hdonesian Legal History 1602—1848ydney
1982; GAUTAMA S,Essays in Indonesian LaBandung 1993. — Sur le Japon voir: HOZUMI N.| « |
nuevo codice civile giapponese quale materialelgpatudio del diritto comparato ®DC 2 (1910);
MUTO T., «La recezione e gli studi di diritto ronmin Giappone »Archivio Giurido 111 (1934);
idem « Il diritto romano e il diritto giapponese »,: lAtti Congresso internazionale diritto romano
Bologna, Il. Roma, 193ARAI M., « A Japan Polgari Térvénykonyv létrejottdntorténete (L'histoire
de la naissance du Code civil japonais)i, 34 (1979); HAYASHI N., « Derecho Romano en el
Japon »,lura 34 (1983); KAMIYA N., « Aspetti e problemi dellaosia giuridica in Giappone: la
ricezione del diritto cinese e del sistema romanistindex 20 (1992). — Sur la Chine voir:
BEHRENDS O., « Zur Lage des rdmischen Rechts intidesu China »Jndex 14 (1986); MANTHE
U., « Burgerliches Recht und Birgerliches Gesetzlincder Volksrepublik China »Jahrbuch fur
Ostrecht28 (1987); MI JIAN, « Diritto cinese e diritto r@mo »,Index19 (1979); JIANG PING, « Il
risorgere dello spirito del diritto romano in Cimalndex 24 (1996); LIHONG ZHANG, « The
Cadification of Civil Law in China: History, CurréSituation and ProspectiveStudium luri2004. —
Sur la Corée voir: HYEONG-KYU LEE, « Die Rezeptidas europdischen Zivilrechts in Ostasien »,
ZfVgIRW 86 (1987); CHO KYU-CHANG, « Koreanisches Zivilréchind deutsches biirgerliches
Recht », Zur Rezeption des deutschen Rechts in K&@&aden-Baden, 1992. — Sur les Pays Indonésie,
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progressivement, cependant qu'une autre partiet &ails domination coloniale (parfois sous
protectorat) hollandaise, portugaise, britanniqalemande, espagnole, américaine, francaise et
japonaise, ou le droit propre des états colonisatquévalait progressivement a coté des droits
coutumiers locaux. Dans ce qui suit, nous parledmssquelques pays les plus importants ou l'infteen
du droit romain est méme indirectement mais peitoiept

2. Le Ceylan (Sri Lanka).A l'origine, sur I'lle du Ceylan (aujourd’hui Skianka), c’est le droit
romano-hollandais, qui a toujours gardé son autémuus la domination britannique, qui était en
vigueur bien que dans la pratique juridique le tdides précédentsav of precedenjsanglais ait rempli
un role important. Dans les dernieres décennies)léedu droit romano-hollandais s’est renforcélaCe
vient en partie du fait qu'aujourd’hui la pluparédjuristes du Sri Lanka n’étudient plus dans les
universités du Royaume-Uni. Actuellement, le droinano-hollandais prévaut apparemment dans le
domaine du droit des biens, et a 'opposé, le dnoglais ¢ase lay est une source juridique subsidiaire
utilisée surtout en droit commercial.

3. L’Indonésie. En Indonésie — donc sur le territoire de I'anciemmde orientale hollandaise —
l'influence du droit romano-hollandais prévalaitaégment, le Code civil et le Code de commerce
indonésiens rédigés en 1847 pouvant étre essentitit considérés comme des versions locales du
Code civil et du Code de commerce hollandais deB18& Code civiindonésien, qui n’a longtemps
régi que les relations juridiques des Européensregrande partie toujours en vigueur.

4. Le Japon.Au Japon, a la suite de la restauration de M&Bi6@), a eu lieu la réforme du
systeme juridique. Gustave Emile Boissonade dedfabie (1825—1910), professeur francais ayant
enseigné le droit au Japon a partir de 1873, atdéairoit romain comme la base du Code dirahgais
et présentait I'histoire du droit comparé surtogagtir du droit romain. Le premier Code cijdbonais
(Code Boissonade) dont le fondement était esskmtieht le Code civil frangais et dans une mesure
moindre le Codice civil@alien de 1865 — sauf dans le domaine du droitprsonnes et du droit des
successions — a été publié en 1890. Mais, troisparsstard, un nouveau comité a été constitué pour
élaborer un nouveau code plus attentif aux tragtjaridiques japonaises.

Le comité a pris pour modéle le premier projeBd&B (Erster Entwurf, élaboré essentiellement
par Windscheid (1887), c’est pourquoi le deuxiémeeccivil japonais, entré en vigueur en 1898, stiiva
le systéme (plan) des pandectes, basé sur lerdrodin. Les institutions, réglées dans les padies
dispositions générales, du droit réel et du dres dbligations s‘enracinaient essentiellement dans
droit romain ou I'Ecole allemande des pandectisbesne voit de différences par rapport aux tradgio
juridiques romaines que dans les parties sur l& dela famille et le droit des successions. litfa
ajouter que le Projet deode civil pour I'Empire du Japon, accompagné d'un commentdee
Boissonade, qui fut réédité en 1890/1891, joue méneore aujourd’hui, plus qu'un rble historique
dans le domaine de l'interprétation du Code g¢aplonais.

5. La Thailande.Le Code civil et le Code de commerce de Thailgndgiés en 1925 montrent
également la forte influence dBGB allemand, mais ses rédacteurs prirent en comptecddes
étrangers : le Code civil francais, le Code de censeifrancais, le Code civil et Code de commerce
japonais (1899), OR suisse, ainsi que |EGB suisse. Plus tard, le code thailandais exerceea un
influence sur le code civil chinois.

6. La Chine (La République populaire de Chine et Tawan). En Chine, le code civil a été
préparé essentiellement sur la bas®@B allemand. Ce code, régissant également le droiteercial,
est entré en vigueur progressivement entre 1929%t. Il est toujours en vigueur dans la République
chinoise (sur I'lle de Taiwan). Depuis, la jurispemce et la science juridique s'appuyaient — sur le
continent, seulement jusqu’a la proclamation deéaublique populaire de Chine (1949) — sur I'Ecole
allemande des pandectistes, basée sur les traditiodroit romain.

La réception chinoise de leommon lawa été indirectement empéchée par Roscoe Pound
(1870—1964), professeur a [I'Université de Harvartl partisan éminent de lasociological
jurisprudence car il a attiré I'attention sur le maintien deaditions du droit romain. Avant 1949, le
droit romain (en chinoikioma fg jouait un réle important dans la science chindigealroit privé.

A partir de 1976, on constate un intérét accru ffeaseignement et la recherche scientifique du
droit romain. Dans les Principes généraux du digit de la République Populaire de Chine, pub&éas
1986 et entrés en vigueur en 1987, se reflételdégtour aux traditions du droit romain.

7. La Corée du Sud.Le Code civilde la Coréedu Sud entré en vigueur en 1960, suit le
systeme (plan) des pandectes dans sa structurepedenCodecivil japonais, qui était en vigueur a la
suite d’un traité d’annexion imposé par le Japda &orée le 22 ao(t 1916 ayant suivi le traité de

Thailande et Les Philippines conjointement voir: BXER M. B.,A Concise Legal History of South-
East AsiaOxford, 1978.
%0 e traité d’annexion de I'an 1910 a mis fin aunmégle la dynastie de Clims(1392-1910).
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protection datant du mois novembre 1905, jusquaddption du premier Code civil coréen en 1912.
L’Ecole allemande des pandectistes a fortementénité la formation du droit civil coréen méme avant
1960, I'année de la promulgation du Code civil eoré

8. Les Philippine$®. Aux Philippines étaient appliquées, aprés la conquépagnole (1521),
les différentes compilations espagnol&efiarium Alaricianum, Siete Partidas, Ordename@rtde
Alcald, etc) fortement influencées par le droit romain aigee laNueva Recopilacionle 1567 qui
constituait une sorte de codification du droit egpmd. Sur le territoire des Philippines étaientlégent
en vigueur |laRecopilacion de las Leyes de las Indmemulguée en 1680 et Novisima Recopilacion
de 1805, remplacée en 1889 pattaligo civilespagnol.

Le Civil Code promulgué en 1949, méme s'il comprend un nombnstitutions connues dans
le droit anglo-américain, porte encore les car&ti@ues du Code civiespagnol. Il mérite d'étre
mentionné que dans le livre IV dbivil Code régissant les obligations et les contrats, orouee
l'influence dufideicommissundu droit romain concernant les regles relativesast (fiducie).
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Vécsey, T.

Zeiller, F. von
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Vinnius (Vinnen), A.
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Sources législatives
Sources du droit romain (romano-byzantin)
Novelles de I'empereur Justinien ler
535 : Novelle VI
535 : Novelle VIII
543 : Novelle CXVIII
Régles juridiques hongroises
1222 : Bulle d’or

1231 : La rénovation de la Bulle d’or

1542 : loi XLIII
1791 : loi XVIII
1848 : loi XV

Projets de loi
1928 : Projet de Code civil (Maganjogi torvényjales— Mtj.)
Projets de constitution
1790 : Ratio proponendarum in comitiis Hungariaguen

1793 : Proposition pour la Hongrie pour une condiibn déterminée
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