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La construc tion de l’Eu rope sus cite bien des dif fi cul tés no tam ment
celle qu’il y a à dé fi nir son iden ti té. Quels cri tères re te nir ? Ni la géo‐ 
gra phie, de puis Hé ro dote, ni une pré ten due langue ori gi nelle, ni la
re li gion ne semblent per ti nents, alors même que tra di tion, langue et
re li gion furent, et sont en core en cer taines par ties du monde, consi‐ 
dé rées comme es sen tielles. Mais l’éco no mie est la science maî tresse
de notre époque et la Com mu nau té eu ro péenne a long temps re po sé
sur des ob jec tifs et des va leurs es sen tiel le ment éco no miques. Avec
les trai tés de Maas tricht et d’Am ster dam est ap pa rue la di men sion
po li tique et «  so cié tale  » de la Com mu nau té, de ve nue Union eu ro‐ 
péenne. Le pré am bule du trai té de l’UE com porte au jourd’hui un ali‐ 
néa qui in siste sur l’hé ri tage cultu rel, re li gieux et hu ma niste des pays
membres. La ré fé rence aux « ra cines de l’Eu rope » est de ve nue cou‐ 
rante, mais trop sou vent elle sonne comme un pas sage obli gé qui se
ré fère à une his toire conve nue. Il n’est certes pas faux d’af fir mer,
comme le fai sait par exemple Paul Va lé ry, que l’Eu rope s’est
construite au tour de trois in fluences : celles de la Grèce, de Rome et
du chris tia nisme. D’autres com po santes ont ce pen dant contri bué à
fa çon ner l’Eu rope, comme l’a re mar qué Karol Mod ze lews ki, et toute
une par tie de son his toire est en core à faire, plus par ti cu liè re ment
son his toire ju ri dique. C’est une par tie de cette autre his toire, in sis‐ 
tant sur les sub strats cou tu miers qui ont mo de lé, dans le long temps
de l’his toire, le pay sage nor ma tif eu ro péen, qui fut l’objet d’un sé mi‐ 
naire, or ga ni sé en 2013, conjoin te ment par la Mai son Fran çaise d’Ox‐ 
ford, pla cée alors sous la di rec tion d’Anne Si mo nin, et All Souls col ‐

1



La forge du droit. Naissance des identités juridiques en Europe (ive-xiiie siècles)

lege (Uni ver si ty of Ox ford), à l’ini tia tive de Bou de wi jn Sirks (Re gius
Pro fes sor, All Souls col lege) et Soa zick Ker neis (Paris Ouest — Mai son
Fran çaise d’Ox ford) ; les actes de ce sé mi naire sont ici pu bliés grâce à
la col la bo ra tion de Na tha lie Kal no ky (cher cheur au Centre d’His toire
et d’An thro po lo gie du droit, Uni ver si té Paris Ouest). Les dif fé rentes
contri bu tions vi saient à in ter ro ger, en l’his to ri ci sant, le legs du « droit
ro main », à re mettre en cause le concept de cou tume tel qu’il a été
construit en droit ro main, puis dif fu sé par la vul gate ju ri dique, bref à
re mettre en cause Le ra di ci del mundo giu ri di co eu ro peo, pour re‐ 
prendre le titre de Mau ri zio Lupoi en 1994, tra duit six ans plus tard
en an glais aux Presses uni ver si taires de Cam bridge.

Sans doute, par tout dans la « vieille Eu rope », l’in fluence du droit ro‐ 
main est sen sible, dif fu sant une cer taine re pré sen ta tion de la vie po li‐ 
tique et ju ri dique, cen trée sur l’idée que l’in di vi du, la per sonne, est,
ou est sup po sé être, maître de ses actes. L’im por tance ac cor dée au
sujet de droit est ma ni feste dans la dé fi ni tion que don nait Ul pien de
la jus tice, qui sera re prise dans les écoles de droit jusqu’au XIX  siècle :
« La jus tice, c’est la ferme et constante vo lon té d’at tri buer à cha cun
son droit ». Cor ré la ti ve ment à cet in di vi dua lisme est posée la laï ci sa‐ 
tion du pou voir  : « Ce n’est pas la res pu bli ca qui est dans l’ec cle sia,
c’est l’ec cle sia qui est dans la res pu bli ca  », di sait l’évêque Optat de
Milev au IV  siècle. À la fa veur de la re nais sance mé dié vale du droit ro‐ 
main, l’école de Bo logne – la pre mière uni ver si té – me su ra l’op por tu‐ 
ni té po li tique d’un droit ca pable d’af fran chir le pou voir de la théo cra‐ 
tie. Telle fut la ge nèse de l’homo ju ri di cus et de l’ap pa reil po li tique
dans le quel il s’in sère, ha bi té et contraint par la norme, tel fut aussi le
contexte ro ma ni sant dans le quel s’épa nouirent les va leurs ré af fir mées
par les hu ma nistes de la Re nais sance, puis par les Lu mières.
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Tout cela est bien connu et nul ne son ge rait à le contes ter. On ne
peut pour au tant s’en tenir là et, de puis long temps, au dogme d’une
his toire to ta le ment as su jet tie à une An ti qui té triom phante, ré pondent
des voix qui cherchent à faire en tendre d’autres his toires. La liste est
longue des chantres des An ti qui tés na tio nales qui, de Ron sard à
Guillaume Pos tel, com posent cha cun à leur façon un roman des ori‐ 
gines et l’on sait com ment au XIX  siècle, la contro verse s’ac cu sa entre
ger ma nistes et ro ma nistes, trou vant une nou velle di men sion dans le
contexte d’une Eu rope où les na tions ré in ven taient leur passé.
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« C’est la mé moire qui fait votre iden ti té ; si vous avez perdu la mé‐ 
moire, com ment serez- vous le même homme », di sait Vol taire. Cha‐
cun connait l’im por tance de la mé moire dans la for ma tion de
l’homme, mais la mé moire, c’est aussi celle d’une com mu nau té na tio‐ 
nale comme l’ont bien mon tré Émile Dur kheim et Mau rice Halb‐ 
wachs 1. À une époque dé vo lue au culte de l’in di vi du, où les pro ces sus
de mon dia li sa tion fra gi lisent et les iden ti tés na tio nales et les gou ver‐ 
ne ments dé mo cra tiques, on pour rait croire que la mé moire fait place
à l’oubli et que la marche vers un pro grès ca pable de sa tis faire les ap‐ 
pé tits in di vi duels ba laie les ves tiges d’un passé de ve nu in utile, por‐ 
teur de va leurs désuètes. Plu tôt que de s’en com brer d’une mé moire
col lec tive, nom breux sont ceux que la vie contraint à ten ter de re col‐ 
ler les frag ments dis lo qués de leur mé moire in di vi duelle. Mais la
culture de la mé moire ren voie aussi au pro ces sus d’iden ti fi ca tion po‐ 
li tique et il y a là un enjeu im por tant qui n’a peut- être pas été suf fi‐ 
sam ment me su ré, une la cune qui pour rait ex pli quer les dés illu sions
de notre siècle, ses dif fi cul tés à en vi sa ger son his toire et les dé rives
ac tuelles de ses uti li sa tions. La mon dia li sa tion s’est ac cé lé rée, les
fron tières ont chan gé et cette mo di fi ca tion des li mites spa tiales et
géo gra phiques n’est pas sans in ci dence sur les men ta li tés.

4

La ques tion est im por tante, elle touche à celle de la construc tion de
l’Eu rope. « Unis dans la di ver si té », au jourd’hui peut- être plus qu’hier
la de vise a un sens qui in cite à re con si dé rer la plu ra li té consti tu tive
de l’Eu rope. La for ma tion d’une iden ti té eu ro péenne appelle- t-elle à
l’épa nouis se ment d’une mé moire eu ro péenne  ? Les États membres,
les na tions, ou les groupes qui les com posent ont cha cun leur his toire
ou leur pseudo- histoire, leur mé moire. Faut- il éli mi ner ces his toires,
mo dé li ser le passé, le for ma ter pour par ve nir à une mé moire ho mo‐ 
gène ? Ou lais ser som brer la mé moire dans les bruits du pré sent, en
ré dui sant l’his toire à quelques com mé mo ra tions spec ta cu laires et
ana chro niques ? Les dif fi cul tés des ju ristes à construire un droit eu‐ 
ro péen illus trent la di ver si té des cultures ju ri diques, l’at ta che ment
des na tions à leurs droits et aux tra di tions qui les fondent. La
construc tion d’une « iden ti té mul tiple » eu ro péenne passe par la pro‐ 
mo tion d’une culture com mune, mais celle- ci peut- elle être com‐ 
mune sans prendre en consi dé ra tion les di verses tra di tions des
peuples qui com posent la com mu nau té  ? Sans l’étude de ces sub‐ 
strats, les va leurs af fir mées risquent de ne re le ver que du dis cours et
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l’uti li sa tion du passé sa tis faire aux fan tasmes. On sait com bien le
concept même d’iden ti té ap pelle à pré cau tion et quels usages er ra‐ 
tiques peuvent en être faits. Mais on ne peut « jeter le bébé avec l’eau
de son bain  ». Si l’on veut pro mou voir une culture ju ri dique com‐ 
mune, il faut me su rer les spé ci fi ci tés na tio nales, les pro ces sus his to‐ 
riques com plexes par les quels se sont construits les droits de l’Eu‐ 
rope, en bref, comme y in vitent Fré dé ric Au dren et Jean- Louis Hal pé‐ 
rin, dé cons truire les mythes qui em pri sonnent les his toires ju ri diques
na tio nales 2.

La for ma tion d’une vé ri table com mu nau té en Eu rope sup pose donc
une meilleure connais sance de son pa tri moine ju ri dique com plexe.
Pour y par ve nir, il faut en vi sa ger la façon dont fut conçue au
XIX  siècle l’his toire des droits eu ro péens. Dans la pers pec tive de l’his‐ 
toire gé né rale, se com bi naient la re cherche d’une per fec tion per due
et une concep tion évo lu tion niste cen trée sur l’État et sur le droit
conçu comme ex pres sion du pou voir. Après la perte ori gi nelle, celle
d’un mo dèle in éga lable – il faut avoir lu ce que pense du droit ro main
un Ihe ring  –, l’évo lu tion al lait, len te ment, dif fi ci le ment mais sû re‐ 
ment, vers un pro grès qui était en fait un re tour au passé. « L’homme
marche vers son ave nir mais à re cu lons  ». In évi ta ble ment, le passé
mo dèle s’éloi gnait au fur et à me sure de la marche vers le pro grès, re‐ 
cons truit à chaque re nais sance pour être un peu plus conforme,
s’adap tant en fait au pré sent sans in quié tudes cri tiques. L’his toire
était construite comme une dia chro nie iné luc table mais ac ci den tée,
une phi lo ge nèse où la nais sance était au Proche- Orient an cien, l’âge
d’or dans la Rome clas sique, tan dis que le Moyen Âge, plus tard le seul
Moyen Âge, pas sait pour une rup ture, une pa ren thèse anar chique, la
re cons truc tion d’un ordre dont nous étions les hé ri tiers né ces saires.
Le fil d’Ariane de cette ana lyse était le droit ro main, outil du pou voir,
ma trice et pro mo teur de l’unité ju ri dique même si ce mo dèle était
brouillé en Al le magne par la re cherche des ra cines mé dié vales des
« peuples » et en France par la pré do mi nance de l’école de l’exé gèse
sur l’école his to rique. L’Ita lie son geait tou jours à Rome. Le Royaume- 
Uni sui vait sa voie propre, l’his toire du droit n’y exis tait pas en tant
que telle, le droit était l’his toire, « la cou tume im mé mo riale du peuple
an glais ».
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Pour évi ter l’ap proche té léo lo gique, mieux vaut prendre la ques tion à
re bours et in sis ter sur la plu ra li té de l’hé ri tage ro main 3. Sur un même
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socle se sont dé ve lop pées des formes ju ri diques dif fé rentes, pro duits
de pro ces sus d’ac cul tu ra tion va riables. Rap pe lons d’abord com ment
la construc tion de la mé moire col lec tive s’est bâtie sur des failles qui
obèrent la réus site du pro gramme eu ro péen (I). Pour com prendre les
ra cines ju ri diques de l’Eu rope, il faut en pas ser par une micro- 
histoire, s’in té res ser aux dé tails qui com posent le vaste pa no ra ma des
hé ri tages de Rome (II).

I. Les failles de la mé moire
Au jourd’hui, la ques tion des ra cines ju ri diques de l’Eu rope prend un
nou veau sens du fait de l’af fai blis se ment de la culture la tine et de l’in‐ 
fluence gran dis sante des pays anglo- saxons dans le contexte po li‐ 
tique d’une Union eu ro péenne cen trée au tour de l’axe Strasbourg- 
Bruxelles-Francfort mais qui re garde outre- Atlantique. L’ex plo sion
des re cherches consa crées à l’An ti qui té tar dive et au Haut Moyen
Âge, des pé riodes long temps dé lais sées, est sans doute si gni fi ca tive. Il
faut trou ver d’autres ra cines à l’Eu rope que le passé ro main, non obs‐ 
tant le fait que la géo gra phie même de l’Em pire, très orien ta li sante,
sou lève la dé li cate ques tion de l’adhé sion de la Tur quie à l’Eu rope. Du
point de vue des ju ristes, in sis ter sur les ra cines ger ma niques de l’Eu‐ 
rope pré sente l’avan tage de re la ti vi ser l’ap port du droit ro main dans
l’his toire du droit eu ro péen, un enjeu de taille dans la lutte d’in‐ 
fluences qui op pose les sys tèmes conti nen taux (re ven di quant l’hé ri‐ 
tage du droit ro main) à ceux de Com mon Law, d’abord ex pli ci te ment,
puis au jourd’hui im pli ci te ment cou tu miers. Quel peut être le poids de
la loi – de l’hé ri tage ro main – face à la cou tume et qui fait celle- ci, et
pour qui  ? La ques tion est ac tuelle, comme l’illus trent les tra vaux
pour sui vis au sein de la Com mis sion sur le droit eu ro péen des
contrats, créée en 1980, sous l’égide du pro fes seur da nois Ole Lan dau.
Sans abor der les contrats spé ci fiques, la com mis sion Lan dau s’est ef‐ 
for cée de mener un tra vail d’har mo ni sa tion por tant sur les prin cipes
contrac tuels. La ques tion de l’har mo ni sa tion des droits et la re‐ 
cherche des prin cipes fon da men taux s’im posent alors comme une
des ques tions im por tantes à dé battre.

8

Force est de consta ter que la construc tion d’un droit eu ro péen sou‐ 
lève beau coup de ré ti cences. Si l’enjeu éco no mique rend conce vable
un droit com mun de la vente, le pro jet d’un code civil eu ro péen passe
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pour me na cer la sou ve rai ne té et l’iden ti té des États. C’est qu’il se
heurte à la di ver si té des tra di tions ju ri diques, à l’at ta che ment sous- 
estimé des na tions à leur droit. Il faut conve nir que les droits na tio‐ 
naux sont des créa tions cultu relles pro fon dé ment en ra ci nées.
Lorsque les na tions ex cipent de leur pa tri moine cultu rel, il est frap‐ 
pant de consta ter la part qu’y tiennent les normes. Il y a là un phé no‐ 
mène ré cur rent que l’on peut illus trer à tra vers quelques exemples
qui se rap portent à des pé riodes dif fé rentes. D’abord au VI   siècle,
celui de Pro cope dé cri vant l’at ta che ment d’an ciens « sol dats des Ro‐ 
mains » – les Francs sa liques – à leurs règles ; ou bien celui du Kanun
al ba nais, un code cou tu mier du XV   siècle qui co di fiait la ven geance,
en usage jusqu’au ré gime com mu niste qui l’in ter dit, et dont la pra‐ 
tique contem po raine, en des formes abu sives, ac com pagne un pro‐ 
ces sus d’iden ti fi ca tion dif fi cile  ; enfin, à l’heure ou le Royaume- Uni
tend à se dé faire, celui d’un timbre émis au Pays de Galles qui montre
le « bon » roi Hywel Dda ac com pa gné d’un juge, of fi ciant un livre de
droit – sa « loi » – à la main ; un éru dit gal lois du siècle écou lé, J. Go‐ 
ronwy Ed wards, l’avait dé cla ré  : étu dier les lois de Hy well Dda n’est
pas seule ment faire acte d’éru di tion, le droit, au tant que la langue
gal loise, a consti tué la na tion. Ou en core la pierre du des tin, où
étaient jadis pro cla més les rois écos sais, prise par Edouard I en 1296
et in sé rée dans le trône du cou ron ne ment des rois d’An gle terre pour
lé gi ti mer leur pou voir sur le royaume conquis. Uti li sée en core en
1953, elle fut en 1996 res ti tuée so len nel le ment à la garde de l’Écosse,
le jour de la Saint- André, par la main du prince An drew. On sait que
l’union de l’Écosse au Royaume- Uni reste à l’ordre du jour. Bien
d’autres exemples té moi gne raient de la part prise par le droit et ses
sym boles dans la consti tu tion des pro ces sus iden ti taires.

e

e

Le pro ces sus de consti tu tion des iden ti tés na tio nales est le pro duit
d’une his toire com plexe re mon tant à un passé très loin tain et qui
conti nue à han ter le pré sent. Pre nons en core l’exemple de la Grande- 
Bretagne. Com ment ex pli quer que l’an cienne Bri tan nia soit de ve nue
en par tie l’An gle terre d’au jourd’hui, alors même que les en va his seurs
anglo- saxons étaient peu nom breux ?… Ward- Perkins note les im pli‐ 
ca tions contem po raines de la re pré sen ta tion du passé telles qu’elles
ap pa rais saient en core à la fin du XIX   siècle, dans les ma nuels d’his‐ 
toire des ti nés à l’édu ca tion des en fants an glais :

10

e



La forge du droit. Naissance des identités juridiques en Europe (ive-xiiie siècles)

The [Bri tish] women of course would be made slaves or they would
so me times be mar ried to their mas ters. Thus there may doubt less be
some lit tle Bri tish and Roman blood in us, just as some few Welsh
and Latin words crept into the En glish tongue from the very be gin ‐
ning. But we may be sure that we have not much of their blood in us,
be cause we have so few of their words in our lan guage… Now you
will per haps say that our fo re fa thers were cruel and wi cked men…
And so doubt less it was… But… it has tur ned out much bet ter in the
end that our fo re fa thers did thus kill or drive out near ly all the
people whom they found in the land… [since other wise] I can not
think that we should ever have been so great and free a people as we
have been for many ages 4.

II. Re cons truire la mé moire
À trop pri vi lé gier une his toire com mune tenue et fa bri quée par les
mi lieux aca dé miques, le risque est d’éloi gner les peuples de leur his‐ 
toire, de leur passé et de leur droit. Maî tri ser le passé, c’est se don ner
les moyens de gérer le pré sent, de ré con ci lier les na tions avec leur
his toire, de leur re don ner le goût du po li tique, en bref de re fon der les
bases du pacte so cial. Pour ce faire, il faut prê ter at ten tion aux
micro- histoires, don ner de la pro fon deur au pay sage po li tique des
com mu nau tés na tio nales. Et il semble bien qu’un mo ment fon da men‐ 
tal pour com prendre notre passé ju ri dique soit celui qui se situe à la
fin de l’Em pire ro main. C’est alors que se forment en Oc ci dent les
pre mières na tions (na tiones) eu ro péennes, à par tir des royaumes qui
s’amé nagent alors. La Res pu bli ca ro ma na conqué rante, après s’être
im po sée en Orient à des so cié tés de « cités » de struc ture à peu près
iden tique, avait en tre pris d’in té grer les com mu nau tés tri bales du
Nord dans une for ma tion po li tique de plus grande am pleur. Mais
assez tôt, l’Em pire dut re non cer au rêve d’une conquête illi mi tée. Le
mou ve ment d’ac cul tu ra tion se conti nua pour tant. L’im por ta tion d’es‐ 
claves, ache tés aux tri bus ex té rieures, se main tint et l’Em pire lui- 
même prit en main le gros de l’im mi gra tion en dé por tant de nom‐ 
breuses com mu nau tés de di verses ori gines eth niques, hos tiles ou ré‐ 
fu giées, pour les ins tal ler, avec une condi tion de dé pen dants pu blics
(les de di ti cii) en Gaule sep ten trio nale, dans le nord de l’Ita lie, dans les
pays da nu biens ou dans l’île de Bre tagne. Fi na le ment, des groupes
armés plus com pacts, aux ordres de condot tie ri bar bares, furent ac ‐
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cep tés bon gré mal gré et, dans la dé bâcle gé né rale, cer tains de ces
groupes prirent le pou voir, ad mi nis trant des regna. Ce pro ces sus
abou tit, no tam ment en France, à une « mo saïque cultu relle » qui se
fixa en une carte an thro po lo gique dont les cou leurs contras tées vont
très len te ment se fondre dans l’unité ad mi nis tra tive de l’An cien Ré‐ 
gime, elle- même obli té rée par les ré formes du XIX  siècle.e

Pour com prendre com ment se sont for mées les pre mières formes
« na tio nales de droit », il faut donc re mon ter le cou rant de l’his toire.
Alors que bien sou vent il s’agis sait, et il s’agit en core par fois, de mon‐ 
trer l’in fluence sur nos droits eu ro péens du droit ro main stric to sensu
– en ten dons par là le droit ro main pensé et for mu lé par ses ju ris con‐ 
sultes –, il s’agira ici de s’ar rê ter sur les formes vul gaires du droit, qu’il
s’agisse des pra tiques po pu laires qui se sont dé ve lop pées dès l’Em pire
en marge du droit of fi ciel, ou des ava tars lé gis la tifs qui ont gran di
après son ef fon dre ment, dans les pre miers «  gou ver ne ments na tio‐ 
naux », les royaumes fort mal en con treu se ment dits « bar bares ». Sans
doute la re cons truc tion des droits qui a pré va lu un peu par tout au
XIX  siècle a sen si ble ment mo di fié le pay sage ju ri dique eu ro péen. Pour
au tant, le droit se construit par strates, et les conduites ju ri diques in‐ 
duites par les normes an ciennes fa çonnent sans doute une part de
« l’es prit des lois » pré sentes ou même fu tures. De même que la psy‐ 
cha na lyse a mon tré l’im por tance d’un pa tri moine psy chique dans la
construc tion du soi, l’his toire du droit doit ré vé ler le pa tri moine ju ri‐ 
dique des na tions eu ro péennes 5. Dans un contexte po li tique où le ré‐ 
gio na lisme le dis pute à la mon dia li sa tion, il est im por tant que chaque
com mu nau té soit en paix avec son his toire, ses ori gines, com prenne
les dif fé rentes étapes qui ont scan dé son évo lu tion. Construire ces
mé moires per met trait d’évi ter les dé rives de l’his toire, les uti li sa tions
mal hon nêtes du concept d’iden ti té  : mon trer ainsi com ment se sont
en ra ci nées les tra di tions ju ri diques, no tam ment la re la tion étroite qui
a pu exis ter entre la loi et le pri vi lège dans les so cié tés an ciennes,
pour rait par exemple ré con ci lier les ci toyens avec leur sys tème ju ri‐ 
dique.
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La re cons ti tu tion de ce sub strat doit être menée à l’échelle eu ro‐ 
péenne. Le poids de l’idéo lo gie dans la construc tion des his toires na‐ 
tio nales est bien connu. C’est en le vant les fron tières géo gra phiques
qui bornent les sa voirs que l’on peut sai sir le pro ces sus de fa bri ca tion
des iden ti tés na tio nales, le com prendre et ré fu ter les uti li sa tions
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idéo lo giques des pseudo- histoires. Pour sai sir l’am pleur de l’hé ri tage
de Rome, il faut aussi re non cer à une grille de lec ture où les don nées
s’or don ne raient au tour de couples an ta go nistes sim plistes, ro ma ni té
vs bar ba rie, ou ro ma ni sa tion vs ré sis tance na tio nale ou bien en core
loi vs cou tumes. Plu tôt que de rai son ner en termes d’op po si tion,
mieux vaut réa li ser que c’est la ri chesse des pro ces sus d’ac cul tu ra tion
que de sus ci ter des formes nou velles. Dans un contexte chaque fois
dif fé rent, les tra di tions an ciennes se mêlent pour pro duire des
formes in édites qui par viennent à com bi ner l’ap pa rem ment in con ci‐ 
liable. C’est ainsi que les choses du passé, dans les ha bits neufs du
pré sent, re vivent pour long temps.

Un des traits saillants de cet hé ri tage de la res pu bli ca ro maine est la
part prise par une lit té ra ture ju ri dique ad mi nis tra tive, des rè gle ments
qui concer naient la ma tière fis cale ou mi li taire consi gnés dans des
livres à l’usage des administrateurs- juges en charge du conten tieux.
Du point de vue des ju ristes, sans doute ces livres n’étaient que de ba‐ 
nals ou tils, des vade- mecum qui en ca draient l’ac ti vi té ju ri dic tion nelle
des au to ri tés ad mi nis tra tives. Le style dé pouillé en té moigne, qui
tranche avec la rhé to rique am pou lée de la vraie loi. Pour au tant, dans
la consti tu tion de pro mul ga tion du code théo do sien, deux ex cep tions
sont pré vues à l’ex clu si vi té de la loi im pé riale, qui consacrent la va li‐ 
di té de ces me sures, al lant même jusqu’à leur don ner va leur lé gis la‐ 
tive. Pour beau coup, ces dis po si tions trou vaient leur fon de ment dans
l’oc troi de pri vi lèges, cou tumes fis cales ou lois par ti cu lières oc troyées
aux na tions bar bares de l’Em pire. On me sure la va leur de la conces‐ 
sion im pé riale qui don nait rang de loi à ces cou tumes par ti cu lières.
Elle in cite à re nou ve ler le sens même de ce qu’il faut en tendre par loi
au sor tir de l’Em pire, une loi qui a les pieds dans la pra tique et qui
bien sou vent res sor tit à l’an cienne ca té go rie des leges datae, des lois
ac cor dées par une au to ri té à des com mu nau tés.

14

Au- delà de ces consi dé ra tions qui concernent la mé thode, la consé‐ 
cra tion de la va leur lé gis la tive des pri vi lèges ad mi nis tra tifs fonde un
rap port par ti cu lier des bé né fi ciaires à leurs lois. Prises dans leur ac‐ 
cep tion fis cale, les cou tumes dé ter mi naient la so li da ri té du groupe,
d’un point de vue tech nique l’obli ga tion so li daire vis- à-vis de l’impôt,
mais au- delà et de façon cor ré la tive, le sen ti ment d’ap par te nance à
une com mu nau té qui ira crois sant lorsque d’autres cadres pu blics
dis pa raî tront. Lorsque la Rome im pé riale ne fut plus que sou ve nir, ce
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qui de meu ra c’est cette idée d’un ré gime par ti cu lier oc troyé par le
Prince. De la même façon, au fil du temps, les lois des na tions eth‐ 
niques de vinrent vec teur d’iden ti té. Ce ne fut pas d’abord la re li gion
mais le droit qui donna aux dé bris de tri bus ins tal lées dans l’Em pire
ce sen ti ment de com mune ap par te nance qui leur per met tait de se
pen ser comme une même na tion. Et parce que les bar bares de l’Em‐ 
pire étaient d’abord des mi li taires, c’est dans l’armée que se for gèrent
ces pre mières iden ti tés na tio nales, au tour d’une même ban nière,
d’une même loi. La mis sion chré tienne vint en suite, non sans mal.

***

En fin de compte, les ra cines ju ri diques de l’Eu rope forment un en‐ 
tre lacs com plexe. L’hé ri tage du droit d’abord, com po sé du ius et de
ses rhi zomes, plus ou moins dé pen dants de la ra cine mère, en che vê‐ 
tre ment de règles qui réa lisent l’adap ta tion des normes du droit ro‐ 
main aux réa li tés d’une nou velle époque. Celui aussi des an ciennes
tra di tions ac cro chées aux dis cours my thiques des pa ren tèles. Celles- 
ci ne se laissent guère sai sir, tout juste lorsque la loi s’en em pare pour
les va li der comme cou tumes. Pour au tant, même in vi sible, il faut rap‐ 
por ter cette pen sée sau vage au pro ces sus de for ma tion de notre
droit. Parmi toutes les dif fé rences qui op po saient les tra di tions nor‐ 
ma tives hé ri tées de Rome aux usages des so cié tés cou tu mières, celle
re la tive à l’usage des mots pa raît fon da men tale. Là où le ius ac cro‐ 
chait le ju ge ment à la règle et culti vait une cer taine lo gique or ga ni sée
au tour de la sé man tique ju ri dique, la pen sée cou tu mière se sert des
mots pour voya ger dans la né bu leuse du passé. Car les mots ne sont
pas seule ment les si gni fiants de la norme, cha cun d’eux a son his toire
qui elle- même en ap pelle bien d’autres, de sorte que les mots peuvent
se dé ployer à l’in fi ni. L’in vo ca tion à la norme pro cède alors d’un ima‐ 
gi naire au centre du quel les mots valent comme im mé mo riaux, por‐ 
teurs de la pen sée my thique. Dire la norme, c’est sa voir voya ger dans
la forêt des mots, en four cher celui qui mè ne ra à la droite so lu tion,
une so lu tion conforme à l’ordre an cien des choses. Au sor tir de l’Em‐ 
pire, les voies du droit hé si taient donc entre un ius qu’en ca draient
des fic tions, ar ti cu lées au tour des verba qu’il avait lui- même dé fi nis,
et les si nuo si tés d’une pen sée agrip pée à des termes tu té laires,
maillons de la vaste chaîne qui com po sait le grand Par ler des an ciens.
Dans la Voie cheyenne, Karl N. Lle wel lyn et E. Alexandre Hoe bel in vi ‐
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taient à goû ter la sa veur du droit. Qui veut pé né trer le pre mier
Moyen Âge doit se convaincre que les fra grances de la loi y étaient
mul tiples, ou vrir grandes « les portes de la per cep tion » car la ré so lu‐ 
tion des conflits sol li ci tait alors non pas tant le corps froid du droit,
qu’un en semble nor ma tif qui pui sait dans le re gistre des sens et se
nour ris sait de pe tits riens pas sés dans la mé moire du groupe.

Fi na le ment, que reste- t-il de ce loin tain passé ? A- t-il dé fi ni ti ve ment
dis pa ru, mis à mal par les pro grès de la rai son ? Les an thro po logues
l’ont bien mon tré, le long usage n’est qu’un mythe jus ti fi ca teur, le
propre de l’usage étant d’évo luer. C’est pré ci sé ment ce pro ces sus de
trans for ma tion qu’il faut sai sir si l’on veut com prendre com ment le
droit se crée. La tâche est com plexe, par fois im pos sible mais il vaut la
peine d’écou ter les mur mures du passé car ils ne sonnent pas le glas
de cultures ré vo lues. Dans le sillage de la cou tume, s’es quissent déjà
les for ma tions du futur, celles des pre mières na tions com po sant leurs
so li da ri tés à par tir des re liefs de l’his toire.

17

Dans le même ter reau tra vaillé par Rome se sont donc épa nouies des
formes ju ri diques dif fé rentes, pro duits de pro ces sus d’ac cul tu ra tion
va riables, des formes nor ma tives qui ont sur vé cu à l’Em pire en Oc ci‐ 
dent. D’une cer taine façon, l’es prit de ce dos sier n’est pas si éloi gné,
mal gré une si tua tion his to rique bien dif fé rente, de celui l’École his to‐ 
rique al le mande lorsque Sa vi gny in ci tait à re trou ver ce qui est propre
à chaque na tion, les tra di tions cultu relles des peuples, ou qu’Henri
Klim rath conce vait son pro jet de géo gra phie cou tu mière de la France
qui de vait sai sir « les dif fé rences d’es prit ju ri dique » des cou tumes de
la France. Mais là où le pro jet se fo ca li sait sur les cou tumes mé dié‐ 
vales, nous croyons qu’il faut dé ca ler l’en quête et la pla cer au mo ment
de la dis lo ca tion de l’Em pire ro main, lors de l’éta blis se ment des pre‐ 
mières « na tions ». Le terme avait alors son sens ori gi nel « ceux qui
sont nés en semble » et dé si gnait les so cié tés dites bar bares hors de
l’Em pire ro main. Ces so cié tés, ou du moins cer taines d’entre elles, al‐ 
laient être éta blies dans les cadres mal me nés de la ro ma ni té im pé‐ 
riale. Il s’agit ici d'ob ser ver le vaste pro ces sus d’ac cul tu ra tion ju ri‐ 
dique alors à l’œuvre et de com prendre la va rié té des formes qu’il re‐ 
vê tit. Les iden ti tés se ront de la sorte com pa rables et le par ti cu lier
pour ra se ré con ci lier avec la com mu nau té.
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NOTES

1  M. Bor golte, « Me mo ria. Bilan in ter mé diaire d’un pro jet de re cherche sur
le Moyen Âge », dans Les ten dances ac tuelles de l’his toire du Moyen Âge en
France et en Al le magne, J.-C. Schmitt & O. G. Oexle éd., Paris, 2003, p. 64.

2  Fr. Au dren & J.-L. Hal pé rin, La culture ju ri dique fran çaise. Entre mythes et
réa li tés XIX -XX  siècles, Paris, 2013, in vitent à rompre avec la croyance en une
tra di tion mo no li thique fon dant une culture ju ri dique uni forme et à consi de‐ 
rer la plu ra li té des cultures ju ri diques des XIX  et XX  siècles en les re pla çant
dans le contexte de la di ver si té des foyers dont elles sont is sues.

3  Sur la né ces si té de dé pla cer l’angle de la re cherche de « la force créa trice
de tra di tion de la me mo ria » vers la per tur ba tion in tro duite par les rup tures,
Bor golte, ibid., p. 68, ci tant M. Fou cault, Ar chéo lo gie du sa voir, Paris, 1969.
Même constat de J.-L. Hal pé rin, ibid. p. 278-280 sur l’im por tance « d’une dé‐ 
cons truc tion de la vi sion ‘‘conti nuiste’’ du droit fran çais à l’évo lu tion li néaire
de puis le Haut Moyen Âge et d’une ré éva lua tion des mo ments de rup ture ou
de chan ge ment politico- culturel ».

On sait la place, de puis long temps re con nue, de l’Église dans ce vaste
mou ve ment. Les trois axes choi sis pour ten ter d’en es quis ser une re‐ 
pré sen ta tion un tant soit peu nou velle tiennent compte des re‐ 
cherches les plus ré centes. Ce sont d’abord l’armée qu’on a sou vent
ten dance à sé pa rer du droit par une ap pli ca tion ana chro nique de
l’adage ce dant arma togae. Puis les restes non né gli geables du droit
im pé rial qui in ves tit, ou tente d’in ves tir les tra di tions ver na cu laires.
Et enfin, vé hi cules de cette in fluence ro ma ni sante, les écoles dont le
rôle au Moyen Âge clas sique a de puis long temps été mis en va leur,
mais qui sont à l’œuvre de puis bien plus long temps. Qu’on ne s’y
trompe pas. Aucun de ces trois axes n’est vé ri ta ble ment sé pa ré des
autres. L’armée ro maine re le vait d’une ad mi nis tra tion mi li taire qui
n’était pas sans lien avec les ju ristes du gou ver ne ment cen tral  ; le
droit ro main qui in fluen çait les Bur gondes s’exer çait sous l’égide d’un
ma gis ter mi li tiae et l’in fluence du droit ro main sur le Pays de Galles
de vait beau coup à ce qui res tait des écoles te nues par les clercs et
ces écoles de vaient com po ser avec des so cié tés où l’ac ti vi té guer rière
avait bien sou vent pré va lu. Le dé cou page ici re te nu ne vaut que
comme grille de lec ture.
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4  E. A. Free man, Old En glish His to ry for Chil dren, Londres, 1869, 27-29, cité
par B.  Ward- Perkins, «  Why Did the Anglo- Saxons Not Be come More Bri‐ 
tish ? », The En glish His to ri cal Re view, 115/462, 2000, p. 518.

5  Voir no tam ment l’ap proche de P. Le gendre, L’amour du cen seur. Essai sur
l’ordre dog ma tique, Paris, 1974.
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