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Introduction

La publication de ce recueil de textes est le troisiéme et principal volet d’un travail de
recherche relatif 4 l'histoire de la procédure en Europe!, du XvI¢ au XIx¢ siécle, apres la
publication des actes de deux colloques, qui ont eu lieu 2 Rennes et 2 Angers?. Les trois
publications forment un tout, puisque les problématiques abordées lors des colloques
s'adossent aux textes législatifs présentés dans ce recueil. Au total, ce sont quarante
chercheurs, frangais ou étrangers, qui ont apporté leur contribution a I'une ou l'autre
des productions scientifiques, dont cet ouvrage constitue le coeur.

La vingtaine de textes de procédure retenus se situent dans un cadre chronologique
marqué par la montée en puissance de I'Etat. Lexpansion de son champ d’interven-
tion s'étend a la procédure, dont la conception et les qualités techniques déterminent
Pesprit de la justice. Les textes exposés ici rendent compte de ce phénomene européen,
tres influencé au XIX© siécle par le modele napoléonien. Ils proviennent d’Espagne,
d’Angleterre, de France, des divers Etats de langue germanique (Autriche, Prusse,
Empire allemand...), et enfin d’Italie, avant et aprés 'unification. La publication de
ces textes, pour la plupart peu connus du public frangais, ou du moins inexistants ou
difficiles d’acces en langue frangaise, est destinée a procurer une source indispensable a
la réflexion sur des problématiques qui font I'objet d’analyses plus poussées en dehors
de nos frontiéres nationales’. Chaque texte est précédé d’une présentation, et suivi d’'un
appareil critique. Dans cette optique, le présent ouvrage ne constitue pas un traité sur
I'histoire de la procédure, mais il cherche plutdt a exposer 'ensemble des débats et des
opinions défendues a son propos.

Fort logiquement, ce recueil accorde une place prédominante aux procédures civile
et pénale, qui font 'objet d’une législation dés le XvI© siecle, tandis que la procédure
administrative n’apparait quau XIx¢ siécle?. A I'occasion des deux colloques, une journée

1. Ce travail a été conduit dans le cadre d’une ACI (Action concertée incitative), un projet de recherche financé par le
ministére francais de 'Enseignement supérieur et de la recherche.

2. J. HAUTEBERT et S. SOLEIL (dir.), Modeéles fran¢ais, enjeux politiques et élaboration des grands textes de procédure en
Europe, Paris, 2007, t. 1 : Procédure civile et contentieux administratif; 2008, t. 2 : Procédure pénale et théorie de la
procédure.

3. Voir, par exemple, les publications de I'éditeur italien Giuffré consacrées aux codes de procédure des XVII¢, XVIII® et
XIX® siecles européen. Pour une bibliographie plus fine, voir chacune des présentations dans le présent recueil.

4. Sur la these selon laquelle, sous '’Ancien Régime francais, il existerait une justice administrative ainsi que des regles
propres de procédure, voir, entre autres auteurs : J.-L. MESTRE, Un droit administratif a la fin de ’Ancien Régime :
le contentieux des communautés de Provence, Paris, 19765 Introduction historique au droit administratif frangais, Paris,
1985; A.-S. CONDETTE, Bétir une généralité. Le droit des travaux publics dans la généralité d’Amiens au xviir siécle,
Paris, 2001 ; C. GLINEUR, Genése d’un droit administratif sous le régne de Louis XV, Les pratiques de lintendant dans
les provinces du Nord, 1726-1754, Orléans, 2005. Sur la thése selon laquelle cette justice ne serait qu'embryonnaire,
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d’études a été consacrée a chacune de ces procédures, dont 'examen s'est étendu au
droit positif.

Les procédures ont été choisies de maniére a proposer un éventail suffisamment
représentatif des législations tirées de I'histoire des principales nations de I'Europe de
I'Ouest. Elles sont classées par catégorie (civil, pénal et contentieux administratif),
chaque partie suivant lordre chronologique. Lensemble se veut équilibré entre 'ancien
droit et le droit postérieur a la codification napoléonienne, a 'exception inévitable du
contentieux administratif.

Autour de la méthode
Le choix des textes en matiére de procédure civile

Le choix des textes résulte d’'un processus intellectuel oli chaque contributeur a
démontré l'intérét du texte qu'il entendait produire et présenter, non seulement pour
lui-méme, mais encore dans le cadre d’'un ensemble plus vaste, celui de la codification
de la procédure, celui de la circulation des modeles et de la montée en puissance de
I'Etat en Europe.

Nueva Recopilacién, 1567, Nouvelle recompilation du droit royal de Castille,
livre IV (droit des procédures), par Olivier Caporossi, EHEHI — Casa de Veldzquez-
Madrid, maitre de conférences a 'université de Pau.

« La Nueva Recopilacidn est une ceuvre qui réunit selon un certain ordre la multi-
tude des normes dispersées qui composent le droit royal dans le royaume de Castille.
Cette entreprise, qui aboutit en 1567 sous le patronage de Philippe II, répond aux
canons d’un genre en plein développement depuis le Xv¢ siecle : celui des compilations.
[...] Philippe II sy affirme d’abord comme la source temporelle unique en matiere de
juridictions. [En outre] le travail de compilation qu’il entend promouvoir prend une
dimension bien plus importante que les compilations éditées jusque-la. [...] De par la
volonté royale qu'elle exprime — le titre de I'édition de 1569 n'est-il pas la Recopilacion
de las leyes de los reynos hecha por mandado del Rey? — cette nouvelle compilation est
présentée comme le seul livre de référence en matiere juridique » (O. Caporossi).

Ordonnance civile, 1667, par Xavier Godin, professeur a 'université d’Orléans.

« Considérée comme le premier Code de procédure civile frangais, 'ordonnance
devait “discipliner” I'ordre du proces et améliorer ainsi le fonctionnement de la justice
— mission premiére du roi de France. [...] Elle traduit un réle prépondérant de I'Etat
— et spécialement du Conseil du roi — dans le domaine de la procédure qu’il a cherché a
rationaliser. Complété ensuite par plusieurs lois, le contenu de l'ordonnance a largement
inspiré le Code de procédure civile de 1806. [...] Le prince souhaite reléguer le juge a la

voir E BURDEAU, Histoire du droit administratif, Paris, 1995, et « Naissance d’un droit », Nonagesimo anno. Mélanges
en hommage i Jean Gaudemet, Paris, 1999, p. 521 et s. Enfin, sur la thése selon laquelle, une justice administrative
en tant que telle est impensable sous '’Ancien Régime, voir L. MANNORI, Uno stato per Romagnosi. II. La scoperta del
diritto amministrativo, Milan, 1987, et « Centralisation et fonction publique dans la pensée juridique de I'’Ancien
Régime : justice, police et administration », Ladministration territoriale de la France (1750-1940), Orléans, 1998,
p. 47 ets.; G. BIGOT, Introduction historique au droit administratif depuis 1789, Paris, 2002 et « La difficile distinction
droit public/droit privé dans I'ancien droit : I'exemple du droit administratif, (Naissance du droit francais/I) », Droits,
2003, p. 97 et s. Sur ce débat, voir S. SOLEIL, « Administration, justice, justice administrative avant 1789. Retour
sur trente ans de recherches », dans G. BIGOT et M. BOUVET (dir.), Regards sur I'histoire de la justice administrative,
Paris, 20006, p. 3 ets.
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stricte apphcatlon de la loi. [...] En outre, 'Ordonnance civile est redlgee a l'initiative
du pouvoir royal, et non plus 4 la suite des Erats généraux. Enfin, signe particulier,
Louis XIV réaflirme — dés le premier titre de son premier code — les pouvoirs originels
des Parlements et entend qu'ils soient appliqués strictement » (X. Godin).

AGO (Allgemeine Gerichtsordnung), 1781, par Gigliola di Renzo Villata, professeur
a l'université de Milan.

« A P'age des réformes, il y avait en Autriche une question 4 résoudre : le particu-
larisme juridique causait confusion et dispersion des sources et rendait la gestion du
proces extrémement difficile. [...] La politique juridique de Léopold I constitue un vrai
tournant, [mais] les premiers travaux de codification de la procédure civile commencent
sous le regne de Joseph I, successeur de Léopold I, et plus précisément en Bohéme et
Moravie. » Apres des décennies de projets, le décret était promulgué a Vienne le 1¢" mai
1781. « Ce texte a été qualifié de “monument dans lhistoire de la procédure” (Raoul
van Caenegem), archétype d’une politique destinée a améliorer et rationaliser I'ordre
juridique hérité du passé, sans 'abandonner de fagon radicale. Il sagit par conséquent
d’une codification de la procédure de droit commun selon les connaissances du temps,
et non du résultat de 'ambition créatrice d’'une nouvelle procédure dans lesprit de
Iabsolutisme éclairé » (Gigliola di Renzo Villata).

Allgemeine Gerichtsordnung fiir die Preussischen Staaten (AGO), 1793-1795, par
Stephane Pillet, professeur a Cuniversité Lyon 111

« A Pavénement de Frédéric T1, les conditions d’un changement complet des carac-
téres de la procédure et du droit prussien paraissent réunies. » Dans ce processus, la
réforme de la procédure « est sans doute 'aboutissement d’'un mouvement d’affran-
chissement intellectuel vis-3-vis du droit romain qui au xv11I° siecle nest plus considéré
comme un droit subsidiaire. Surtout, cette codification constitue la conclusion, Iépi-
logue, d’une réflexion qui avait débuté des le XviI® siecle, nourrie par le développement
de I'Ecole jusnaturaliste. [Apreés plusieurs décennies de chantier et la promulgation de
plusieurs codes], Frédéric-Guillaume II promulgue ce code sous le titre d’Allegemeine
Gerichtsordung fur die PreufSischen Staaten » (Stéphane Pillet).

Code de procédure civile, 1806, par Christophe Lefort, maitre de conférences en droit
privé a 'université d’Angers.

Le Code de 1806 est 'un des fameux codes napoléoniens qui vont marquer leur
époque en étant appliqués dans les territoires annexés ou satellisés. Aprés les expériences
procédurales révolutionnaires, ses rédacteurs entendent repartir de I'ordonnance de
1667 et de la pratique du Chatelet de Paris. C’est pourquoi « le Code de 1806 fut
rapidement 'objet de critiques en raison des exces et insuffisances auxquelles la procé-
dure aboutissait. Ces récriminations, principalement provoquées par la lenteur de la
justice et de son colit, expliquent que certains des pays qui adopterent le Code de
procédure entreprirent par la suite de le réformer. Tel fut le cas du canton de Genéve
en 1819, de I'ltalie en 1865 et de la Belgique en 1870 » (Ch. Lefort).

Ley de enjuiciamiento civil, 1855 (Loi de procédure civile), par Laurie Fréger, docteur
en droit, ingénieur d’études au Centre d’histoire judiciaire de Lille 2.
« Lhistoire de la procédure civile en Espagne au XIX¢ siécle peut étre divisée quasi
ymetrlquement en deux : la premiére période se caractérise par des réformes partielles,
puis souvre une seconde période de réformes globales du procés civil. A la charniére
entre les deux, on trouve le premier code de procédure civile espagnol — le second en
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Europe aprés la France : la Ley de enjuiciamiento civil (LEC) de 1855. Jusqu'a ce texte,
la démarche réformatrice consistait essentiellement a apporter des amendements, qui
étaient au mieux insuffisants, au pire contreproductifs. A compter de 1855, 'ambition
est, au contraire, d’opérer une réelle refonte du systeme, que I'on souhaite améliorer et
rationaliser, tout en consolidant certaines structures du proces commun. Cette évolution
se retrouve également au niveau de la nature de la loi. Il n’est plus question de compiler
les textes épars traitant de la procédure, mais d’élaborer un véritable code de procédure
civile » (Laurie Fréger).

Codice di procedura civile italiano, 1865, Code de procédure civile du Royaume
d’Tralie, par Stefano Solimano, Ordinario di storia del diritto medievale e moderno,
Universita Cattolica del Sacro Cuore, Facolta di Giurisprudenza II, Piacenza.

Le Codice di procedura civile italiano a une double importance et pour I'unité
italienne et pour la conception méme de la procédure civile. Sur un plan politique,
Pisanelli, le rédacteur du code, est au cceur de 'unification. « Lorsqu’il aura les rénes du
département de la Justice, il sera contraint d’avaliser, non sans quelques hésitations, le
projet dassimilation 1égislative qui [...] a pris corps en 1859. [Sur un plan conceptuel,
Pisanelli] congoit le proces comme le “réglement d’une lutte entre les parties, a laquelle
le juge est par définition étranger”. Ce principe, érigé en véritable axiome, ameéne
notre juriste & critiquer non seulement le législateur autrichien mais aussi le législateur
frangais. Le proces civil autrichien, valable en Lombardie, lui apparait inacceptable
puisque construit selon une vision bureaucratique et étatique [...]. Et Cest [aussi] la
raison pour laquelle il ne peut suivre le législateur francais puisque ce dernier limite le
nombre des actes de partie » (Stefano Solimano).

Supreme Court of Judicature Act, 1873 et 1875 (annexes), par Laurent Drugeon,
docteur en droit de 'université Paris II, Panthéon-Assas.

« Les Judicature Acts de 1873 et 1875 constituent la “réforme la plus large dans I'his-
toire des cours anglaises” (Glasson). Textes a dimensions politiques et institutionnelles
majeures, ils ont une importance notable sur le plan procédural. En effet, la réforme
contraignait le législateur a repenser la marche du proces civil afin de tenir compte
de la réflexion des décennies antérieures et de 'évolution que constituait 'unification
juridictionnelle des formations de common law et d’equizy. La révision eut lieu en deux
temps, par le biais de dispositions annexées successivement aux actes de 1873 puis 1875
sous le titre de Rules of Court, formant un corps de régles qualifié par un contemporain
de la réforme de “véritable code”. Cet “événement procédural crucial” marque “la fin
d’un voyage inégal d’au moins quatre décennies d’ajustements et de sursauts” » (Laurent
Drugeon).

Code Klein, 1895-1898, Code de procédure civile autrichien, par Paul Oberhammer,
professeur a I'université de Ziirich et Franz-Stefan Meissel, professeur a 'université de
Vienne.

« C’est seulement a la fin du X1x¢ siecle qu'est réalisée, avec le Code de procédure
civile autrichien (ZPO) de 1895, la “modernisation” du droit procédural longtemps
réclamée. Inspirée par une idéologie libérale, la discussion allemande (jusqu’au Code
de procédure civile allemand de 1877) y contribue, mais en méme temps sont soulignés
de maniére prononcée la vocation sociale du proces civil et le role actif de la juridiction
étatique dans le cours du proces. Ainsi réussit, lors la phase finale de la monarchie des
Habsbourg, une réalisation originale des idées d’'un Etat social de droit, promise a un
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bel avenir. [...] Une grande importance revient indubitablement a la personne de son
créateur [:] Franz Klein. [...] Le Code de procédure civile et son créateur Franz Klein
comptent parmi les aspects internationalement les plus connus du droit autrichien. De
fait, diverses influences du droit procédural de I'Autriche sur I'évolution de celui d’autres
pays peuvent étre constatées » (Paul Oberhammer et Franz-Stefan Meissel).

Le choix des textes en matiére de procédure criminelle

Constitutio Criminalis Carolina, 1532, Ordonnance criminelle de 'empereur
Charles V, par Antoine Astaing, professeur a la faculté de droit de Nancy, et Hervé
Henrion, docteur en droit, magistrat.

« Aucun criminaliste ne saurait songer a comprendre les logiques du proces criminel
de la Renaissance et de la période moderne sans se référer a la constitution de 'empereur
Charles Quint de 1532. Ce code, plus connu sous le nom de Caroline, rassemble essen-
tiellement des dispositions de procédure pénale. [...] Lexamen des sources de la CCC
amene 4 noter que la rédaction de cette ordonnance commune s'inscrit dans un vaste
mouvement de “pré-réception” et de réception du droit savant dans 'Empire, encore
encouragé par les développements de '’humanisme. [Ce code] a fortement marqué son
époque et son influence se prolongera jusqu'a la fin du X1x¢ si¢cle dans de nombreuses
régions d’Europe » (Antoine Astaing et Hervé Henrion).

Constitutiones mediolanensis Dominii, 1541, Constitutions pour le Milanais (extraits
relatifs a la procédure criminelle), par Annamaria Monti, professeur, université Bocconi
de Milan.

« Les Constitutions pour le Milanais, promulguées en 1541 par 'empereur Charles
Quint représentent la législation provinciale (le ius provinciale) du Duché pendant
I’Ancien Régime [...]. Elles ne visaient pas a “codifier” la procédure criminelle. Elles
ne s'occupent que de quelques aspects seulement, c’est-a-dire ceux qui dérogent aux
statuts locaux et au droit savant. Il s'agit donc d’un texte qui n’a rien de commun
avec la Caroline, promulguée en méme temps, par le méme souverain, bien que dans
un contexte fort différent. [Concrétement et] quant a la procédure a suivre, les régles
sont élaborées dans la pratique par le concours des Constitutiones, des statuts [du
droit municipal d’origine médiévale], du droit savant et surtout des ordres, usages et
styles judiciaires de la cour centrale. Le type de proces qui se dégage est celui du droit
commun, fondé sur le mod¢le inquisitoire, avec I'emploi des preuves objectives et de
I'arbitraire de la peine » (Annamaria Monti).

Ordonnance criminelle dite de Saint-Germain-en-Laye, 1670, par Marie-Yvonne
Crépin, professeur d’histoire du droit, université Rennes 1, membre du CHD.

« “On a toujours regardé I'Ordonnance criminelle de 1670 comme une des plus
belles qui ayent paru dans le Royaume.” L'admiration de Jousse, un siécle apres la
promulgation de 'Ordonnance était partagée par les criminalistes de son temps. C’est
pourtant aussi a cette époque que se mit en place un mouvement de contestation que
on fait commencer avec la publication de I'ouvrage de Beccaria. Cette ordonnance
a donc, en raison de son domaine touchant a la vie et la liberté des hommes, suscité
beaucoup plus de débats et de polémiques que les autres ordonnances de Louis XIV.
Totalement rejetée a I'époque révolutionnaire, elle a cependant inspiré le législateur
napoléonien de 1808 ainsi que des codes étrangers au XIX® siecle » (Marie-Yvonne

Crépin).
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Criminal-Ordnung, 1717, Ordonnance criminelle de Prusse, par Christophe Camby,
docteur en droit de 'université Rennes 1.

« Cette ordonnance est surtout citée par 'historiographie allemande des institu-
tions comme ['un des premiers jalons de 'apparition, ou de 'affirmation progressive,
d’un Etat prussien. [...] Le prologue nous livre un apercu de la pensée de Frédéric-
Guillaume I [...] Le prince veut établir sa souveraineté “comme un rocher de
bronze”. [...] Clest pourquoi le prince Hohenzollern va utiliser son ordonnance comme
le moyen de donner une consistance nouvelle aux devoirs de ses sujets envers I'Etat qu'il
entend faire apparaitre. [...] Distant par rapport aux lettres, ce prince nest perméable
aux idées nouvelles qu'en fonction du service quelles peuvent apporter 4 I'Etat. Cest
a cette toise que seront mesurées les idées de la “Erste Aufklirung”. Ainsi, cet esprit
prudent est-il “naturellement conservateur” et ce fait marquera la rédaction du texte »

(Christophe Camby).

Leggi e constituzioni di Sua Maesta, version de 1729, Royales constitutions du
royaume de Piémont-Sardaigne, par Stéphanie Blot-Maccagnan, maitre de conférences
a I'université de Nice Sophia-Antipolis et Marc Ortolani, professeur a 'université de
Nice Sophia-Antipolis.

« Les Royales constitutions apparaissent comme un recueil de multiples extraits
d’édits ou d’ordonnances remontant aux XVI¢ et XVII® siecles, auxquels ont été ajoutées
des dispositions nouvelles, aboutissant a une présentation enti¢rement réécrite, plus
homogene et ordonnée [...]. Sinscrivant dans un vaste processus de centralisation et
de réforme de I'Etat et visant 2 valoriser la législation royale, 4 contréler la magistra-
ture et lutter contre les particularismes juridiques, elles contribuent indéniablement au
renforcement du pouvoir royal. [Mais] cette expérience de “consolidation” [...] peut
difficilement étre assimilée aux formes modernes de codification fondées sur un droit
fondamentalement nouveau et marqué par 'influence des Lumiéres. Celle-ci est absente
y compris dans la version de 1770 » (Marc Ortolani et Stéphanie Blot-Maccagnan).

La Léopoldina, 1786, par Joél Hautebert, professeur a 'université d’Angers.

« Au début du xx¢ siecle, I'encyclopédie du droit pénal italien présentait la réforme
du grand-duc de Toscane comme I"“un des plus splendides monuments législatifs du
xviie siecle”. Lhistoriographie lui accorde effectivement une place de choix dans le
mouvement réformateur qui annonce la codification du droit pénal et de la procédure
criminelle en Europe. [...] La doctrine illuministe européenne en parla volontiers, alors
que les rédacteurs des codes au XIx€ siecle s’y référérent trés rarement. La réforme de
Pierre-Léopold s'ancre “dans 'antichambre des codes modernes” (Cartuyvels). Ainsi,
la Léopoldine peut étre considérée comme un legs du XvIII® siecle aux codificateurs du
XIXC siécle, mais ce legs sapparente a une transition. Elle a davantage servi de “modele”
intellectuel et théorique que de modele pratique » (Joél Hautebert).

Code d’instruction criminelle, 1808, par Claire Bouglé-Leroux, maitre de conférences
a l'université Versailles Saint-Quentin.

« Classique de I'histoire de la procédure pénale de la période contemporaine, le Code
d’instruction criminelle de 1808 propose un syst¢me mixte, réconciliant I'ancien droit
et certaines innovations du droit intermédiaire. Il frappe, sinon par sa cohérence, du
moins par sa capacité a s'inscrire dans la durée. Sa longévité et son adaptabilité, prouvées
par une influence importante a 'échelle européenne mais aussi internationale, tiennent
trés certainement au parti pris de compromis qui préside a son élaboration, et qui
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explique qu’il ait pu prendre valeur de modele a I'étranger, grice a4 un contenu conju-
guant efficacité et souplesse. Sa pénétration a I'extérieur des frontieres mérite d’étre
soulignée, tant le CIC a influencé la procédure pénale a I'échelle européenne. Imposée
au gré des conquétes, la codification napoléonienne a su s'affirmer comme un cadre
juridique impérieux dans une grande partie des états européens, a I'exception bien
compréhensible des législations anglo-saxonnes hostiles » (Claire Bouglé-Leroux).

La Strafprozessordnung, 1877, Code de procédure pénale allemand, par Julien
Walther, Doctor juris (Universitit des Saarlandes), maitre de conférences en droit privé
a l'université Paul-Verlaine de Metz.

Le Code de procédure pénale allemand de 1877 « est au cceur de ce grand mouve-
ment de codification du XIx€ si¢cle finissant, dont le BGB est 'exemple lumineux et le
plus connu; il est donc 2 la fois enfant et ciment de 'unification allemande. [...] [Les
réformes opérent] des ruptures internes en ce que le Code consacre 'abandon de
ancienne procédure inquisitoire, mais aussi externes en ce qu'elles font une large part
a la réception de pans entiers de droits érrangers, méme si cet adjectif est a relativiser. »
On peut citer, par exemple, 'organisation des juridictions autour de la division tripar-
tite des infractions entre contraventions, délits et crimes, sur le modéle francais; ou la
cross-examination du droit anglais, appelée en allemand Kreuzverhir (Julien Walther).

Bill for Criminal Procedure and Appeal Act, 1882, Projet de loi de procédure crimi-
nelle et d’appel, par Sylvain Soleil, professeur en histoire du droit a 'université Rennes 1.

« Le bill for Criminal Procedure and Appeal Acr de 1882 est le seul texte de ce recueil
a ne pas avoir abouti. Il est resté a 'état de bi/l, de projet de loi, malgré des efforts réité-
rés et des discussions trés avancées. A ce titre aussi, il est le témoignage de la difficile
recherche de codification de la procédure criminelle au Royaume-Uni au XIx© siécle.
Selon une idée répandue, esprit du Common Law serait inconciliable avec I'esprit de
la codification. Pourtant, le projet de 1882 montre que le Royaume-Uni est lui aussi
travaillé par le phénomeéne de la codification du droit substantiel et processuel, que des
résistances fortes s’ expriment a son sujet mais que de nombreux juristes (dont Stephen,
son rédacteur) ouvrent et rouvrent le chantier tout au long du siecle. De sorte que, de la
matrice de 1882, naissent plusieurs codes promulgués dans les pays du Commonwealth,
au tournant des XIX® et XX© siecles » (Sylvain Soleil).

Le choix des textes en matiére de procédure du contentieux administratif

Dix-neuf textes concernent le contentieux devant le Conseil d’Etat et sept le
contentieux devant les conseils de préfecture, de 1806 a la Troisiéme République,
présentés par Marc Bouvet, professeur en histoire du droit a 'universté d’Angers pour le
conseil d’Etat et par Marc Bouvet et Fabienne Audran, doctorante en histoire du droit
a l'université Rennes 1 pour les conseils de préfecture.

« La procédure contentieuse devant le Conseil d’Etat s'est construite de maniére
empirique et progressive tout au long du XIX® si¢cle, notamment par le biais d’une
multitude de textes dont les plus significatifs ont été retenus. Ces textes peuvent étre
regroupés en quatre sous-ensembles correspondant aux quatre temps de histoire de
la procédure contentieuse devant le Conseil d’Etat au XIx¢ siécle : 1) Premier Empire,
2) Restauration, 3) monarchie de Juillet, 4) Deuxi¢éme République, Second Empire et
Troisiéme République » (Marc Bouvet).
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« Sept textes essentiels jalonnent I'histoire de la procédure contentieuse devant les
conseils de préfecture au XIx¢ si¢cle. Ces textes [...] peuvent étre regroupés en deux sous-
ensembles correspondant aux deux temps de cette histoire. Tout d’abord, les trois pre-
miers textes, fondateurs, datent du Consulat et du Premier Empire, entre 1800 et 1808.
Ensuite, aprés cinquante-quatre ans de silence textuel sur le sujet, quatre textes réfor-
mateurs interviennent de maniére fondamentale a la fin du Second Empire et au début
de la Troisieme République, entre 1862 et 1889 » (Marc Bouvet et Fabienne Audran).

Ley de 2 de abril de 1845 de organizaciény atribuciones de los Consejos provinciales;
Real Decreto de 1 de octubre de 1845 que desarrolla el reglamento sobre el procedi-
miento seguido ante los Consejos provinciales como Tribunales administrativos (Loi
de l'organisation et des attributions des Conseils provinciaux, 2 avril 1845 ; Décret royal
qui adopte le reglement sur la procédure des Conseils provinciaux en tant que Tribunaux
administratifs, 1 octobre 1845), par Mlguel Angel Chamocho, professeur d’histoire
du droit a 'université de Jaén, membre associé du CHD (Espagne).

« La Loi du 2 avril 1845 et le Décret royal du 1 octobre 1845, concernant les
Conseils provinciaux, concrétisent 'une des ambitions des groupes politiques modérés
et conservateurs au pouvoir en Espagne, ainsi que les efforts intellectuels de la doctrine
espagnole qui, depuis une décennie, avait essayé d’édifier un modele d’administration
fondée sur les principes de centralisation, de concentration, de hiérarchisation et de trés
forte bureaucratisation. Lobjectif de cette ligne doctrinale, conservatrice et modérée,
était de reproduire en Espagne ce que Bonaparte avait établi sous le Consulat par la loi
du 28 pluvidse an VIII (17 février 1800) » (Miguel Angel Chamocho).

Badisches Gesetz, die Organisation der inneren Verwaltung betreffend
(« Verwaltungsgesetz »), 5 octobre 1863.

Vollzugsverordnung zum Gesetze iiber die Organisation der inneren Verwaltung;
insbesondere die Einrichtung und Zustindigkeit der Behorden und das Verfahren
betreffend, 12 juillet 1864.

PreufSisches Gesetz, betreffend die Verfassung der Verwaltungsgerichte und das
Verwaltungsstreitverfahren, 3 juillet 1875.

Reéglements procéduraux du contentieux administratif de Bade et de Prusse, par
Stefan Geyer, docteur en droit, assistant de recherche auprés du NCCR mediality,
chargé d’enseignement a la faculté de droit, université de Zurich.

« Les textes présentés tiennent lieu de réglement du contentieux administratif
allemand vers la fin du X1x¢ si¢cle. En effet, la matiere n'a pu étre réglée, pour 'ensemble
de lAllemagne, qu avec la Verwaltungsgerichtsordnung ( VwGO) du 21 janvier 1960.
Le choix s'est porté sur la loi de 'Etat de Bade parce que Cest le premier 4 instituer
une juridiction administrative et a fournir un reglement procédural [...] et sur la loi
de la Prusse (1875), I'Etat le plus important et influant de 'Empire de 1871 [...].
Le choix correspond d’ailleurs & une classification traditionnelle, mais depuis peu
contestée, qui distingue deux types de contentieux administratif, “du nord” et “du
sud”, sans que les critéres en soient trop clairs. [...] La comparaison du systeme de la
juridiction administrative édictée par les législations de Bade et de Prusse avec d’autres
systemes européens, notamment celui de la France et de I’Angleterre, révele I'originalité
du syst¢me allemand, qui réside essentiellement dans le fait de créer une juridiction
spécialisée » (Stefan Geyer).
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Legge per 'unificazione amministrativa del Regno d’Italia, 20 marzo 1865, n® 2248;
Legge sul contenzioso amministrativo (All. E) ;

Legge del 31 marzo 1889 modifica alla legge sul consiglio di Stato, n® 6837 (Loi
pour l'unification administrative du Royaume d’Italie, 20 mars 1865; Loi portant
modification de la législation sur le Conseil d’Etat, 31 mars 1889), par Ugo Bellagamba,
maitre de conférence a 'université de Nice Sophia-Antipolis.

Les lois de 1865 et 1889 mettent en scéne deux modeles différents. « Ces lois sont
profondément marquées par 'unification tardive de I'Etat-Nation. [...] Le législateur
de 1865 a vu dans le contentieux administratif pré-unitaire “I'arme de guerre des temps
exceptionnels de la Révolution frangaise”. Le temps de la construction arrivé, il convient
de le réfuter comme “instrument de despotisme” et “mascarade de justice, en réalité
complaisante avec le pouvoir”. La loi confie donc la défense des droits des citoyens dans
leurs rapports avec I'Etat et 'administration, aux tribunaux de droit commun. [Opérant
un virage,] la loi du 31 mars 1889 concernant le Conseil d’Frat, prévoit, en son chapitre
premier, qu'une nouvelle section sera constituée, aux fins de traiter les affaires relevant
de la justice administrative » (Ugo Bellagamba).

L’introduction/présentation des textes

Pour I'introduction de chacun des textes sélectionnés, 'ensemble des collaborateurs
a été appelé a suivre une présentation en trois parties, non seulement pour rendre
compte des réalités du document de la fagon la plus compléte possible, mais aussi pour
faciliter les comparaisons futures entre les grands textes de procédure. La premiére
partie sintéresse a I'élaboration du texte, c’est-a-dire 2 la fois au document lui-méme,
afin d’en connaitre les versions, les traductions, les éditions antérieures, et a sa gestation
afin de savoir par qui, pourquoi, quand et comment le texte a été mis en chantier. Les
éléments auxquels chaque collaborateur devait s'attacher étaient donc les suivants :
quelle est 'édition présentée? Par qui le texte a-t-il été élaboré? Quelle est la nationalité
des rédacteurs? Sur la base de quels modeles a-t-il été fagonné, selon quelle technique
d’élaboration et sur 'ordre de qui? Par qui a-t-il été traduit et a quelle date? A-t-il écé
édité et par qui? De combien d’éditions a-t-il été 'objet?

La deuxi¢me partie de chaque introduction examine la valeur du texte. S’il a été
sélectionné, Cest qu'on lui reconnait un intérét historique, politique, ou juridique, ou
les trois a la fois. Les questions auxquelles chaque collaborateur devait répondre étaient
donc les suivantes : ce texte a-t-il été appliqué et, si oui, pendant combien de temps?
A-t-il fait I'objet de résistances lors de son adoption ou de son application? A-t-il
été révisé, quand et pourquoi? A-t-il servi de modele, ol et pourquoi? A-t-il subi la
concurrence d’autres modeéles? Quelle théorie de I'Etat, quelles idées philosophiques
et politiques se dégagent-elles de ce texte? Quelle est la théorie procédurale adoptée?

Enfin, la troisitme partie de chaque introduction présente le contenu méme du
document en intégrant notamment le plan détaillé du texte. Il s’agit, avant méme d’en
lire le détail, d’en souligner la structure, les lignes de fond, les titres, les chapitres, les
articles les plus importants. Il s'agit de comprendre pourquoi et comment les rédacteurs
ont organisé, de maniere particuliere, certains problémes procéduraux éternels, tels que
rendre justice, accepter ou rejeter une requéte, administrer la preuve de sa prétention,
faire respecter le contradictoire, faire respecter (au pénal) les moyens de la défense, faire
exécuter les décisions, accélérer les dossiers, prévoir des voies de recours, pouvoir (pour
le contentieux administratif) obliger 'administration? etc.
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Pour ces présentations, quelques mises en garde ont été faites, nourries de I'expé-
rience des comparatistes. Tout d’abord, on remarque souvent qu'une comparaison
sappuie souvent, consciemment ou non, sur le comparatum — le plus souvent son propre
droit, qui sert de base —, pour analyser le comparandum (le document étranger). Il faut
donc prendre garde au fait que le comparatum détermine souvent les modalités selon
lesquelles la comparaison est opérée’. Par exemple, il est extrémement difficile de rendre
compte de la procédure anglaise sans la rapporter a la procédure d’Europe continentale.
D’un coté, ne pas s’y rapporter, c’est, pour le juriste d’Europe continentale, prendre le
risque de ne pas comprendre le sens des mots, des formules, des concepts procéduraux
anglais, parce qu’ils ne se rapportent pas a une réalité connue, palpable. D’un autre c6t,
trop le faire, C’est prendre le risque de trahir ces formules et ces concepts anglais qui,
dans leur pureté et leur histoire, ne se définissent jamais par rapport au droit continen-
tal. 1 fallait donc veiller a cet équilibre et prendre garde a ce que les particularités d’un
texte ne soient pas systématiquement analysées par rapport au pays de celui qui présente
le texte, mais plut6t par rapport aux modeles qui circulaient a 'époque.

Ensuite, il apparait que lorsqu’on s’intéresse aux ressemblances et aux différences
entre un texte et les modeles de I'époque, le double risque est plutdt de négliger le droit
commun, les constantes, les continuités au profit des seules différences et de ne pas
toujours voir que deux éléments divergents aboutissent parfois au méme résultat, mais
par des voies différentes®. Cest ainsi que 'écart entre deux législations d’'un méme pays
peut apparaitre énorme, mais beaucoup moins grand s’il est comparé aux législations
en vigueur dans les autres pays. Par exemple, si l'on observe le code frangais de procé-
dure civile de 1806, on remarque une différence trés nette par rapport a la législation
révolutionnaire dans le sens d’une reprise en main autoritaire de la procédure. Mais,
cette rupture, rapportée a 'environnement européen tout entier, apparait secondaire
par rapport aux autres modeles de I'époque, beaucoup plus autoritaires encore que le
code de 1806. Autoritaire, vu de France, libéral, vu de Iétranger, le Code de 1806 est
tout cela  la fois, en fonction des cercles d’analyse privilégiés. Il fallait donc veiller a
la relativité des ruptures et des continuités, et mesurer la pertinence des particularités
mises en lumiére’.

Enfin, une attention toute particuliere a été prétée a la réception des modeles. Il
peut en effet arriver qu'on conclue, sans I'avoir prouvé au préalable, que telle régle
nouvelle dans la législation d’un pays (ex. le jury en France ou la création de tribu-
naux administratifs dans certains Etats allemands) était le fruit d’'un modéle étranger.
Il suffit, dans ce schéma intellectuel, de discerner un pays connu pour ses modeles
juridiques et un pays qui adopte une régle jusqu’alors inédite chez lui, pour relier les
deux éléments. Or, nombreuses sont les situations ou la législation peut évoluer et
aboutir 2 une méme solution procédurale, sans le recours direct 4 un modele étranger.
Mieus, il existe des situations ou tous les indicateurs montrent que I'évolution législative
est liée 2 un modele étranger, alors que ce n'est pas le cas. Au Brésil, par exemple, tout
indiquait que le Code Napoléon avait été reproduit en matiére successorale, notam-
ment sur deux points trés particuliers : les droits et les actions qui sont transférés aux

5. Voir D. ZLATESCU, « Quelques aspects méthodologiques de la comparaison des droits », Revue internationale de droit
comparé, 1983, p. 559 ets.

6. K. ZWEIGERT, « Des solutions identiques par des voies différentes », Revue internationale de droit comparé, 1966,
p.Sets.

7. 11 S'agit ici d’une autre fagon de prendre garde aux éléments déterminants (L.-J. CONSTANTINESCO, Traité de droit
comparé, v. 111 : La science des droits comparés, Paris, 1983) ou aux formants (R. SACCO et G. GORLA, 1/ diritto comparato
in Italia e nel « mondo occidentale » una introduzione al « dialogo civil law — common law », Milan, 1983).
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descendants des la mort du de cujus, leffet déclaratif du partage qui permet aux héritiers
d’aliéner les biens composant la masse successorale avant méme que le partage n'ait été
opéré. Le rapprochement entre les deux codes était saisissant et Bevilaqua, 'auteur du
code brésilien, proclamait la filiation entre les deux codes sur ce point. Toutefois, un
examen serré montre que les rédacteurs n'ont pas transféré le Code Napoléon, mais
ont repris, sans méme en avoir conscience, une régle brésilienne ancienne, issue d’une
regle portugaise, I'alvard de 1754, qui elle-méme transposait la coutume francaise sur
la saisine héréditaire (« le mort saisit le vif ») en droit portugais, puis en droit brésilien,
puisque le Brésil était encore colonie portugaise en 1754 : « Le rattachement apparent
au systéme juridique francais n’est pas une innovation du Code civil brésilien de 1916,
mais [...] représente plutdt la suite irréfléchie d’une tradition qui remonte, dans le
droit du Portugal, et du Brésil, 4 'année 1754%. » Dans la présentation des textes de
procédure, attention des collaborateurs a été attirée sur le travail des rédacteurs et des
commissions, pour déterminer les modeles qui ont été mentionnés et réellement utilisés.

Lédition des textes, leur traduction, la bibliographie

En éditant les textes, deux choix ont été faits. Le premier consiste & ne pas modifier
I'ordre du texte tel qu'il se donne 2 lire car on a estimé que I'ordre ou le désordre d’une
législation étaient en soi des éléments intéressants. Le second consiste a opérer des choix
lorsque certains passages apparaissaient trop peu importants pour une édition complete.
Dans ce cas-1, chaque collaborateur a été guidé, dans ses choix, par I'intérét scientifique
des articles ou groupes d’articles. Les éléments suivants ont été jugés indispensables :

1. Principes s'ils sont exposés dans un préambule ou un titre préliminaire;
2. Ouverture de l'action;
3. Place, nature, fonction du juge, du jury, du ministére public, de tout autre agent
de méme type;
4. Place, nature et fonction des défenseurs;
5. Place de l'accusatoire et de I'inquisitoire, du contradictoire, de oral et de I'écrit;
6. Enquétes, modes de preuves;
7. Cheminement du procés (mesures d’instructions, conduite de I'instance,
maitrise du proces) ;
8. Formes des jugements;
9. Voies de recours;
10. Voies d’exécution;
11. Procédures sommaires;
12. Voies amiables.

Les éléments suivants pouvaient étre résumés :
1. Modalités de reproches des témoins, récusations, prise a partie des juges;
2. Frais de justice, modalités, liens avec le salaire des juges.

Les éléments suivants pouvaient étre supprimés, sauf élément déterminant :
1. Organisation judiciaire (2 exposer sommairement dans la présentation) ;
2. Délais et exceptions.

8. A. M. VILLELA, La transmission d hérédité en droit brésilien et en droit frangais, Paris, 1971, ouvrage analysé, sur le
plan des modeles, dans S. SOLEIL, « La circulation du Modéle juridique fran¢ais entre discours et réalité depuis la
Révolution », Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, 2005, p. 71 et s.
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Les grandes ordonnances de Louis XIV, ainsi que le Code de procédure civile de
1806, publiés ces dernieres années, font simplement 'objet d’une présentation et d’'un
appareil critique. Lédition des textes de ce recueil passe par leur compréhension et leur
comparaison, mais aussi, pour la plupart d’entre eux, par leur traduction en francais.
Celles qui sont proposées ici ont deux sources distinctes; soit il s’agit de traductions
anciennes, soit d’'un travail inédit mené en vue de cette publication. Dans la premiére
hypothese, la traduction réutilisée peut étre contemporaine a la loi (ex. La Léopoldina)
ou postérieure (ex. La Carolina). Leur reprise n'a pas exclu un examen critique de
la traduction elle-méme, tant la transposition dans une autre langue du vocabulaire
juridique est une chose complexe, surtout lorsque le traducteur semble peu au fait du
langage technique frangais correspondant. Dans la seconde hypothése, la traduction a
été faite par Ihistorien du droit chargé de la présentation. Les traductions ont ensuite
été vérifiées par des spécialistes de la langue et souvent de I'époque : les textes espagnols,
par Antoine Fraile et Marie-José Garcia (Laboratoire 3LAM — Langues, littératures,
linguistique des universités d’Angers et du Mans) ; le Supreme Court of Judicature Act,
1873 et 1875 par Bastien Caval; le Bill for Criminal Procedure and Appeal Act, 1882 par
Marie-Annick Montout (Centre de recherches interdisciplinaires en langue anglaise) ;
les textes de langue allemande par Gunda Wiegard (université Lyon III) ; les textes de
langue italienne ou latine ont été vérifiés par des colleégues proches des contributeurs.
Les propositions de correction formulées par ces derniers, qu'elles soient lexicales ou
syntaxiques, ont été soumises a I'historien du droit qui les a retenues ou non.

Chacun a, pour sa part, rencontré les problémes éternels de la traduction, et plus
précisément de la traduction des mots du droit®. Chacun a expérimenté la difficulté de
traduire des formules et des concepts en une langue frangaise qui rende compréhensible
le mécanisme procédural exposé, sans trahir le sens qu'ils avaient dans la langue d’ori-
gine et dans le contexte du XvI¢, du XVII¢, du XVIII ou du XIX® siecle.

Parfois méme alors que le mécanisme en question semblait ignoré des dictionnaires
et des traités de procédure, il ne produisait aucun écho dans le reste du texte. Bref, il
demeurait imperméable a 'explication.

Chacun a croisé des situations ol les mots sont piégés et pourraient alimenter la
théorie d’une certaine linguistique moderne selon laquelle la traduction serait tout
simplement impossible (théses de Quine, de Sapir et Whorf'?), parce que la langue
déterminerait les représentations mémes des sujets qui la parlent. Les juristes, comme
les autres, construisent toujours leurs représentations du monde selon une forme qui
correspond a leur langue. Prenons quelques exemples.

Le mot latin 7eus, dans les textes de procédure, pouvait signifier aussi bien le
« coupable » que '« accusé ». La traduction italienne a donné reo, 3 un moment ot le
langage juridique italien n’était pas encore parfaitement individualisé (fin XvI1I® siecle).
Aussi, a 'époque, l'auteur de la traduction frangaise de la Leopoldina a-t-il systémati-
quement, et & tort, traduit le mot reo par le mot coupable, sans différencier les phases
du proces. Dans la traduction proposée dans ce recueil, on prend soin, au contraire,
de rendre le mot reo par deux traductions différentes : accusé ou coupable, selon la
nature de larticle. Autre exemple : le mot allemand Regierungspriisident renvoie a « un
fonctionnaire prussien important qui correspond dans ses compétences et dans son
statut politique & un préfet francais. Pourtant, il faut s'interdire de reprendre la notion

9. E TERRE, « Bréves notes sur les problémes de la traduction juridique », Revue internationale de droit comparé, 1986,

p. 347 ets.; D. CAO, Translating law, Topics in translation, n° 33, 2007.
10. Sur ce point, voir S. AUROUX, J. DESCHAMPS et D. KOULOUGHLI, La philosophie du langage, Paris, 2004, p. 180.
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de « préfet », car celle-ci évoque toute une organisation administrative qui n’est pas
celle de la Prusse » (Stefan Geyer). De méme, en matiére de contentieux administratif
prussien, « la voie de recours en troisiéme instance, la Révision, correspond plutét et
malgré le mot, au recours en cassation, qu'a la 7évision du code de procédure civile
francais » (Stefan Geyer). Autre exemple, & propos de 'expression utilisée dans I'art. 108
du Bill britannique de 1882 : « If the court is of opinion that the accuse is taken by surprise
in a manner likely to be prejudicial... », que I'on a rendu par la traduction trés proche
du texte : « Si la cour estime que 'accusé est pris par surprise d’'une maniere vraisem-
blablement préjudiciable a sa défense... » Lexpression, en francais, n'apparait certes ni
belle, ni bien juridique, ni en quelque sorte tres frangaise, mais si 'on peut s’écarter du
texte pour traduire « is of opinion... » par « estime que... » (plutdt que « est d’opinion
que... »), seule la traduction littérale : « que I"accusé est pris par surprise... » rend
exactement compte de ce que les rédacteurs ont voulu dire des droits de la défense et
des pouvoirs d’appréciation du juge. Imaginons une traduction plus libre : « que I'accusé
n'est pas @ méme d’exercer sa défense. .. », ou « est troublé d’'une maniére préjudiciable »,
« est embarrassé », « risque de faire erreur », « risque de faire une méprise » ; aucune de
ces expressions ne rend parfaitement la force des mots « est pris par surprise » utilisés
dans le texte original. Ici, semble-t-il, la traduction doit rester aussi proche que possible
du texte original car elle donne une information sur la fagon dont la procédure consi-
dére et la cour et 'accusé (Sylvain Soleil). Dans les cas les plus difficiles, les traducteurs
ont privilégié les mots d’origine et une proposition de traduction, avec, le cas échéant,
I'utilisation de crochets et de notes pour expliquer les difficultés.

Chaque présentation se termine par une bibliographie critique exhaustive sur la
procédure traitée. Elle suit les différentes rubriques de la présentation. Il ne s’agit donc
pas d’une simple compilation de références. Les appréciations, précisions et commen-
taires apportés par chaque contributeur sont destinés a faciliter la recherche d’informa-
tions et la connaissance des éventuelles controverses. La somme des références bibliogra-
phiques de 'ouvrage constitue ainsi un corpus des travaux sur l'histoire de la procédure,
dans les pays concernés par ce recueil.

Autour de quelques voies de recherche
L’Etat et la procédure

Lappropriation de la procédure par I'Etat moderne est le premier axe de réflexion
que nous empruntons. Qui maitrise la procédure, maitrise le droit. Si I'intervention
législative est effectivement majeure a partir du XVI¢ siécle, il serait erroné de croire
quaucun Etat européen ne s'est intéressé 2 la procédure au cours des siécles antérieurs.
Dans un Etat trés tot en construction comme la monarchie capétienne, on observe qu'a
une époque ot le roi légiférait peu, la jurisprudence du parlement et la procédure furent
utilisées comme moyens politiques de contrdle du royaume. Il est remarquable qu'une
controverse récente, relative a I'utilisation du droit romain par le roi capétien en vue
de construire 'Etat moderne, prenne comme source majeure les styles de procédure!!,
Rien I de bien surprenant puisque le roi a progressivement assis sa souveraineté par la

11. Voir A. CASTALDO, « Pouvoir royal, droit savant et droit commun coutumier dans la France du Moyen Age. A propos
de vues nouvelles I », Droits, 2008, p. 117-158; Y. MAUSEN, « A demonio merediano? Le droit savant au parlement
de Paris », Droits, 2009, p. 159-178; et P. PASCHEL, « Guillaume du Breuil et son szilus Curie Parlamenti », Droits,
2009, p. 159-189.
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justice, dont la procédure est un élément clef, puisqu’elle « est 4 la fois un guide pour le
juge et une garantie pour le justiciable » (J. Hilaire). Lintérét politique du roi capétien
pour la procédure du parlement de Paris est un fait avéré'?

Le XVI¢ siécle, qui a « réuni des conditions plus propices a 'essor de la loi ' », marque
le début d’un vaste mouvement de législation procédurale en Europe. Plusieurs obser-
vations majeures ressortent des textes ici présentés, susceptibles d’éclairer le sens et les
évolutions de lintervention de I'Etat. Tout d’abord, nous partons d’'un mouvement
de compilation, de collection et d’ordonnancement du droit en vigueur, perpétué par
des consolidations peu novatrices (Royales Constitutions du royaume de Piémont-
Sardaigne), avant de parvenir & de véritables codifications modernes (les codes napoléo-
niens et leurs épigones européens). D’un point de vue institutionnel, cette évolution
se caractérise par le fait qu'au XVI® siécle, la plupart des lois sont rendues a la suite de
demandes émanant d’assemblées (Di¢te pour I'Ordonnance Caroline, Corés pour la
Nueva Recopilacién)'4, alors que initiative directe des gouvernants est trés nette pour
les textes des siecles ultérieurs, allant parfois jusqu’a l'implication personnelle de certains
d’entre eux (comme Léopold II en Toscane). Ensuite, sur le fond, cette évolution se
traduit par I'abandon tardif (et qu’il faut nuancer en fonction des procédures) du zus
commune, au profit de conceptions théoriques modernes, tirées le plus souvent de la
doctrine illuministe du XVvI1® siecle.

La relation entre la législation procédurale et le contrdle de la magistrature est
omniprésente, tant le monarque veut limiter I'interprétation jurisprudentielle (cf. par
exemple 'ordonnance civile de 1667), ou s'assurer de la qualité professionnelle des
magistrats (cf. Caroline). A 'époque moderne, surtout dans les pays en phase d’uni-
fication comme I'Italie et 'Allemagne, la loi procédurale accompagne méme la
réorganisation des juridictions. Ainsi, le code allemand de procédure pénale de 1877
(Strafprozessordnung) est promulgue la méme année que la loi relative a I'organisa-
tion judiciaire. Avant méme les créations des nouveaux Etats-Nations du XIx¢ siécle, la
volonté d’uniformisation et de rationalisation domine toute la législation procédurale
du xvI1re siecle, conduisant  la limitation des regles derogatmres au droit commun de
I'Ertat (cf. par exemple, ’AGO autrichien de 1781). On peut ainsi suivre 'histoire de
I'Etat prussien A travers ces procédures, avec la Criminal-Ordnung de 1717, TAGO de
1795, et la loi relative au contentieux administratif de 1875.

La maitrise législative de I'Etat sur la procédure a facilité I'abandon progressif des
régles du 7us commune, au profit de doctrines juridiques et politiques nouvelles. UEtar
devient le principal levier des processus de bouleversements idéologiques et il modifie la
conception méme du proces. La procédure pénale est la plus perméable a ces nouveau-
tés, tant elle fut au coeur des débats intellectuels du xviIe© siecle. Limpact des idées
nouvelles a modifié substantiellement le rapport intérét public/droits individuels, que
ce soit au sujet des modes de preuve, des pouvoirs du juge ou de la phase de jugement.
La procédure civile fait elle aussi 'objet d’analyses conceptuelles, surtout a 'écranger .
On oppose ainsi un modele privatiste ou dispositif 2 un modele autoritaire ou bureau-
cratique, au sein duquel le litige n'est pas la seule affaire des parties, mais également

12. Nous renvoyons aux interventions de Jean Hilaire et Louis de Carbonniéres, lors du colloque d’Angers : J. HILAIRE,
« La procédure comme instrument au service de la montée en puissance de la souveraineté (xi1e-Xive siecle) », dans
J. HAUTEBERT et S. SOLEIL (dir.), Modéles frangais. .., op. cit., t. 2, p. 153-170; L. DE CARBONNIERES, « Le style du
parlement et la Iégislation royale », dans 7bid., t. 2, p. 171-193.

13. J.-L. THIREAU, « Les objectifs de la législation procédurale en France (fin Xve-XVI¢ siecle) », dans ibid., p. 199.

14. De méme l'initiative des Constitutiones mediolanensis Dominii de 1541 ne revient pas a Charles Quint.

15. Voir par exemple E. CIPRIANI, Ideologie e modelli del processo civile, Naples, 1997.
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de I’Erat. Dans ce dernier cas, « la tutelle Jud1c1a1re est une gracieuse concession du
souverain '¢ ». Lintérét général de 'Erat prime et la résolution du litige est un devoir
social de I Etat (ex. le code Klein de 1895). Le caractere publiciste de la procédure est
ici clairement énoncé. Pour bien comprendre les deux logiques procédurales, nous
reprenons I'analogie énoncée par Franco Cipriani. La justice est un navire, dans lequel
montent les parties. Dans une logique « publiciste » ou autoritaire, le navire suit son
cours jusqu’au point d’arrivée, sous la direction du timonier (le juge). En revanche, dans
une perspective plus libérale, « garantiste », il n’y a pas de véritable navire et les parties
sont libres d’en descendre 4 tout moment. C’est pourquoi, un grand nombre de proces
s'achéve sans sentence!’.

La procédure du contentieux administratif, individualisée au cours du XIx siécle,
répond également & des choix théoriques : faut-il avant tout protéger I'intérét bien
compris de I'Etat ou protéger les droits des particuliers? L'apparition de cette procé-
dure résulte directement de I'enracinement de I'Etat moderne, qui affirme son pouvoir
en s'autorégulant par ce moyen. La rupture avec les procédures judiciaires est plus ou
moins marquée et souvent discutée. Les voies allemande et francaise (suivie, malgré de
nombreux va-et-vient législatifs, en Espagne et en Irtalie) attestent de la pluralité des
réponses, inscrites cependant dans un méme mouvement juridique moderne. La régula-
tion de I'action des agents de I'Etat, aboutissement apparent du contentieux adminis-
tratif, reléve au bout du compre d’une meilleure régulation de la vie sociale par I'Etat.

Cette interaction entre montée de 'Etat et codification des procédures, telles que
décrite au gré des diverses contributions de ce recueil, ouvre des perspectives d’étude,
de comparaison et de réflexion.

La technique processuelle

La grande majorité des textes présentés montre deux niveaux d’intervention'®. Le
premier politique, celui des souverains, des assemblées, des parlementaires, consacre les
options fortes : par exemple la pulssance de I'Etat codificateur, I'obéissance des magls—
trats, la liberté des parties dans le proces civil, la méfiance, ou au contraire la confiance, 2
Iégard de 'administration juge, etc. Le second niveau est celui des rédacteurs, le monde
des commissions de réforme et des spécialistes de la procédure. Certes, ils ne sont pas
imperméables aux discours et aux modéles politiques et culturels — le plus souvent
d’ailleurs, ils sont choisis parce qu’ils correspondent a ces options (ou les ont méme
initiées), tels Colbert et Pussort vis-a-vis des ordonnances louis-quatorziennes de procé-
dure, Von Cocceji vis-a-vis de I'ceuvre codificatrice de Frédéric II de Prusse ou Pisanelli
vis-a-vis de la procédure civile italienne —, mais ils ont a traduire ces idées en fonction
d’une réalité que le pouvoir politique et les puissances culturelles ne maitrisent pas
forcément : celle des textes appliqués jusqu’ici, celle des fondamentaux de la technique
procédurale. Les rédacteurs — on usera désormais de ce terme, par facilité et parce qu’il
rend assez bien compte de I'ceuvre qui est la leur, a savoir coucher par écrit un projet de
texte —, les rédacteurs ont un double role. Celui de satisfaire leur commanditaire, celui

16. G. TARELLO, Dottrine del processo civile, Bologne, 1989, p. 12 (« la tutela giudiziaria é una graziosa concessione del
sovrano »).

17. Voir E. CIPRIANI, ldeologie. .., op. cit., p. 41 ets.

18. Voir S. SOLEIL, « La réception du modele juridique francais au Xix* si¢cle. Affaire de puissance ou de qualité
technique? », dans B. COPPEIN, F. STEVENS et L. WAELKENS (éd.), Modernisme, Tradition et acculturation juridique
(Colloque Société internationale d’histoire du droit, Leuven, 2008), furis Scripta Historica de I’Académie royale
Sflamande de Belgique, 2010, p. 259 ets.

21



[« La procédure et la construction de I'Etat en Europe (XVle-XIXe siécle) », Joél Hautebert et Sylvain Soleil (dir.)]

[ISBN 978-2-7535-1333-4 Presses universitaires de Rennes, 2011, www.pur-editions.fr]

JOEL HAUTEBERT ET SYLVAIN SOLEIL

de mettre au point un texte applicable. D’out 'importance faite, dans ce recueil, a la
personnalité et au travail de ces hommes de main, de parole et de projet. Leur histoire,
leurs succes, leurs échecs, leurs conflits entrainent la traduction ou pas dans les textes
d’un processus 2 la fois politique et technique.

Or, qU’ils prennent les choses par un bout ou par un autre, la réalité se rappellent
souvent au bon souvenir des rédacteurs : statuer sur la procédure, cest en effet agencer
de fagon spécifique certains problemes éternels qui ne connaissent qu'un nombre limité
de combinaisons possibles. La procédure n’offre pas une infinité de fagons de faire.
Que l'on agisse en législateur traditionnel ou en législateur révolutionnaire, que I'on
expérimente ou pas de nouvelles techniques, la réalité simpose : la procédure n’est
jamais qu'un montage d’équilibres. A partir des textes présentés dans ce recueil et des
colloques organisés dans le cadre de ’ACI (Rennes, 2006 et Angers, 2007), on peut en
recenser les principaux!? :

— équilibre entre bonne et prompte justice (¢70p bonne, elle est trop lente; trop rapide,
elle favorise les injustices) ;

— équilibre entre affaire des parties et maitrise du juge. Au civil, le proces est tradi-
tionnellement considéré comme l'affaire des parties, selon /e principe dispositif; mais,
laissé entiérement aux mains des parties, le proces risque I'enlisement, couronne le
plus fin chicanier. Trop bien maitrisé par le juge (pouvoir d’investigation, regles de
délais, nullités, mise en I'état), le proces risque de se transformer en un proces de
nature pénale ot I'enjeu devient la découverte du menteur, du fauteur de troubles,
et le juge civil en un juge d’instruction;

—équilibre entre le secret et la publicité de la procédure (notamment en matiére
criminelle) ;

— équilibre entre oralité et écritures (I'oralité favorise la rapidité, le rapprochement
entre parties, la justice par 'action immédiate; les écritures favorisent I'archivage, la
circulation des pieces et la justice par dossier) ;

— équilibre entre un défenseur omniprésent et 'absence de défenseur (un défen-
seur trop présent favorise la chicane, participe 2 modifier les termes du proces en
modifiant les attentes de son client, fait du proces I'affaire d’'une poignée de spécia-
listes plut6t que l'affaire des parties, 'affaire de 'accusé, I'affaire de I'administré;
absent, il laisse les parties, I'accusé et 'administré nus et dépourvus face aux juges).

— équilibre entre les divers modes de preuves et les conditions de leur réception (ex.
intime conviction ou preuves légales? quelles conditions pour qu'un témoignage
soit recevable en proces?) ;

— équilibre entre monopole des procédures étatiques et acceptation des modes alter-
natifs de reglement des conflits;

— équilibre entre procédure ordinaire et procédures sommaires;

— équilibre entre conception stricte du premier et dernier ressort et syst¢éme des voies
de recours;

— équilibre, en mati¢re de contentieux administratif, entre la Justizstaattheorie qui

prone le recours a la justice civile ordinaire et Administrativjurisprudenz qui prone
le recours a 'administration juge.

19. Ces équilibres peuvent aussi étre présentés sous forme de « grandes oppositions » autour desquelles se structure la
réflexion sur la procédure pénale. C'est ce que fait Anton von Glunek dans I'introduction de sa réforme du procés
criminel autrichien de 1853 (A. MONTI, « Modeles de procédure criminelle en Italie du Nord jusqu’a I'unification »,
dans J. HAUTEBERT et S. SOLEIL [dir.], Modeles fran¢ais. .., op. cit., t. 2, p. 71-72).
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Sur 'ensemble de ces difficultés, la palette de solutions n’a jamais été et ne sera
jamais extensible. Tout est une question d’équilibre entre, par exemple, un peu plus
ou un peu moins de procédures accélérées par rapport a la procédure ordinaire; un
peu plus ou un peu moins d’oralité dans les débats; un peu plus ou un peu moins
d’ouverture aux recours, etc., ces différents choix devant par ailleurs s’accorder dans un
syst¢tme d’ensemble & peu pres cohérent. Prenons 'exemple du probléeme de la lenteur
de la justice civile, telle qu’elle est envisagée en Espagne, par la Ley de enjuiciamiento
civil de 1855, et présentée par Laurie Fréger. Au niveau politique, la loi d’orientation
du 13 mai 1855 fixe un cadre : « Adopter les mesures les plus rigoureuses pour que,
dans le cours des proces, il n'y ait pas de retards qui ne soient absolument nécessaires a
la défense des parties et a la découverte des erreurs. » Au niveau technique, celui de la
commission et de son principal animateur, Gomez de la Serna, la logique procédurale
engendre cinq mesures, entremélées les unes aux autres, qui, toutes, ont été forcément
plus ou moins expérimentées avant et ailleurs. Premierement, « la loi établit un ensemble
de délais non prorogeables (art. 30) et les incidents sont strictement encadrés et réduits
(titre VIII) » (Laurie Fréger). Deuxi¢mement, on simplifie « un certain nombre de
démarches dans le déroulement du proces ordinaire (traité au titre VII). [...] Tout
est fait pour que le cours du proces ne soit pas interrompu ni suspendu, en encadrant
notamment les exceptions dilatoires », notamment dans 'administration de la preuve.
Troisiemement, on rend le juge responsable de la tenue du proces, avec, dans le sillage
du Code de 1855, la rénovation de l'outil statistique et la création d’une inspection
judiciaire. Quatriémement, on prévoit 'encadrement strict et la rationalisation des
modes de recours : « A la fois I'appel, en précisant notamment quels sont les cas ot
il est suspensif (par exemple art. 69 a 75) et en posant des formalités et délais stricts
(titre XVIII), et surtout la cassation (titre XXI). » Enfin, cinqui¢émement, on organise
deux voies paralleles : celles « du jugement de moindre de valeur (titre XXIII) et du
jugement verbal (titre XXIV) », pour accélérer les procédures de moindre importance.
Au total, rien de révolutionnaire, mais une série de mesures techniques, raisonnables,
conciliables avec d’autres enjeux, telles que la liberté des parties, l'office du juge et de
Iavocat, la possibilité d’intenter des recours contre une décision.

Les agencements techniques, telles que présentés dans les divers textes de ce recueil,
ouvrent de grandes possibilités d’étude, de comparaison et de réflexion sur 'humilité
du droit et du juriste.

La circulation des modéles

La réflexion sur histoire de la procédure nous conduit a envisager la notion de
modele juridique. Pour quelle raison un modele est-il recu? Qu’en attendent les pays
récepteurs? La réception nentraine-t-elle pas une modification du modele original ?
Assistons-nous dans certains cas a un retour du modele, transformant le pays originaire
en un nouveau récepteur? Et avant tout, qu’est-ce qui transforme un systéme processuel
en modele? Partons de 'exemple d’un systéme particuli¢rement étudié dans le recueil
et dans les contributions aux deux colloques de Rennes et Angers : la figure francaise
du juge d’instruction dans sa version de 1808. Le fait qu'on s'intéresse a ce systeme et
qu'on examine le Code de 1808 a I'étranger, le désigne d’abord comme formant un
modele proprement francais, un tout, un équilibre, un ensemble de mécanismes a la fois
cohérent et particulier a ce pays, un ensemble qui permet, aux yeux des juristes étran-
gers, de le distinguer des autres systemes juridiques. Deuxi¢émement, il apparait a une
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part importante de la doctrine comme un systéme exemplaire, un modele du genre, au
moins un systeme digne d’intérét au moment des réformes. Il apparait enfin comme un
systeme juridique modélisable, c’est-a-dire un ensemble de régles que 'on peut réduire
a certaines de ses caractéristiques marquantes et que l'on peut transposer ailleurs. Le
plus souvent, I'ensemble du statut et 'intégralité des fonctions du juge d’instruction a
la francaise (et tous les corollaires) n’ont pas été transposés ailleurs tels quels. On en a
retenu un modele réduit spécifique, un cadre général, un ensemble global de spécificités.
Cest, partant de ces facteurs (identité du modele, qualité, modélisation), qu'un systeme
devient modele, qu'il est copié ou, au moins, qu'il sert de référence.

Or, au XI1X¢ siecle, nul ne peut échapper a l'attraction des modeéles francais. Il aurait
fallu étre autiste pour ignorer des codes aboutis, appliqués en France comme ailleurs
(du fait des conquétes napoléoniennes) et dont les praticiens saccommodaient plus ou
moins bien. Tout réformateur est contraint, y compris malgré lui, d’en tenir compte.
Toutefois, ce niveau politique et doctrinal oli 'on subit I'attraction, la séduction, la
tentation n'a jamais, a lui seul permis la promulgation d’'un code. Un autre niveau est
nécessaire : celui du processus législatif qui transforme, parfois en plusieurs années,
un projet en un code applicable. Par conséquent, quand une commission travaille,
que constate-t-on au-dela de la séduction exercée par les modeéles juridiques francais?
Lactivité des juristes de la commission consiste a mettre les modeles en concurrence,
a démonter leurs équilibres respectifs. De sorte que, paradoxalement, les réformateurs
d’Europe subissent moins la domination de la France, qu'ils ne donnent I'impression de
dominer 'ceuvre juridique francaise, en I'observant, en la critiquant, en la jugeant. Leur
attitude consiste & passer au crible les équilibres frangais, a les comparer avec d’autres
mod¢les et, en définitive, & n’en retenir que les mécanismes qui s'imbriquent le mieux
a leur propre palette de solutions sur les difficultés processuelles éternelles.

Quelques exemples peuvent servir de points d’appui. En mati¢re de contentieux
administratif, en Espagne, tous les Afrancesados, une fois évanouis les cris d’admiration
a'égard de la France, se refusent a en copier servilement les procédures. Ils aménagent,
discutent, critiquent et ont le sentiment de faire mieux que les Frangais parce qu'ils
tirent toutes les conclusions en une seule fois?’. De la méme facon, dans les Etats
allemands, étudiés par Stefan Geyer, les débats doctrinaux montrent vite qu’il n’existe
pas trente-six possibilités de régler le contentieux et que c’est dans la comparaison entre
le systéme anglais (oli le contentieux est remis a la justice ordinaire selon la procédure de
droit commun) et le systéme frangais (ot le contentieux est remis a une administration
qui se juridictionnalise peu a peu selon des formes exorbitantes du droit commun), que
se dessine l'originalité du systeme allemand, qui, loin de subir la puissance francaise
ou anglaise, choisit d’ouvrir une troisieme voie, celle d’une juridiction spécialisée?’.
En matiére criminelle, en Allemagne, les réformateurs reprennent la structure générale
du Code frangais d’instruction criminelle, mais ils le jugent sévérement au moins sur
deux points : les liens trop étroits entre le siége et le parquet; la faiblesse des droits de la
défense. Ils introduisent donc plusieurs modifications en piochant dans les mécanismes
anglais : le principe « no man is bound ro give evidence against himself », la publicité de
certains débats lors de 'instruction, 'examen croisé (« cross examination ») par les deux
avocats, la confrontation de I'accusé avec les témoins a charge. En réalité, il ne sagit de

20. Voir M. A. CHAMOCHO, « La genése normative de la procédure du contentieux administratif provincial en Espagne
au XIXC siécle », dans ce recueil.

21. Voir S. GEYER, « La réglementation du contentieux administratif au Bade et en Prusse (1863-1864 et 1875) », dans
ce recueil.
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subir la puissance ni de la France, ni du Royaume-Uni, mais de particulariser I'équilibre
de la procédure allemande??.

Ces jeux d’influence, de transfert, d’acculturation et de transformation des modéles,
tels que présentés dans les diverses présentations de ce recueil, ouvrent eux aussi des
possibilités d’étude, de comparaison et de réflexion sur le droit.

La pensée politique et la procédure

La procédure??, notamment sur le plan civil, parfois aussi sur le plan du contentieux
administratif et notamment en France, a longtemps été considérée comme un champ
juridique secondaire, une affaire de formes, le plat un peu insipide des législateurs et des
praticiens. Peu d’études, peu d’enthousiasme, comme si la doctrine avait peu de choses a
en dire parce qu’il ne s'agissait ni d’un droit noble (par opposition, par exemple, au droit
des obligations), ni d’un droit perméable 4 la théorie juridique et politique. Les choses
vont différemment pour la procédure criminelle; il n'en reste pas moins que jusqu’a la
fin du XVIII® siecle, dans certains pays, elle est encore traitée par la doctrine comme un
« appendice », ou « une partie pratique » : il faut attendre le siécle suivant pour quelle
devienne partout une discipline scientifique a part entiére?4. Tout au rebours, les textes
de ce recueil et les contributions aux colloques de Rennes et Angers montrent a quel
point la procédure est un point de convergence entre technique et théorie politique.
Nous retrouvons en partie ici, les deux niveaux décrits & propos de la technique proces-
suelle (voir supra) ; le premier politique est celui des souverains, des assemblées, des parle-
mentaires, le second est celui des rédacteurs, le monde des commissions de réforme et des
spécialistes de la procédure, le second étant parfois chargé de traduire les ambitions du
premier, le premier devant parfois céder devant les points d’équilibre que met en exergue
le second. Certains textes sont ainsi tres perméables a la pensée politique®. Qu'on
songe a U'Allgemeinen Gerichtsordnung fiir die Preussischen Staaten (AGO), 1793-1795
qui traduit les tensions du jusnaturalisme du Xv11I® siecle et I'exaltation de la loi telle que
Frédéric II I'a lue chez Montesquieu. Qu'on songe au Bill for Criminal Procedure and
Appeal Act, 1882 qui montre a quel point Stephen, son rédacteur, se rapporte a I'utilita-
risme des Bentham, Brougham ou Stuart Mill, qui leur fait rechercher dans un code des
délits, des peines et de la procédure les moyens de lutter contre le crime et qui fait dire a
Stephen : « Le droit criminel est la plus puissante et de loin la plus brutale des machines
dont la société puisse user a tout propos, celle qui permet de rendre supportable la vie
en société. » Qu'on songe encore aux aspirations libérales et i celles de I'Erat social de
Klein, lors de la naissance du Code de procédure civile autrichien, 1895-1898.

Plus généralement, les textes de procédure présentés dans ce recueil sont le miroir
de diverses conceptions de I’Etat, des gouvernants, des gouvernés; le reflet des valeurs
prégnantes a un moment donné qui ouvrent elles aussi des possibilités d’étude, de
comparaison et de réflexion sur la pensée politique moderne.

22. Voir ]. WALTHER, « Strafprogessordnung du 1¢ février 1877. Code de procédure pénale allemand », dans ce recueil.

23. Le paragraphe suivant est en partie issu de la préface & J. HAUTEBERT et S. SOLEIL (dir.), Modéles frangais. .., op. cit.,
t. 2, p. 4-5.

24. K. VOLK, Prozessvoraussetzungen im Strafrescht, Ebelsbach, 1978, p. 133 et s.; du méme auteur, « Linfluenza del
dirrito penale della rivoluzione francese e dell'impero sulle codificazioni tedesche », dans S. VINCIGUERRA (dir.),
1 Codici prunitari e il codice zanardelli, Padoue, 1993, p. 70.

25. Voir, dans ce recueil, ]. HAUTEBERT, La Léopoldina, 1786; S. PILLET, Allgemeinen Gerichtsordnung fiir die Preussischen
Staaten (AGO), 1793-1795; S. SOLEIL, Bill for Criminal Procedure and Appeal Act, 1882; P. OBERHAMMER et
E-S. MEISSEL, « Code Klein. Code de procédure civile autrichien de 1895-1998 », dans ce recueil.
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