DRC 1503: Fondements du Droit
Cours 1 du 6 septembre 2012
Introduction
Le Droit islamique est un système juridique à part entière et il a été reconnu en 1932. Donc, c'est un Droit qui peut créer et interpréter ses propres règles et ses sources de Droit qui puisent dans une religion. Il ne faut donc pas seulement se familiariser à ce Droit pour le comprendre parce que c'est une logique différente et incroyablement complexe parce qu'il fait intégralement partie de la religion musulmane. Il est naît en même temps que la religion musulmane. Ce Droit est vieux de 14 siècle. Rappelons qu'au fondement des trois religions, il y a le même Dieu.
Précision sur la religion musulmane:
Le Droit islamique est connu sous le nom de la Sharia. C'est une religion qui est apparu en 612 (ou 622)  avec la révélation de Mahomet. À noter que l'islam est une religion monothéiste, et la plus des monothéiste parmi les trois grandes religions, et dans l'islam pur il n'y a même pas de saints et d'autorité de type comme le Vatican et Dieu n'a pas de représentant sur terre. Mais Mohamet est le messager de Dieu. Cependant, Mahomet a été chassé de la Mecque pour avoir affirmé qu'il y avait qu'un seul Dieu au religieux qui pratiquaient le polythéisme. 
Droit islamique et Droits nationaux
Certains présentent le Droit islamique comme étant un Droit monoétique, c'est-à-dire qu'il y a seulement un seul Droit pour tout les pays musulmans (57 États à travers le monde). Cependant, cette réalité n'est pas tout à fait présente parce qu'il n'y a pas une autorité centrale qui veille à l'application du norme commune. En principe, toute personne saine d'esprit, qui mène une vie exemplaire est légitime pour interpréter la religion islamique. 
Le problème de la traduction
On traduit Sharia par Droit, plus particulièrement le Droit positif. Cependant, en le traduisant ainsi, on passe totalement à côté parce que c'est plus que des lois et des règles juridiques, mais aussi un code de vie complet qui régit tout les éléments de notre vie. De même Sharia signifie La voie Droite qui vous permet d'accèder au Paradis.
Trois grandes sources de la Sharia: le Coran, la Souna (les paroles, le comportement du Prophète) et le Fiek.
EXEMPLE DE QUESTION À L'EXAMEN: Expliquer pourquoi le Droit islamique a cet importance dans la vie des musulmans.
 Parce qu'il fait intégralement partie de la religion. L'islam est la religion de la loi. Aussi, parce que ses sources puisent intégralement de la religion.
La source de Droit (de la Sharia)
Les sources de la Sharia: d'origine divine et les sources d'origine humaine. Les sources d'origine divine sont le Coran. Celui-ci est le livre sacré des musulmans parce que c'est la révélation de Dieu, c'est-à-dire que c'est la parole de Dieu, particulièrement la dernier message de Dieu. Donc, c'est tout du début à la fin la parole de Dieu. Le Coran est un livre éternel et incréé, c'est-à-dire qu'il n'est pas la création humaine. La parole de Dieu a été livré au Prophet Mohamet par l'archange Gabriel. En somme, le Coran est la parole révélée de Dieu.
La seconde source est la sounna. C'est la parole du prophète, plus particulièrement la geste du prophète qui renvoie à son comportement, ses dires, ses agissements et l'ensemble de son oeuvre. Toute sa vie devient un modèle à suivre pour le pratiquant.
La Sounna est la parole du prophète inspirée de Dieu. C'est donc, la parole inspirée de Dieu. Enfin, la Sounna est cloturée par le décès du prophète.
Le Fqh est d'origine humaine, suite au décès du prophète. Donc, ce sont les savants religieux qui créent les règles de Droit pour que ce Droit doit continuer à évoluer. La méthodologie de ce Droit est le raisonnement par anologique (...) Exemple, face à un problème, on se demande si le Coran nous offre une solution au problème. Si non, on se tourne vers la Sounna. Encore une fois, si non, on va chercher une analogie qui est existante dans le Coran. Exemple, la consommation de bière versus la consommation d'alcool.Donc, par analogie, la règle sur la consommation de la bière est appliquée à la consommation de drogue. Lorsqu'on est face à un vide juridique complet, les juristes vont créer une règle de Droit enfermé dans le consencus des savants. Cependant, cette règle de Droit ne peut pas être inventée de toute pièce. Il faut appliquer: «Ma communauté ne pourrait pas accepter une erreur.» Donc, s'il y a un concensus de la part des savants, la nouvelle règle de Droit apparaît, mais toujours en lien de la religion. À l'origine, on recherchait le consensus de la communauté, mais avec l'expansion de celle-ci,on cherche alors le consensus des savants. Enfin, une fois adoptée, le Fqh a la même importance sur le plan du Droit!
Les caractéristiques du Droit islamique
C'est un Droit religieux, d'origine divine. L'islam c'est la religion de la loi. C'est aussi un Droit à vocation universel, c'est-à-dire que la religion voudrait que la religion s'étende partout parce que la religion est strictement monothéiste, parce que la Sharia est totalement inséparable, une seule communauté croyante. L'islam est la seule religion vraie va dire le dogme musulman. Notons que le prophète est le sceau de la prophétie, c'est-à-dire qu'il vient fermer le message de Dieu. C'est donc, l'Islam qui est la dernière révélation de Dieu. On peut donc dire que la religion musulmane est une religion prosélyte, c'est-à-dire qu'elle cherche à faire des adeptes. Et c'est par la profession de foi que cela se fait.
Aussi, c'est un Droit à caractère personnel. Ça veut dire que l'application du Droit ne s'applique pas sur un territoire, mais bien à la personne croyante. Le Droit suit donc la personne. C'est un lien religieux qui unit la personne et le Droit.
Cours 2 du 13 septembre
Droit séculier
C'est un Droit sans connatation religieuse. Le développement du Droit étatique par de la prémisse «Il faut rendre à César, ce qui est à Césa, et à Dieu ce qui est à Dieu.» Il faut obéir à la religion et à César dans leur sphère respective. Le Christ a dit aussi qu'il n'ambitionne pas de prendre la place des Romains.  De là l'émergence du droit séculier.
Les droits séculiers sont les droits qui sont non-religieux, qui ne se sont pas à inspiration religieuse. Il y a une séparation entre le pouvoir temporel, qui représente le pouvoir appartenant à l’État, et le pouvoir spirituel qui appartient à une institution religieuse. Ici, au Canada, il y a une séparation entre les deux.
Qu’est-ce qui a permis la séparation des deux dans notre religion? Le Christ a dit : «Rendez à César ce qui est à César et rendez à Dieu ce qui est à Dieu. Mon royaume n’est pas de ce monde.» Le gouvernement doit se faire indépendamment de la religion. Il ne prétend pas non plus vouloir le pouvoir religieux ici. Il faut respecter les commandements de l’autorité temporelle en place, mais aussi respecter la religion de son côté. Certaines instances touchaient jusqu’à récemment les deux instances. Notons par exemple le droit de la famille.
Un système juridique
Un système juridique est une manière de classer les droits de chaque pays. On fait ça pour comparer les pays les uns avec les autres. Le classement des pays peut varier selon chaque comparatiste. 
Culture juridique vs système juridique
La culture juridique est un ensemble de représentations que les gens ont du Droit et du fonctionnement du Droit. Leur idée sur la manière du fonctionnement du Droit est influencée par les films, les médias. La culture juridique peut influencer la manière dont le système juridique se pratique.
Dans un système juridique, il faut distinguer la procédure et le fond du Droit. La proédure (droit procédurale) c'est comment conduire son action devant le Tribunal. Quel Cour est compétente? Comment faire appel?, etc. Le fond du Droit ce sont les contours de nos droits. Exemple, le droit de la propriété permet de faire de choses avec mon bien que d'autre ne peut pas le faire. Le fond du droit c'est la définition de droits, leur contour. 
Les systèmes juridiques
Le système de Droit coutumier. Le droit autochtone, la France et l'Europe du Moyen-âge, les aborigènes, est un droit coutumier. En somme, le droit coutumier est un système ou les règles sont non-écrites parce qu'elles sont transmettent par l'oralité. De plus, on a tendance à se baser sur le passé parce que le regard sur le passé est très accentué. Le Droit coutumier a un petit champs d'application puisqu'il peut varier d'une tribus à une autre. Enfin, la relation avec le Droit coutumier et les colonisateurs n'est pas au beau fixe parce que les colonisateurs ne reconnaissent pas leur Droit étant donné qu'il n'y a pas de juge, de tribunal. Les colons se disent que ce n'est pas du droit et que ce n'est pas uniformisé et écrit.
L’identification du ststème juridique
En premier lieu, il y a le critère issu de la morphologie d’ensemble du système. Il s’agit de voir qui sont ceux qui peuvent décider des lois. Pour la Common Law, ce sont les juges et le Parlement. Pour le Droit civil, il s’agit du Parlement. 
En second lieu, il y a le critère issu des façons de penser. Il s’agit de connaître quel est le raisonnement des juristes. Le DC se fit d’abord à la loi pour juger ses causes. Ensuite, on regarde la jurisprudence, soit les antécédents, les décisions antérieures. La CL voit les choses du côté opposée et se fit en premier aux textes de la jurisprudence. En CL, on fonctionne par induction, soit du particulier au général, tandis qu’en DC, on fonctionne par déduction, soit du général au particulier. 
En troisième et dernier lieu, il y a le critère issu de l’organisation du droit privé matriciel. Le droit privé c’est ce que l’on utilise dans le Code civil. Le droit privé donne des notions à utiliser dans le droit public. C’est un peu la matrice, là où se forment les choses que l’on peut utiliser dans d’autres droits. 
La culture juridique c’est la façon que l’on a de voir le système juridique, soit les perceptions que l’on a. Dans le fond, il s’agit un peu des préjugés que l’on peut avoir. Par exemple, la façon dont on conçoit la cour, les juges, les tribunaux… Donc cela ne représente pas nécessairement la réalité. (Exemple des films policiers)
Importance de la procédure : les règles dans le code civil représentent les règles de droits matériels qui sont d’inspiration française. La procédure c’est les règles qu’il faut suivre : les délais, où se présenter en cours, savoir ce qu’il faut faire, à quel tribunal s’adresser…Cela vient de l’inspiration anglaise. Le Code civil et la Common Law sont très différents là-dessus.
Dans les différents systèmes de droit dans le monde, il y a celui qu’on appelle coutumier. C’est comme la catégorie fourre-tout. Il s’agit souvent du droit des autochtones ou du droit des pays africains avant la colonisation, soit les lois des traditions locales. Ces droits coutumiers ont des liens entre eux. Tout d’abord, les lois se transmettent par oralité, par les traditions orales. Les lois se transmettent par la parole. Ils sont donc différents d’un peuple à l’autre, donc il y en a beaucoup et on peut en retrouver une grande diversité sur un même territoire. Un autre aspect en commun est la non-reconnaissance des droits par les colonisateurs qui les méprisaient; il y avait de l’incompréhension.
Le Common Law a travers le monde.
Elle débute en 1066 en Angleterre. Ensuite il y a les État-Unis qui utilisent le common Law, mais qui s'est développé toute seule et de façon unique. Il y a aussi le Canada, l'Australie et la Nouvelle-Zélande. L’annexion des diverses provinces a fait élargir la CL, pensons notamment à l’annexion de l’Irlande. La colonisation a également été un très bon moyen d’expansion. Lorsque les colons arrivaient dans un endroit qu’ils considéraient comme étant civilisés, soit un endroit où il y avait déjà un droit écrit, on avait besoin d’une proclamation pour instaurer la CL. On peut prendre l’exemple du Québec où il y avait déjà la présence des Français. Aux États-Unis, après la Guerre d’Indépendance en 1783, il y a eu une rupture avec l’Angleterre, donc on retrouve certaines différences dans la CL avec l’évolution du /temps.  Les endroits dans le monde où l’on retrouve la CL sont les endroits ayant été colonisés par l’Angleterre, car le DC est plus facile à copier pour être utilisé dans un autre pays n’ayant pas vécu sous l’empire colonial français. Dans le DC, il n’y a qu’un seul livre, tandis que la CL c’est surtout tout un ensemble de jurisprudence. Ces exemples de jurisprudences ne se retrouvent probablement pas dans les autres pays où on voudrait l’appliquer. On ne peut pas se fonder sur les mêmes règles. En CL, pour avoir toutes les règles, il faudrait avoir toutes les jurisprudences. On ne peut donc pas copier la CL comme on peut le faire avec le DC.
Le Droit civil (Droit romoniste)  
La ressemblance avec tout les systèmes romanistes c'est qu'ils viennent tous du droit romoniste, qui est leur ancètre commun. Les pays civilistes ont de commun qu'ils s'appuient sur des Codes, et au moins un Code civil qui inclut les droits privés. À l'origine l'expression Droit civil s'applique uniquement au Romains. Le Droit civil s’importe beaucoup plus facilement que la CL. Les pays trouvaient plus avantageux de prendre un code déjà réfléchi que de tout recommencer depuis le début pour faire le leur.
Le premier code civil apparaît à Rome, mais c'est le code civil français est le vrai grand code qui va influencer les autres grands pays. Le code civil français se répand par colonisation et l'emprunt parce certains pays décideront de s'en inspirer vu que c'est difficile d'en créer un.
L'autre grand code civil est allemand (BGB). Il reste l'un des plus influents. Le code civil allemand commence avec la départ de Napoléon. Savigny écrit en 1814, un ouvrage sur la destinée du droit allemand, où il dit qu'il ne faut pas prendre le code civil français parce qu'il n'est pas adapté pour l'Allemagne. Le droit inspirer par le Solskys est le droit coutumier. Donc, étant donné que les Français ne sont pas comme les Allemands, il ne peut pas y avoir le même droit. La conscience du peuple n’est pas la même. Si la langue d’un peuple est différente, c’est bien parce que le génie est différent. C’est ce que les Allemands appellent le Volksgeist.
L'école historique allemande va se mettre à chercher un droit inspirer par le  Volksgeist. Les professeurs veulent donc trouver un code de loi qui puisse être le même pour tous, des règles civiles qui soient les mêmes partout de sorte que l’unité allemande soit renforcée. Pour trouver cette quête, les professeurs allemands ne sont pas d'accord où chercher. Un premier groupe veut chercher dans l'histoire et la culture et un autre veut chercher dans les contes de fé et les coutumes allemandes. Cette branche sera appelée la Branche germaniste de l'école historique allemande. Tout le monde n'est pas d'accord. L'autre branche, qui est romaniste, va se pencher sur le code romain pour chercher un droit conforme à l'âme allemande. En quoi le droit romain est conforme est Volksgeist allemande? Pas de problème! Nous avons les même Volksgeist puisque les allemands sont les héritiers de l'empire romain. Pendant que la recherche continue vers un droit allemand, en 1871, il y a unification en Allemagne. On demande qui est prêt à codifier un Code, et c'est les romanistes qui le sont. Adoption en 1896 du GBG et son entrée en vigeur en 1900. Le code allemand est un droit de professeur parce qu'il a été fabriqué complètement par des professeurs unviersitaires. Aussi, le GBG est beaucoup plus précis que le code civil français. 
Les points les plus importants à retenir : deux grands codes civils, le Volksgeist, le rôle joué par les professeurs.
L’exportation du GBG
Certains ont intérêt à exporter leur droit parce que c'est plus facile sur le plan économique de faire des affaires si les partenaires possèdent la même base de droit. 
Cependant l'usage du Volksgeist peut être mal utilisé par des branches extrêmistes qui estiment que leur Volksgeist est meilleur que les autres. Exemple, Hitler a adopté des lois autoritaires en estimant qu'elle était mieux adaptées à leur folskyst. 
Le Brésil, la Suisse, la Grèce, l'Autriche et le Japon sont tous inspirés par le code civil  allemand. Particulièrement le Japon. Jusqu'en 1868, le pays est complètement fermé à l'étranger, ou les relations sont interdites. De plus, dans ce pays, au niveau des relations privées, on retrouve le droit coutumier. Le Droit civil est retrouvé dans le droit coutumier. Le giri dicte la ligne de conduite des personnes dans plusieurs situations bien édictées. Donc, c'est un mélange de droit et d'étiquette sociale. Il y a toujours un supérieur (l'homme vs. la femem) face à l'autre. Il y a donc une inégalité dans la société. Si le giri n'est pas respecté, on déshonord la personne reconnue coupable. En 1868, l'empreur du Japon meurt et il est remplacé par Meiji. La l"ère Meiji est caractérisée par une ouverture au monde extérieure, une industrialisation, un désir de puissance mondiale. Afin de devenir une puissance mondiale, des observateurs sont envoyés un peu partout. Vient ensuite l'adoption d'un droit plus occidental plus adapté au désir d'établir des relations avec les autres pays du monde. En fin de compte, c'est le GBG allemand qui va influencer le code japonais et qui va rentrer en vigueur en 1898. Donc, le Japon adopte un code provenant d'une puissance mondiale montante. À noter que la constitution japonaise est inspirée par la constitution américaine. Le droit coutumier (les giri) demeure malgré tout parce qu'il est ancré dans la société japonaise parce que les Japonais restent proche à leurs giri.
Enfin, l'idée du droit est universel et la globalisation est difficile dans le droit privé. C'est ça qu'il faut retenir 
EXEPLE DE QUESTIO D'EXAMEN: Le GBG est le code de procédure civil adopté en Allemagne. Faux.
Le folskyst est le nom du loup dans le chaperon rouge. Faux. Le folskyst est l'esprit d'un peuple et il faut mentionner le GBG.
Cours 3 du 20 septembre 2012: La source du Common Law dans le Québec
Tout commence avec la colonie de la Nouvelle-France. On colonisait pour chercher l'or et les matières premières. La quête de l'or et de la fourrure étaient au coeur des priorités. De plus, il y a un objectif d'évangilisation de la part de la métropole, la recherche de la route des Indes.
Jacque Cartier a planté une croix a Gaspé en 1534 et revendique le territoire pour le compte du roi de France. La Ville de Québec est fondée en 1608 par Samuel de Champlain. La Nouvelle France devient officiellement une province française en 1663. Seul les colons catholiques peuvent s'y établir. Ceci dit, les Anglais revendiquent aussi le territoire. C'est pour ça que John Cabot va débarquer à Terre-Neuve pour revendiquer le territoire au nom de l'Angleterre.
Par la suite, il y a eu une Guerre entre les Français et les Anglais. Défaite de la France.      Par le Traité de Paris, en 1763, la France abandonne la Nouvelle-France aux mains de l'Angleterre. Ensuite, la Proclamation royale de 1763, stipule que la Common Law va dorénavant s'appliquer à tous les champs de la vie de tous les jours, dans tous les domaines du droit. Bien sûre, il y a une résistance de la par du Québec parce que les habitants perdent leur langue, leur droit et leur religion. Ils ont l'impression qu'on leur a volé leur identité. Résultat, on instaure l'Acte de Québec en 1774. Celui-ci réinstaure les Lois du Canada en matière seulement de propriété et de droit civil. Plus particulièrement le droit privé. Ce qui inclut le droit coutumier de Paris, le droti romain, les coutumes québécoises de Nouvelle-France, le droit de l'Église, les ordonnaces royales sont rendues par l'Acte de Québec. Tant celles du roit que celles du représentant du roi sur le territoire.
En 1867, il y a l'AANB. On y inclut la division des pouvoirs et on crée le Dominion du Canada.
Pourquoi le Québec est un système mixte? Parce le droit public reste régit par la Common Law instauré par la Proclamation royale.
Le Code civil du Bas-Canada va être adopté en 1865 et rentre en vigueur en 1866. Celui-ci se base sur le Code de Napoléon (Code civil français).
Le Code civil du Bas-Canada vs Code civile français; différe sur l'esprit des 2 Codes. 1)On a rédigé le CcBC pour protéger le droit d'aspiration qui existe, c-à-d rester dans la continuité, alors que le Droit français veut créer une nouvelle société. 2) Le CcBC est bilingue, alors que le Code civil français est unilingue français. 3) Le contenu: Dans le CcBC ils ont corrigé certaines erreurs du Code civil français. Dans ce dernier, il arrive qu'un droit soit séparé de lui.
La Code civil du Québec tel qu'on le connaît est entré en vigueur le 1er janvier 1994. On voulait réactualiser le droit, particulièrement en droit de la famille. Au lieu de recommencer à zéro, on a codifié l'ancien code, mais le problème c'est qu'il y arrive qu'il y ait des contradictions. Le CcBC n'est pas pour autant oublié parce qu'on garde la jurisprudence.
La Common Law : sa source dans le droit québécois
Introduction : la Common Law, c’est une tradition juridique particulière. La tradition de CL est davantage historique. Ceux qui étudient le droit français n’ont pas autant à aller dans le passé. Ils ont leur livre pour étudier.
Hors, il est important dans la CL de voir l’histoire. Depuis 1066, la CL se développe. La même tradition continue à se développer. Donc, pour comprendre comment elle est pratiquée aujourd’hui dans les différents pays, il faut voir comment elle s’est formée depuis tout ce temps. L’histoire est indispensable pour comprendre. 
À la recherche de la CL : un édifice en constante rénovation
Si la CL était une maison, elle serait toujours en rénovation. Tout le monde serait en train de refaire des trucs un peu partout; personne ne sait vraiment ce que l’autre fait dans l’autre pièce de la maison. Si on comparait la Common Law à une maison cela serait une maison toujours en travaux, un édifice très compliqué. Pas satisfaisant sur le plan rationnel. 
La valeur du Common Law c'est le cumul du passé. Or, le Droit civil français ressemblerait à un jardin à la française : bien ordonné, organisé. Tout est prévu à l’avance. C'est tout le contraire avec le droit anglais; désordonné, pas de planification, pas de réponde à l'avance.
 
Le gros œuvre : CL et case-law. C’est le droit d’origine judiciaire. Ce sont vraiment les fondations de la maison, c’est le case-law, c’est le premier point, le gros œuvre.
Le nouvel ordre français – l’an 0 de la CL c’est 1066. Qu’est-ce qui avait avant? 
Il y a eu beaucoup d’invasions et de tribus différentes : les Celtes, les Germains, les angles, les saxons, les vikings… Il y a certains Vikings qui vont aller s’installer en Normandie et d’autres en Angleterre. C’est le même peuple, mais ils vont évoluer de manière différente. Ceux en Normandie vont finir par se franciser. L’influence de Rome était beaucoup plus grande qu’en Angleterre, car l’influence de l’Empire romain avait été moins importante. Les Vikings en France ont connu l’administration à la romaine. Il y avait un duc, soit le duc de Normandie du nom de Guillaume. C’est lui qui est à la tête de la Normandie en 1066. Durant ce temps en Angleterre, on retrouve le droit Edward qui est aussi un descendant des envahisseurs. On l’appelle Edward le confesseur car il est très pieux. C’est un Catholique. Tout ce qui sépare ces deux chefs c’est l’eau. Guillaume aimerait bien pouvoir mettre la main sur l’Angleterre. Edward meurt en 1066. Cela fait l’affaire de Guillaume qui aimerait mettre la main sur la couronne. Cependant, il a un grand souci de légitimité; il ne veut pas être perçut comme étant un envahisseur, mais bien devenir le vrai roi, par voie légitime. Il va mettre au point une stratégie, mais il aura des problèmes parce que l’on va donner la couronne à une autre personne aussi parenté à Edward, le roi Harold. La royauté est ce que l’on appelle élective; le conseil peut choisir à qui il va donner la couronne. On ne l’a bien évidemment pas donnée à Guillaume car on ne le connaissait pas. Guillaume n’est alors pas content. Il va faire une campagne en Europe pour dire qu’il devrait être le roi d’Angleterre. Le pape Grégoire VII se rangera de son côté, car il aimerait bien remettre l’Église comme elle était avant : il veut mettre de l’ordre. Le papa se range donc de son côté à la condition qu’une fois au pouvoir, Guillaume fasse ce que le pape veut.  (truc de bateau où Harold échoue)** Guillaume va monter une armée avec des seigneurs de partout pour participer à la conquête de l’Angleterre. Il va leur promettre des terres pour qu’ils acceptent. Lorsqu’il arrive, Guillaume a de la chance parce  que l’Angleterre est déjà en train de se faire envahir au nord par le roi de Norvège. Il monte au nord pour battre les Norvégiens. Il redescend ensuite dans le sud parce que la Normandie aussi se faisait envahir. Il va y avoir une bataille en Angleterre et c’est Guillaume qui va gagner. Maintenant qu’il a défait l’armée, il est dans la ville de Hasting. Il n’est pas encore à Londres. Il va avec son armée jusqu’à l’entrée de Londres et attend la couronne. Il veut qu’on la lui donne car il ne veut pas que l’on pense qu’il la vole. Ils finissent par la lui remettre et devient roi d’Angleterre. Cela montre tout son désir de légitimité; le souci de respecter les coutumes et le droit anglais tel qu’ils étaient avant qu’il arrive. Guillaume ne veut pas être une coupure de ce qu’il y avait avant et ne pas instaurer les coutumes normandes. Il garde les coutumes pour bien être vu comme le roi légitime. Comme c’est avec l’aide du pape que Guillaume est là, les anglais ne seront pas vraiment contents d’être commandés comme ça par l’Église. Il y a une dépendance de créée envers l’Église de Rome (raison pourquoi Henry VIII fera la scission avec l’Église). Étant donné que c’était un débarquement normand en Angleterre, on y amène aussi la langue française. C’est la langue du pouvoir. Cela explique pourquoi aujourd’hui dans la langue anglaise il y a beaucoup de mots ressemblant au français.
Avec le débarquement normand en Angleterre, il va y avoir la mise en place d’une féodalité rigoureuse. C’est celui qu’on trouvait en Europe à ce moment-là. C’est à la fois un système économique, social, commercial… Toute la société en Europe est gouvernée par le système féodal. C’est un système fondé sur une hiérarchie. Le seigneur confine une terre à son vassal. Ce vassal reçoit la terre moyennant un hommage. C’est une cérémonie au cours de laquelle le vassal doit jurer fidélité au seigneur. Il peut devoir aider le seigneur en cas d’attaque. Ça donne une relation seigneur-vassal qui est personnelle. Si le vassal trahit son seigneur, il s’agit du crime le plus grave, donc il y a confiscation de la terre. Il n’y a pas de droit de propriété absolu. Il y aura toujours une ou plusieurs personnes qui auront un droit sur la terre. Sur une terre, ce n’est pas le vassal qui a tous les droits. Le seigneur conserve aussi un droit réel sur le bien. C’est comme s’il y a deux propriétaires pour la même terre. Comme hommage rendu, le vassal peut être tenu du service militaire : son armée doit aider le seigneur s’il est attaqué. On peut aussi promettre une partie des récoltes, soit des redevances au seigneur. Lorsque l’on est qu’un pauvre petit vassal, on peut faire des corvées pour le roi. Ceux qui ont des monastères peuvent avoir comme tâche de prier pour l’âme du seigneur. Les vassaux peuvent devenir des seigneurs aussi. C’est ce que l’on appelle la pyramide féodale. Le vassal va donner une partie de ses terres à des sous-vassaux. Donc ils deviennent seigneurs pour ces sous-vassaux, mais ils demeurent vassaux pour leur seigneur. Tout en haut de la pyramide féodale, il y a le roi.
À son arrivée en 1066, Guillaume a fait un partage du territoire tel qu’il l’avait promis. Il va partager ses terres de façon très intelligente. Il donne des territoires de manière à ce que personne ne puisse en avoir un plus grand pour ne pas l’envahir. Il va aussi les morceler pour ne pas qu’ils le concurrencent. Un peu avoir une terre dans le nord, et une autre petite dans le sud. Il va aussi faire jurer fidélité directe à tous les vassaux dans le territoire en 1086. Donc cela permet de cadenasser les pouvoirs des seigneurs intermédiaires. Tout le monde doit être fidèle au roi en priorité comparativement aux seigneurs. Le pouvoir royal en Angleterre sera un pouvoir fort et bien organiser car les Normands sont de bons administrateurs. Ça va être important pour la CL. Aujourd’hui encore, on retrouve les traces de la féodalité dans la CL. La CL des biens est différente de celle en droit civil. Cette organisation du droit des biens est fondée sur le système féodal. Il n’y a pas de propriété absolue. Tout le monde tient toujours sa terre de la Couronne.
Retour : Étant donné que le vassal tient sa terre du seigneur, on dira qu’il a une tenure (service militaire, redevances…).
Guillaume est un malin. Il va bien organiser tout autour de lui, surtout le système féodal. Il avait très bien partagé ses terres avec ceux qui l’avaient aidé à avoir l’Angleterre. Il sera très difficile pour eux de faire concurrence au roi. Guillaume va faire un recensement de tous les biens existant dans le royaume; de toutes les terres, de ce qu’elles produisent, nombre de vaches, moutons… Il veut savoir qu’elle est le rendement de chaque terre pour ensuite mieux prélever les impôts. Il va aussi établir les règles concernant vers qui doit se tourner un vassal si son seigneur et son roi sont en guerre. Il va faire jurer fidélité à tous les vassaux pour qu’ils se tournent vers lui en cas de problèmes. Le roi devient donc extrêmement puissant. 
Les piliers de la Common Law
Quels sont les éléments qui ont permis de construire la CL?
Le roi – Le roi est le premier élément pour qu’il y ait la CL. Guillaume était très soucieux de légitimité. Il veut être compris par les sujets comme étant le vrai roi. Ce souci de légitimité il va le démontrer en conservant les traditions locales. On est un vrai roi quand on ne casse pas le rapport avec le passé. Il veut y aller en continuité. Ce fait de vouloir conserver le droit antérieur sera formalisé avec le serment que fera le roi Henry 1er en 1100. Lors de son couronnement, il va prêter un serment de sacre. Le roi est considéré comme étant sacré car il est couronné lors d’une cérémonie religieuse. Dans ce serment, il va jurer de respecter les lois et les coutumes du royaume d’Angleterre (*important*). C’est la première fois qu’un roi jure de respecter les lois et les coutumes. L’expression figure encore dans le serment que portent les rois et reines dans le royaume. La section coutume de ce serment était plus importante à l’époque, parce que le droit en vigueur à l’époque était un droit coutumier. C’est ce droit qu’ont trouvé les conquérants normands à leur arrivée. Ce droit vient des coutumes, des traditions. Il s’agit d’un certain comportement, une manière de procéder dans certaines circonstances qui est jugée socialement correcte. Dans ce droit coutumier, on veut quand même qu’il y ait quelqu’un qui règle les choses. Le problème dans les coutumes c’est qu’elles diffèrent d’une région à l’autre. Ce sont des coutumes locales. Il est aussi difficile d’en connaître le contenu car elle n’est pas écrite. C’est une habitude. Cependant, ce n’est pas parce qu’il y a une habitude à un endroit que ça en fait automatiquement une règle. Pour cela, il faut l’intervention d’un juge, d’un jury.  Quels sont les juges qui appliquent ces coutumes locales? Ce ne sont pas les cours de l’Église, soit la juridiction ecclésiastique. Les cours de l’Églises sont des cours qui existent partout en Europe et qui sont tenues par des prêtres et des évêques. Ils appliquent le droit canon. Ceux qui appliquent les coutumes locales ce sont les cours locales, les juridictions locales. Ce sont des cours qui existaient déjà un peu avant. Ils les ont juste remaniées. Il y en a dans les villes et dans les villages. Lorsque les Normands vont mettre au point leur féodalité, on va voir apparaître d’autres cours. Ce sont les cours féodales parce que ce sont des cours qui se basent sur l’existence de la féodalité. On peut également dire cours seigneuriale. C’est une cours qui tient un seigneur et qui se base sur la féodalité. Ça fait partie des avantages des seigneurs. Le roi aussi tient sa cours pour ses grands barons. Les coutumes locales vont être appliquées aussi par les cours féodales. Le sens de l’expression va évoluer concernant les coutumes locales. Ça va progressivement remplacé par une nouvelle coutume, une coutume générale pour tout le royaume d’Angleterre. Cette coutume générale c’est la CL. C’est pour avoir un même droit qui s’applique à tous au lieu d’avoir des coutumes différentes pour chaque région. Les cours du roi vont devenir les seules cours, ce qui représente une perte de pouvoir pour les cours locales. Aujourd’hui, lorsque la reine d’Angleterre prête serment et qu’elle jure de respecter les lois et les coutumes d’Angleterre, cela veut dire un respect de la CL. Le roi intervient dans le fonctionnement de la CL de deux façons : il va y avoir des cours royales qui sont créées et, aussi, dans son serment, il jure de la respecter. De respecter un droit qui est créé en dehors de lui, un droit qui est créé par les juges. Le droit créé par les juges ne sera plu nécessairement le droit que le roi veut. À l’époque, c’est quelque chose que l’on ne trouvait pas ailleurs. Ça donne une grande légitimité à la CL.  Le roi n’est pas au-dessus de la  CL. Ce sont les droits fondamentaux des gens, le droit de base. Tout cela vient de ce que le roi s’est engagé à faire. Le roi est placé dans un état de dépendance et de respect par rapport à la CL. C’est une subordination. En 1100, ce n’est cependant pas encore le cas de tout cela, il s’agit surtout des coutumes locales.
Ensuite, il y a le bref introductif d’instance, le writ. Cela permet de commencer une action devant les nouvelles cours du roi. C’est un document qui permet de commencer une action en justice. Un writ, le bref, c’est un écrit qui est très court. C’est un ordre donné par le roi. Qu’est-ce que le roi peut pardonner? Par exemple : Un monsieur vient se plaindre qu’il a été battu par une personne et demande de venir pour s’expliquer. Le roi ordonne de venir s’expliquer devant le juge pourquoi il a commis ce genre de gestes. Il peut ordonner à une personne de rendre intérêts. C’est le chancelier qui va écrire les writ et non le roi parce que c’est très long. Le document, le writ, peut avoir des formes très différentes. Ça peut être de rendre un terrain, de venir s’expliquer. On peut se fier au sheriff (***) qui est un officier royal. Il représente le roi. Ex.p140. C’est une action que l’on appelle assise de nouvelle dessaisie, que quelqu’un a été dessaisie récemment. Quelqu’un qui se fait dessaisir, il va au chancelier et demande d’aller à la cour.     (***)     Le roi a de l’autorité, donc le sheriff aussi lorsqu’il intervient. C’est pourquoi ce genre de writ est important. Aussi, personne n’a d’intérêt  à faire traîner les choses car les deux parties ont intérêt à faire ça vite parce que aucun des deux ne profitent du terrain tant que le problème n’est pas réglé pour la propriété. C’est pour cela que c’est efficace. Il fau qu’il soit le plus juste et le plus sincère possible. Le jury est composé de 12 hommes libres qui sont des gens de la localité. Donc, ils savent ce qui s’est passé.  Ils savent à qui appartenait la terre. Le writ a de l’autorité parce que le roi a de l’autorité. Il y a plein de sortes de writ possibles. À la chancellerie, on peut inventer tous les writ que l’on veut. Mais lorsque ça se répète, on recopie les mêmes. Il n’y a pas de limites.
Ensuite, il y a le chancelier. C’est comme l’équivalent du ministre de la justice. Au début, c’était souvent un homme d’Église. Le mot chancelier vient du latin et à l’origine cela voulait dire barrière. Le chancelier est celui qui est la barrière entre les sujets du roi et le roi. C’est à lui de décider qui va passer la barrière pour aller parler au roi. C’est comme le filtre entre tous les sujets anglais et le roi. C’est vraiment l’intermédiaire. Il est aussi le ministre de l’écriture du roi. Il est à la tête du secrétariat royal, car le roi n’est pas toujours un fin lettré. Le chancelier, avec tous ses clercs, vont rediriger tous les documents royaux dont les writ. C’est lui qui est titulaire sceau royal. C’est lui qui identifie les documents. C’est lui qui écrivait les writ qui permettaient de commencer une action devant les cours de CL. C’est donc un poste clé. Le chancelier est aussi le ministre de la conscience du roi. C’est important : il a le rôle de ministre d’écriture et aussi celui de la conscience. Il faut connaître les deux aspects.
Ensuite, il y a toutes les différentes cours, que ce soit les cours royales, les cours locales ou les cours seigneuriales. Le roi et son conseil ont tous les pouvoirs dans le royaume; un mélange du législatif et de l’exécutif, mais aussi du pouvoir judiciaire. Ils ne sont pas encore distingués à l’époque. L’idée d’un parlement, soit d’une assemblée distincte, ne va venir que beaucoup plus tard, soit en 1265 pendant une période d’anarchie. Le parlement tel qu’on le connait va commencer sous Edward 1er. Par la suite se créera la Chambre des communes. Du côté exécutif, l’idée d’un gouvernement responsable, c’est ce qui manquera à l’Angleterre pendant longtemps. Ça prendra du temps avant que les ministres arrivent. S’il y avait un conflit entre le roi et le parlement, il n’y avait pas de gouvernement responsable entre les deux. Ça va venir en 1679, après la guerre civile. L’idée d’un premier ministre ce fera par accident : le roi Georges 1er, qui ne parlait pas l’anglais car il venait d’Allemagne, avait besoin de quelqu’un pour traduire. C’est là qu’est arrivé le premier ministre.
L’idée de base c’est que le roi est fontaine de toute justice, c’est de lui que découle la justice. Le roi doit la justice à ses sujets. Quand il y a une injustice dans le royaume, c’est au roi qu’on peut s’adresser. Le roi a une dette de justice envers ses sujets. Ça fait partie de la fonction royale. C’est le cas en France aussi. Ça se fait à l’aide des writ, mais le roi ne s’en occupe pas vraiment parce qu’il a mieux à faire. Donc, il va y avoir des cours autour de lui, soit des cours royales, qui rendront justice au nom du roi.
Il y a trois cours royales. Tout d’abord, il y a l’Exchequer (l’échiquier), qui s’occupe que les impôts soient bien prélevés. Le roi encourage la formation de cette cour qui s’occupe des finances royales. Le roi pourra être sûr que tout ce qui lui est dû en impôt lui sera remis. C’est la première cour royale qui va se spécialiser avec ce qui intéresse le roi, soit la compétence fiscale.
Comme deuxième cour royale, on retrouver les Common Pleas (plaids communs). Ce sont les actions en justice, les actions communes. Ce sont les affaires entre les sujets du royaume, soit les litiges civils. C’est en opposition avec l’échiquier; ce ne sont pas les affaires du roi. Les Common Pleas s’occupent beaucoup des litiges immobiliers. C’est ça qui les intéresse parce que ce sont les affaires qui ont les plus gros enjeux financiers. Ce sont des gens riches qui se présentent. Ils s’occupent un peut aussi des contrats. Ils ont une procédure qui est assez archaïque.
Finalement, il y a le King’s Bench (banc du roi). Ça veut dire que dans ce tribunal le roi se retrouve parmi les juges. Il siège parmi eux. C’est vraiment la cour du roi. Ça deviendra rapidement une fiction de dire que le roi est présent, car il aura mieux à faire. C’est une juridiction pénale qui vise à faire respecter l’ordre public. En ce qui a trait à la paix du roi, on fait respecter l’ordre public du roi. Ça sous-entend que ce n’est pas la paix de tout le monde. Les petits problèmes de tout le monde ne l’intéressent pas nécessairement. Il s’agit plus par exemple, de bandits qui vols des commerçants partout dans le pays, donc ce sont des biens du royaume. C’est ce genre de problème qui intéresse le roi. Donc c’est ça qui va en cour. Ce tribunal s’occupe aussi des actions en réparation qui sont introduites par les victimes de nature criminelle. La victime d’un délit pénal peut vouloir être compensée, être dédommagée par extension de la conséquence pénale même si c’est du domaine civil. Une action pénale c’est une action menée par la société (la couronne) pour punir le coupable d’un acte criminel. Le litige civil c’est la victime qui veut, à titre personnel, être dédommagée. Les deux types d’action peuvent aller ensemble parce que c’est le même fait qui les met en commun, mais ce sont des choses distinctes. Ils vont venir s’expliquer devant le King’s Bench pourquoi, par exemple, une personne en a battu une autre. (voir p.142).
Les juges des trois cours royales, ce sont des juges itinérants. Ils font des circuits pour aller dans les différentes villes. Ils se promènent un peu partout pour être plus proche des sujets. Cette cour se pense comme étant une seule et grande cour car les compétences sont mélangées quand elle se promène partout. Ça fait une cour royale.
Une assise c’est une action en justice.
En Angleterre, on assiste à une concurrence des différentes cours. Il y a une rivalité juridictionnelle. C’est ce qui va faire ce que la CL est aujourd’hui. En premier lieu, il y a une rivalité entre les cours des seigneurs, et ensuite entre deux cours royales : les Common Pleas et les King’s Bench. Il y a une rivalité entre elles. Rien n’est arrivé par accident dans la création de la CL. Ce n’est pas comme le code civil. 
Ce qui est intéressant dans le fait de rendre la justice. C’est une question de pouvoir le fait de rendre justice. C’est pour cela que ça plait bien au roi. Tout cela rapporte de l’argent. Il faut payer pour faire un writ. Lorsque l’on perquisitionne une terre, c’est aussi un avantage. Étant donné que les cours royales se déplacent, ça les rend concurrentielles comparées aux cours féodales et aux cours locales. La procédure des cours locales est nettement plus attractive que les autres. La procédure est différente.
Le déclassement des juridictions féodales : il y a une opposition entre les cours du seigneur et les cours royales. Les seigneurs voulaient plus de pouvoir et le roi aussi. Un des points de conflit c’est de vouloir rendre la justice puisque ça rapporte de l’argent. C’est un point de conflit entre le roi et ses barons. À partir du 13e siècle, il va y avoir des rois qui vont vouloir avoir trop de pouvoir et ça va déséquilibrer le fragile pouvoir entre le roi et les barons. À la suite de Henry II, il y a le roi Jean qui va causer des problèmes. Il va gouverner de 1199 à 1216. (C’est le mauvais roi dans Robbin des bois). On l’appelait le roi Jean sans terre. Personne ne l’aimait : son père ne lui a jamais donné de terre et il a perdu des territoires anglais en France. Il a réussit à mettre tout le monde contre lui, même l’Église. Il était crapuleux. Il voulait beaucoup de pouvoir. Les barons vont se révolter. Ils rappellent au roi la charte de couronnement d’Henry 1er que le roi Jean avait aussi dit. Il s’agissait de respecter les lois et coutumes du royaume. Les barons vont profiter du fait qu’il a perdu toutes ses terres et vont lui imposer une charte : la Magna carta. Ils vont l’imposer pour limiter les pouvoirs au roi. Il doit respecter les lois et coutumes et aussi rendre la justice pour les barons. Donc, il faut respecter leurs compétences. Lorsqu’il y a des litiges immobiliers, ce sont les cours féodales qui s’en occupent. Ce n’est plus le roi. Cette charte limite les compétences des cours royales. Le roi est furieux. Il est mort un an plus tard en 1216. Quand il meurt, il a un fils de 9 ans, Henry III, qui est un peu mieux que son père. Cependant, il est naïf. Il a une conception de la fonction royale très chrétienne; il relai les commandements divins et il pense que le roi a beaucoup de pouvoir. Il est proche du pape et proche de la France car il a épousé une Française. Il n’est pas un bon stratège militaire. Donc, il ne sera pas populaire vraiment, d’autant plus qu’il est proche de Rome. C’est vu comme un trouble fête de l’Angleterre. On va lui imposer aussi un autre texte pour ses pouvoirs : les provisions d’Oxford (1258). C’est un autre texte imposé par les barons. On veut encore limiter la compétence du roi en matière de justice, donc on veut limiter la compétence des cours royales. Ça dit aussi que le chancelier ne pourra plus créer de nouveaux writ sans l’accord du conseil du roi, donc sans l’accord des barons. Donc, si un cas arrive et qu’il ne figure pas dans le catalogue des writ existant, il ne peut plus en créer de nouveaux, donc ils devraient se diriger vers d’autres cours. Cependant, ça ne rentrera pas en vigueur, même si le roi la signe. Le roi va se plaindre à Rome et le pape lui dira qu’il n’a pas à respecter ce traité. Le chancelier le respectera quand même : il ne créera pas de nouveaux writ, car s’il en faisait, les barons se révolteraient. En 1285, il y a un second statut de Westminster. Ce texte va redire les provisions d’Oxford et il va rentrer en vigueur officiellement. On ne peut pas créer de writ à moins qu’ils soient semblables. C’est maintenant officiel que le chancelier ne peut plus créer de writ.
La CL c’est le droit qui est créé par les cours royales, donc ça dépend du pouvoir du pouvoir royal. Quand il y a des problèmes avec les seigneurs, il y a des problèmes avec la CL. Ce sont les barons qui ont gagné, qui ont imposé leur charte pour limiter les pouvoirs du roi. Pour que la CL continue à se développer, il va falloir que les juges de la cour royale soient créatifs. Ce que les barons espéraient avec tout ça, c’est que la CL allait mourir par elle-même au fur et à mesure que la société allait évoluer, car les barons n’avaient qu’à ne pas donner leur accord pour les nouveaux writ proposés. Le lien entre le chancelier et les juges de la cour royale est cassé. Qui va devenir responsable du développement de la CL? Ce sont les juges eux-mêmes. Ils vont essayer de contourner les lois de la charte grâce à de fines procédures. Dans un premier temps, une des stratégies de procédure que les cours royales vont utiliser. Ce sera en lien avec le litige immobilier. Dans la Magna carta, on disait que c’était seulement pour les seigneurs. Les juges vont interpréter cela d’une autre façon : que c’est seulement pour les litiges immobiliers qui viennent de façon pétitoire (p.119 et suivantes). Les pétitoires c’est pour les cours féodales. La cour royale va s’occuper du reste. Les juges des cours royales vont être compétents sur les litiges immobiliers à caractère possessoire. Ils vont pouvoir rester compétents car il y a déjà un writ d’écrit là-dessus. C’est la compétence du King’s Bench. Le writ de trespass est très large alors les juges vont avoir un jeu très large. Ils vont pouvoir couvrir beaucoup de cas pratiques. Un trespass c’est un fait illicite. Donc, il y a place à une vaste interprétation. Le writ de trespass va devenir le moteur du développement de la CL parce que c’est fondé sur une idée tellement générale que ça va pouvoir correspondre à presque tout. 
Les cours de CL avaient réussi à trouver des stratèges pour contourner les limitations apportées par les barons pour faire les writ. (****) Exemple de question vrai ou faux manqué. 
Si on ne se trouve pas un writ déjà existant, on n’arrive pas à commencer une action devant la cour. Le chancelier ne peut plus créer de nouveaux writ. C’est donc grâce au writ de trespass que les cours royales vont réussir à s’en sortir. (*important*) Le writ de trespass c’est n’importe quel acte illicite, soit franchir la ligne de ce qui est permis et ce qui ne l’est pas.
Pour régler les litiges dans les cours seigneuriales, on utilisait une procédure irrationnelle. Par exemple, il y avait le duel judiciaire qui consistait en un affrontement des deux parties et celui qui gagne la bataille était celui qui gagnait le procès. On pensait que c’était Dieu qui allait donner la force nécessaire à celui qui méritait de gagner. On se fit au jugement de Dieu. C’est ce que l’on appelle une ordalie. Il y en avait aussi dans le domaine criminel. Dans le cas de l’ordalie par le feu, on brulait le bras d’une personne avec un fer chaud. Le but c’est de voir si ça cicatrise bien ou pas, c’est Dieu qui va permettre cela. Ce sont les prêtres qui vont pouvoir décider cela, pas les juges. 
Les writ du trespass se sont des réparations pour un dommage que l’on a subi. C’est un progrès par rapport aux ordalies. C’est une autre explication du succès de la CL. Malgré la volonté des barons de détruire la CL, celle-ci va gagner et les gens vont continuer à aller devant les cours de CL.
Les concurrences entre les cours royales
Les plaids communs et les bancs du roi vont être en concurrence. Celui qui est compétent pour le trespass c’est le King’s Bench. Le trespass à cause des restrictions, est de plus en plus utilisé. Pour les Common Pleas, ça ne vas pas bien. Les juges de ce temps-là ne sont pas payer très cher. Leur revenu vient surtout des actes de procédure. Ils dépendent du fait d’avoir des plaideurs devant eux. S’il y a moins de gens, le revenu diminue. Il y a moins de plaideurs qui vont demander les Common Pleas. Le King’s Bench vont vouloir étendre le trespass encore plus. Au départ, tout ce qu’il pouvait couvrir c’était la responsabilité civile extracontractuelle. C’est le domaine d’origine du trespass. Mais le fait de poser un acte interdit, on pourrait aussi penser ça de manière contractuelle. On va donc aussi dire que dans un contrat, quand un des parties ne le respecte pas, ça fait partie de ce que l’on appelle un acte illicite, donc que c’est un trespass. Ils vont faire la même chose pour ce qui est du domaine immobilier. Ça va modifier profondément la CL et la manière dont elle va se développer.
Dans un trespass, ce que l’on peut obtenir ce sont les dommages et intérêts. Ici, ce que l’on veut en premier c’est de demander l’exécution de l’obligation. Mais la logique des trespass avait envahit toute la sphère des contrats. En matière de droit des biens c’est la même chose. Avec le trespass, on obtient que des dommages et intérêts. On n’est donc pas sûr que l’on va avoir notre terrain.
Pour que la CL se crée, on aura donc eu besoin du roi, des cours royales, d’un chancelier qui fait les writ, du King’s Bench, du Common Pleas, de l’Échiquier…
Les professionnels du droit.
Ce sont les juges et les avocats des cours royales. Ils se regroupent d’une manière assez particulière, dans ce que l’on appelle les Inns of court (les auberges de cour, p.119). Ces auberges sont situées autour de Westminster et c’est là qu’ils se rencontrent. Les jeunes avocats logent souvent sur les places, les autres ont leur maison. Ils discutent des problèmes de CL, font des conférences… Ils continuent à réfléchir à la CL en dehors des cours de justice. C’est l’aspect élaboration, soit la création progressive de la CL. C’est l’endroit où les professionnels des différentes cours peuvent discuter.
Comment apprend-t-on la CL? Il n’y a pas encore vraiment de droit matériel. La CL est entre les mains des gens qui la créent. Il n’y en a pas encore dans les universités. Il faut cependant recruter des avocats. On va dire aux jeunes d’aller à l’université étudier n’importe quoi et de revenir plus tard et de participer à la vie des Inns of court et venir écouter. Ils peuvent aussi accompagner les autres avocats en cour. 
Les reports sont des rapports judiciaires qui ont été écrits par des personnes dans la cour de justice et qui écrivent ce qu’ils entendent. Ils notent ce qui leur semble intéressant sur le plan de la connaissance dans la CL. Il peut y en avoir plusieurs sur la même cause car ils ne retiennent pas tous la même chose et ils peuvent se contredire. C’est écrit en français, soit le law-french. C’est le français utilisé dans les cours de justice. Le latin c’est la langue qui est utilisée dans les rapports officiels de la cour qu’on appelle les record, soit les enregistrements. C’est dans ça qu’on retrouve le nom des parties, les avocats, ce que les juges ont décidé et tout. Sur le plan de l’élaboration de la CL, ce n’est pas très intéressant. On doit regarder les reports pour voir comment s’est créée la CL. Les conférences portaient le nom de moot court : il s’agit d’une discussion où l’on montre son art de l’argumentation. C’est aussi comme ça que les avocats stagiaires apprennent le droit. Ça va donner différents types de professionnels de droit : les juges. Il y en a douze, dont quatre par cour. Ils sont se qu’on appelle les benchers parce qu’ils sont assis. Les avocats on les appelle les barristers parce qu’ils sont debout à la barre. Les juges étaient choisis parmi les avocats. Les Inns of court ont fini vers le 17e siècle et après il n’y avait plus rien pour organiser le droit, même pas de cours à l’université. C’est seulement au 20e siècle que ça l’a commencé. C’était l’idée qui reste que la CL ne s’enseigne pas dans les universités, que la CL c’est dans la pratique que l’on apprend.
Cours 5
 Les auteurs de doctrine sont souvent les juges, ce sont eux, ainsi que les avocats, qui connaissent le mieux la CL. La doctrine sur la CL va suivre la CL. Au début, quand on veut parler de la CL dans les livres, on va parler des writ. C’est pour savoir quelle action on peut introduire.  Il est important de savoir de quel writ on dispose quand on est professionnel. Il n’y aura qu’un seul auteur qui essaiera de faire une compilation et c’est Bracton au 13e siècle. Il n’y avait pas encore beaucoup de CL. Tout ce que l’on a c’est de la procédure. On ne connait pas encore le fond du droit de la CL. Exemple de fond de droit : un writ de trespass c’est de la procédure. Qu’est-ce qui va être qualifié d’un trespass? Qu’est-ce qui fait que la personne va avoir un trespass? Le fond du droit des trespass c’est quand on se pose cette question, qu’est-ce qui fait qu’il y a un trespass?
À partir du 15e et 16e siècle, il va y avoir des reports écrits par des juges. Coke était un grand juriste de CL. Il y a donc un lien entre la doctrine, qui est les écrits des professionnels, et la pratique du droit. C’est la pratique qui domine la doctrine. On va essayer de classer les reports. Au départ, c’était les étudiants qui les faisaient, mais les juges vont commencer par la suite. Aujourd’hui, c’est rédigé par le juge. Ce n’est pas une synthèse de la CL. On ne critique pas la pratique du droit.
La CL c’est un droit d’origine judiciaire. C’est la coutume générale du royaume qui est créée par les trois cours royales qui vont remplacer progressivement les cours de coutumes locales. Elle a donc un caractère particulier.
Un droit formulaire sécrété dans les interstices de la procédure :
Dans quel sens entend-on un droit formulaire? Qu’est-ce qu’on entend par formule? Une formule c’est un modèle d’acte, c’est un certain type de document. C’est un modèle d’acte rédigé par un officiel quelconque. La formule c’est les writ. C’est ça qui permet de commencer les actions en CL. Les formes d’actions ce sont les rails de la procédure, une procédure formulaire qui commence par un papier, un formulaire, qui est rédigé par quelqu’un (le writ). C’est une manière de dire que le writ de trespass va permettre de commencer une action en trespass. Un writ de nouvelle dessaisie va entraîner une action en nouvelle dessaisie. La forme de l’action dépend du writ que l’on a. Donc, le développement de la Cl se fait dépendamment de la forme des writ que l’on a. Le writ précise de cette manière la façon dont on peut s’adresser à la cours du roi. Il n’y a pas d’analyse juridique. Si je dis que j’ai des ennuis avec un locataire, il faut se demander dans quel domaine on est. En droit civil, on se dirait que c’est un contrat de bail, qu’on est dans le domaine des obligations. C’est une analyse juridique en termes généraux. On chercher c’est où dans le code civil et on trouve les articles qui s’y appliquent. En CL c’est très différent. Ils se demandent s’ils ont un writ sur le sujet. La procédure est régie par les formes d’actions. Le writ place l’action en justice sur les rails. Si on achète un billet de train pour Toronto, on ne peut pas aller à Québec avec. Une fois qu’on a acheté son writ, tout est déterminé d’avance. L’argumentation est choisie. Si on achète un writ de trespass, on ne peut pas se mettre à parler de contrat. On n’achète qu’un seul writ à la fois, donc il n’y a qu’une seule action à la fois. Le writ place aussi l’action sur les rails.  Ce qu’il faudra prouver pour gagner son action change en fonction du writ que l’on a. On sait c’est quoi que l’on doit prouver. Le writ détermine aussi ce que l’on peut obtenir, soit dommage et intérêt, ou bien la restitution d’un bien dans le cas d’un writ de dessaisie. Le mode de décision est aussi déterminé par le writ. Celui qui va déterminer qui a tort et qui a raison n’ai pas nécessairement le juge. C’est plus un jury. Un jury voisin pour certaines choses, comme le writ de dessaisie, et un jury londonien pour d’autres, comme dans le writ de trespass.
Qu’arrive-t-il s’il n’y a pas de writ qui convient? On doit aller dans une autre cour que la cour royale, soit dans une cour locale ou bien seigneuriale. S’il n’y a pas de writ, il n’y a pas d’action. Si on se trompe de writ, l’action va rater. On peut en racheter une autre après et recommencer, mais ça coûte de l’argent et ça prend du temps. Le writ et les formes d’action en CL sont importantes.
Cette pratique de choisir les formes d’action a été abolie en 1832 sur le plan de la procédure. On n’a plus besoin de choisir l’action. Il suffit de dire les évènements qui se sont produits et ce que l’on désire. Les différents writ sont tous faits au nom du roi, comme si c’était lui qui écrivait. Ça s’est arrêté en 1980. On trouvait que ça faisait trop impressionnant. C’est rendu au nom du tribunal, au nom de la cour. Mais c’est seulement pour ce qui concerne l’ouverture, car l’acte de procédure, ça n’a pas changé.
Sur le plan procédural, on ne peut plus perdre parce que l’on aurait choisi la mauvaise action. Ce n’est plus une condition, c’est passé dans le fon du droit en CL. Les formes d’action demeurent dans le don du droit, dans le droit matériel, dans le droit substantiel. C’est un peut comme si les juges en Cl étaient des pâtissiers qui étaient habitués de faire leur forme spécifique de gâteau. On a certaines formes différentes dépendamment des writ. Les formes sont donc limitées. En 1832, on leur dit qu’ils n’ont plus à respecter les formes habituelles, mais on avait pris l’habitude de prendre la forme du gâteau. On avait appris à penser le droit matériel d’une certaine manière. Ce n’est pas parce que l’on a plus besoin de parler de trespass que l’on va cesser de l’écrire. En CL, c’est fondé sur le trespass.
Motherwell c. Motherwell (p.143 : C’est un problème d’harcèlement téléphonique. La sœur du demandeur l’appelle constamment et l’harcèle elle et son mari au téléphone. Ils n’osent plus répondre et cela cause des problèmes pratiques. On ne peut plus les rejoindre par téléphone. Ils demandent donc une injonction pour qu’elle n’ait plus le droit de les appeler. En droit civil, ça l’aurait été simple, mais pas en CL. Si on veut avoir une action, il faut qu’il y aille déjà une source identifiée. Le problème c’est qu’ils n’arrivaient pas à entrer dans une catégorie. En CL, il n’y avait pas d’atteinte à la vie privée, d’intrusion, parce que ce n’était pas dans la liste des causes d’actions possibles. Le juge va décider de prendre le Torts de la nuisance comme cause d’action. On a étendu la qualification des nuisances. Il ne crée donc pas une nouvelle cause d’action, il en étend une. Ça leur a permis de gagner et d’avoir une injonction. Les juges de la CL sont tenus par les formes d’actions qui existent. En CL, il faut trouver un Torts pour intenter ce genre d'action extracontractuelle.
La réticence des juges à juger : au Moyen-âge, ce sont les jurys qui jugent, et non les juges. Le juge se contente de rendre un jugement qui va avec le jury. Les juges ne peuvent pas vraiment prendre la place. C’est quand on va décider de supprimer les jurys que les juges vont se mettre à faire leurs travail, aux alentours du 16ième siècle. Les juges sont les arbitres entre les 2 avocats qui plaident.
Les rapports judiciaires : il faut retenir ce que l’on a vu avec les records et les reports. Le record est un enregistrement des procès, c’est un document officiel en latin. Les reports sont en law-french. On n’y retrouve pas nécessairement tout sur l’action, parce que ça dépend de la personne qui en prend note.
La phase du Trial est la phase où on décide de la vérité judiciaire et la réponse va déterminer qui a raison et qui a tort. C'est le jury qui va décider de la vérité judiciaire. 
Les juges interviennent seulement pour écrire le jugement. Il retranscrit le résultat. Ce n'est pas aussi détaillé que maintenant. On a seulement les reports écrit par les avocats stagiaires, mais qui ne sont pas sources officielle et ils sont écrits en low-french. Les records sont écrits en latin et on y retrouve les données de l'affaire.
La Common Law est un nouveau droit basé sur ses piliers, créée par les cours du Roi.
2. L’apport des architectes d’equity. Explique la différence entre les sytèmes de droit civil et la Common Law. C’est un nouveau droit d'origine judiciaire, mais pas créée par la Cour du Roi, mais bien qui va être créé par une autre cour : la cour du chancelier. Les problèmes formulaires de la CL vont entraîner sa création. C’est un droit qui va concurrencer la CL qui a été créée par l’Exchequer, le King’s Bench et les Common Pleas. Qu’est-ce qui explique la naissance de cette cour rivale? C’est parce que la CL ne donnait pas satisfaction. Il n’y avait pas toujours de bons résultats. Une des raisons c’est les formes d’actions, l’idée que les remèdes viennent avant le droit. Il faut absolument choisir le bon writ. Les formes d’action sont contraignantes. Ça va donner lieu à certaines injustices dans la pratique. L’autre problème, ce sont les provisions d’Oxford qui interdit au Chancelier de produire de nouveaux writ. Donc il n’y a pas d’action si ça ne fonctionne pas avec un writ déjà existant. (Voir exemple d’injustice dans autres notes). Les gens se plaignent, et quand ils se plaignent c’est au roi qu’ils vont écrire. Ces lettre sont appelées pétition. C'est autant plus approprié parce qu'étant donné la dette de justice, la reine doit à ses sujets. Le roi jure de rendre justice à ses sujets. Le chancelier c’est le ministre de l’écriture du roi, de la consience du roi parce qu'il le conseille. C’est dans son secrétariat que les gens achètent des writ. C’est lui qui reçoit toutes les pétitions, les plaintes des gens. Ils ne sont pas contents du fonctionnement de la CL. Le chancelier est souvent un membre de l’Église. Il rappelle au roi ses devoirs. Donc quand le chancelier reçoit les pétitions, il doit s’en occuper en fonction de la conscience royale. C’est un ministre de la conscience du roi. Le chancelier lui-même ne peut pas s’occuper de tout cela, alors il a ses clercs pour faire cela avec lui. Ils traitent tout cela et, progressivement, il y a une cour qui se crée : la cour de chancellerie (Cour d'Equity). C’est une nouvelle cour qui rend la justice. Certains juges de CL vont se plaindre, que le roi n’a pas à créer une nouvelle cour, que le chancelier ne peut pas rendre justice. On leur répond que si eux-mêmes rendaient bien justice, on n’aurait pas besoin de cette cour. Ils n’ont qu’à rendre la CL efficace. Il y a donc une part de justice que le roi a gardé pour lui, la justice retenue. C’est cette part qu’il donne à la cour de chancellerie, soit la cour d’equity. C’est à la fin du 15e siècle que c’est créé. Ça l’arrange bien le roi car il commençait à être agacé des cours de CL. Il va pouvoir venir jouer dans le jardin des cours de CL. Il y aura aussi d’autres cours qui seront créées, mais elles n’auront pas bonne réputation. Ce sera différent pour la cour de chancellerie. 
L’equity
Nouvelle cours qui s’est créée à cause que les gens étaient mecontents, il y avait des injustices. Peu à peu, une cours s’est créée autour du chancelier, ce qui était en faveur du roi. C’est la cour du chancelier, ou la cour d’equity. On ne peut pas traduire équité et equity parce que ce n’était pas la même chose.
La procédure d’equity : c’est très différent de la procédure utilisée devant les cours royales de la CL. En CL c’est une procédure avec des rails. Tout est déterminé; la manière qu’on doit conduire l’action, comment, ce qu’on peut obtenir. Le juge ne juge pas vraiment. C’est le jury. Donc ce n’est pas très satisfaisant, car pas de writ, pas d’action.  La  langue devant les cours de CL c’est le law-french, ce n’est pas l’anglais. Donc c’est difficile à comprendre pour monsieur tout le monde.
La cour du chancelier va faire la différence : premièrement, le rôle du juge est différent. C’est un rôle actif. C’est beaucoup plus actif qu’en CL. Ils vont pouvoir prendre des initiatives, interroger eux-mêmes le défendeur, entendre les témoins pour mieux comprendre, les convoquer. S’il estime que c’est utile, il peut aussi décider de qu’elle preuve il a besoin. C’est une procédure que l’on appelle inquisitoire, une procédure de type inquisitoire. Il va aller chercher la vérité. Elle est héritée du droit romain et du droit canon. On l’appelle romano-canonique. Les clercs avaient étudiés le droit romain et le droit canon à l’université. Comment qualifie-t-on la procédure en CL comparativement à celle en equity? On l’appelle la procédure accusatoire. Ça veut dire que le juge agit comme un arbitre d’un match de baseball. Ce n’est pas lui qui décide comment ça se produit. Ce sont les avocats. Donc la procédure acquisitive, le juge va juger d’après leur conscience, et vont aussi regarder la conscience des parties. La décision des juges porte le nom de décret. 
Les formes d’action
La procédure devant le chancelier est très informelle Il n'y a pas de risque de se trouper, pas de rail. Pour commencer, l’acte de procédure ne s’appelle pas un writ, c’est une pétition. C’est pour commencer une action devant la cours du chancelier. Dans cette pétition, le demandeur va simplement expliquer son problème. Ça ressemble plus à ce qui ce fait aujourd’hui. Il dit ce qui s’est produit et ce qu’il demande. Le chancelier est beaucoup plus libre. Le juge est beaucoup plus libre. Il n’a pas de forme d’action. Il pourra accorder le remède qu’il veut, non seulement des dommages et intérêts, mais s’il estime que c’est mieux en espèce, il peut exiger une restitution en nature. C’est donc très libre dans la cour du chancelier. Il n’y a pas de jury. C’est un juge en conscience.
La langue
Devant la cours du chanceler, on parle l’anglais. Ce n’est pas le law-french. Le jugement et l’audience vont être en anglais. On interroge les parties en anglais. Ça la rend plus attractive pour les demandeurs. On n’a pas besoin d’un avocat, on n’a qu’à expliquer ça.  C’est moins coûteux. Pas de chance de se tromper de writ.
Donc il y a un grand succès dans la cour du chancelier par rapport aux cours du CL. Qu’est-ce qui irritent tant les juges de CL?   Ils vont tout simplement les renverser. La cour de chancelier va pouvoir renverser les cours de CL, soit les juger en appel. Certaines décisions vont commencer par être renversées. C’est donc un conflit. Les termes du conflit, les zones du conflit, ce sont les chanceliers et les juges de Cl. Mais que fait le roi? En 1604, un nouveau roi arrive d’Écosse. C’est Jacques 1er. Il était roi d’Écosse. Il a certaines idées sur la fonction royale. Ils n’ont pas à s’arranger avec ce que les juges veulent, mais c’est une autre situation. En Angleterre, c’est moins confortable pour le roi qu’en Écosse. Les cours ne remplissent pas tous les désirs du roi. Le roi Jacques 1er ne va pas vouloir se prêter au respect de tout ça, qu’il n’a pas à se soumettre au Parlement et aux autres. Donc sa recommence comme avant, soit avec un roi qui veut plus de pouvoir pour la fonction royale, même s’il a fait le serment quand il a été couronné. Pendant ce temps, il y a deux fortes personnalités qui sont à la tête des cours : Coke (juge en chef du King’s Bench) et Ellesmere (qui est le chancelier) (en 1616).  Coke en a marre de cette cour. Il va se plaindre au roi. Le roi va donner raison au chancelier. C’est sa cour d’equity, que c’est sûr que la cour d’equity peut renverser les décisions si elles ne sont pas justes. C’est parce que la cour d’equity c’est la cour qui est la plus proche du roi. Donc ça l’augure mal pour la CL. C’est l’equity qui va finir tranquillement à devenir un peu une CL. C’est comme une pacification progressive. On sait que la CL va rester. Par exemple : la procédure d’equity est plus efficace que la procédure de CL. Vrai ou faux? Évidemment c’est vrai et on dit les trois raisons en les comparant. Comme autre exemple : Comment les relations entre les cours d’equity et les cours de CL vont se stabiliser? Donc, ça fait de l'équity une seconde CL"
4 points de la pacification progressive: les bouleversements politiques, un changement du sens de la notion d’equity, soi un changement du concept d’equity, l’évolution procédurale, la dépendance de l’equity sur le plan de la dépendance quant au fond du droit.
L’equity devient une seconde CL
Bouleversements politiques : le roi voulait trop de pouvoirs, et ça tourne toujours mal. En 1649, on va se retrouver avec un roi à la tête qui s’appelle Charles 1er, qui est naïf. Ça dégénère encore après Jacques 1er. Donc en 1649 il va y avoir une insurrection armée. Le parlement prend les armes contre le roi parce qu'il n'acceptait pas les pouvoirs absolus du roi. C’est donc la guerre civile; l'armée du Parlement va l'emporter contre l'armée du roi..  Il y a une source religieuse : le roi est catholique dans un pays plutôt anglican, protestant. Il y a aussi le fait qu’il n’y a pas de ministres, pas de Premier Ministre. Donc il n’y a pas non plus de gouvernement responsable pour régler les problèmes entre le parlement et le roi. C’est directement l’un contre l’autre. Chacun a son armée, donc le parlement lutte contre le roi. C’est l’armée du parlement qui va gagner. En 1649, le roi va être exécuté, il va être décapité. La guerre va se terminer en 1660. En 1649, c’est le parlement qui prend le pouvoir et il y a à sa tête un homme fort du régime qui s’appelle Oliver Crowmell. C’est un très bon militaire. Il a une armée très disciplinée. Ce sont des protestants puritains. Crowmell va essayer de réformer les lois anglaises en écrivant un genre de nouvelle COnstitution. Il supprime les cours de CL, supprime les cours d’equity,  mais ça ne va pas marcher, car le pays en a marre d’être dirigés par l’armée. Il n’y a plus de vie très amusante. C’est un régime qui ne tient que grâce à la personnalité de Crowmell. Il meurt en 1659 et tout meurt avec lui. Les anglais rappellent le fils de Charles 1er, donc Charles 2 qui s’était exilé en France. Il revient et est couronné roi en 1660. Il reprête son serment du sacre et monte sur le trône. Sur le plan juridique, on se retrouve à dire que c’est comme si les choses n’avaient jamais arrêtées. On qualifie ça d’interrègne. Ce n’est pas comme en France quand on parle de 2e République. C’est comme une fiction que la royauté n’a jamais arrêtée, qu’on n’est jamais devenu une sorte de République. C’est juste un temps entre les 2 rois. On remet toutes les institutions en place, dont les cours de CL. Certaines cours ne reviennent pas, mais la cour du chancelier on la ressuscite aussi en 1660. Pas la Star chamber. Pourquoi est-ce important pour la rivalité entre les 2 ? Quand on couronne Charles 2, on appelle ça la restauration. En quoi est-ce que cette restauration va changer les rapports entre la cour d’equity et la CL? En quoi ça va l’aider que la CL ne disparaisse pas? En quoi ça change l’équilibre des pouvoirs entre les 2? Donc il faut savoir qui a soutenu qui? Les cours de CL vont soutenir le parlement. Elles s’étaient opposé au roi et à la cour du chancelier. Le chancelier prend le partie de la paix du roi. Chacun avait pris les parties du camp opposé. Quand Charles 2 est couronné, l’équilibre des pouvoirs a changé. Il y a un nouvel équilibre des pouvoirs lors de la restauration. C’est le parlement, d’une certaine façon, qui a quand même gagné, même si c’est lui qui a demandé au roi de revenir. Ça donne que les cours de CL on été du coté du vainqueur.  Donc quand on recrée les cours en 1660, ce sont les cours de CL qui sont en position de force, parce que l’équilibre politique a changé. La cour d’equity où étaient choisis les clercs de la chancellerie. Ils étudient le droit romain et le droit canon, mais maintenant les clercs c’est fini, on va les choisir dans les inn of court. Donc ce sont comme des gens de la CL qui sont là-dedans. Ils sont formés à la CL, et non au droit romain et au droit canon. Donc ça va changer et avantager la CL.  
La deuxième raison pourquoi les relations entre les deux se stabilisent, c’est la mutation conceptuelle, le changement de sens de la notion d’equity. Quand la cour de chancelier commence et que la cour d’equity se crée, peut on appeler ça de l’équité au sens où on l’entend? Aujourd’hui c’est quoi l’équité? Il y a une idée d’égalité, de traiter tout le monde pareil, une notion de justice. Aussi, il faut faire preuve d'équité dans les cas particuliers en s'écartant de la règle générale pour ne pas faire d'injustice. On l’oppose au droit strict. Une règle de droit strict peut amener à quelque chose d’injuste, donc d’iniquité. La CL produisait des injustices, donc c’est pour ça que la cour de chancellerie a été crée. Mais ça va changer. Au départ, tout le monde pouvait venir à la cour du chancelier. C’était ouvert à tous. Peu à peu, le sens d’equity va changer, et on va dire que l’equity n’est plus dû à tout le monde. Il faudra que les parties elles-mêmes se conduisent de façon équitable. Il faudra avoir été équitable soi-même. Ils vont non seulement juger en conscience, mais vont juger la conscience des parties, si elles ont été équitables elles-mêmes. Pour se présenter devant la cour d’equity, si on avait un mauvais comportement, qu’on avait été inéquitable dans les relations antérieures. On ne l’aidera plus. Donc il y a une moralisation de l’equity. Pour s'adresser à l'équity il faut avoir les mains propre; si le demandeur s'est bien comporté et montré bonne foi., une bonne consience. La personne qui recherche la justice d’equity doit elle-même s’être conduite de manière équitable. Il doit avoir fait preuve de bonne foi. Le nombre de personnes qui ont accès est maintenant limité. Ça l’arrange les cours de CL, donc ça fait moins de mondes qui vont pouvoir aller se plaindre des cours de CL. Moins d’affaires peuvent être portées devant la cour du chancelier. Donc, ça arrange la pacification.
Le changement procédural (évolution procédurale)
La cour du chancelier ne sera pas une cour d’appel des cours de CL. Elle ne peut plus changer des décisions des cours de CL, ne peut plus renverser les décisions de CL, ne peut pas changer qui a gagné et qui a perdu, mais elle peut changer les effets de la décision. Par exemple, on a obtenu satisfaction pour quelque chose, et tout ce que l’on obtient ce sont des dommages et intérêts. En allant devant la cour d’equity, on pourrait avoir l’exécution en nature. Ça ne renverse pas la décision, ça ne fait que changer les effets des décisions de la CL. (Terme effet important). Elle commence à appliquer les précédents et juger les cas de la même façon pour tous. Elle va se rapprocher du sens 1 de l'equity. Celle-ci est des règles de droit d'origine judiciaire créée par la cour du chancelier. Elle peut cependant changer les effets des décisions de CL. Par exemple, elle peut accorder l'exécution en nature au lieu de dommages-intérêts.
Dépendance de l'equity quant au fond du droit.
C’est le fait que l’equity dépend des règles de la CL. Pour avoir accès à la cour du chancelier, il va déjà avoir fallu poser la question en CL. On ne peut pas aller devant l’equity juste comme ça. Il faut être sûr qu’il n’y avait pas de bonne solution possible en CL, soit une solution satisfaisante. C’est comme si on allait jute en equity comme 2e essor. Il faut penser le problème selon ce qu’il y a dans la CL avant daller devant les cours d’equity. Le juge de la Chancellerie ne va pas créer un droit nouveau. Il s’appuie sur la CL. Elle dépend de la CL pour le fond du droit. (***revoir).
L’equity follows de law. L’equity vient après la CL. L’equity suit la CL.
L’equity devient de moins en moins une menace par rapport à la CL Étant donné que les clercs aussi sont formés par la CL et l’equity ne peut plus changer les décisions de la CL, au niveau du concept d’equity tout le monde n’y a plus accès. Aussi, pour régler le problème en equity, il faut déjà l’avoir étudié en CL, que ça l’a déjà été fait.
Les judicatures acts (1873-1875)
Ils réorganisent toutes les cours de justice en Angleterre, refont une pyramide judicaire, ressortent les cours côte à côte et on les fait en ordre pyramidal. Donc, là il va y avoir des cours d’appel. Que font les juridictions acts? Ils fusionnent les cours de CL et la cour d’equity. On fusionne et il n’y en a qu’une seule. Il y a une fusion des 4 cours, une fusion des juridictions. Mais on ne va pas fusionner les règles des différentes cours. Le droit en equity n’est pas fusionné avec les règles de CL. Il n’y a pas de mélange des règles, mais une fusion des cours. Il n’y a qu’un seul juge qui, tantôt applique les règles d’equity, tantôt les règles de CL. Si il y a contradiction entre les règles d'equity et de règles de CL, c'est l'équity qui l'emporte. La CL a survécu et l'équity est une seconde couche de la CL.
Question : Est-ce qu’on peut traduire le terme equity par équité? Qu'est-ce qui reste de l'equity?
Il reste de l'equity surtout des règles. En particulier l'injonction parce que si ce n'est pas fait, il y a outrage au tribunal. Ne pas respecter l'injonction c'est mettre en péril la périnité de la Cour. Il y a donc une conséquence pour le non respect. 
L’equity c’est un corps de règles qui a été créée par la nouvelle cours pour remédier à l’injustice de la CL. Pour poser un problème devant la cours d’equity, il faut déjà avoir été devant la CL. L’injonction ça l’a été inventé par la cour du chancelier. Un equitable, c’est un recours qui a été créé par la cour d’equity. C’est un ordre du juge de faire ou de ne pas faire quelque chose. Dans le cas du non-respect, les sanctions peuvent être fortes, jusqu’à l’emprisonnement. 
Le chancelier peut ordonner à un débiteur d’exécuter en nature l’obligation. (Voir les 2 remèdes ***). Et l’injonction. 
C’est une cour en conscience. Ces remèdes, le chancelier ne va pas les accorder n’importe quand. On n’a jamais droit à l’injonction ou à l’exécution en nature. C’est une discrétion judiciaire. On n’a pas ce droit. On peut demander, mais on ne va pas nécessairement l’obtenir. Le trust (la fiducie) repose sur la dualité des cours de CL et d'equity. Il a été inventé par la cour du chancelier. On applique les deux stocks de règles de manière distincte, soit celle du chancelier et celle de CL. Ça se complète dans le trust. 
Les moines franciscain avaient un ordre qui leur interdisait d’être propriétaire au sens du droit civil. C’était la règle. Si l’on voulait léguer quelque chose aux franciscains, comment faisait-on puisqu’ils ne peuvent pas posséder? On va transférer la terre à une personne, et on va lui dire qu’il doit utiliser la terre puor que ce soit en faveur des franciscains, que ce soit pour eux. L’avocat avait donc la terre, mais lorsqu’il meurt, ça se transmet aux héritiers. Mais lorsqu’il meurt, ça va à ses héritiers. Et eux veulent les terres pour eux. À qui peut-on se plaindre? La transaction avait été faite sur la base de la confiance envers l’avocat. On va se tourner vers la cour d’equity, car il va regarder la conscience. Le juge d’equity va dire qu’à cause de la conscience, les franciscains ont quand même un certain droit sur la terre, même si ce n’est pas comme dit la CL. 
Le trustee, c’est la personne de confiance à qui l’on confie le bien. C’est celui auquel le donateur a fait confiance en lui transférant le bien. Il ne s’est transféré qu’au bénéfice d’une autre personne. Cette personne qui bénéficie c’est le beneficiairy. On va peut à peu reconnaître que cette troisième personne a un droit réel sur le bien, qu’il a le droit de suivre les biens, soit si ça se transmet aux héritiers, ils peuvent suivre le bien. On va parler d’un droit en equity qui va l’opposer à un droit en CL. On a le constituant du trust au trustee. Il a un legal estate. Aux yeux des règles de CL, c’est le trustee qui a tous les droits sur les biens. Donc sur un même bien on a deux droits réels. Un est reconnu selon les règles de la CL et l’autre selon les règles d’equity. On utilise beaucoup le trust dans la CL. On utilise le trust en droit de la famille. On l’utilise en droit de la faillite entre autre, en droit des affaires. L’esprit de fairness continue encore.
Qu’est-ce que c’est que l’equity aujourd'hui?
Ce n’est plus une cour aujourd’hui. Il y a un seul système de cour où les juges appliquent les deux façons. L’equity c’est un stock de règles qui existe à côté des règles de CL. Elles se complètent mais ne se mélangent pas. C’est un droit d’origine judiciaire. C’est un corps de règles juridiques séparé. Les règles n’ont pas été créées à l’origine par la même cour. C’est ce qui les distingue. Les règles d’equity aussi peuvent mener à des injustices. 
Il y a donc deux sens de CL. Il y a celle dans le sens du droit créé par les cours royales, mais on va voir aussi dans le sens de la loi un sens plus général qui va englober tout le droit en général, y comprit aussi l’equity.
Au Québec, le trust pourrait prendre la forme de la fiducie.
Il y a aussi les trust implicites. Dans Cook c. Head. Les deux se séparent et Mme Cook se retrouve avec rien. Le juge va dire que c'est injuste. Il va trouver la dedans un trust implicite en accordant à Mme Cooke 1/3 du prix de vente de la maison.
Il y a aussi le trustee, qui bénéficie d'une protection d'une resposabilité fiduciaire. Celui qui est dans une relation de confiance et qui dépend de celle-ci se protège.
Les transformations législatives : les lois
Il y a des lois en Angleterre depuis le début. L’organe qui fait ces lois va se perfectionner. Il y en avait des lois, comme les provisions d’Oxford. La loi d’origine législative c’est la loi du parlement, status, statutorial. (***) Le mot droit est beaucoup plus large que le mot loi (important). Au fur et à mesure que la parlement va émerger, les lois se perfectionnent. Il n’y a pas beaucoup de lois durant le Moyen-âge, mais une seule pouvait avoir beaucoup d’importance. On retrouvait beaucoup de CL. Il n’y avait pas beaucoup de lois. Mais ça va changer. Le renouveau législatif, il va y avoir de plus en plus de lois et prendre de plus en plus d’importance. Il y a une question de légitimité qui prend de l’importance dans le département. (revoir) L’autre avantage du parlement c’est que c’est lui qui est le mieux placé pour régler des problèmes de vaste ampleur. 
Le Parlement devient plus représentatif et la loi devient plus respectable comme source de droit. L'industrialisation de la société va amener des problèmes: les heures de travail, on fait travailler les enfants, etc. Pour résoudre ce genre de problèmes, c'est le Parlement qui est le mieux placé par rapport au juge parce que le Parlement peut légiférer sur l'ensemble du problème, alors que le juge va s'attarder à l'unique cas qui lui est présenté. D'autant plus que le Parlement a une certaine légitimité étant donné que ce sont les représentants du peuple. Cependant, il y a une certaine partisanerie et un certain lobysime qui se fait. De son côté, le juge à une plus grande indépendance face aux parlementaires parce qu'ils se soucient de leur réélection, alors que le juge est immavobile. Donc, leur indépendance est garantit. Mais c'est le juge qui reçoit en premier les cas des problèmes. De plus, au Parlement, on peut se renseigner sur la problématique et peut prendre son temps en demandant l'avis des experts. Le juge n'a pas ces privilèges.
Il y a en Cl, deux sources de droit. Le droit d’origine judicaire et le droit d’origine législative. Le parlement crée du droit aussi sous forme de loi. Les juges aussi créent. La loi est en situation de concurrence avec la CL. Créer du droit c’est un acte qui donne beaucoup de pouvoir. Ce sont les juges qui sont l’œil du cyclone, parce qu’ils créent des lois, et ils appliquent les lois du parlement. Donc ils touchent aux deux, ils appliquent les deux lois. Donc ces deux sources de droit rival. Comment vont-ils se sentir l’un par rapport à l’autre? Quand le juge a affaire à la loi du parlement? La loi du parlement peut modifier la loi d’origine judicaire, mais l’inverse n’est pas vrai. Que peuvent-ils faire s’ils n’aiment pas la loi du parlement? Ils peuvent faire une interprétation large ou restrictive. Je peux étendre ou restreindre son application pour que la loi s’applique au plus de cas possible. L’attitude du juge par rapport à la loi du parlement dépend de ce que la loi fait sur la CL, si elle la restreint. Ceux qui créent la loi du parlement, que pensent-ils de la CL? Pour les parlementaires, le droit d’origine judiciaire n’est pas clair. Il va y avoir des tentatives de codifier la CL, de faire des lois. Cromwell n’aimait pas la CL et les cours d’equity. Il aurait aimé codifier la CL. Au 19e siècle, il va y avoir à nouveau des tentatives qui vont rater en Angleterre. Aujourd’hui, on désire encore la codifier. Les Anglais ont appuyé des tentatives de codification ailleurs, comme le code criminel ici au Canada, c’est une codification de la CL. Le code criminel est-il un vrai code? Un code, c’est structuré. Il y a une classification des matières. Les idées sont structurées. Le code criminel, est-il organisé? Ce n’est pas une organisation rationnelle, c’est classer par les idées. Le premier titre est très varié, vraiment pas classé. Le code criminel n’est pas un vrai code au sens civiliste du thème. Pour un civiliste, il ne retrouve pas ce qui caractérise un code. La relation du juge au code : dans un code civiliste, le juge est sensé aidé l’application (???) Le juge de CL ne doit pas se substituer au code. Même quand il applique le code criminel, il ne considère pas que la CL en droit criminel n’est pas morte. Il y a une portion du droit criminel qui n’est pas dans le code criminel. Donc ils se sentent très libres à l’égard du code criminel.
Le rapport de concurrence entre le Parlement et les juges: Les juges de CL et le Parlement veulent tout les deux à créer du droit. Il y a deux manières d'interpréter une loi: de façon stricte ou large. De façon large signifie que le sens de la loi peut s'appliquer dans beaucoup de situation. Exemple, la loi qui réprime l'usage de téléphone au volant cible tout les types de téléphone. De façon stricte signifie ce qu'elle veut dire. 
Si un juge reçoit une loi du Parlement, il va l'appliquer au sens stricte parce la loi du Parlement est en compétition avec la CL et qu'elle vient de leurs rivaux. Ce n'est peut-être pas le cas lorsque les juges interprêtent une loi du Parlement leur donne du pouvoir. Par exemple, en matière de droit constitutionnel. Aussi, les juges interprétent largement les lois du Parlement lorsque celle-ci corrige des choses que la CL n'a pu faire. Lire p. 213 à 242 pour de plus amples informations.
L'interprétation de la loi civiliste vs. CL
En droit civil, les juges ne créent pas de droit. Ils interprétent seulement les lois inscritent dans le Code civil. Pour avoir une certaine influence, le juge civiliste va interpréter la loi au sens large. C'est ainsi parce que les juges civilistes ne sont pas en compétition avec les loi du Parlement et de plus, les termes dans le Code sont souvent des concepts généraux permettant une interprétation large.
Quand on dit le système de CL, qu’on compare le système de CL anglais contre le système de CL français. On veut dire aussi bien le droit d’origine judiciaire que le droit d’origine législatif. Le sens est déterminé d’après le contexte..
En général, le Parlement n'aime pas la CL et l'équity et veut les codifier clairement. Il y a résistence des juges de CL et d'équity. Un exemple de codification réussi: le droit criminel.
Le droit criminel. N'est pas un Code au sens civiliste. Parce qu'un Code est différent d'une loi parce qu'il est organisé systématiquement, alors que la Partie 1 du Code criminel n'a même pas de titre. C'est une catégorie foure tout! Deuxièmement, un Code utilise des concepts généraux, abstraits qui ne sont pas connectés à des faits. Leur avantage permet leur application large et que le Code ne vieillisse pas trop vite et qu'il demeure court. Alors que dans le Code criminel on utilise des concepts très concret. Troisièmement, un juge civiliste est créatif et il est là pour interpréter la loi et non la créer. Dans le Code criminel, c'est très insatisfaisant de la manière dont les juges l'interprètent. Ils agissent ainsi parce qu'ils pensent que la CL en matière criminelle demeure en haut, ce qui leur permet de créer le droit judiciaire
Les trois sens de l’expression CL :
Le premier sens c’est celui que l’on a vu au début, c’est celui créé par les trois cours royale. C’est le sens le plus petit, le plus restreint de la CL. On peut dire CL contre equity.
Il y a le sens un peu plus large, c’est un droit d’origine judiciaire, on va mettre aussi l’equity, tout le droit d’origine judiciaire. C’est dans la rivalité qu’on c’est de quoi qu’on parle. On peut dire la CL contre le parlement. 
Cours 13
Réponse à la question posée au dernier cours : dans l’exam il y a trois grandes questions ouvertes : 1 dans la partie de chaque professeur et une qui est dans les deux. Quel était le rapport entre les concepts d’equity? Peut-on traduire le terme equity par équité comme on l’entend aujourd’hui? Non, il faut dire qu’au début c’était pareil, parce qu’ils veillaient à l’application strict des règles de CL. Parce qu’aussi c’était ouvert à tous, ça réparait les injustices de CL. Par la suite, on raconte l’évolution. Les 2 concepts se sont détachés. La cour a commencé à avoir ses propres règles et ça cause de plus en plus des injustices. La notion d’equity a changé : elle n’est plus due à tous. En conclusion, dire ce que c’est l’equity maintenant. Que c un système de loi créées par des juges. Qui représente un autre stock de règles d’origine judiciaire, qui représente une autre section de la CL. Si on voulait traduire le sens d’équité qu’on a maintenant, il  faudrait dire fairness.
L’essence de la CL : entre Protée insaisissable et ectoplasme judiciaire
 On entend CL en le prenant au 2e sens vu au dernier cours. Protéiforme, c’est quelque chose qui change tout le temps de forme, Protée était une divinité de la mer qui se transformait en entre chose chaque fois que l’on voulait mettre la main dessus. Et ça c’est bien la CL. À chaque fois que l’on croit avoir réussi à l’enfermer dans une théorie, elle nous échappe. L’ectoplasme, parce que c’est toujours rattaché à la cour du juge. Le juge est le médium dans la CL, et l’ectoplasme c’est nécessaire (??), mais il n’y a rien de concret derrière. 
À savoir que les lois dépendent de la CL et de l'équity. Une loi peut modifier la CL et l'équity. Il y a deux sources de droit: la loi et la CL et l'équity. DEMANDER LES NOTES DE COURS SUR LES SOURCES DE DROIT.
Une créature judiciaire
Le juge et l’énoncé de la CL : la relation qu’il y a entre le juge et la CL est un sujet qui passionne beaucoup. Les auteurs de doctrine et les juges eux-mêmes se questionnent sur le sujet. Il y a deux théories différentes. Ou bien elle existe en dehors du juge, elle existerait sans, ou bien la CL n’a pas d’existence en dehors du juge, elle vient entièrement du juge. Ce sont deux manières de voir la CL
La première c’est la théorie oracle de la coutume générale du royaume. Le terme oracle c’est celui qui est utilisé dans la théorie aujourd’hui par Blackstone. Un oracle en Grèce c’est quelqu’un qui prédit l’avenir. Ce sont eux qui donnent un corps à la CL. Les juges sont les oracles de la CL. La CL existe sans le juge, mais on a besoin du juge pour que la CL puisse avoir une voie. La CL est une coutume générale du royaume qui existe en dehors du juge. Le juge de crée pas le droit. C’est la théorie oraculaire.
La deuxième théorie, qui vient de Dawson, est celle que le juge est créateur de la CL. C’est la théorie du juge créateur de droit. C’est une théorie plus à jour. Ce sont les juges qui créent la CL. Elle n’a pas d’existence sans eux. Ce sont eux qui écrivent du droit. Ça pose un problème de légitimité, parce que les juges ne sont pas élus, comme les parlementaires qui le sont pour créer des lois. C’est un problème qui perdure. Quel est leur légitimité de créer des lois alors qu’ils ne sont même pas élus? Exemple à la page 173, Rylands c. Fletcher. C’était un problème d’inondation d’une mine. Un avait mis des réservoirs, mais il ne savait pas qu’il y avait des mines en-dessous. Quand les réservoirs ont brisé, tout a été inondé et il a voulu le poursuivre. Mais il n’y avait pas de causes d’action sur cela concernant la responsabilité, sur la responsabilité extracontractuelle. Ce sont les juges qui l’ont inventé pour qu’il y ait dédommagement dans le cas d’inondations comme ça. Les juges ont un pouvoir de création du droit. La CL n’est pas statique. Dans le C.c.Q. tout est pratiquement prévu à l’avance. Dans la culture civiliste, les juristes se tournent instinctivement vers la loi, comparativement au Common Law où on préfère créer le droit.
Il y a un auteur, Brian Simpson (ou Baker) a voulu réconcilier les deux théories, c’est la théorie des deux corps de la CL. Il dit que c’est comme si la CL avait deux corps. Le premier endroit où l’on peut trouver la CL, soit le premier corps, c’est dans les jugements des cours. Dans les jugements écrits on trouve la CL. Mais elle n’est pas écrite aussi clairement que dans le C.c.Q. Mais il y a un autre endroit où l’on trouve la CL. Elle se trouve dans le savoir commun des professionnels du droit, soit les juges, les avocats, les étudiants, les professeurs. C’est là que se trouve aussi la CL. Ça fait rappeler les inns of court. Chacun n’est pas dans sa bulle. Les juges ne peuvent pas faire n’importe quoi. Il y a un système de sécurité autour d’eux qui tient car ils sont dans une sorte d’organisation. L’appel en cour va démontrer ce que la majorité veut. Donc s’il y avait un problème avec un juge, il  y a le système d’appel. On vise à ce qu’il y ait une certaine harmonie. Il y a des garde-fous qui permettent de garder le système. On ne peut pas prouver que la CL est en dehors des juges, ou que la CL n’existe pas sans eux. Mais on ne peut pas prouver le contraire. On ne peut pas prouver que l’une d’elle est vraie ou fausse. Il y a des juges qui ne se voient pas spontanément qu’ils sont créateurs de droit, qu’ils agissent selon ce que la CL dit. 
EXAMEN : Quels sont les deux corps de la common law? Comment ces deux théories (de Baker) essaient de concilier les relations entre les 2 autres (Blackstone, Dawson)?
Il établit une balance avec sa théorie
Le juge gardien de la CL
Le juge se sent le gardien de la CL. C’est au bénéfice des sujets, des citoyens. Il a l’impression que c’est le droit commun, le droit populaire. Que c’est le droit de base, et que l’on trouve les droits de base, les libertés fondamentales. Les chartes n’existaient seulement dans la CL autrefois, elles ont été vraiment écrites après. Ça l’existait à l’intérieur de la CL, dans les différentes actions. Il se sent le gardien contre d’autres pouvoirs qui voudraient priver la population de ces droits de bases. On parle du droit législatif qui viendrait les restreindre. Ils viennent limiter les droits des gens. Il y a aussi l’administration qui limite les droits. 
Le contrôle de l’administration
Les décisions administratives viennent limiter les droits. Toutes ces lois administratives veulent que l’on règles les problèmes avec eux, soit dans les tribunaux administratifs. Ça peut être des problèmes par exemple avec la régie du logement. Le problème avec ces tribunaux, ils sont partiaux. Ce ne sont même pas des juristes, ils sont des fonctionnaires. C’est très partial. Ils ne sont pas formés en droit. Ça mène à des applications très problématiques, car ils prennent des décisions sur notre vie de tous les jours. Elles sont un grand impact. Il y a une clause dans la loi qui limite le pouvoir judiciaire. On veut que ce soit réglé dans les tribunaux administratifs. C’est ainsi qu’est né la révision judiciaire. Ce sont les juges qui vont réviser les décisions des tribunaux administratifs quand elles sont ridicules, quand elles ne respectent pas bien les droits. Si l’administrateur va trop loin, les juges sont prêts è intervenir
La Charte canadienne; une seconde CL
Les juges sont les gardiens de la CL contre le législateur aussi, et leur arme c’est la Charte, c’est un peut comme une deuxième CL. Ils vont l’interpréter le plus largement possible. La Charte canadienne est un pain béni pour les juges. Les droits et libertés sont maintenant dans une charte. Les juges peuvent invalider certaines dispositions, car ça serait contre la Charte. Mais elle ne contient pas les définitions : comme la liberté de religion, qu’est-ce que c’est? Ce sont eux qui vont devoir l’interpréter et qui vont devoir lui donner son contenu.  3ième cause d’interprétation large e la charte : La charte redit de façon beaucoup plus claire les lois et libertés connues dans la Common Law et l’equity, mais au moins elle la dit plus clairement. C’est pourquoi les juges apprécient la charte et restreignent pas leur interprétation de celle-ci. 
L’attentisme et l’opportunisme plutôt que la planification rationnelle
On ne planifie pas beaucoup en CL. Les choses arrivent parce qu’elles arrivent. On appelle cela de l’attentisme, on attend qu’une affaire arrive pour prendre une décision. On ne va pas au devant des problèmes. On attend que le problème arrive et on le règle selon ce que la CL dit. 
Le cas du droit des contrats : Le King’s Bench avec le writ de trespass l’avait beaucoup utilisé. On ne pensait pas au droit des contrats dans le temps, on voyait juste une promesse inexécutée. 
Le droit criminel
C’est un droit par défaut, on n’y a pratiquement pas pensé. On avait réfléchie  ce qu’il fallait et le reste n’avait pas d’importance. Au départ, ce droit était différent à l’époque du Moyen-âge. Quand il n’y avait pas de justice étatique, on ne faisait que ce venger. Si un seigneur se faisait attaquer, pour ce venger, il ne faisait qu’aller taper sur l’autre seigneur. S’il n’y a pas de système étatique de cour qui n’a pas de pouvoir, on retournerait dans ce genre de pouvoir. Le but c’est de remplacer la vengeance privée. Il faut mettre en place un système étatique de droit criminel. Il y a la question de le vouloir et une question de le pouvoir. Le roi le pouvait car la féodalité est assez forte. Le roi a le pouvoir de mettre une cour pour le droit criminel. Mais le veut-il? Oui, s’il veut assurer la paix publique, pour qu’il y ait des richesses, donc des bons impôts, il est important d’assurer la paix du roi. L’autre intérêt de rendre la justice, ce sont les revenus directement. On peut infliger des amendes, confisquer des biens, des terres. La cour du King’s Bench a commencé à s’intéressé à la justice criminelle. Ce qu’ils veulent c’est amener les gens devant la justice. Ce que l’on a comme procédure, c’est d’abord la plainte de la victime qui lance l’action. L’appeal permettait à la victime d’y aller. Mais si l’on voulait régler cela avec le duel judiciaire, ce n’était pas très pratique. L’autre procédure c’est l’inculpation. On appelle le Grand Jury ceux qui peuvent faire amener une action en justice. Dans le Grand jury, ce ne sont pas des juges, ce sont des représentants locaux. Ce n’est pas un jury de jugement : il ne juge pas. Il peut lancer l’action criminelle.  Ce n’est pas lui qui va juger, il ne fait que lancer l’action. On regarde si les preuves sont sérieuses. Si elles le sont, on lance l’action en matière criminelle, on a suffisamment d’informations pour accuser  quelqu’un, mais on ne dit pas s’il est coupable ou non. Une fois que l’action est lancée, il n’y a plus de différences dans les deux procédures mentionnées avant. On va finir par ne pas s’intéresser vraiment au droit criminel, on en discute pas vraiment, car tout ce qui compte c’est que les gens qui posent problèmes soient en prison quelque part. Qu’ils soient coupable ou non, on s’en fou, ils ne causent plus de problèmes. Ça n’intéresse personne de réfléchir sur l’aspect technique, il n’y a pas de réflexions sérieuses. Ça va donner des situations bizarres, avec l’exemple de jury et celui aussi de la peine capitale.
Cours 14
Suite du droit criminel
Une fois que l’affaire est arrivée devant le king’s bench en matière criminelle, la CL se désintéresse de l’affaire. On ne réfléchit pas sur la manière dont va se dérouler le procès. L’exemple du jury et l’exemple de l’évitement de la peine capitale. Pour l’exemple du jury, quels sont les modes de preuves? On n’emploi pas nécessairement le jury, si c’est le cas, qu’emploi-t-on? Au tout début, dans les procès criminel et qu’on n’utilise pas le jury, on utilisait les ordalies et les jugements de Dieu, comme les ordalies par le feu, le duel judiciaire… C’est pour décider si la personne est coupable ou non. Dans les ordalies où une seule des parties se prête à l’ordalie, il faut un prêtre pour en constater la réussite. On en est là en 1215, lorsqu’il va y avoir une réunion de l’Église catholique qui va changer le cours des choses. Il y a un concile, soit une réunion d’archevêques de tout le monde en Europe. C’est une Église qui s’appelle Latran. Ils vont décider qui va affecter la procédure judiciaire partout en Europe. Ils vont interdire aux prêtres de participer  aux ordalies. Ils ne pourront plus constater la réussite ou le succès d’une ordalie. On croit que ça diminue le prestige de Dieu, comme si on pouvait l’appeler n’importe quand pour qu’il vienne juger l’ordalie. Donc, les ordalies unilatérales ne peuvent plus continuer, il n’y a plus de légitimité à cela. Les ordalies bilatérales, comme le duel judiciaire, ça continue, mais les juges ne les aime pas trop et ils ne sont d’ailleurs pas toujours disponibles (homme c. femme). On va mettre le jury à la place dans le droit criminel, dans d’autres endroits, on va faire cela différemment ailleurs. On va d’ailleurs utiliser la torture, parce que l’on peut retirer des aveux à l’accuser. Le jury ne va pas se mettre sur pied sans mal. En 1219, le conseil du roi va dire que l’on va utiliser le «petit» jury en matière criminelle. On dit que l’accusé doit accepter formellement d’être jugé par un jury. S’il n’accepte pas le jury, on dit qu’il va être soumis à la prison forte et dure. C’est comme ça qu’on l’appelait. Il va être soumis à la peine forte et dure, on le mettait sous une planche, on et mettait des pierres dessus pour l’étouffer jusqu’à la mort. Il y en a qui s’y soumettait quand même. Ils préféraient cela, parce que s’il avait été coupable, on saisit les terres du condamné, donc la famille aurait été jetée à la rue. Donc certains faisaient cela pour sauver leur famille. S’ils avaient une crainte, c’est ce qu’ils faisaient. Ça va continuer jusqu’en 1772 (1872). C’est là qu’ils vont rendre le jury obligatoire. Il ne faudra plus obtenir son consentement. C’est une loi du parlement qui a fait ça. C’est un peu l’ancien conseil du roi. Ça montre que pour les juristes de CL, le droit criminel ne les intéressait pas. 
Au niveau de la peine capitale, on ne réfléchit pas à ce qu’il faudrait. Ça l’accompagnait les félonies. C’étaient les crimes les plus graves. Elles sont les plus graves à cause de leur peine, car c’est nécessairement la mort, soit la peine capitale. Ça se fait dans un procès où les droits de la défense sont faibles, ça ne donne pas beaucoup de chance à l’accusé. Il n’avait pas droit à un avocat jusqu’en 1836. Les témoins de la défense ne prennent même pas serments, tandis que pour l’accusation, on leur fait prêter serment, donc ils ont plus de poids sur eux. Il n’y a pas de réflexion théorique sur la valeur des jugements de preuve. On appelle Petty jury (le petit jury), le jury de jugement. C’est celui qui va décider du jugement. Le Grand jury, lui, lance l’action criminelle, il ne rend pas de verdict sur la culpabilité. Ce n’est pas la même chose. Ce petit jury officiait dans un tribunal ressemblant vraiment à un cirque. Il entend toutes les affaires durant la journée et doit rendre tous les verdicts en même temps. Ce qui nous semble être de petits crimes sont des félonies qui mènent à la peine capitale.  Ils vont essayer d’éviter la peine capitale au cas par cas. Ils vont utiliser ce que l’on appelle le bénéfice du clergé. C’est que les membres du clergé, ils avaient le droit d’échapper à la justice criminelle de l’état, ils avaient le droit d’aller devant les cours de l’Église. On peut échapper à la sévérité du King’s Bench. Les cours de l’Églises sont moins sévères. Les prisons c’est aussi plus facile de s’en échapper. Quand il va y avoir quelqu’un de condamné, pour éviter la peine capitale, le juge va demander : êtes-vous membre du clergé? On va vouloir dire oui pour éviter la peine. Mais comment le prouve-t-on? Ils savaient lire et écrire, donc on faisait lire les condamnés pour savoir s’ils savaient lire. Si c’était le cas, ils pouvaient invoqués le bénéfice du clergé On leur faisait toujours lire le même psaume, le psaume 51, et on pouvait donc le tenir par cœur. Même si l’accusé ne faisait que marmonner, le juge pouvait dire qu’il l’avait entendu lire, et il avait le bénéfice du clergé. Donc, au lieu de faire des lois et de bien encadrer, on réglait tout cela au cas par cas. Les femmes étaient exclues, car elles ne pouvaient pas faire partie du clergé. Si elle était enceinte, elle était sauve. C’est le bénéfice des femmes enceintes. La sage femme disait qu’elle l’était alors qu’elle ne l’était pas.
Le sanctuaire est une autre manière d’éviter la peine capitale, comme quand l’on demande asile. Ils s’enferment dans une église, et ça veut dire que pendant 40 jours, la police n’a pas le droit d’aller les chercher. C’est le privilège du sanctuaire. Après 40 jours, la personne avait le choit soit de se rendre jusqu’à la police, où de s’exiler du royaume et se rendre jusqu’à la mer pour quitter. 
Le pardon royal : le roi peut pardonner, car le roi est fontaine de toute justice. Même si le jury l’a trouvé coupable, le roi peut pardonner. C’est le pardon royal. C’était les juges qui administraient le pardon royal au cas par cas. 
Tout cela ne voulait pas dire que la personne n’avait aucune sanction. Ils n’avaient pas la peine capitale, mais on exigeait autre chose. Par exemple, à aller peupler une colonie. L’autre possibilité, c’est que le jury dit que c’est non-coupable alors que l’on sait qu’elle est coupable. Si on a une personne qui a volé du pain, si on la déclare coupable, elle va se faire exécuter. Alors pour éviter cela, on la déclarait non-coupable. Mais on ne peut pas prouver cela par les historiens, parce que les délibérations étaient secrètes. 
En CL, le droit criminel n’est pas une matière qui intéresse vraiment les juristes.
L’esprit de continuité de … (voir cahier)
En CL, on ne prévoit pas tout en avance, on attend que les choses se présentent et on les règles.  La CL est un droit où l’on ne se débarrasse pas volontiers des vieilles choses. On ne s’en sert plus mais on ne les jette pas. Il y a un esprit de continuité C’est ce que l’on appelle la thésaurisation. C’est un doit qui est très continue.  Il faut  que ce soit nécessaire pour faire le changement. Le duel judiciaire on l’utilisait de moins en moins, mais on ne l’a pas supprimé. Techniquement, le duel judiciaire n’a pas été supprimé, jusqu’à ce qu’en 1818, il y a un plaignant qui demande un duel en cour. Alors en 1819 (1919), on la supprimé définitivement, car il y en a encore qui peuvent y penser. Un autre exemple ce sont les déodente, c’est quand une chose quelconque tue quelqu’un. Un cheval va renverser quelqu’un, la carriole va écraser quelqu’un. La carriole c’est un déodente. Ça se vend. Ça permet d’indemniser la famille quand c’est bien utiliser. C’est un objet qu’on peut saisir pour le vendre. Mais quand la révolution industrielle arrive, avec les trains et les machines, si la famille saisi la machine qui a tuée une personne pour réparer les dommages, donc en 1846, on les a supprimé avec une loi.
Le droit québécois
Comment on fusionne les deux? Comment les deux traditions se sont rejointes?
Il y a eu colonisation anglaise et française sur le territoire. Il y avait aussi les tribus autochtones. La N-F va devenir une province royale en 1663 de la France. La N-F était composée du Québec, de l’Acadie, de quelques morceaux de l’Ontario aussi. Les Anglais de leur côté sont là. La France et l’Angleterre sont en lutte sur l’échelle mondiale. Ça se passe aussi sur le sol canadien. Au niveau canadien, c’est une guerre qui va menée à la déportation des Acadiens. La guerre entre les Français et les Anglais prend fin par le Traité de Paris en 1763. La N-F passe à l’Angleterre. En N-F, avant 1763, on avait un droit d’inspiration française, soit du droit coutumier, du droit romain et des ordonnances royales. Il y a des coutumes locales pour la N-F aussi car elles sont différentes. En 1763, la loi change. Il y a eu La proclamation royale en 1763 et elle fait appliquer la CL au Québec dans tous les domaines. Ce ne sont pas seulement leurs droits que perdent les Français, mais aussi leur langue, car la langue des occupants est l’Anglais. Ils perdent aussi leur religion, pour être la religion anglicane. Il va y avoir une résistance au Québec qui va déboucher à l’Acte de Québec de 1774.  Il restitue au Québec les Lois du Canada en matière de propriété et de droit civil. Les lois du Canada, sont les droits d’inspirations françaises qui existaient avant que les Anglais arrivent. C’est seulement en droit privé que leur droit est restitué. Pour ce qui est du droit public, ça reste de la CL. C’est à cause de ces deux traités que l’on a deux traditions juridiques ici. 
Le Code civil, il y en a eu deux au Québec. Le Québec ne veut pas rentrer dans le dominion sans mettre son code sous une forme claire, une forme écrite soit en 1866. C’est le C.c.B.C. On utilise le code civil français de 1804 pou modèle. C’est plus facile de copier un code et de changer ce que l’on n’aime pas que de créer tout un nouveau code. Il y a cependant trois grands types de différences entre les deux. La première c’est l’esprit des deux codes. L’esprit du C.c.B.C est un esprit de continuité par rapport au code antérieur. On veut juste mettre le code civil à l’abri de la CL. C’est un esprit de protection. Le code civil français a un esprit qui est code nouveau, on report à zéro, on fait table rase du passé.  La deuxième différence, c’est que le C.c.B.C. est bilingue, mais le code civil français est seulement en français. La troisième différence, c’est sur le fond du droit, sur le droit matériel. Il y a des différences dans les dispositions. Par exemple, il y a du droit commercial dans le C.c.B.C. En France, ils ont fait un code de commerce différent du code civil. Il est dans un code différent. La publicité mobilière avait été oubliée dans le code civil français. Dans le C.c.B.C, on l’a mis dedans.  Aujourd’hui on l’utilise le C.c.Q. de 1994, car l’autre s’est progressivement démodé, surtout dans le droit de la famille. Un code se décale de la pratique. Le code ne reflète pas toujours le droit tel qu’il se fait, c’est pour cela qu’on a fait un nouveau code. Si non, on peut modifier article par article, mais ça peut désorganiser un peut le code. Le nouveau code n’a pas tout changé, c’est pourquoi la jurisprudence d’avant 1994 reste pertinente
Cours 15
Voir p.18 et 42.
Mythe avec Rumus et Romulus sur la fondation de Rome. La période romaine au 8e siècle avant notre ère. En – 753 environ, Rome est fondé par Romulus. Il décide d’ouvrir la ville à tous les criminels en fuite et les esclaves. Mais il faut des femmes aussi. Il va organiser une énorme fête et va inviter toute une tribu, hommes et femmes. Il les fait boire. Tous les hommes sont ivres, et on enlève les femmes et ils les épousent. Donc la guerre s’engage entre les Sabins et les Romains.
Introduction
La ville de Rome va avoir à sa tête des rois.  De -743 à -509, ce sont des rois. Ils gouvernent, c’est lui et son entourage qui gouvernent. Les nobles de l’époque, soit les patriciens, sont exclus de ça. Ce sont les grands propriétaires de domaine. L’économie est agricole, la puissance vient de la propriété de la terre. Ces rois sont des rois qui monopolisent le pouvoir. Les patriciens n’ont pas la possibilité d’influencer la vie politique. Donc il va y avoir une révolte en -509 et ça va donner naissance à un nouveau régime politique : la République. Ils vont chasser les rois de l’époque. Le mot république vient de respublica, ça veut dire que le pouvoir appartient à tous, en fait à tous les riches. Au début ce sont les patriciens. Il appartient à tous, cela veut dire qu’il ne peut pas être monopolisé par un seul. Donc c’est un pouvoir partagé entre plusieurs organes. Plusieurs organes vont participer à la production du droit entre les différentes instances politiques. C’est ce qui caractéristiques la république. Il y a un  pouvoir partagé entre qui et qui? Il y a 4 grands organes. Ça va de -509 à -27. Le premier organe c’est le Sénat qui est composé de sénateurs. Ce sont tous les grands chefs de famille, les plus anciens, ceux qui sont à la tête. Le Sénat est composé uniquement de patriciens. Il possède une grande partie du pouvoir politique. C’est le seul organe à Rome où les sénateurs ne sont pas élus, mais plutôt nommés. C’est aussi le seul organe politique qui est permanent. On a toujours des sénateurs en place. Ils sont élus à vie. Il a une grande partie des fonctions. Le deuxième organe, ce sont les magistratures. C’est exercé par des magistrats, mais ça ne veut pas dire juge!! Ça renvoie à des personnes qui on en charge une fonction publique. Ça peut être l’équivalent des ministres. Il y a entre autre les consuls qui sont au nombre de deux, et les prêteurs. Les consuls sont l’équivalent du Premier Ministre, du Président. Ce sont eux qui sont  à la tête des magistratures. Il y a toujours une hiérarchie. Tout en haut, ce sont les consuls. C’est un consulat que l’on retrouve à la tête de la république et c’est toujours au nombre de deux. Et ils obéissent au principe de la collégialité. Il y a toujours un collège en charge. Les décisions doivent être prises à l’unanimité. Ça l’a pour but de lutter contre la prise du pouvoir par un seul. C’est le principe de l’annualité, car les magistrats sont élus chaque année, pour éviter la monopolisation du pouvoir par un seul, qu’il reste là trop longtemps. Toutes les magistratures sont élues pour un an. Ils sont inamovibles pendant 1 an, on ne peut pas les contraindre à quitter. Ce n’est pas comme le Sénat. Tout est gratuit, car les magistrats exercent leurs fonctions gratuitement. On veut des magistrats indépendants, donc c’est sûr que ce sont des riches, mais au moins ils exercent en toute indépendance, ils ne sont pas influencés par certaines ruses. Le troisième organe, ce sont les comices. Les comices ce sont des assemblées populaires. Le peuple veut participer au pouvoir. Ce sont les plébéiens. Ça vient de la plèbe qui veut dire peuple. Les plébéiens, dès le 4e siècle, veulent participer au pouvoir. Ils vont être réunis en comices, soit en assemblée, et peuvent participer à la vie politique. Ce sont les comices qui votent les magistrats. Les magistrats sont votés par eux. Mais quand on dit peuple, ce sont les riches plébéiens. Ce ne sont pas les simples petits paysans. Il y a un partage du pouvoir, donc dans chaque niveau on participe à la formation du droit.
Les légions romaines vont s’étendre. La petite ville romaine va se transformer en un véritable Empire. Ça devient un empire territorial. Mais la façon de faire politique, ce n’est plus efficace pour tout un empire. C’est bon pour diriger une ville. Il doit y avoir une délégation de pouvoir. Il va y avoir énormément de conflits. La fin de la république se caractérise par une très grande période d’instabilité. La situation de Rome sera très perturbée. En période de crise, on nommait un dictateur (ça n’a pas la même signification aujourd’hui). En -27, c’est Octave qui va régler tout ça. C’est le neveu et le fils adoptif de Jules César. C’est lui qui va restaurer la paix dans l’Empire. On lui remet les pleins pouvoirs sur du long terme. On assiste à un changement de nature du régime. On va passer à l’Empire, au sens du pouvoir impérial. C’est de -27 à 476. Ça démarre avec Octave. Il a les pleins pouvoirs qui lui sont donnés par le Sénat. Au fils des siècles, il y a une re-monopolisation du pouvoir par une seule personne. On va revenir à ce quoi la république essayait de fuir. Il y a deux périodes, celle du Haut Empire, soit de -27 à 285, et le Bas Empire, de 285 à 476. Ça correspond à une évolution du pouvoir politique. 
Le Haut Empire et le Bas Empire
Le peuple craint encore la monopolisation par une seule personne. L’Empereur prend le pouvoir, mais il garde les apparences du pouvoir partagé. On garde les magistratures et tout. Mais on va petit à petit leur retirer leurs pouvoirs. Cet empereur se fait appeler prince, soit le premier des citoyens. C’est pour cela qu’on appelle cela le régime principat. Il est le premier du peuple. Après la mort d’Octave, les Empereurs vont se succéder. En 285, un Empereur va restaurer la paix auprès de l’Empire, car avant cela, c’était des Empereurs tyranniques, dangereux et fous. Dans le Haut Empire on avait gardé les institutions, mais sous le Bas Empire tout disparaît, et de nouvelles institutions apparaissent, comme celle de fonctionnaires. On connait cette époque sous le nom de dominat, car l’Empereur est le dominus, celui qui domine, il est au-dessus des hommes. L’évolution du droit est toujours en lien avec tout ce qui se passe dans l’environnement, soit la politique, la société, l’économie, le religieux et le culturel. Au 4e siècle, il y a un partage de l’empire en deux, avec l’Empereur Constantin, qui va fonder Constantinople.
Qu’en est-il au niveau du droit?
L’élaboration et développement du droit sous la République
Les Romains sont connus pour avoir légué le droit à l’humanité. C’est avec eux que pour la première fois le droit va atteindre ce niveau de complexité. C’est lui qui invente le droit civil. Le droit civil aujourd’hui veut dire le droit privé, ou bien les droits de traditions civilistes, soit qui puisent leur origine de Rome. Autrefois, le droit civil renvoyait au droit des citoyens. Seuls les citoyens romains relèvent de ce droit. Le droit romain n’a jamais prétendu monopoliser tout le droit. Il a toujours existé d’autres droits. Il faut donc être citoyen. Les Romains vont ériger le droit en mode privilégié des relations sociales, ils considèrent que c’est un privilège de relever de ce droit.
Un droit qui s’affranchir du religieux : le Jus des juristes contre le Fas des pontifes. Autrefois c’était un droit totalement religieux. Il s’appelle le Fas. C’est ce qui est conforme à la volonté des dieux, ce que les dieux autorisent. C’est un droit religieux. Il est donc entre les mains et dirigé par le pontife. Le pontife ce sont les intermédiaires, qui font un pont entre les dieux et les hommes. Ce droit n’est connu que par les religieux. Ce droit est oral. Les pontifes sont des patriciens. Donc c’était un droit favorable à une classe sociale. Le grand génie des romains va être de séparer le droit de la religion. Ça va être de laïciser le droit. Il y avait des jours à Rome où l’on pouvait plaider, et d’autres où l’on ne pouvait pas. Les jours où l’on pouvait plaider, c’était les jours fastes. Il n’y avait que les pontifes qui savaient ces jours-là. Les jours non permis étaient les jours néfastes. En séparant le droit de la religion, on  a opposé au Fas le Jus. Ce sont toutes les règles du droit civil créé par les hommes pour les hommes et ce n’est pas appliqué par les pontifes, mais par quelqu’un d’autre. Le fait de sortir le droit e la religion, fait que l’on peut créer des règles sans risquer d’être accusé de sacrilège et de voir si c’est en accord avec les dieux. C’est ce qui va permettre au droit romain d’évoluer très rapidement. C’est la première fois qu’apparait un droit presque entièrement laïc. Il est appliqué par des hommes qui ne sont pas religieux. Ils peuvent défaire le droit sans avoir peur d’être contre la volonté  des dieux. C’est le premier élément qui va permettre à ce droit d’évoluer très rapidement : séparer le droit de la religion. Ça va être une application plus juste du droit. 
Le deuxième élément qui va permettre au droit d’évoluer, c’est la mise par écrit de ce droit : la Loi des XII Tables. Il va être en écrit en -451 à -450. Les lois on les retranscrivait dans des pierres, et ce sont des tables qui ont été gravé. En mettant le droit par écrit, on va le fixer, on va pouvoir avoir accès à ce droit puisqu’il n’est pas juste dans la mémoire de certaines personnes d’une caste. On va pouvoir prendre connaissance. Ça l’a pour conséquences l’accessibilité du droit à tous. Il n’est pas maîtrisé seulement par une petite partie de la population. Elle rend le droit précis comparativement au droit oral. On sait exactement quelles sont les règles. Les lois étaient affichées sur la place publique. N’importe qui pouvait venir les lire. Ce droit sort de l’arbitraire des pontifes. On va mettre par écrit le calendrier judiciaire. On peut voir les jours où l’on peut plaider et les jours où l’on ne peut pas. Ce n’est pas comme avec les pontifes. Ce droit s’applique de la même façon à tous. Le jour de plaider est prévu, il ne peut pas le refuser, il est mis par écrit. Il y a les 10 premières tables en -451 et les deux autres en -450.
Cours 16
En somme, La loi des 12 Tables, par l'écriture des lois, on va rendre le droit accessible à tous, les citoyens connaissent donc dorénavant leurs droits. C'est fini l'arbitraire en droit. Tous sont égaux face à la loi. Le second élément c'est que pour la première fois, le peuple va participer à l'élaboration du droit. 
La participation des citoyens vient de l'élaboration des projets de loi qui peuvent émaner des consuls, des commices. Le projet de loi est par la suite soumis au Sénat qui accepte ou le refuse. Si elle est acceptée, la loi est rédigée et elle doit être entérinée par les commices. C'est de cette façon que le peuple participe à l'élaboration d'une loi. 
À savoir, que Tout le droit n'est pas contenu dans la loi parce que le processus est lourd et long. L'essentiel des dispositions de la loi concerne le droit public (fiscalité, organisation de l'État. Le droit privé est exercé par la coutume. Tout le droit privé relève de la coutume (droit coutumier) Le droit civil à Rome est un privillège accorder aux citoyens Romains. Les non-romains n'y ont pas accès et doivent se contenter au droit coutumier. 
Pour la première fois à Rome, mais pas dans l’histoire de l’humanité, on a le droit mis par écrit. Avant c’était un droit oral, un droit dans lequel on ne peut pas vérifier le contenu. C’est le peuple qui a demandé à ce que ça soit mis par écrit. C’est pour se voir assurer des droits certains. Les droits sont affichés, on connait les termes. On ne dépend plus d’une classe sociale. Il faut connaître la nature du droit à cette époque. Le droit romain se caractérise par son extrême formalisme. C’est un droit formaliste, soit qui est enfermé dans des formes extrêmement précises qu’il va falloir respecter : utiliser les bons mots et les bons gestes. Si on ne fait pas ça, ce droit n’est pas reconnu et on perd notre procès. Les mots ont une valeur sacrée. Ça signifie à Rome que pour les gens, on leur reconnaît des actions qui les autorisent à aller en justice. Les citoyens n’ont pas de droits, se sont des actions. Les droits existent par rapport à une procédure, ils n’existent pas par eux-mêmes. Ce n’est pas le fait que l’on a un dommage que l’on aille le droit d’aller en justice. C’est le fait qu’il doit y avoir déjà une action. S’il n’y a pas d’action, il n’y a pas de droit. Les actions précèdent le droit. On n’a pas de droit individuel seulement parce que l’on a été lésé, il faut une action. Si on disait juste par exemple : je te promets, plutôt que je m’engage, l’action n’avait pas lieu car il y avait une erreur. Il faut employer le bon mot. Si on ne demande pas la bonne action et que l’on ne prononce pas les bons mots, on perd le procès. Il raisonne en termes d’action, en termes de procédure.
Dans la pratique, on avait le prêteur. On avait un magistrat, mais ce n’est pas en juge, mais c’est devant lui que les gens devaient aller. Le plaideur va voir s’il existe une action. (***revoir les bons termes). Les plaideurs vont devant le prêteur. C’est le prêteur qui vérifie s’il existe une action. Il n’existe pas de juges professionnels, de professionnels du droit qui vont juger en droit. Il n’existe pas de cours ou de tribunaux permanents. En général, c’est un citoyen qui est reconnu socialement par les autres. Il ne juge pas en droit. Il va juger par rapport à ce que lui semble être juge. La sentence qu’il rend, ça vient de sent, soit ce que l’on sent être juste. Une fois que la décision est prononcée elle est applicable. Une fois que l’on a l’action, c’est là que l’on va devant le juge. Avec la mise par écrit du droit, les actions vont être mises dans le droit. On va énoncer toutes les actions disponibles. Donc la mise par écrit a amené un élément majeur. Si l’action arrive avec le plaideur et qu’il prononce les bonnes formules, le prêteur n’a pas d’autre choix de l’accepter, d’accorder qu’il y ait un procès. Si une action existe, elle existe pour tout le monde. On a une reconnaissance du peuple, à une application égale pour tous. Donc la Loi des douze tables est très importante. Cette Loi va être votée par le peuple en -451 - -450. On faisait une proposition de loi, on la rédigeait, on la déposait devant le Sénat, quand on l’acceptait, on la passait devant les comices, qui l’acceptaient ou non. La Loi consacre l’égalisé de tous devant la Loi et la participation de tous à la Loi. La règle issue de la loi est la plus importante politiquement, symboliquement, qualitativement. Mais ce ne l’est pas quantitativement. L’essentiel du droit romain relève de la coutume. C’est la première loi votée par les comices. L’essentiel du droit privé relève de la coutume. On a la coutume qui reste dans le paysage juridique jusqu’à la Révolution française.
Ce droit que l’on a va bien fonctionné dans une petite ville qu’on a comme Rome, mais lorsqu’il s’agit de tout un Empire, c’est autre chose.
Les transformations du droit à la fin de la République
Le prêteur, c’est un magistrat. Il est remplacé tous les ans. C’est un homme politique. Il est en charge de l’administration de la justice. Ce n’est pas lui qui juge. Il vérifie que les actions existent, que la procédure est régulière. C’est le distributeur des actions. Lorsqu’il y aura des problèmes avec les étrangers, on ne saura pas quoi faire au départ, car on n’a pas d’actions sur ça. Il faut que le droit puisse répondre à ces demandes. Il faut inventer de nouvelles actions. C’est le prêteur qui va créer de nouvelles actions. Il va le faire par le biais de ce que l’on appelle la procédure formulaire. Pour que le droit reste vivant, il faut qu’il reste adapté à la nouvelle réalité politique économique et sociale de Rome. Donc on confit ce rôle au prêteur. Il va devenir un véritable créateur de droit. Il va créer de nouvelles actions. Ne pas confondre formulaire et formaliste. Formulaire ça renvoie à formule. Il faut résoudre le litige si l’on veut garder la paix du royaume. Il faut un droit qui répond à la demande. Donc, devant un nouveau problème juridique, le prêteur va rédiger une formule. Ce sont les actions prétorielles par le biais d'une procédure formulaire (formule). C’est un cours texte divisé en trois parties : le prêteur nomme le juge qui n'est pas un professionnel du droit, mais bien un particulier, 1)il fait un résumé de la demande du plaignant, ce qu’il demande, le droit qu’il invoque, les raisons… et c’est dans ce résumé qu’il va créer une nouvelle action s’il croit que le problème doit être résolu. 2) identification de la nouvelle action. 3) Nommination d'un juge. 4) Il indique au juge ce qu’il devra faire, le type de preuve qu’il doit avoir, qu’il faut trouver. C’est exactement ce que l’on a vu en CL avec les actions du writ avec le chancelier. Non seulement  il crée du droit, mais il donne au juge la solution du litige dépendamment du type de preuve. Il devient indirectement juge du conflit. La formule lie les parties, et lie le juge. Il ne pourra pas s’écarter de la formule. L'action prétorienne met l'action sur les rails comme avec les writs.  C’est l’action prétorienne, soit une action créée par le prêteur. Le prêteur devient donc un acteur important dans la formation du droit. On va étirer la portée. C’est pourquoi le droit va continuer d’évoluer en suivant la société. C’est par la procédure formulaire qu’on crée les actions prétoriennes. Le jugement que rend le juge s'appelle une sentence. Au sens de ce qui sent être juste. À savoir, qu'il y aura de nouveaux problèmes parce que la société évolue vers l'industrialisation. Le roi va devoir permettre au Droit d'évoluer. Le préteur, par conséquent, va devenir un créateur de droit, une source de droit.
Les débuts de la jurisprudence, naissance d'une véritable science du droit
On a, pour la première fois dans l’histoire de l’humanité, créé de véritables scientifiques du droit. On va avoir de la jurisprudence. On a un jurisprudent, ou bien aussi appelé un jurisconsulte. Aujourd’hui la jurisprudence désigne l’ensemble des décisions de justice. Lorsque le terme apparaît pour la première fois à Rome, ce n’est pas ça, on n’a pas de tribunaux permanents, de recueils. Il renvoie à l’étude du droit, à la science du droit, au travail de spéculation des juristes. On réfléchit sur ce qu'est la justice, l'équité. On y réfléchit avec prudence, on ne fait pas n’importe quoi avec le droit. On réfléchit avec sagesse. La jurisprudence à cette époque renvoie à la doctrine actuelle, c’est une réflexion. C'est l'équivalent aujourd'hui de la doctrine. Ça va faire apparaître la théorie. Ce n’est plus un ensemble de règles qu’on applique, mais on va se mettre à y réfléchir. On va définir les termes, réfléchir sur la meilleure façon d’appliquer les règles. On réfléchie sur la morale, sur l’équité. On crée une science du droit. Pour la première fois, le droit va quitter le domaine de la pratique pour rentrer dans le domaine de la science. On réfléchit sur une théorie générale du droit. Elle va s’appliquer à tous. C'est la naissance aussi des juristes spécialiste en Droit qui sont formés. Sans oublier, la naissance du droit déductif (du général au particulier). On passe donc d'un droit pratique à un droit théorisé. 
Les sources du droit sous la république : la loi votée par les comices, les actions prétoriennes, notre jurisprudence et la coutume. Il y a un pluralisme des sources du droit. On a plusieurs acteurs différents du droit. Les acteurs sont les magistrats, les sénateurs et les commices. Les jurisprudent sont des gens privés.Pouvoir partagé + multiplicité des sources de droit.
Élaboration et développement du droit sous l’Empire (-27 à 476
Il y a une récupération progressive du droit  par l’Empereur. Il y a donc une réduction des acteurs dans les pouvoirs. Il y a une monopolisation du droit de plus en plus. Dans l’Empire, il y a deux périodes : le Haut-Empire et le Bas-Empire. Dans le premier, il y a une réduction masquée des différents acteurs du droit. L’Empereur est le premier des citoyens, il n’est pas encore au-dessus d’eux. L’Empereur va progressivement s’approprier le pouvoir de légiférer. Les magistrats vont dorénavant être nommés et rémunérés par l'empreur. Ils deviennent donc des fonctionnaires et ils perdent leur indépendance. 
Le déclin des sources traditionnelles du droit
Avant de monopoliser les pouvoirs de droit, il faut savoir ce qu’il en est. Les comices vont rester présents durant les premiers siècles de l’Empereur. En 96, c’est la dernière fois que les comices seront réunis. Donc, il n’y a plus de lois votées par les comices à Rome. Donc le peuple perd le pouvoir de création. C’est donc la loi qui est la première source de droit qui va disparaître. Le peuple ne participe plus. Le dépérissement de l’édit du prêteur : l’Empereur va finir par interdire au prêteur de faire de nouvelles actions. Il ne peut plus créer. Il est toujours en place. Il doit reprendre les actions existantes. Quand il publie son édit, il ne montre que les actions existent. Donc, quand il y a de nouveaux problèmes juridiques, le prêteur ne peut plus créer. Il va perdre de l’importance, car il ne pourra plus régler les nouveaux problèmes. Il va perdre son pouvoir et finir par disparaître. Un droit qui ne peut pas s’adapter finit par mourir. Ça va être l’Empereur qui va finir par créer. En ce qui concerne la jurisprudence, elle ne va pas dépérir, surtout dans les deux premiers siècles de l’Empire. C’est la conquête de la Grèce, et dans l’Empire, va arriver tout ce qui concerne la Grèce, ce que Platon, Aristote ont écrit. On a une explosion de la réflexion juridique. C’est une période de grande richesse pour la réflexion. Mais l’Empereur sera derrière eux. Cette source du droit va être contrôlée par l’Empereur. On va fonctionnariser, on va faire du juriste un fonctionnaire de l’État, il sera payé par l’État. On va délivrer un diplôme par l’État. L’Empereur va dire que dorénavant ne pourront prétendre au titre que s’il n’a pas de diplôme de l’État. Il va nommer des gens qui pensent dans le même sens que lui. Même si le jurisconsulte reste une source du droit, on a quand même l’Empereur derrière. La Loi des citations (426) : on dit que c’est fini, tout a été dit sur le droit sous l’Empereur Théodose. On doit prendre la pensée des autres penseurs. Donc on va avoir un appauvrissement total de la jurisprudence. Le peuple a perdu le pouvoir du droit, le prêteur aussi, il ne peut qu’imiter les anciens. La jurisprudence reste dans le paysage, mais elle est récupérée par l’Empereur. 
Cours 17
Le droit est un mode privilégié de la résolution des conflits. L’Empereur récupère les pouvoirs politiques, donc il va aussi vouloir avoir les pouvoirs du droit. Le HE est une période principat, il se dit le premier des citoyens. Les sénateurs sont nommés à vie. Quand le sénat prend des décisions, il les prend par le biais des sénatus consulte. Ce sont des avis. Un avis ce n’est jamais obligatoire, on n’est jamais obligé de le suivre. Ce sont des avis qu’ils vont donner. En règles générale, on allait suivre ces règles, les magistratures vont les suivre. À partir du début du principat, ils vont devenir obligatoires. Lorsque le sénat va rendre des injonctions sénatoriales, elles vont être obligatoires. À l’époque du principat, le sénateur va gouverner par l’intermédiaire du _____. C’est l’Empereur qui nomme les sénateurs, donc indirectement il prend le contrôle. C’est l’Empereur qui décide des séances et de l’ordre du jour du Sénat. On a une source du droit qui, d’apparence est extérieure à l’Empereur, mais au fond c’est l’Empereur. Il récupère progressivement le pouvoir par le biais d’organes intermédiaires. Dès le début du 3e siècle, on est vers la fin du principat, on va progressivement vers le dominat, et les injonctions sénatoriales disparaissent. L’Empereur devient dominat, il domine le peuple, il est au-dessus.
Les constitutions impériales, une source effective de production de droit. Les constitutions impériales n’ont pas le même sens qu’aujourd’hui. À l’époque, c’est l’équivalent de la loi. Ce sont des règles de droit qui sont édictées directement par l’Empereur. Il devient lui-même la source de la formation du droit. C’est la première fois, à la fin du HE. Les constitutions impériales s’imposent à tous et viennent remplacer les injonctions sénatoriales. Dès la fin du HE, on va voir un Empereur qui va récupérer le contrôle de l’application du droit. Il va faire cela d’une certaine façon. On va institutionnaliser la fonction de juge. Les juges vont être nommés par l’Empereur, donc pour appliquer le droit comme lui-même l’entend. Donc, il y a fonctionnalisation de la justice. On va voir apparaître pour la première fois un deuxième degré de juridiction, soit une cour d’appel. Avant il n’y avait pas de possibilité de contester la décision du juge. On va pouvoir contester les décisions rendues par les juges. Ça va être l’Empereur, ou ses représentants. Donc on a un Empereur qui contrôle l’application du droit. 
On a les coutumes, on a les injonctions sénatoriales, les jurisprudences sous tutelle et les constitutions impériales. On a quatre sources du droit, mais pour les trois dernières on a un seul acteur du droit : l’Empereur. Les acteurs ont donc diminué. Autrefois on avait quatre acteurs différents. Sous le BE, qu’en est-il? On a une récupération totale du pouvoir par l’Empereur. L’Empereur est au-dessus des citoyens. Cette époque est caractérisée par une monopolisation presque totale du droit romain. On va n’avoir que deux sources du droit romain. Les deux sources sont la coutume qui ne disparaît jamais, et les constitutions impériales. Ce sont les deux sources du droit qui existent durant le BE. Les constitutions deviennent l’équivalent de la loi. On a une transformation radicale du droit. Le BE est caractérisé par des guerres extrêmement violentes à cause de peuples barbares qui se sont mis en mouvement très tôt. Les légions romaines sont engagées dans de grandes batailles. L’Empereur va légiférer pour essayer de régler cela. Il va corseter sa société en promulguant le plus grand nombre de lois possibles. On a tellement de lois émanent de l’Empereur que l’on trouve difficile de s’y retrouver. Certaines lois sont en désuétudes, certaines se contredisent, donc les juristes ont de la difficulté. Ça va être la naissance, l’apparition pour la première fois dans l’histoire de Rome la codification, avec la naissance du code. Le code c’est un livre. C’est à la fin du 3e siècle. Le code vient de codex. En retranscrivant, ils vont mettre le droit en ordre, ils vont classifier. Le premier code date de 438, c’est le code théodosien. Il comprend toutes les constitutions impériales. Elles sont regroupées dans des livres par ordre chronologique. On élimine celles qui n’ont plus raison d’être. On organise les règles de droit pour les rendre accessible au juriste pour rendre la justice de façon efficace. Le plus important c’est le code justinien qui date de 533-534. Ce sont les compilations justiniennes. Ça va être à la base de notre droit. L’Empereur est caractérisé de loi animée, lui-même est la loi. Il est au-dessus du droit. On n’est pas dans un État de droit à l’époque du BE. Le droit ne s’impose pas à lui. Il est la loi vivante. On a totalement renoué ce à quoi on fuyait à l’époque. Tout est redevenu dans les mains d’un seul Empereur. Le droit va atteindre son apogée avec les compilations justiniennes.
L’Empereur Justinien était empereur de 527 à 565, donc de l’Empire d’Orient. Les compilations justiniennes c’est un travail énorme. Il va rassembler tout le droit romain existant à cette époque. Il va ordonner toute la mise par écrit du droit, on va l’organiser. On va, pour la première fois, le thématiser. On va instaurer des thèmes sous lesquelles on va ranger le droit. C’est divisé en trois parties : droit des biens, droit des personnes, et droit des actions (responsabilité civile). C’est ce que l’on a aujourd’hui encore. On organise toujours le droit dans une optique d’efficacité. Le droit est le mode privilégié de régulation sociale. Ce code comprend quatre éléments. On a le code, le digeste, les institutes et les novelles. Le code contient toutes les constitutions impériales. Le digeste est important. C’est la mise en ordre de la jurisprudence. On va aller chercher les auteurs les plus célèbres, on va prendre leurs pensées, et on va les mettre. On prend les pensées des plus grands juristes romains. On rend cette jurisprudence facile d’accès. Les institutes, ce sont des manuels de droit destinés à la formation des juristes. On forme des juges professionnels. C’est la naissance de l’université. Le droit n’est plus seulement une pratique. On vise à former les juristes avec les institutes. Les novelles sont le complément du code, ce sont d’autres constitutions impériales qui ont été ajoutées durant la vie de Justinien. L’ensemble du droit romain est mis à la disposition des juristes. 
La tradition française
Les origines médiévales
Nous sommes en 476 : chute de l’Empire romain d’Occident. Le Moyen-âge est une période importante pour le droit. Il y a deux évènements majeurs : l’invasion barbare avec la chute de l’Empire d’Occident qui va faire émerger un nouveau droit. L’autre élément, c’est la mise en place de la féodalité. En général, on fait commencer le Moyen âge (MA) vers le 5e siècle.
On est en 476, l’Empereur est vaincu par le chef barbare. L’Empire romain d’Occident a disparu. Les tribus barbares sont des peuples venus d’Europe de l’est. Ils ont eux-mêmes été chassés par les Huns. Les Vandales en sont un exemple. Tous ces barbares confrontent les Romains. À la place de la structure unitaire qu’était l’Empire, on va voir se mettre en place tout un tas de royaumes. Un chef barbare Clovis, chef des Francs, va venir faire des réunifications. Il va reconstituer un royaume relativement important en 481. Il va remporter des victoires contre les Romains et contre d’autres barbares. Il reconstitue un vaste royaume où différentes ethnies cohabitent. Il va régner sur un peuple disparate. On va retrouver dans son royaume d’anciens citoyens romains, des Francs et d’autres groupes. C’est un droit pluraliste, car il y a une pluralité de droit pour une pluralité de groupes ethniques. Il y a le principe de la personnalité du droit. Chaque ethnie va relever de son propre droit. On a plusieurs droits applicables et le critère d’applicabilité c’est son groupe d’appartenance. Tant que les populations seront séparées, ce sera comme ça. Il y a une persistance du droit romain qui s’applique dans le royaume de Clovis, mais les juristes Francs sont loin d’être dans la science du droit comme l’étaient les juristes romains. C’est un droit beaucoup trop compliqué. Ils avaient un droit uniquement pratique, archaïque. On n’a pas réfléchit sur ce droit. C’est trop complexe le droit romain. Donc le droit romain va persister sous une forme simplifiée. Ils vont faire des résumés de ce droit romain. Ils vont le rendre accessible à eux-mêmes. C’est un droit romain appauvrit et simplifié. Il a perdu sa complexité et sa sophistication. Ce sera perdu jusqu’au 12e siècle. Le bréviaire d’Alaric est un exemple de résumé. L’autre droit en vigueur c’est le droit canonique et il a vocation à s’appliquer à tous. Les règles du droit canon sont créées par des Évêques, par des conciles d’Évêques. C’est un droit complètement humain, même s’il repose sur les écrits anciens. Ça vient des décrétales du Pape, soit des règles que le Pape donne. Les règles émanent du Pape et des Évêques. À partir du 4e siècle, le droit canonique était devenu un droit de l’État. Ce droit va se développer sur le modèle du droit romain. Donc c’est un droit qui est écrit. Il traverse les ethnies car il s’applique à tous les Chrétiens.
Cours 18
Il y a les droits barbares qui sont aussi en vigueur. Chaque tribu barbare relève de son propre droit barbare. Les Francs relèvent du droit Francs. Il y a un pluralisme du droit, avec les restants du droit romain et du droit canonique. Le droit barbare est un droit coutumier. On n’étudie pas et on ne réfléchit pas sur ce droit. On se contente de l’appliquer. On a ces droits barbes multiples. Ils sont oraux. Il ni a plus de science du droit. Ils vont se rendre compte que la mise par écrit du droit a un impact considérable sur le droit. On va assister à la mise par écrit des droits coutumiers barbares. C’est toujours les mêmes raisons qui font qu’on veuille mettre le droit par écrit : plus grande accessibilité… Il y a une loi barbare qui est particulièrement célèbre et c’est la Loi salique. On s’est servi de cette loi pour justifier que les femmes en France n’avaient pas le droit à la couronne. Cette loi était restée célèbre pour cette disposition en matière successorale. Mais elle contient autre chose. C’est la loi des Francs saliens. C’est une succession de disposition qui traite de différents domaines. Pour l’essentiel, ça concerne le droit pénal. L’apport de cette loi c’est de remplacer le système de la vengeance. La Loi salique, à la place de la vengeance, elle va introduire un système de composition pécuniaire. La loi va prévoir une amende. On va payer à la famille de la victime une somme qui va compenser le vice. C’est un système d’amendes fixes. (Voir pages 68 et suivantes). Il y a une très grande précision dans le montant de l’amende. On veut à tout prix arrêter la poursuite du conflit. Les droits vont se mélanger à cause, par exemple, des mariages entre les ethnies. Il va devenir difficile de voir quel droit s’applique à la personne, de voir l’ethnie d’appartenance. À partir de la moitié du 9e siècle, les pouvoirs de l’Église vont diriger progressivement. Il va y avoir aussi une transformation, on passe du principe de la personnalité des lois au principe de la territorialité des lois. On va être soumis à des droits dépendamment du lieu. Ça va réduire le pluralisme du droit. On va encore en avoir plus d’un, mais ça va être réduit. La Loi salique, à partir du 9e siècle, va s’appliquer à tous les sujets du roi.
À côté de ce métissage, il y a un facteur important qui va mener à  l’unification du droit. Les rois vont commencer à gouverner étroitement avec l’Église. Le premier est en 751, le roi Pépin le Bref. C’est le premier roi à se faire sacrer. C’est à partir de là que les rois vont se faire sacrer, on introduit le sacre. Au niveau de la monarchie, il y a un gros impact. Elle va changer de nature : elle devient de naissance sacrée. Son influence est renforcée. Le roi détient le pouvoir de Dieu. Elle est d’essence divine. Son autorité et sa légitimité est renforcée. Le roi va travailler en étroite collaboration avec le Pape. Ils vont tout faire pour unifier tout leur peuple. On ne veut plus des gens qui se reconnaissent dans une ethnie, mais un peuple uni par la foi. Un des moyens, c’est le droit, un même droit pour tous. Si on relève du même droit, on se comporte de la même façon. On aura une société unifiée et uniforme. Charlemagne va véritablement s’ériger comme étant l’Empereur, le guide de la chrétienté.
Le droit canonique va récupérer un domaine de compétence qu’il n’avait plus. Il va récupérer la compétence de légiférer en matière matrimoniale. Ça va être régi par le droit canonique. On veut que les sujets de droit perdent leur identité ethnique et se reconnaissent dans une même foi. On va encourager les mariages exogamiques, les mariages entre les différents peuples. L’Église veut favoriser l’identité chrétienne au détriment de l’identité ethnique. Elle va réglementer tout le droit concernant l’inceste. L’inceste, c’est l’obligation d’être chaste dans son groupe de parenté. Le droit canonique va élargir la notion de groupe de parenté  avec les membres d’une famille relativement éloignées. On veut favoriser les mariages ethniques. On favorise le métissage de la population. C’est la contribution du droit canonique à l’unification du droit français.
Pour le roi, il y a le fait de se mettre à légiférer. Le roi commence à récupérer le droit de produire du droit, du droit produit par le roi qui s’applique à tous, sans considération d’ethnie. À côté du droit coutumier et du droit canonique, on a le droit créée par le roi, le droit capitulaire. C’est une autre façon d’unifier. On va se mettre à parler de la France. Le roi va devenir le roi des Français. On peut avoir les trois droits parce qu’ils se complètent. Le droit privé relève du droit coutumier. Les sujets relèvent des trois droits. 
Il va y avoir l’apparition au 11e siècle de la féodalité en France qui va amenée de grands changements. On va avoir un éclatement du pouvoir à cause des trois fils d’un roi qui vont se disputer le pouvoir, et vont se diviser le royaume, qui sera encore redivisé à cause de problèmes. Ensuite, on assiste à une autre invasion de barbares. Les rois se disputent les trônes et ne sont donc pas capables de défendre leur territoire et de leur sujet. Ce sont les seigneurs, devant la faiblesse de leurs rois, qui vont défendre le territoire. Ils vont le défendre en leur propre nom, et non au nom du roi. C’est la construction des châteaux forts, une grande insécurité. Ces seigneurs prennent le pouvoir au détriment du roi. Les rois sont faibles. La prise du pouvoir des seigneurs correspond à la féodalité. Ce n’est pas comme ça s’est créé en Angleterre. C’est le roi qui avait mis en place la société féodale. Le roi est en haut de la pyramide. En France, la féodalité est imposée au roi. Les seigneurs sont puissants. Ils vont créer du droit qui est le leur. Ils vont avoir leur propre armée. On va même avoir des monnaies différentes. Ça correspond à l’éclatement des lieux du pouvoir. Ce n’est donc pas comme en Angleterre. En France, pour parler de la féodalité, on va parler aussi de suzerain, qui est le seigneur supérieur. En France, on a des suzerains qui sont des seigneurs. Ce n’est que théoriquement que le roi est supérieur, mais dans les faits, les seigneurs sont supérieurs. Il y a même parfois des rois inférieurs au seigneur. Désormais, le pluralisme politique est dû à la pluralité des lieux de pouvoirs concurrents. Les seigneurs sur leur seigneurie sont souverains. Ils ont récupéré les pouvoirs du roi. Ils vont créer un droit qui leur est propre. Ils ont le pouvoir de créer du droit. Il va y avoir une multitude de droits locaux. Il va y avoir des centaines de coutumes différentes. Mais on est toujours dans un droit de fondement territorial, mais le territoire est beaucoup plus réduit. Il y a des droits coutumiers locaux fait selon les intérêts du seigneur. On retourne avec des droits oraux et archaïques. Ils sont différents d’un endroit à l’autre. Il n’y a plus de droit capitulaire. L’Empire a totalement disparu. Désormais, ce sont les seigneurs qui produisent le droit. C’est au début du 10e siècle. Le roi n’est qu’un seigneur parmi les autres. Le droit canonique reste là. 
À la fin du 11e siècle et au début du 12e siècle, il y a la naissance d’une autre catégorie de droit : les privilèges. C’est la division de la société française en trois ordres sociaux, par rapport aux fonctions qu’il y a dans la société. C’est la première fois qu’on va avoir une société divisée en trois ordres sociaux qui se complètent. En premier, on a le clergé qui a pour fonction de prier pour le salut du royaume. Ensuite il y a la noblesse qui doit défendre le royaume en cas de guerre. On défend le territoire et les sujets. Le troisième ordre, c’est la paysannerie. La fonction est de nourrir tout le monde. Il va y avoir des droits spécifiques pour certains de ces ordres sociaux. C’est ce que l’on appelle les privilèges. Ce sont des droits particuliers qui vont être reconnus au clergé et à la noblesse. C’est un droit spécifique pour ces deux ordres sociaux. Ce sont des droits collectifs. Pour le clergé, les membres du clergé relèvent de leur propre droit, le droit canonique. Ils ne relèvent pas de la justice du roi. Il y a un droit spécifique pour les clercs. Le clergé dépend de son droit. Il peut aussi prélever des taxes sur les croyants. Il lève l’impôt sur tous les croyants. Pour la noblesse, ce sont les seuls qui peuvent porter des armes. Ils ont le droit d’être jugé par leurs pairs, donc par un noble. Un noble va être jugé par un noble. Il a aussi le droit de ne pas payer d’impôt. La noblesse ne paie pas d’impôts au roi. En protégeant le royaume, on considère qu’elle a payé son impôt. Elle peut prélever des impôts sur les paysans. Le paysan n’a pas de privilèges. Il paie des impôts et doit nourrir tout le monde.
Au 12e siècle, ce paysage va encore continuer à se modifier. Au 12e siècle, on redécouvre le droit romain. On va se remettre à lire les compilations justiniennes. À l’époque, les gens vont où se retrouvent le savoir. Donc c’est à Rome que naissent les premières universités de droit. Il y a des endroits où l’Église a interdit les universités de droit. Tout se fait en latin, c’est la langue européenne. Les juristes vont revenir chez eux et former d’autres juristes. Donc il y a une renaissance du droit romain en Europe. C’est la naissance d’un droit commun à l’Europe. Il est appris de la même façon et est appliqué à peu près de la même façon. On va créer certaines universités aussi en Europe, dont en France. Montpellier est un exemple, Oxford aussi. C’est la renaissance de la science du droit. On recommence à théoriser le droit. On va étudier ce droit. Le droit romain est un droit savant. Il est lié à cette science du droit. Ce droit est écrit, il est réfléchi et on l’enseigne. Le droit coutumier n’est pas enseigné dans les universités. Ces droits s’opposent l’un à l’autre. Par opposition au droit civil, on appelle le droit coutumier le droit vulgaire. On a un autre droit savant à cette époque qui va connaître le même essor, c’est le droit canonique. Lui aussi va évoluer. Au 10 et 11 e siècle, l’Église était affaiblie à cause entre autre de la faiblesse de la monarchie. Elle est aussi mêlée avec beaucoup de scandales. On a un pape qui va vouloir la réformer. C’est le pape Grégoire VII. C’est la réforme grégorienne. Il va faire une réforme morale, en premier faire un ménage dans la corruption et le scandale. C’est là qu’on va inclure dans le dogme le vœu de chasteté dans l’Église. On va interdire l’achat des charges. Pour réunifier cette Église, on va se servir du droit canonique. On va voir se développer un droit canonique réunifié. Il y a le même mouvement dans le droit de l’Église que dans le droit romain. On va constituer en un code cohérent le droit canonique. On va faire une concordance des canons discordants. Le droit canonique se développe sous le modèle du droit romain. Le droit canonique fait partie des droits savants.
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Le droit romain on le qualifie de droit savant. Il est enseigné. On l’oppose au droit vulgaire. On n’étudie pas ce droit. Il est seulement pratiqué. On a un deuxième droit savant qui va se développer, c’est le droit canonique avec la réforme grégorienne. Il veut uniformiser l’Église, donc on va uniformiser le droit de l’Église. Le paysage juridique dans les royaumes européens est toujours face au pluralisme religieux. Quelle est la relation entre ces trois droits? Ce sont des droits qui se complètent. Le droit canonique c’est le même droit pour toutes les monarchies européennes. Il n’y a pas de différents droits canoniques. On n’a qu’une seule religion à cette époque. On a un droit romain qui est appliqué à peu près de la même façon dans les monarchies européennes. Le droit canonique et le droit romain forment ce que l’on appelle le jus commune. Ce droit commun n’est pas le droit unique. Il est commun à tous, mais on est toujours dans du pluralisme du droit. Il y a d’autres droits. On appelle le jus proprium c’est le droit propre à chaque région. C’est le droit coutumier. Commun ne veut pas dire unique, car on a le droit coutumier qui est différent d’une région à l’autre, d’un royaume à l’autre. Le rapport entre le jus commune et le jus proprium, c’est la complémentarité. On va regarder dans le droit coutumier voir s’il y a une solution au problème, sinon on va aller vérifier dans le droit romain. On va penser en premier à aller chercher la règle en droit coutumier, sinon on va dans le droit romain. Le droit romain a un caractère complémentaire. On a un pluralisme qui est allé en se réduisant peu à peu avec la renaissance du droit romain. En terme de normes de règles que l’on applique, c’est le droit coutumier qui est le plus important car c’est celui que l’on applique le plus. 
La naissance des droits nationaux
Jusqu’au 14e siècle, on ne peut pas parler de droit français en tant que tel. On n’en a pas un qui s’applique à tous les français, le droit coutumier est différent. Tous les Français ne sont pas régis par le même droit coutumier, car il n’y a pas encore d’État nation. C’est qu’il y aurait un pouvoir, un peuple,... Le droit national français va commencer à naître vers le14e siècle. Il va naître avec le renforcement, la réapparition d’une autorité royale forte. C’est avec la restitution d’un pouvoir monarchique fort qui va vouloir rassembler son peuple. On va récupérer un roi puissant. Il va reprendre le contrôle de la production du droit et unifier sa population. Ça va être par le biais d’un droit particulier qu’on appelle les Lois fondamentales du royaume. On oppose les lois fondamentales du royaume aux lois du roi. Les lois du roi, c’est le droit que va produire le roi. Ce sont des règles de droit produites par le roi. Il peut donc les amender, les modifier, les abroger. Il est la source de ce droit. Par exemple, c’était les décrets capitulaires. Les lois fondamentales du royaume, c’est extérieur au roi. Il n’en est pas l’origine. Elles s’imposent à lui. Il n’a pas le pouvoir de les modifier, de les abroger. Ces lois fondamentales viennent de la coutume, ou vont être élaboré par les juristes de l’époque au fur et à mesure des besoins. C’est pour cela qu’elles sont fondamentales. Ce sont des lois qui vont avoir pour finalité de restituer la fonction monarchique. Il faut remettre le roi au pouvoir de la monarchie en France. On va remettre réellement le roi au sommet de la pyramide féodale. Donc, les Lois fondamentales du royaume, ce n’est pas la même chose que les Lois du roi.
Les lois fondamentales se divisent en deux grandes catégories : celles qui vont déterminer qui est l’héritier légitime de la couronne, et l’autre bloc concerne le domaine du royaume, soit la préservation du territoire du royaume de France. 
Les Lois fondamentales concernant l’organisation de la succession de la couronne. Il y en a quatre. La première, c’est une monarchie héréditaire (voir le cahier de note). Autrefois, les rois étaient élus par les grands dignitaires. À chaque décès, il pouvait y avoir une véritable guerre de succession. On veut éviter ces querelles de succession. En 987, on a une nouvelle dynastie qui arrive au pouvoir. Le roi, durant son vivant, va faire élire par les grands du royaume son fils. À partir de ce moment, le roi vivant va faire élire son fils aîné. Il y a une élection pendant que le roi est là, pour pas qu’il n’y ait de conflit. Ça va devenir une coutume que ça se transmette au fils aîné. Le principe de l’hérédité va finir par s’affirmer et on va arrêter de faire élire. En 1179, la première loi fondamentale est née : la monarchie est héréditaire. C’est le premier né qui est couronné. On évite toutes les querelles de succession. 
Deuxième loi, c’est le principe de la masculinité en 1314. Le roi Philippe meurt en 1314. Les rois avaient toujours eu des fils avant. Après cela, on va avoir des problèmes. (Légende des Templiers sur la malédiction concernant les héritiers mâles pour les 13 prochaines générations qui vont mourir. Le fils de Philippe meurt en 1316. On ne veut as qu’il y ait de femmes qui héritent. On voulait qu’une femme, quand elle se marie, tout son patrimoine passe aux mains de son mari. Si on avait donné la couronne à une femme, en se mariant, la couronne serait allée à quelqu’un d’autres. Donc les femmes ne peuvent pas succéder à la couronne. C’est ce que l’on affirme en 1316, étant donné que le seul héritier était une femme. Donc on voulait la donner au frère du roi. Il meurt en 1322. Il meurt sans laisser de fils. Quand le roi meurt, et qu’il n’a pas de fils, ça va au frère suivant. L’autre frère meurt en 1328 sans fils. Il n’y a plus de frère, il n’y a qu’une sœur. Mais elle a un fils. C’est donc le neveu du roi. Mais les juristes vont dire que la sœur ne peut pas transmettre le droit à la couronne, étant donné qu’elle ne l’avait pas. Son fils ne peut pas devenir roi. Donc on va aller chercher un cousin germain. Seuls les mâles reliés au roi par des mâles peuvent hériter de la couronne. Il ne doit pas y avoir de femmes entre eux. C’est une disposition de la loi salique qui permet cela. 
En troisième loi fondamentale, c’est de savoir c’est quand que l’on devient roi. Il faut être majeur pour être roi, soit 25 ans. Ce qui faisait le roi, c’est le sacre. On entre seulement dans les fonctions royales après avoir été sacré. Donc, si le roi n’était pas majeur, il fallait quelqu’un pour régner à sa place. C’est le régent. C’est lui quand le roi est absent, malade, ou quand il n’est pas majeur. Dans la mesure où il n’est pas encore roi, le régent règne en son propre nom, c’est une autorité qui n’est pas royale, il ne régnait pas au nom du roi. Ce n’est pas un remplacement au nom du roi comme quand il est absent ou malade. Donc, ses décisions quand le roi n’était pas majeur ou sacré, il n’avait pas autant d’autorité. On va élaborer la Loi de la continuité de la couronne en 1403. Elle va ramener la majorité royale beaucoup plus tôt, soit à 14 ans. C’est seulement pour le roi. Surtout, on va affirmer que ce n’est plus le sacre qui fait le roi. Dès la mort du roi, son successeur est immédiatement roi. Même un roi mineur, l’héritier légitime devient roi automatiquement. Il a la légitimité de la couronne. Même s’il est mineur, il est roi. Le régent va diriger, mais au nom du roi, car on a un roi. Donc l’autorité va être là. Le régent ne gouverne plus en son nom propre. C’est revêtu de l’autorité royale. Avec le principe de la continuité de la couronne, ça veut dire que l’institution monarchique ne s’interrompt plus. Il y a toujours un roi. Il y a une continuité de la couronne. On va sacrer encore le roi, mais ce n’est plus ça qui fait que le roi est la. 
L’autre loi fondamentale, qui apparaît au 16e siècle, c’est l’obligation pour les rois de France d’être de religion catholique, parce que c’est à cette période qu’apparaît la religion protestante. En 1520-1521, il y a Luther qui va amener la réforme. On va avoir des princes et des rois qui vont se convertir au protestantisme, notamment en Allemagne. Autrefois il n’y avait pas ce problème concernant la religion, il n’y en avait qu’une. L’Europe va connaître les guerres de religion. Les sujets du roi doivent être de la même religion que le roi : c’est un principe qui va être un peut partout en Europe. Ce n’est pas nécessairement la même chose pour la France. En France, en 1588, on a le roi Henry III. On cherche le plus proche héritier par les mâles. Il est protestant. Donc toute la France devrait se convertir. La France est un grand pays catholique, personne ne veut d’un roi protestant. Ils vont former une ligue, et on va obliger le roi Henry III à édicter un principe, une loi, qui dit que le roi de France doit obligatoirement être de religion Catholique. Donc, il faut trouver un successeur catholique. On veut prendre sa petite fille, qui est en plus reliée par une femme. Les juristes vont rendre un arrêt, l’arrêt de la loi salique. Ils vont reprendre le contenu de la règle, donc on ne peut pas prendre une femme, mais il faut que ce soit catholique. Le successeur qui était protestant va se convertir au catholicisme, et il va devenir le roi de France. Ce sera Henry IV.
On va édicter deux nouvelles lois fondamentales, qui vont concerner le territoire. C’est la préservation de l’intégrité du territoire. Il faut un territoire au roi qu’il conserve. La première loi, c’est la loi de l’indisponibilité de la couronne. Elle est affirmée en début du 15e siècle. Cette loi veut dire que la couronne de France se dépose sur la tête du roi, mais il n’en est pas propriétaire. Il n’est que dépositaire. Il ne peut pas la vendre, la donner, la léguer. C’est hors commerce, ce n’est pas un bien patrimonial. La couronne est indisponible. Il ne peut pas y renoncer non plus de sa propre volonté. Il est l’héritier de la couronne, qu’il le veuille ou non. Il n’a pas le pouvoir d’y renoncer. À partir de cette époque, le roi ne peut pas abdiquer. L’institution dépasse donc le roi. 
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Les lois fondamentales sont des lois qui s’imposent au roi. Il y a deux catégories, une qui concerne la succession, soit le principe de l’hérédité, celui de la masculinité, la continuité du pouvoir monarchique et l’obligation d’être de religion catholique. L’autre catégorie, c’est sur la reconstitution de l’assise territoriale de la Couronne, ce qui concerne le domaine royal. Il y a le fait de l’indisponibilité de la couronne, elle n’appartient pas au roi. Elle est hors commerce. 
La dernière loi fondamentale, c’est le principe de l’inaliénabilité du domaine royal. Le territoire est hors commerce. Le roi ne peut pas vendre, ne peut pas céder, ne peut pas donner ou léguer une partie du territoire français. Le royaume de France n’appartient pas au roi, il n’en est que le dépositaire. Il a un devoir de tuteur. Il peut l’agrandir, le fructifier, mais il ne peut pas le réduire. 
L’indépendance juridique du royaume de France : la constitution d’un droit national français
C’est à cette époque qu’on va voir apparaître la notion de droit national. Autrefois, le droit coutumier n’était pas commun, chaque petit royaume avait son droit. Le contrôle du droit coutumier va se faire par étape. C’est une lente récupération du droit coutumier par le roi. Le roi, traditionnellement, est le gardien des coutumes. Il doit veiller au respect des coutumes. Il prête le serment au moment du sacre. Il n’a pas la possibilité de les modifier. Le droit coutumier vient de la société, il n’a pas le pouvoir de les modifier, mais doit veiller à ce que ça soit respecter. Le droit coutumier gère l’essentiel du droit privé. Grâce aux juristes, le roi va commencer à s’immiscer dans le droit. Les juristes vont élaborer une théorie entre les bonnes et les mauvaises coutumes. Le roi va être le gardien seulement d’une bonne coutume, soit une coutume qui respecte la volonté de Dieu et qui va dans le sens du bien commun du royaume, soit dans le sens du bien général du royaume. C’est une coutume qui œuvre au bien-être de tous. Le roi est le gardien de ces bonnes. S’il s’agit d’une mauvaise coutume, soit à l’encontre de ce qu’on a dit, le roi doit pouvoir les modifier, car ces lois ne servent pas le royaume. Il va devoir remplacer la coutume abolie par une nouvelle coutume. Et par ce biais-là, le roi commence à s’immiscer dans le droit coutumier. Il devient créateur de droit coutumier. Les ordalies est un exemple de mauvaises coutumes, car un moment donné l’Église ne voudra plus participer à cela. En France, on remplace cela par la torture, contrairement au jury en Angleterre. Une autre mauvaise coutume, c’est le serment purgatoire. On va abolir ça. Une autre manière pour le roi, ça va être l’harmonisation des coutumes : l’ordonnance de Montils-Les-Tours (1454). Le juge devait d’abord déterminer quelle coutume était applicable. Quand c’est difficile à appliquer, ça veut dire que c’est peu efficace. Donc ils vont décider d’harmoniser les coutumes. Donc le roi va ordonner l’harmonisation des coutumes. Il va dépêcher à travers tout le royaume des gens qui vont aller recenser les coutumes existantes à travers le royaume. On appelle cela la conférence des coutumes. Ils vont écarter les coutumes totalement contradictoires. Ils vont les mettre par écrit. On renoue avec un droit coutumier mit par écrit. Certaines coutumes n’ont plus raison d’être, la société a évolué. On va réduire considérablement le nombre de coutume. Il y a en encore plusieurs, mais ce sera plus répandu selon les régions. Il y a une coutume qui va devenir la règle coutumière moyenne, c’est la coutume de Paris. Lorsque l’on a un conflit, que l’on ne sait pas, ou en cas d’absence ou de vide, on va aller se référer à ce droit. La pluralité du droit a largement diminuée. Le travail d’harmonisation et la mise par écrit a permis cela. Le roi rentre encore plus dans le droit coutumier. L’autre façon pour le roi de rentrer dans le droit, c’est la reconnaissance du pouvoir royal de casser les coutumes : la théorie de la monarchie absolue de jean Bodin en 1576. Cette théorie dit que le pouvoir monarchique est absolu. Le pouvoir monarchique est illimité. Ça veut dire que le roi détient le pouvoir de gouverner, de légiférer, le pouvoir de juger. Les trois pouvoirs sont entre ses mains. Son pouvoir est indivisible. L’autre élément, c’est que son pouvoir est absolu. Il ne peut rien y avoir au-dessus de lui, excepté Dieu. Donc, le droit coutumier n’est pas au-dessus du droit. Il a donc le droit de casser, de modifier les coutumes. Les coutumes qui sont contraires à ses décisions doivent être écartées. Le roi est donc rentré dans le droit coutumier, il peut écarter n’importe quelle coutume. Le roi est donc rentré progressivement dans le droit coutumier. 
Le droit romain reste dans le paysage juridique, mais il n’a vocation à intervenir que dans le silence des coutumes régionales. On va voir si la coutume de Paris ensuite apporte une réponse. S’il n’y en a pas, c’est là qu’on se tourne vers le droit romain. Pour le droit canon, il est présent encore. Il s’appliquait automatiquement. Il avait vocation à s’appliquer directement dans tous les royaumes chrétiens. Le droit canonique avait une application directe. Cependant, ça va changer à partir du 14e siècle. Dans la foulée de la réforme grégorienne, il va y avoir une série de papes qui vont vouloir se placer au-dessus du roi. Étant donné qu’il est la représentation du Christ sur terre, on va dire qu’il doit être au-dessus, pas seulement pour le spirituel, mais pour la vie normale aussi. On va mettre de l’avant la théorie des deux glaives. On dit que le Christ contrôlait deux pouvoirs, soit le pouvoir spirituel, mais aussi le pouvoir temporel, soit le pouvoir de gouverner les croyants sur terre. Jésus détenait ces deux pouvoirs. L’Église est la représentante du Christ sur terre, donc lui aussi doit détenir les deux pouvoirs. Donc, on veut le pouvoir spirituel et le temporel. L’Église conserve le pouvoir spirituel, mais va déléguer au roi le pouvoir temporel. Elle est la puissance délégatrice. C’est elle qui remet le pouvoir. Donc, les rois ne le détiennent pas en eux-mêmes, c’est l’Église qui l’a donné. Donc, on peut dire que la personne qui reçoit un pouvoir doit l’exercer conformément à la volonté de la personne qui l’a donné. Donc, les rois doivent se soumettre au pape, se soumettre à l’Église. On va lui répondre par la théorie du gallicanisme. Les juristes vont aussi aller puiser dans les évangiles. On va dire que Jésus a dit que son royaume n’est pas de ce monde, et il va dire aussi de rendre à César ce qui est à César, et à Dieu ce qui est à Dieu. On va dire que le Christ n’a jamais tenu que le pouvoir spirituel. Donc l’Église ne peut pas avoir plus de pouvoir que le Christ en avait. Les juristes vont donc répliquer cela à la théorie des deux glaives. Ils vont même tirer une conséquence supplémentaire, soit que les Évêques doivent être soumis à l’autorité du roi. La volonté du roi prime sur celle du pape dans le domaine temporelle. Le droit canonique va devoir soumettre au roi de France chaque nouvelle règle, et le roi va décider s’il accepte ou non de les appliquer. À partir du 15 siècle, il y a la création du droit par le roi, de le faire lui-même, sans passer par les coutumes. Il se met lui aussi à légiférer. Il va produite du droit pour tous ses sujets. On renoue avec un droit produit par le haut de la société. On a des rois qui vont beaucoup légiférer, surtout le roi Louis IVX, le roi Soleil. C’est un roi qui va énormément légiférer. C’est  pour la première fois que l’on va parler d’un droit national français avec tous ces pouvoirs que le roi a. On va se mettre pour la première fois à réfléchir sur ce droit, à le théoriser. On va voir apparaître des manuels de droit coutumier. Aussi, sous Louis IVX, on va enseigner le droit coutumier dans les universités. On va former des juristes spécialisés dans le droit coutumier. Les ordonnances du roi Louis IVX commencent à unifier tout le droit. Ce qui constitue le droit national c’est le droit coutumier. Les ordonnances sont pour tout le royaume. Les ordonnances et le droit coutumier fonctionnent en tandem. Avec les ordonnances, on n’a un pas de fait vers une unification du droit, c’est un commencement. On a une monarchie extrêmement puissante. C’est avec la Révolution française que l’on va finir par avoir un droit unique pour le royaume.  
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Il y a dix ans, soit la Révolution française de 1789 à 1799, qui ont vraiment bouleversé la France. 
Les étapes du processus révolutionnaire
On est en 1788. Après Louis IVX, les rois qui ont suivis n’ont pas été de grands rois puissants. On avait une cour où la noblesse est pratiquement inutile. En 1788, il y a une crise économique majeure. Le peuple a faim. Au 18e siècle, c’est le début de la bourgeoisie avec l’industrialisation. C’est une classe sociale qui n’ont pas de pouvoirs. On a un roi et une noblesse qui n’est pas capable de répondre à cette crise. La bourgeoisie réclame du pouvoir. Le roi face à la crise va convoquer les représentants des trois grands ordres sociaux (l’Église, la noblesse et les représentants du tiers État. Les représentants du tiers état refusent l’organisation de la société comme elle l’est. En 1789, ils vont refuser les ordres, et vont affirmer que maintenant le pouvoir est aux mains du peuple, et que le représentant de la nation c’est l’assemblée nationale. C’est le début de la révolution. Le 14 juillet c’est la prise de la possession de la Bastille. C’était un symbole de l’absolutisme royal. C’était ce que la monarchie a de haïssable. En 1791, c’est la première constitution. Ça ne met pas fin à la monarchie. C’est plutôt une monarchie constitutionnelle. Au-dessus du monarque il y a une constitution qu’il doit respecter. La période d’instabilité en France va continuer, et en 1792 on déclare la fin de la monarchie, c’est la proclamation de la république. Le roi va essayer de fuir, mais va être arrêté. La France cesse d’être une monarchie. La stabilité n’est toutefois pas revenue. On va appeler cette période la terreur, car la guillotine fonctionne à plein régime. On coupe la tête des opposants. C’est en 1793 et en 1794. On va avoir aussi des mouvements de gens qui veulent aller au pouvoir, comme les monarques. Une partie des révolutionnaires, qui sont effrayés par ce qui se passe, vont mettre en place un autre régime. Mais il y a coup d’État à la suite l’un des autres. On a Napoléon Bonaparte qui va arriver par la suite et venir stabiliser la situation. C’est 10 ans qui a été marqué par un immense espoir au niveau des droits. C’est une période d’exubérance au niveau des idées, mais aussi de la terreur et de la violence. Quand Napoléon va reprendre le pouvoir, le peuple se remet sous le joug d’un seul pouvoir. Ils vont avoir voulu régénérer la société. Il y a une très grande production législative durant cette époque. Pour avoir une société uniforme, il faut un droit uniforme et c’est vers cela que les révolutionnaires vont se pencher. Ils n’y arriveront pas, mais Napoléon va y arriver à cause du travail déjà fait.
Le droit révolutionnaire
Les révolutionnaires veulent transformer la société. On désire avoir une société unifiée. On veut une seule nation sur un seul territoire. La nation elle est constituée par l’ensemble des citoyens. On ne parle plus de sujets du roi. C’est une nation homogène, qui n’est pas divisée. Cette nation homogène sur un seul territoire est souveraine. C’est elle qui détient le pouvoir. Pour les révolutionnaire, on ne parle plus de patrie, mais on parle de nation. On va exercer le pouvoir par le biais de l’assemblée nationale qui représente la nation. Ce pouvoir va s’exercer par le biais de représentants.
Pour pouvoir affirmer que la loi est la seule source légitime du droit, il faut délégitimiser les autres sources du droit. Les révolutionnaires vont devoir délégitimiser les autres sources du droit. Ils vont le faire par une théorie juridique. Cette théorie dit que le pouvoir appartient à la nation, donc au peuple. C’est constitué par le seul tiers état. On ne veut plus de la noblesse et du clerc. La nation ne peut être constituée que par le tiers état. Ceux qui ne veulent pas, c’est soit la guillotine, soit l’exil. La nation est constituée d’un seul corps, seulement le peuple. Ce peuple, pour gouverner, va élire des représentants, des députés, qui vont être élus au sein de l’assemblée nationale. Donc cette assemblée représente le peuple. La volonté du peuple exprimée par l’assemblée se fait par le biais de la loi. La loi est l’expression de la volonté du peuple. C’est de là que vient l’importance de la loi dans les droits civilistes. La loi est l’expression du peuple. C’est de là que vient la place prépondérante de la loi. On veut qu’elle soit la seule source du droit. La coutume est donc délégitimisée. La coutume n’est pas l’expression du peuple, le droit canonique non plu, et le droit fait par le roi non plus. Le droit romain non plus. C’est seulement la loi. Ça représente le peuple car c’est voté par le peuple par le biais de l’assemblée nationale. Cette loi, parce qu’elle est la seule légitime, les citoyens doivent la respecter.  On ne peut pas résister à la loi. 
Pourquoi ne peut-on pas résister à cette loi? Ce sont les philosophes qui vont répondre à cela. Cette loi est illimitée. Ça veut dire que l’assemblée nationale peut légiférer dans n’importe quel domaine du droit. Aucun domaine n’est exclu de la sphère de compétence du législateur, que ce soit le droit public ou privé. Cette loi est aussi infaillible. On ne peut pas se tromper, elle ne peut pas faire d’erreur. La loi est votée par l’assemblée nationale qui représente le peuple, donc cette assemblée ne va pas rendre des lois qui ne sont pas dans l’intérêt du peuple puisqu’elle est au service du peuple. Cette loi est un commandement absolu, pour les mêmes raisons. On ne peut pas refuser de se soumettre à la loi. Comme elle parle pour le peuple, dans son intérêt, et que c’est par lui, il ne peut pas ne pas respecter ce droit. Le pouvoir qui va dominer, c’est le pouvoir législateur. 
En termes de séparation des pouvoirs, on a les trois pouvoirs. On a le législatif, l’exécutif et le judiciaire. On pense ces trois pouvoirs de façon séparée. C’est une forme de garantie contre l’arbitraire et l’absolutisme. On va avoir un pouvoir judiciaire totalement subordonné à la loi. Le juge est esclave de la loi. C’est un rapport de subordination. On va limiter le pouvoir du juge. Son rôle se borne à veiller à l’application de la loi. Il n’a pas le pouvoir d’interpréter. C’est l’automate de la loi. Il applique la loi à la lettre. Il ne va jamais en chercher l’esprit. (Comparer le juge ici et en CL). Lorsqu’il y a un vide juridique, est-ce que le juge peut interpréter la loi? Pour les révolutionnaires, non. Le juge doit arrêter de juger, et doit demander au législateur. Le juge n’a pas le droit d’élaborer une règle qui n’est pas prévue. Il ne peut pas édicter une nouvelle règle de droit. Il obliger de se tourner vers le législateur, et c’est lui qui va donner la bonne interprétation de la loi, et si c’est nécessaire, il va ajouter ce qui manque à la loi. C’est un principe d’égalité stricte. Il interprète le plus strictement possible. Interpréter la loi c’est déjà porter atteinte à la loi, c’est la déformer, la transformer. On ne veut pas d’un juge qui va s’immiscer dans la loi. En matière pénale, on va poser le principe de la légalité des délies et des peines. Une personne ne peut être poursuivie que pour une infraction prévue par la loi. Si ce n’est pas prévu par la loi, on ne peut pas poursuivre. On pose le principe de la légalité des délies. On ne peut pas être puni si la loi ne prévoit pas de peine pour ce type d’action.  On ne veut pas que le juge puisse poursuivre n’importe qui avec n’importe quoi. Ça va donner lieu à une liste très précise des infractions possibles. Ça va aussi se traduire par des peines fixes, soit une peine pour chaque infraction. Tout citoyen est présumé innocent. Les révolutionnaires ont donc limité les pouvoirs du juge. Les révolutionnaires n’arriveront pas à rédiger un code civil qui enferme tout le code civil dans un seul livre qui s’applique de la même façon à tous. C’est Napoléon qui va le faire. 
L’uniformisation de la société française par le droit
Il y a tout d’abord l’abolition des ordres sociaux et des privilèges dans la nuit du 4 août 1789. La nation n’est constituée que par le tiers état. Il n’y a plus de noblesse et de clerc. On va se fonder sur deux principes. On va dire que tous les hommes naissent libres et égaux en droit. C’est légalité de tous. Une autre conséquence de l’abolition des ordres sociaux c’est la naissance de l’individualisme. On sépare l’individu, la personne, de toutes ses appartenances. On va reconnaître des droits individuels à chaque être humain. Toutes les personnes, en tant qu’être humain, ont des droits, et ces droits sont individuels. Auparavant, on avait des droits collectifs. Les nobles avaient les droits de la noblesse car ils faisaient partie du collectif de la noblesse. C’est la même chose pour le clerc. Maintenant c’est différent. On abolit ces droits collectifs. On ne reconnait que des droits individuels. On les reconnait également à tous. La seule disparité qu’on va pouvoir reconnaître c’est une disparité dû au comportement individuel. Nos citoyens sont des individus. C’est une manière d’uniformiser la société. Ensuite, il va y avoir le nivellement du territoire français, soit l’abolition des privilèges territoriaux. Il va falloir casser ces identités régionales. On va le faire en redécoupant d’une autre façon la France. C’est la naissance du département en France. On divise géographiquement le territoire. On casse les identités régionales, on casse les appartenances régionales. On uniformise les peuples. On veut créer le citoyen parfait, soit un citoyen qui est totalement dévoué à la nation et à la république. Il ne se reconnait qu’une seule identité. Ils cassent les identités antérieures. 
Le droit au fondement d’une société nouvelle : l’avènement d’un Homme régénéré
Il y a un mouvement contre le christianisme en France, contre l’Église. On s’en prend à la religion. On était dans le siècle des Lumières. On réfléchit. Les philosophes vont lutter contre l’obscurantisme de la religion. C’est vue comme un phénomène qui obscure la population. Il y a les premières grandes découvertes scientifiques. Ce que l’on ne comprend pas n’est pas lié à un mystère divin, mais par l’ignorance. On n’a pas besoin de Dieu. Cette identité chrétienne va à l’encontre de l’identité unique les  révolutionnaires veulent. Elle vient concurrencer l’identité républicaine. Ce Dieu se veut supérieur à la république. Donc on va poursuivre le christianisme partout dans la république. On fait prêter un serment de fidélité à l’Église à la république. Les religieux qui ne prêtent pas serment sont décapités ou doivent s’exiler. On recommence les années. On recommence à l’an 1 avec le début de la république. On va tout changer, on transforme le temps. On découpe les identités régionales. Chaque région a sa langue. On va désormais imposer le français comme langue unique dans les écoles. On impose le français car c’est la langue de la révolution, c’est la langue commune à tous. L’école devient un vecteur. On va s’en prendre aussi aux identités des métiers, aux identités corporatives. On va détruire les corporations de métier. On va interdire tout le droit de réunion. 
Cours 22
Un individu détaché des liens familiaux : l’atteinte portée à l’unité de la famille
Pour les révolutionnaires, la famille est perçue comme la rivale. L’autorité du père sur sa femme est ses enfants est une autorité qui est perçue comme une rivale. C’est la rivale de l’État. La seule subordination que l’État veut, c’est la subordination du citoyen à l’État. La soumission d’un enfant à son père, ce sont des soumissions concurrentes. On veut le citoyen dévoué qu’à la nation. Donc, ils vont s’attaquer à la famille. C’est un des droit que les révolutionnaires vont codifier en premier. La famille est le premier espace de socialisation, le premier endroit où l’on apprend les règles. Les règles que va apprendre le père aux enfants ce sont les règles de l’ancien régime. On veut casser ça. Ils vont donc légiférer en domaine familial. 
Ils vont s’y attaquer en affaiblissant le contrat à la base de cette famille qu’est le mariage. On va procéder à la laïcisation du mariage. Autrefois, c’était le droit canonique qui s’en occupait, car on disait que le mariage est un sacrement. On affaiblie l’acte qui est à l’origine de la famille. Pour les révolutionnaires, le mariage est un simple contrat. C’est un simple échange de volonté des parties. Pour se marier, il suffit de se présenter devant un officier de l’état civil. On n’est plus obligé d’aller à l’église. Le mariage à l’église seule, qui ne passe pas devant un officier de l’état civil, n’est pas valable. Si ce mariage est un simple contrat civil, seulement l’échange de consentement, ce que la volonté des parties peut faire, cette volonté peut le défaire. Donc on introduit le divorce. On va multiplier les causes de divorces. On va ajouter le divorce par consentement mutuel, soit les deux veulent le divorce. On va garder cela dans le droit français. Et il y a aussi l’incompatibilité d’humeur. C’est que l’on a des comportements trop différents, une humeur incompatible, qu’on se dispute toujours. On va consacrer l’égalité entre les enfants naturels et les enfants légitimes. On veut porter atteinte à la famille légitime. Au nom de l’égalité de tous devant la loi, on va dire que les enfants nés hors du mariage ont exactement les mêmes droits que les enfants nés dans le mariage. On met en concurrence les enfants les uns des autres. On va imposer l’égalité stricte en droit des successions. Il y a une limitation de la liberté testamentaire. Si les enfants naturels et les enfants légitimes sont égaux, ils le sont aussi au niveau de la succession. On va avoir beaucoup plus d’héritiers. Les révolutionnaires vont interdire aux parents d’avantager un enfant au détriment d’un autre. Les enfants viennent à égalité stricte dans la succession de leur parent. Ils ne peuvent plus disposer de la succession de leurs biens comme ils le désirent. Donc, le droit révolutionnaire fait disparaître le principe du fait que c’est le premier de la famille qui hérite de tout. Les enfants de sexe féminin arrivent à égalité avec les autres. On est en train de casser la puissance économique des familles. On veut scinder le patrimoine. Les révolutionnaires vont aussi favoriser l’adoption. On veut encore une fois multiplier les héritiers. On fractionne le patrimoine. On va donner les moyens aux citoyens d’exercer leur liberté. On a donc coupé le citoyen de toutes ses appartenances. Ils ont des droits strictement individuels.
La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen. 
Ces droits sont des droits individuels. Le premier droit que l’on reconnait c’est le droit à la liberté. Le deuxième droit c’est le droit à la propriété. Ensuite, c’est le droit à la sureté. Et finalement, c’est la résistance à l’oppression.
Le droit à la liberté, c’est que les individus naissent libres et égaux. Les institutions qui portaient atteinte à cette liberté disparaissent. Le droit de propriété est le seul droit qui est présenté comme étant inviolable. On veut que, pour qu’ils puissent exercer leurs droits, ils doivent avoir la propriété, les moyens économiques. Il faut que les individus aient les moyens de leur liberté. Le droit à la sureté, c’est le droit de ne pas être arrêter arbitrairement. Quand on est arrêté, on a le droit de connaître les charges qui pèsent contre nous. La prise de la Bastille en était le symbole. Il y a l’affirmation de la présomption d’innocence. C’est à eux de prouver que l’on n’est pas innocent. On ne peut pas être arrêté et poursuivis que si la loi a prévu une sanction. C’est pour lutter contre ces arrestations arbitraires. Le droit de la résistance à l’oppression : l’oppression ne peut pas venir de l’État. Cette loi va devenir totalement oppressée. On ne reconnait pas au citoyen le droit de se relever avec cette loi contre le gouvernement, parce qu’on dit que l’oppression ne peut pas venir de là. 
La Révolution a duré 10 ans : 1789 à 1799. C’est Napoléon qui va venir arranger cela. 
Le code civil de 1804 : une œuvre de compromis entre droit révolutionnaire et droit de l’Ancien Régime
La population va accepter un retour à un régime autoritaire, car elle est épuisée. Le peuple n’était pas prêt à se couper de toutes ses appartenances. Le peuple, pour la paix et la sécurité, va à nouveau accepter d’abandonner une partie de ses libertés et de ses droits. Pour ce qui est de son contenu, ça revient beaucoup à ce qu’il y avait dans l’Ancien Régime. C’est un droit de compromis, il y a aussi l’héritage de la révolution. Napoléon est nommé Empereur en 1804. 
La rédaction du Code civil
Le Code civil est totalement l’héritier de la révolution. On a tout le droit civil contenu dans un seul code, issu d’une seule source du droit : la loi. Il y avait eu quatre tentatives lors de la révolution qui avaient échoué.  Tout le droit civil est dans un seul code. Ce qui veut dire qu’on n’a plus qu’une seule source du droit en France : la loi. Il n’y a plus de pluralisme juridique. Toutes les autres sources du droit ont disparu. C’est grâce aux révolutionnaires que Napoléon va pouvoir faire cela. C’est pour ça qu’on dit que le Code civil vient totalement de la révolution. Cette loi, le Code civil la veut claire, précise, générale, et impersonnelle. On veut une égalité de tous devant la loi. Tout le monde doit être capable de comprendre les termes de la loi, d’avoir un égal accès. Cette loi comme source unique du droit, son rapport avec le juge va changer. Le rapport du juge à la loi va changer. Pour les révolutionnaires, le juge était l’esclave de la loi. Avec le code Napoléon, parce que ce code a vocation à s’appliquer à tous, cette loi ne doit pas rester silencieuse. Il y a l’obligation du juge de faire parler la loi. Le juge est soumis à la loi, car c’est fait par les gens qui sont votés. Les juges ne le sont pas, donc ils ne sont pas légitimes de la modifier. Le juge est soumis à la loi, mais la loi on la veut général et impersonnelle. On ne peut pas tout prévoir. La loi ne cesse jamais de changer, tout comme le peuple évolue. La loi ne peut pas rester silencieuse, elle est l’expression de l’autorité du peuple. Donc, on redonne au juge un pouvoir d’interprétation de la loi. Le juge est soumis à la loi, mais il n’est plus l’esclave de la loi. C’est encore le cas aujourd’hui. Le juge qui ne juge pas, soit que face à une obscurité de la loi, il se rend coupable d’un délit qui est le déni de justice. La loi ne peut donc pas être silencieuse. Le juge doit se prononcer. On interdit au juge lors d’un jugement énoncé un règlement général et impersonnel dans un arrêt. Le droit de Napoléon va revenir sur le droit révolutionnaire. 
Le contenu du Code civil : un droit qui organise le contrôle de la société et consolide un pouvoir politique
Pour les révolutionnaires, la famille était conçue comme la rivale. Pour Napoléon, c’est tout l’inverse. La famille est l’alliée de l’État. Il faut revenir sur cet individualisme. La révolution était une explosion de violence. La famille c’est là où l’on apprend les règles de la société, là où l’on apprend la soumission à l’autorité. On apprend à se soumettre à nos parents. Pour qu’il obéisse à l’État, il faut qu’il apprenne à obéir au chef de la famille. C’est en s’attachant à la petite patrie qu’est la famille que l’on s’attache à la grande patrie, qui est l’État. Le père de famille est le chef. On va totalement reconstruire ce que les révolutionnaires ont détruit. On va remettre celui qu’on avait détrôné : le père. Immédiatement, on porte atteinte à un principe du droit révolutionnaire : l’égalité. On n’a plus d’égalité entre les sexes, entre les parents et les enfants. Cette autorité de l’homme va l’avoir sur sa femme. Une femme mariée mineure est interdite de droit. Tant qu’elle n’est pas mariée, elle vit relativement bien. Elle est juridiquement capable. Aussitôt qu’elle se marie, elle tombe dans la catégorie des personnes dans un état d’imbécilité, de démence et de fureur. C’est sont mari qui va exercer pour elle. Elle ne peut plus passer d’acte juridique sans avoir le consentement de son mari. Cette femme est tenue de vivre sous le toit de son époux. Il a la totale autorité sur elle. La femme perd tous ses droits, parce que c’est le plus fort qui est appelée à protégé le plus faible, la femme. La femme doit obéissance à son mari. Le père peut même faire emprisonner ses enfants pour faire respecter sa volonté. On veut reconstruire la famille légitime. Donc, on va s’attaquer aussi au mariage. Le code va partiellement revenir sur le droit révolutionnaire. Il va dire que c’est vrai que le mariage est un contrat civil. Mais, ce n’est pas n’importe quel contrat, c’est un contrat solennel, soit qui se conclut selon des ordres précis. Il y a des règles à respecter. Il est enfermé dans des formes précises. Ce n’est pas comme n’importe quel contrat. 
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