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Introduction

Le Grand siecle voit la France accroitre sa présence en Amérique, apres le controle
du Québec et de la région des Grands Lacs et de celle des grands fleuves du continent.
Cavelier de la Salle atteint le delta du Mississippi en avril 1682, proclamant ce nouveau
territoire propriété du roi de France, en 'honneur duquel il le nomme « Louisiane ».
La monarchie peut désormais controler 'acceés des terres couvrant le continent amé-
ricain du nord au sud, ce qui lui offre un puissant avantage sur ses rivales anglaise
et espagnole. Guére préoccupée de son développement au début, la France réagit
aux ambitions d’outre-Manche et colonise le territoire, encourageant en vain ses
sujets a émigrer en Louisiane. Un édit de 1712 octroie la concession de la Louisiane
a Crozat!, cette nouvelle politique favorisant la croissance de la population locale?
méme si le nombre d’habitants reste insuffisant pour garantir 'avenir de la colonie.
La zone d’influence francaise est bien moins grande que ne le suggére une carte
géographique, une petite portion de territoire étant effectivement contrdlée avant la
fondation de La Nouvelle-Orléans en 1718. La coutume de Paris® et les grandes ordon-

1. V. Serge Dauchy, « Stratégies coloniales et instruments judiciaires en Nouvelle-France (1663-1703) »,
in B. Durand, M. Fabre (dir.), Le juge et I'outre-mer, t. 1, Lille, Centre d’histoire judiciaire, 2006, p. 222,
n°16.

2. Alafin du xvir siécle, parmi les immigrants se trouvent des Frangais exilés pendant la Révolution et
des habitants fuyant Saint-Domingue troublée par les révoltes d’esclaves.

3. L’édit de 1664 portant établissement de la Compagnie des Indes occidentales introduit la coutume
de Paris (A. A. Levasseur, « The Major Periods... », art. cit., p. 586), qui survit apres la cession a 'Espagne,
les actes notariés 'appliquant aux contrats de mariage en vertu de la personnalité des droits face a la
difficulté d’appliquer le droit espagnol (Hans W. Baade, « Marriage contracts in French and Spanish
Louisiana: A study in notarial jurisprudence », Tulane Law Review, 1979, p. 87-88).
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nances de la monarchie, notamment 'ordonnance sur la procédure civile de 1667 et
I'édit de mars 1724 ou « Code Noir », sont alors appliquées jusqu’en 1763*. Craignant
qu’elle tombe entre des mains anglaises, Louis XV vend la colonie a 'Espagne par
un accord secret avec Charles III, confirmé par le traité de Paris. Le nouveau sou-
verain veut appliquer localement la Recopilacion de las Indias (le droit des Indes) et
les Siete Partidas®, mais les habitants se rebellent contre la nouvelle administration.
L’Espagne ne contrdle effectivement le territoire qu’apres I'intervention de O’Reilly
en 1769, alors que les Louisianais parlent toujours francais et se considérent comme
tels. Au demeurant, le changement juridique est trés relatif car les lois espagnoles sont
proches du droit colonial francais®. En 1800, 'Espagne céde a nouveau le territoire a
la France par le traité de San Ildefonso, dont la signature reste secrete jusqu’en 1802,
ce « retour » officiel n’étant effectif qu’au 30 novembre 1803... soit vingt jours avant
que Bonaparte céde la Louisiane aux Etats-Unis d’Amérique’. Le droit frangais n’a
donc jamais été rétabli en Louisiane en 1803. Familiarisés avec un droit civil d’origine
franco-espagnole, les habitants redoutent a I'arrivée des Américains, leur langue et leur
droit inspiré du common law®, notamment dans ses effets sur le droit de propriété’.
La Louisiane conserve I'influence juridique francaise et espagnole grace a I'action
de juristes diplémés de 'université de Paris ou formés localement selon la tradition
civiliste. Le Code civil de 1808, adopté sous la forme d’un Digeste, est le premier
adopté apres le Code Napoléon dont il est partiellement inspiré. Refondu en 1825,
le code est substantiellement révisé en 1870 et réguliérement mis a jour depuis le milieu
du xx¢ siecle. Les codes de 1808 et de 1825 sont initialement rédigés en frangais, leur
version promulguée comprenant une traduction anglaise. Le code révisé de 1870,
publié seulement en anglais, marque officiellement la fin du bilinguisme en Louisiane.
Les projets actuels de retraduction du Code civil en francais sont motivés par I'intérét
scientifique de I'étude renouvelée du bilinguisme juridique.

4. Lajustice civile et criminelle reléve en dernier ressort du Conseil supérieur appliquant la procédure
du Chételet de Paris (Henry Plauché Dart, « The Legal Institutions of Louisiana », Louisiana Historical
Quarterly, vol. 2, 1919, p. 86-91, ou 'auteur cite I'édit de 1719 qui renvoie aux ordonnances royales
de 1667 et 1670).

5. Jean-Frangois Gerkens, Droit privé comparé, Larcier, Bruxelles, coll. de la Faculté de droit de I'Université
de Liege, 2007, p. 196. Les Siete Partidas contiennent de nombreux éléments de droit romain et de droit
canon. Aprés 1530, plusieurs sections intégrent le droit colonial a travers la Recopilacion.

6.  Alain A. Levasseur, « The Major Periods of Louisiana Legal History », Loyola Law Review, 1995-1996,
P- 593.

7. En 1812, le « Territoire d’Orléans » devient le dix-huitiéme FEtat américain.

8. Nous employons volontairement le masculin (Pierre Legrand, « Pour le Common Law », Revue inter-
nationale de droit comparé, 1992, p. 941).

9. Les actes notariés, longtemps rédigés en frangais et en espagnol, continuent d’étre rédigés en francais
jusqu’en 1876, bien que 'emploi de I'anglais soit croissant tout au long du siecle.

10.  Le texte est accessible en anglais et en frangais sur le site du Centre de droit civil 4 la LSU. [En ligne]
URL : www.law.Isu.edu/civillaw. (Olivier Moréteau, « Le Code civil de Louisiane en francais : traduction et
retraduction », International Journal for the Semiotics of Law, March 2014, p. 155-175 ; Bernard S. Jackson,
« Sémiotique et études critiques du droit », Droit et société, n° 8, 1988, p. 61-71).
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L’existence d’un code civil ! sur le territoire américain est plus que symbolique'?
sur le plan culturel, car elle apporte sa légitimité a la tradition civiliste locale. Le Code
de 1808 s’inscrit dans un contexte politique fédéral d’hésitation dans le choix du modele
a adopter?, le droit américain en construction se différenciant largement du droit
anglais, Roscoe Pound'* ironisant sur le réle historique de '« ignorance ». Avant méme
I'indépendance, certains Etats fondent leur droit sur la Bible, quand d’autres s’en
remettent a I'interprétation des juges. En réaction a l'arbitraire de ces derniers, des
codes sont adoptés des le xvir siecle au Massachusetts (1634) et en Pennsylvanie (1682),
qui expriment un attachement a la loi écrite comme source de droit alternative a la
jurisprudence. Ce n’est qu’au siécle suivant que le common law, héritage commun aux
peuples anglophones et valorisé par la lutte contre I'influence francaise, acquiert une
meilleure image. Par ailleurs, les conditions de vie locales qui s’améliorent appellent
un droit moins rudimentaire. Aprés I'indépendance, 'émancipation par rapport a la
couronne anglaise conduit les Américains a affirmer leur propre identité juridique.
Dés 1787, les Etats-Unis se dotent d’une constitution qui a vocation a étre complétée par
des codes, au nom de I'idéal républicain et du droit naturel. Le début du x1x° siécle est
une période de flottement entre une codification civiliste et 'adoption du common law
fédéral ou de celui pratiqué par les Etats. Aussi le droit frangais est-il envisagé pendant
un temps de maniére favorable, alors que le droit romain jouit d’un certain prestige
aupres des hauts magistrats'®. Quelques Etats se dotent d’un code pénal et d’un code

11.  Pour une approche générale, v. O. Moréteau, « Louisiana 1812-2012: 200 Years of Statehood and 300 Years
of French Law Influence », Louisiana Bar Journal, 2012, p. 325-326 [En ligne] URL : https://www.academia.
edu/3457707/Louisiana_1812-2012_200_Years_of_Statehood_and_300_Years_of_French_Law_Influence;
Athanassios Yiannopoulos, « Introduction to the Louisiana Civil Code », La. Statutes Annotated: Civil Code
xiii-xxxviii, 1993 ; Richard Kilbourne, A History of the Louisiana Civil Code, 1987 ; Shael Herman,
The Louisiana Civil Code: A European Legacy for the United States, 1993, p. 2.

12.  Une partie de la législation sous Louis XIV porte le nom d’ordonnance en ce qui concerne la procédure
civile, la procédure criminelle et la Marine. L’usage consistant & ériger un édit au rang de code est déja
présent dans I’Ancien Régime. L’ordonnance de 1667 sur la procédure civile est appelée « Code Louis »,
le « Code de la Marine » désignant 'ordonnance de 1681.

13.  La colonisation des Etats-Unis au début du xvire siecle est a la fois anglaise, hollandaise, suédoise et
frangaise, treize colonies étant constituées entre 1607 et 1722. New York, fondée par les Hollandais, devient
anglaise en 1664, comme la Pennsylvanie (initialement suédoise) en 1681. Les sujets de la couronne
sont censés transporter avec eux le common law lorsqu’ils s’installent sur des terres nouvelles, méme
si le droit anglais n’est pas toujours apprécié par les colons fuyant I’Angleterre. En 1608, la décision
Calvin’s Case rend le common law anglais applicable dés lors qu’il est approprié aux conditions locales.
Or, son application s’avere difficile car ses raffinements procéduraux supposent la présence de juridictions
et de juristes expérimentés qui font défaut sur place.

14. Doyen de la Faculté de droit de Harvard de 1916 4 1936, le fondateur de la Sociological Jurisprudence et
pere du Legal Realism, est 'auteur d’une ceuvre impressionnante mélant histoire, philosophie et droit
comparé (v. par ex. The Ideal Element in Law, University of Calcutta Press, 1958, réimp. 2002, Liberty
Fund, Inc).

15.  Auxix®siecle, le concept de code renvoie aux grandes codifications romaines de Justinien, auxquelles
la Cour supréme des Etats-Unis fait parfois référence dans ses premiéres décisions (S. Herman, « His-
torique et destinée de la codification américaine », Rev. intern. droit comp., 1995, p. 709-711).
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de procédure pénale, sans adopter intégralement un modeéle civiliste. Les Etats his-
paniques comme le Texas'® et la Californie se rallient au common law, les nombreux
immigrants issus de cultures différentes n’y étant pas adeptes du droit anglais. Lors
de la cession de la Louisiane en 1803, le droit colonial espagnol en vigueur compte
plus de 20 ooo textes et de multiples dispositions souvent contradictoires, intégrées
dans onze codes distincts. Le droit colonial francais antérieur a 1763 est alors fondu
dans le droit espagnol, officiellement non abrogé. La complexité d’un droit aussi
prolifique est accentuée par 'absence d’ouvrages doctrinaux de référence jusqu’ala fin
du x1x¢ siecle. L’influence civiliste déclinant, le droit américain se construit autour d’'un
common law adapté qui triomphe apres 1850", sauf sur la rive est de la riviere Sabine.

Par l'intégration progressive des apports du common law, la Louisiane hérite
d’une double culture juridique (ou « bijuridisme ») qui complique les effets et la portée
d’un droit parfois mal maitrisé. Le Code civil reste la source principale du droit local,
bien qu'il emprunte aujourd’hui d’'importants éléments du common law américain, y
compris dans sa terminologie. La mise en ceuvre des réformes successives contribue
a ce que les juristes ressentent la nécessité de conserver la maitrise du droit civil et de
ses principes, afin de rendre le common law compatible avec le Code civil'®. Apres les
grandes révisions de 1960 et 1992, la derniére modification a été réalisée en 2016 . La
révision du droit échappe rarement a un détour intellectuel par ses racines les plus
profondes, ce qui vaut surtout pour les codes, lesquels « se font avec le temps » (Por-
talis). Au-dela d’une approche positiviste ou technique, le Code civil de Louisiane
apparait comme le fruit de la codification d’un droit pluriculturel®, conservant une
tradition civiliste d’origine frangaise et portant 'empreinte espagnole (I). A défaut
d’« importer » des pans entiers du systéme juridique romano-germanique comme
mode de production normative, la Louisiane a bati son droit dans un relatif équilibre

16.  Le Texas etla Louisiane ont connu la méme histoire politique (moins longue pour le premier) sous I'égide
dela France et de 'Espagne et leurs cultures juridiques restent des illustrations vivantes des fondements
religieux, sociaux et linguistiques des systémes de droit des deux anciennes puissances coloniales.

17.  Assez tot, les écoles de droit forment des cadres par un enseignement fondé sur le common law antérieur
alindépendance. Les deux droits évoluent en paralléle, connaissant des réformes de structure similaires
(abandon du formalisme poussé, rationalisation). La distinction entre common law et equity n’a pas
été reprise localement.

18. En 1948, le Parlement ordonne au Louisiana State Law Institute une révision du Code civil, afin de le
rendre compatible avec les pratiques juridiques modernes. L’ampleur de la tiche conduit a le réviser
titre par titre, en y intégrant des apports du common law américain.

19.  Le Center of Civil Law Studies de la Louisiana State University (LSU) a entrepris de traduire le code actuel
en frangais. Le projet est financé par une subvention Partner University Fund de la Fondation FACE,
en collaboration avec les services culturels de "’ Ambassade de France aux Etats-Unis et en partenariat
avec I'Université de Nantes (master Juriste trilingue). Les versions anglaise et frangaise du Code sont
disponibles en ligne sur le site de la LSU Law. Cette édition bilingue présente cote a cote les deux
versions a jour des derniéres réformes de 2016.

20. O. Moréteau, « Le droit louisianais, un gombo qui s’offre en partage », in D. Barjot & D. Vialou (dir.),
La Nouvelle-Orléans 1718-2018, Regards sur trois siécles d’histoire partagée, Académie des sciences
d’outre-mer, 2019, p. 389-405.
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entre la volonté de défendre son héritage juridique franco-espagnol et la nécessité
d’assumer son identité politique d’Etat américain. Il est donc moins question de systéme
que de modéle juridique, car c’est a partir de la culture francophone que les autorités
locales et les juristes, porteurs d’une culture juridique européenne, ont construit et
pensé leur propre modéle de droit civil, a rebours d’un systéme transposé par une
politique coloniale. Que le Code Napoléon soit postérieur a la Louisiane francaise
est une réalité qui pose avec plus d’acuité la question des modalités de formation du
modele civiliste louisianais a partir de son premier Digeste. Par ailleurs, si la langue
de Moliere a été porteuse de la culture juridique francaise en Louisiane, C’est la nature
mixte du droit local qui inspire aujourd’hui d’audacieux projets de recherche dans
la linguistique juridique. A travers les langues, anglaise et francaise, et les traditions
juridiques européennes, tant de droit civil que de common law, la doctrine et la
jurisprudence peuvent ainsi faire dialoguer les cultures juridiques (II).

I. Le Code civil comme héritage d’un droit pluriculturel en Louisiane

Les auteurs des codes civils de 1808 et 1825 puisent une grande partie de leur ins-
piration dans les droits espagnol et francais (A). En dépit d’une certaine continuité, le
Code civil de 1870 et les révisions postérieures marquent la fin du bilinguisme officiel
et un début d’émancipation par rapport au modéle frangais de production du droit,
qui amenent la Louisiane a forger sa propre identité dans la tradition civiliste (B).

A. Linspiration franco-espagnole des premiers codes louisianais

Les codes civils de 1808 et de 1825 forment presque un tout cohérent, les codifica-
teurs prenant alors modele essentiellement sur le Discours préliminaire de Portalis et
sur le Code civil de 1804, méme si I'influence du droit espagnol hérité de la période
précédente est présente dans 'esprit romain de certaines dispositions. Par une loi
votée en mai 1806, le Conseil législatif de Louisiane, composé majoritairement de
francophones, déclare que les lois en vigueur sont « le Code civil romain, qui est le
fondement du droit espagnol sous le régime duquel ce territoire vivait avant sa ces-
sion a la France puis aux Etats-Unis », ainsi que le droit espagnol®. Aprés deux ans
d’affrontement sur la question du droit applicable, le Conseil décide de faire préparer
un code pour 'ensemble du territoire. Le droit colonial espagnol antérieur apparait
aux notables locaux comme moins familier que la culture juridique francaise, entendue

21.  Cité par A. A. Levasseur, Moreau Lislet: The Man Behind the Digest of 1808, Claitor’s Publishing Divi-
sion, 2008, p. 54-56. Face au veto du gouverneur Claiborne, le Conseil publie un manifeste qui dissout
la session, avant la parution dans un journal local d’un manifeste signé par le président de 'assemblée
demandant aux autorités américaines de respecter le droit civil comme facteur de stabilité économique
(The Territorial Papers of the United States, C. E. Carter, 1934-1962, p. 643-657, cité par S. Herman,
« Historique et destinée... », art. cit., p. 719-720).
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comme une perception collective, spontanée et traditionnelle?”. La bourgeoisie créole
de La Nouvelle-Orléans défend la tradition civiliste comme une part importante de
son identité : le Digeste des lois civiles actuellement en force dans le territoire d’Orléans®™
rattache symboliquement le droit local a la tradition civiliste européenne. Rédigé par
les avocats Brown, Moreau-Lislet et Livingston®, et promulgué le 31 mars 1808%, le
premier Code civil de Louisiane — qui concerne plus de 50 ooo Francais et est pro-
mulgué en deux versions, francaise et anglaise® — puise son inspiration dans notre
Code civil de 1804%, mais aussi, ce qui est moins connu, dans le Discours préliminaire
de Portalis®. Cette impulsion donnée a son esprit® est initialement nécessaire a son
application par des juges souvent étrangers a la tradition civiliste. La pensée juridique
de Portalis semble méme avoir pris corps en Louisiane plus qu’en France, ou elle n’est
restée qu'un symbole doctrinal. Inspiré de la famille romano-germanique, le contenu
du Code louisianais est proche du droit francais et porte 'empreinte espagnole?®.
Le Digeste de 1808 apparait beaucoup plus « doctrinal » que le Code Napoléon par
le fait qu’il contient un plus grand nombre de définitions, qui sont censées rendre le
droit civil plus accessible aux juristes de common law installés apres 'indépendance.
Au demeurant, les codificateurs s’écartent parfois de leur modele et adoptent des
solutions inspirées de la doctrine de 'ancien droit : le Code de 1825 fait ainsi I'objet
de nombreux amendements inspirés de Domat, Pothier, Toullier et d’autres com-
mentateurs francais®!.

22. Antoine Garapon, « Quest-ce qu'une culture juridique ? », A. Garapon & I. Papadopoulos (dir.), Juger
en Ameérique et en France, Odile Jacob, 2003, p. 17.

23.  Letitre officiel en anglais est : Digest of the Civil Laws now in Force in the Territory of Orleans, with Alte-
rations and Amendments Adapted to its Present System of Government.

24. Ilestle frére de Robert R. Livingston, I'un des « péres fondateurs » des Etats-Unis.

25.  Le rédacteur principal, Moreau-Lislet, est originaire de Saint-Domingue et diplomé en droit de
I'Université de Paris avant la Révolution (A. A. Levasseur, Moreau-Lislet: The Man Behind the Digest
0f 1808, 2° éd., Baton-Rouge, Claitor’s Publishing Division, 2008, p. 95).

26. En 1807, on compte 26 0oo Blancs, 4 000 Noirs libres et 23 500 esclaves dans le sud de la Louisiane.
La population dépasse les 75 ooo habitants en 1810, dont 17 0oo vivent & La Nouvelle-Orléans.

27.  V.notam. Joseph Dainow, « Codification et révision du droit privé en Louisiane », Rev. intern. droit
comp., 1956, p. 378 et s. ; Baudouin, « The Influence of Code Napoléon », Tulane Law Review, 1958,
p- 21-28 ; Due, « Louisiana and the Code Napoléon », Louisiana Bar Journal, 1969, p. 177 ; Rodolfo Batiza,
« The Louisiana Civil Code 0f 1808: Its Actual Sources and Present Relevance », Tul. L. Rev., 1971, p. 4-165;
A. A. Levasseur, « Les codifications en Louisiane », Revue de la recherche juridique, 1986, p. 171.

28.  J.-E.-M. Portalis, « Discours préliminaire sur le projet de Code civil présenté le 1 pluvidse an IX »,
in Le discours et le Code. Portalis deux siécles aprés le Code Napoléon, 2004.

29. T.W. Tucker, « Interpretations of the Louisiana Civil Codes, 1808-1840: The Failure of the Preliminary
Title », Tulane European & Civil Law Forum, 2004, p. 57.

30. R Batiza, « The Influence of Spanish Law in Louisiana », Tul. L. Rev., 1958, p. 29 ; Raphael J. Raba-
lais, « The Influence of Spanish Laws and Treatises on the Jurisprudence of Louisiana: 1762-1828 », Louisiana
Law Review, 1982, p. 1485-1508 ; V. V. Palmer, « The French Connection and the Spanish Perception »,
La. L. Rev., 2003, p. 1067.

31. Baudouin, « The Influence... », art. cit.
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Afin d’anticiper les problemes d’interprétation linguistique, le Parlement de Loui-
siane décide qu’en présence de « toute obscurité ou ambiguité, faute ou omission, les
deux textes [francais et anglais] devront étre consultés et devront servir mutuellement
a linterprétation 'un par rapport a Uautre ». Il est vrai que 'applicabilité des deux
versions entraine des confusions en raison de leur disparité. Dans un premier temps,
la Cour supréme de Louisiane respecte la décision du Parlement I'enjoignant de com-
parer les deux textes afin d’appliquer le plus complet. Ultérieurement, elle affirme que
les deux versions font autorité et que le respect des dispositions de 'un ou de l'autre
doit étre considéré comme suffisant, ce qui aggrave la confusion juridique locale. La
jurisprudence devient alors beaucoup moins prévisible, un avocat pouvant écarter
une disposition claire de la version francaise du code en invoquant un article de la
version anglaise mal traduit, mais favorisant son argumentation. La Cour supréme
de Louisiane ne simplifie pas les choses par son arrét Cottin v. Cottin de 1817, selon
lequel I'acte du Parlement adoptant le Digeste de 1808 n’abroge que les lois francaises
antérieures incompatibles avec ce dernier, mais non le droit espagnol censé rester
en vigueur, sauf abrogation expresse. Cette décision fait rapidement ressentir le besoin
de réviser le premier code. Afin de redonner sa cohésion au droit louisianais souffrant
d’un manque de rigueur et de précision, le Parlement vote la révision du Code de 1808,
confiée a Moreau-Lislet, Derbigny et Livingston. Leur mission est de préparer un
code complet dans le but de libérer les tribunaux de la tiche « d’examiner les lois,
ordonnances et usages espagnols », quasiment tous abrogés au moment de la rédaction
du deuxiéme code®. Le Code civil de 1825 compte 3 522 articles contre 2 160 pour
le précédent, leur comparaison montrant que le code révisé traite une série de questions
nouvelles. Les deux codes sont congus sur le modéle tripartite du Code civil francais.
Le Code de 1825 est initialement préparé en francais, le Parlement ordonnant qu’il soit
publié en anglais et en francais. La traduction anglaise est généralement considérée
comme médiocre, la Cour supréme estimant que « la définition sur laquelle se fonde
la partie anglaise d’un des articles du code ne prouve rien d’autre que I'ignorance de
la personne quil’a traduit du francais® ».... Décidant qu’en cas de divergence le texte
francais devra prévaloir, la Cour supréme de Louisiane abandonne sa jurisprudence
de 1817. Les codes de 1808 et de 1825 reprennent la tradition francaise en droit des biens,
en droit des régimes matrimoniaux et en droit de la preuve. On y retrouve ainsi 'anti-
chrese, la dation en paiement, ainsi que I'importance de I'acte authentique, pourtant
assez éloigné de la culture juridique anglo-américaine. Les rédacteurs portent aussi
I'empreinte du droit romain et du droit canonique?®, tant par le biais de la tradition
juridique francaise qu’a travers 'empreinte des lois castillanes.

32. Cottin c. Cottin, 5 Mart (n.s.) 93 La., 1817.
33.  Preliminary Report of the Code Commissioners, 13 fév. 1823.
34. Egerton c. The Third Municipality of New Orleans, La. Ann., 1846, p. 437.

35.  S.Herman, « The influence of Roman law upon the Jurisprudence of Antebellum Louisiana », Stellenbosch
Law Review, 1992, p. 143.
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Techniquement, la transition du droit francais vers le droit espagnol apres 1763
est facilitée* par la proximité des deux droits civils, plus ou moins imprégnés du
droit romain, dont la Louisiane connait quelques survivances®. Les rédacteurs du
Code de 1808 abrogent les fueros, les Siete Partidas et les Recopilaciones espagnols
considérés comme incompatibles avec le droit frangais. Dans une étude ancienne mais
toujours pertinente, Batiza avait relié 87 % des 2 160 dispositions du Code de 1808 a des
sources frangaises et seulement 8 % d’entre elles a des sources espagnoles. L’influence
castillane est présente en droit des successions®, dans le régime de la communauté des
acquéts ou des gains (sociedad de ganancias) et dans la vente d'immeubles. L’esprit
de la cinquiéme Partida sur le droit des contrats et le droit commercial se retrouve
ainsi dans le Code de 1825 a travers la communauté d’acquéts espagnole®. En matiere
successorale, les causes d’exhérédation rappellent également celles qu'admettent les
Siete Partidas®. La difficulté de comparer ces deux influences est due a la similarité
entre les droits frangais et espagnol, tous deux héritiers du droit romain et du droit
canonique, d’ott la formule désignant le code louisianais comme « une fille espagnole

36. Les procédures judiciaires civiles en cours au moment de la cession ne souffrent pas du changement
de souveraineté, les parties et leurs conseils s’accrochant au droit enraciné localement.

37. Le maintien de I'abandon noxal (permettant au maitre de 'animal de le laisser a la victime d’'un
dommage causé par ce dernier, dés lors qu’il ne s’agit pas d’'un animal sauvage) dans l'article 2321
du Code civil jusqu’a la révision de 1996 est une survivance romaine qui renvoie au Code Noir de 1724,
lequel prévoyait 'abandon noxal de I'esclave (art. 31). L’abandon noxal a existé aussi en droit éthiopien
(Code civil de 1960, art. 2074), ainsi qu’en Afrique du Sud et au Sri Lanka, ot il est néanmoins souvent
tombé en désuétude.

38. La meilleure illustration est sans doute la réserve héréditaire, au sujet de laquelle le droit espagnol
en vigueur en Louisiane avant le premier code civil ressemble au droit romain, la liberté du testateur
d’instituer des héritiers n’étant limitée que par 'obligation d’instituer également ses propres héritiers.
«Sile Digeste louisianais de 1808 reflétait les formulations du Code civil frangais, il leur donnait toutefois
une empreinte fondamentalement hispano-romaine. Le Code civil louisianais de 1825 reproduisait la
formulation frangaise et posait la regle que la qualité d’héritier en droit était une condition essentielle
et préalable au droit de demander la légitime. » (A. A. Levasseur, « La culture juridique et les transpo-
sitions juridiques dans le droit privé du Texas et de la Louisiane : 'exemple du droit des successions »,
in Liber Amicorum, Mélanges en ’honneur de Camille Jauffret-Spinosi, Dalloz, 2013, p. 24-25). L’auteur
cite 'arrét Succession of Lauga, dans lequel la Cour supréme de Louisiane rappelle les fondements
juridiques historiques de la réserve héréditaire.

39.  Apres les grandes invasions musulmanes, le droit espagnol avait favorisé le régime de la communauté
des biens afin de permettre a la femme d’étre propriétaire en recueillant la moitié de la communauté au
déces du mari. Des Etats de pionniers comme le Texas et la Californie ont ressenti le besoin de garder ce
systeme de la communauté de biens. En Louisiane, le Code de 1808 prévoit aussi la quarte du conjoint
pauvre qui permet a I'époux dans I'indigence d’obtenir en pleine propriété le quart de la succession du
conjoint prédécédé.

40. Batiza avait également relevé une influence espagnole dans plusieurs autres dispositions du Code
de 1825. Par exemple, l'article 2298 disposant que les curateurs des personnes aliénées sont responsables
des dommages causés par ceux dont ils ont la garde apparait comme emprunté a la septiéme Partida
(v. Les lois des Siete Partidas qui sont toujours en vigueur dans I’Etat de la Louisiane, trad. L. Moreau-Lislet
et H. Carleton, vol. I, Nouvelle-Orléans, 1820).
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habillée a la frangaise®! ». Le Code civil de 1870 et les révisions postérieures montrent
une volonté de s’émanciper du modele francais tout en conservant la tradition civiliste
pour mieux en approfondir I'identité dans son environnement économique, social
et linguistique.

Malgré le contenu du Code civil de Louisiane de 1870 qui reproduit, intégralement
ou partiellement, environ 1 800 articles du Code Napoléon, la volonté d’émancipation
par rapport au mode frangais de production du droit se ressent dans ce dernier code
et les révisions postérieures. Dans un contexte politique fédéral tendant a ’harmo-
nisation des droits des Etats, l'influence du common law en tant que source de droit
externe commence alors a s’exercer a ’échelle locale, plus dans les techniques et les
méthodes que sur le fond du droit civil.

B. L’émancipation locale par rapport au mod¢le civiliste frangais

Apres la Guerre de Sécession, la Louisiane révise a nouveau son Code civil pour
des raisons politiques, le Parlement devant « purger les démons de 'esclavage » des
lois locales. Le nouveau Code de 1870 commence par supprimer les dispositions
traitant de I'esclavage, aboli en 1865. Ses auteurs incorporent tous les amendements
adoptés depuis 1825 et integrent les actes du Parlement de Louisiane votés la méme
année. Dans P'essentiel de ses dispositions, le Code de 1870 est le méme que celui
de 1825, mais il est adopté et promulgué uniquement en anglais, sans traduction
francaise. La jurisprudence continue malgré tout d’accorder une place importante a
la langue de Moliére dans 'interprétation du Code, ce qui est un facteur déterminant
dans 'approche terminologique des civilistes. Or, un début d’émancipation du droit
louisianais par rapport a son modéle francais d’inspiration s’explique par ces mémes
raisons linguistiques, au regard du choix politique de la langue employée pour le
droit. Alors que les anciens juristes lisaient le frangais ou I'espagnol, ceux qui arrivent
en Louisiane au moment de la conquéte de ’'Ouest ou qui ne parlent que 'anglais se
référent spontanément aux traités de common law et aux recueils de jurisprudence
publiés en anglais*2. Depuis, les décisions de la Cour supréme de Louisiane citent
beaucoup plus le common law américain. Les références au Code civil ne sont plus
systématiques, les tribunaux citant de plus en plus les jugements rendus antérieurement
et la doctrine en langue anglaise.

L’usage et la transmission du frangais déclinant continuellement®, I'absence de
traités de droit civil traduits détermine la Cour supréme de Louisiane a s’inspirer des
ouvrages de common law et de la jurisprudence comme source de droit (case law).
La doctrine, tout comme la jurisprudence, a horreur du vide... Faute de théoriciens
du droit civil a la fin du x1x° siecle, la haute juridiction commence a citer sa propre
jurisprudence au détriment du Code civil. Vers 1900, les jugements détaillés accom-

41.  Robert A. Pascal, « Of the Civil Code and Us », La. L. Rev., 1998, p. 301.
42. J. Dainow, « The Civil Code and the Common Law », Nw. U. L. Rev., 1957, p. 719.
43.  R.K. Ward, « Le déces de la langue franqaise dans le droit louisianais », RTD civ., 1998, p. 633.



10

Frédéric CHARLIN

pagnés de longs extraits de témoignages deviennent une pratique courante, alors que
le common law en matiere de responsabilité (tort) est intégré au droit louisianais. Les
différences de conception de I'institution judiciaire entre la France et les Etats-Unis
expliquent aussi que le droit local se soit progressivement émancipé de son modele
d’origine. Dans la foulée de la décision Marbury v. Madison rendue en 1803 par la
Cour supréme des Etats-Unis, les cours suprémes des Etats fédérés sont devenues
compétentes pour apprécier la constitutionnalité des actes législatifs*. Les juridictions
de Louisiane ont été alors amenées a ceuvrer a ’harmonisation du droit de I'Etat par
le biais du common law fédéral, par 'adaptation de la tradition civiliste.

Les Etats fédérés ont toujours progressé de maniére assez spontanée, certes
par des voies différentes, vers ’harmonisation juridique. Le common law a pénétré
en Louisiane par un certain nombre de réformes et par la jurisprudence fédérale. La
loi écrite (statute law) permet de « standardiser » une matiére, ce qui en fait un mode
normatif assez éloigné de notre tradition civiliste européenne, méme siles auteurs de
common law distinguent parfois mal statute law et codification®. Sur la forme, il s’agit
de « rassembler en un “code” des textes déja unifiés et d’en profiter pour moderniser
le droit* ». En droit des affaires, le droit local de la vente ressemble aujourd’hui
davantage au droit américain qu’au droit francais. Il existe de nombreuses « lois uni-
formes » spécialisées, dont la plus connue est le « Code de commerce uniforme »
(Uniform Commercial Code) de 1952. L’'U.C.C., qui contient des principes généraux
comme I'interprétation téléologique et la bonne foi, sert de modele au common law
au point qu’il en est parfois considéré comme I'expression®’. Ce texte est typique
du pragmatisme juridique américain méme si ce n’est pas un code de commerce au
sens francais ou allemand du terme. Apres la lutte persistant au xx° siécle entre les
partisans de I'intégration du common law américain et les défenseurs de la tradition
civiliste, la Louisiane a adopté I'U.C.C. en excluant des aspects contraires a I'esprit
du Code civil. L’apparition de ces codes uniformes montre qu’en dépit de la grande
influence du common law sur la Louisiane, celle du droit civil sur le common law

44. Le principe est inscrit aujourd’hui a I'article 5, § 5 de la Constitution de la Louisiane de 1974.

45.  Les Anglais parlent parfois de « codification commerciale » pour désigner des régles permettant de
consolider une matiere et faciliter sa pratique, comme le Sale of Goods Act de 1893. Ce mouvement
de consolidation est d’autant plus nécessaire que les textes se cumulent parfois, comme en droit
anglais des sociétés. La loi sur la faillite (Insolvency Act) de 1986 comprend 444 articles (Denis Tallon,
« La codification dans le systéeme de common law », Droits, 27,1998, p. 41).

46.  Ibid., p. 45, ou l'auteur parle d’un « code réformateur ».

47.  Le principe général de bonne foi introduit dans 'U.C.C. a pénétré tout le droit des contrats, « victoire
pour la codification, qui rénove indirectement la Common Law » (ibid., p. 46). L’article 1-103 de 'U.C.C.
dispose : « A défaut de provisions contraires contenues dans ce code, les principes de droit et d’équité
y compris le droit commercial et les regles relatives a la capacité, a la représentation, a I'estoppel,
ala fraude, au dol, a la violence, a 'erreur, a I'insolvabilité ou a d’autres causes de nullité des contrats,
doivent compléter des dispositions du présent code ». L’U.C.C. autorise les cours, par une clause de
sauvegarde, a se référer a la jurisprudence antérieure non abrogée.
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américain est encore tres prononcée avant 1950*. L'importance de la jurisprudence
dans le common law américain est relativisée a mesure de 'adoption de codes, la régle
du précédent (stare decisis) n’ayant pas la méme intensité qu'en Angleterre.

Comme dans beaucoup d’Etats américains et en Grande-Bretagne, la fonction
de juge en Louisiane est traditionnellement réservée aux avocats expérimentés, pour
leur maitrise des rouages de la procédure. Par leur légitimité électorale, les juges
se montrent sensibles a 'expression de 'opinion publique tout en conservant leur
indépendance a I'égard du politique. Sous cet angle, la résistance relative du modele
civiliste en Louisiane peut étre pergue comme un héritage culturel « démocratique »
lointain du droit francais®. La culture juridique francaise a méme parfois survécu aux
différentes souverainetés sous forme de coutumes et d’usages, transmis de génération
en génération par les praticiens locaux™.

L’expérience historique de la codification d’un droit pluriculturel a la fois frangais,
espagnol, anglais et américain dans I'ancienne colonie invite a reconsidérer le Code civil
de Louisiane comme le vecteur d’un dialogue des cultures juridiques, cristallisées
par leur adoption, leur rejet ou leur influence indirecte. Le « bijuridisme », terme
technique incarnant la richesse d’'un droit mixte mélant common law et droit civil,
est doublé d’un bilinguisme universitaire qui ouvre des perspectives de comparaison
et de réflexion sur les potentialités d’un tel droit et les inclinations des juristes qui
le pratiquent ou I'étudient. L’histoire du droit civil louisianais est indissociable d’un
mouvement politique, sociologique et culturel, passé de I'hésitation dans le choix du
modele juridique applicable a la concurrence, voire I’émulation, entre common law
et droit civil.

I1. Le Code civil de Louisiane dans le dialogue des cultures juridiques

Comprendre les mécanismes du dialogue des cultures juridiques a partir de
I'expérience de la Louisiane suppose d’en identifier non seulement les enjeux mais
surtout le role de certains acteurs. L'ordre juridique local est assurément le fruit d’'une
expérience historique originale, par la structure binaire de son mode de production

48. V.Comment, « Legitimacy of Civil Law Reasoning in the Common Law: Justice Harlan’s Contribution »,
Yale Law Journal, 1973, p. 258 ; John Merryman, The Civil Law Tradition, 1969 ; Bernard Schwartz,
The Code Napoléon and the Common Law World, 1956 ; Jerome Frank, « Civil Law Influences on the
Common Law — Some Reflections on “Comparative” and “Contrastive” Law », University of Pennsylvania
Law Review, 1956, p. 887.

49. La«culture juridique » peut certes renvoyer aux techniques des juristes, mais aussi plus largement aux
opinions et appréciations du public, dans une approche plus américaine (D. Alland & S. Rials (dir.),
Dictionnaire de la culture juridique, Paris, Lamy-PUF, 2003, p. 11).

50. Sil existe une telle influence francaise a la Nouvelle-Orléans et dans les alentours, celle-ci doit étre
relativisée dans les parties rurales de la province, olt pendant longtemps ont subsisté, par exemple, des
coutumes de 'Ouest de la France amenées par les Acadiens a leur arrivée (J. Vanderlinden, « Aux origines
de la culture juridique frangaise en Amérique du Nord », Journal of Civil Law Studies, vol. 2, 2009, 1,
p-13ets.).
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du droit (A). Grace a un certain recul, ce « bijuridisme » n’offrirait-il pas une source
d’inspiration, modeste mais sans doute utile, aux projets d’harmonisation juridique

\

al’étude sur le continent européen (B) ?

A. La nature et la portée du « bijuridisme » en Louisiane

Le systéme mixte est « un droit dont les institutions émanent de systemes juridiques
différents et résultent de I'application cumulative ou de I'interaction de techniques
qui appartiennent ou se rattachent a ces systémes*' ». En Louisiane, la mixité du droit
s’entend aussi bien hors le Code civil que dans le Code civil par un esprit dialogique
entre le texte et celui qui 'applique. Les modalités d’application locale du common law
sont spécifiques et il est assez délicat de qualifier la maniére dont évolue le droit
louisianais, qui oscille entre 'adoption préparée du common law et son influence
plus ou moins assumée pour des raisons pratiques dans la rhétorique judiciaire.
L’environnement culturel de la Louisiane donne également toute sa particularité et
sa richesse a I'approche civiliste de la jurisprudence et de la doctrine.

La maniére dont le common law exerce son influence en Louisiane souléve une
question d’ordre sociologique, le droit commun américain pénétrant d’'une maniére
progressive dans la culture juridique locale. La portée du common law s’observe dans
le cadre des premieres divergences au sein de la Cour supréme de Louisiane apres
I'adoption du Digeste de 1808. En 1811, dans le premier arrét Orleans Navigation Co.
v. New Orléans, les juges Lewis et Martin® sont divisés. Dans le cadre de la méme
affaire rejugée, le juge Mathews rédige 'opinion de la majorité a laquelle Lewis se rallie,
Martin restant d’avis contraire. Or, le juge Mathews regrette que Martin se détourne,
avec un « dégotit apparent de toutes les expressions tirées de la common law [...]
alors que les caractéristiques ou I'appellation d’un droit ne sont pas propres a la
common law mais qu’elles ressortent du sens commun ainsi que du droit romain

51.  Cité par J. Vanderlinden, op. cit., p. 382.

52. Frangois-Xavier Martin (1762-1846) est 'un des plus connus des présidents de la Cour supréme de Loui-
siane. Originaire de Marseille, il part en 1780 a la Martinique et, avant la fin de la Guerre d’indépendance,
se rend en Caroline du Nord a New Bern ou il enseigne le francais et s’établit comme imprimeur. Il
étudie le droit et est admis au barreau en 1789. Il publie alors différents ouvrages juridiques ainsi que
les Acts of the North Carolina Assembly from 1715 to 1803. Ensuite, il devient membre de la Chambre
des communes de I’Assemblée générale en 1806-1807. En 1809, il est nommé ministre de la Justice du
Territoire d’Orléans. Ministre de la Justice en Louisiane de 1813 & 1815, il devient plus tard juge a la
Cour supréme de I'Etat, qu’il préside de 1836 4 1846. En 1816, il publie deux volumes, I'un en frangais et
l'autre en anglais, d’un General Digest of the Acts of Legislatures of the Late Territory of Orleans and of
the State of Louisiana. Martin est considéré comme I'un des « péres » du droit louisianais et ses écrits
ont inspiré Livingston, d'Herbigny et Moreau-Lislet dans la rédaction du Code civil de 1825. Martin a
également traduit le Traité des obligations de Pothier (1802) et a écrit The History of Louisiana from the
Earliest Period (2 vol., 1827-1829), ainsi que The History of North Carolina (2 vol., 1829). Sur le personnage,
v. O. Moréteau, « Frangois-Xavier Martin Revisited: Louisiana Views on Codification, Jurisprudence,
Legal Education and Practice », in Justices et droit du procés, Mélanges en ’honneur de Serge Guinchard,
2010, p. 475-479. [En ligne] URL : https://www.academia.edu/3457024/Fran%C3%A7ois-Xavier_Mar-
tin_Revisited_Louisiana_Views_on_Codification_Jurisprudence_Legal_Education_and_Practice.
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qu’il insiste pour considérer comme la seule autorité valable ». Le juge Mathews
considere que la distinction entre le droit civil et le common law a peu d’'importance
et qu’il est « tout a fait superflu, les solutions étant les mémes dans les deux systemes
de droit, de se demander si elles avaient été établies par un édit du préteur romain,
ou d’un empereur, ou définies par un éminent juriste anglais* ». Le juge Martin,
originaire de Marseille et qui a étudié le droit en Louisiane et maitrise autant le droit
civil que le common law, affirme alors « que la common law d’ Angleterre n’était pas
reconnue par les parties comme reégle de conduite ; et qu’au contraire, la régle du
droit civil, seule applicable dans I'Etat, différait totalement sur ce point de celle qu’il
avait plu a la Cour de prononcer® ». La divergence des juges dans la perception des
sources de droit est révélatrice de la difficulté a s’identifier a un modele juridique dans
le jeune Etat de Louisiane. Si 'origine nationale de Martin explique probablement
sa préférence pour la tradition civiliste, ses prises de position en tant que juge n’en
sont pas moins emblématiques de la complexité du choix qui s'impose entre deux
approches du droit local, C’est-a-dire de la maniere de concilier deux droits.

La procédure suivie par les juridictions de Louisiane est également hybride,
mélant des aspects civilistes et de common law. Dés 1805, une loi inspirée du modele
espagnol simplifie la procédure civile, codifiée en 1825%. Les décisions anciennes de
la Cour supréme de Louisiane - réunies et publiées par le juge Martin - rappellent
sensiblement les décisions francaises par leur contenu bref et concis, mais en different
par apposition de la signature personnelle des juges. Dans un premier temps, la
jurisprudence se fonde presque exclusivement sur les articles du Code de 1808 et sur
des opinions doctrinales francaises, alors que les ouvrages traduits en anglais sont
extrémement rares, a Uexception du Traité des obligations de Pothier traduit par le
juge Martin. Des le milieu du x1x° siecle, les juges locaux citent dans leurs décisions,
entre autres, le Story on Abatements etle Edwards on Abatement, méme si la doctrine
francaise est encore présente a travers les références a Merlin, Pothier, Toullier, Tro-
plong ou Duranton®. Il devient alors fréquent de voir les décisions rapportées avec
les opinions divergentes et concordantes des juges”’, alors que I'autorité de la doctrine
francaise décroit. Dans ces proces, les mémoires et plaidoiries, parfois reproduits avec
les décisions, se réferent souvent au common law et cela méme a travers la parfaite
maitrise du droit civil par les avocats. D’importants éléments du common law ont
pénétré ainsi le droit louisianais par le biais de I'autorité doctrinale de grands auteurs,
dans une approche qui demeure pourtant d’esprit civiliste.

53.  Mart. (o0.s.), 227.

54. 1bid., 236 ; ib., 314, Reed v. Bailey.

55. S.Herman, « The Louisiana Code a Practice (1825): A Civilian Essai Among Anglo-American Sources »,
Electronic Journal of Comparative Law, vol. 12, 1, 2008, p. 3.

56. Pour un exemple, v. Schmidt v. Barker, La. Ann., 186, p. 265-266.

57. V. par ex. les nombreuses opinions concordantes et divergentes dans le vol. 28 de La. Ann., 1876.



14

Frédéric CHARLIN

En substance, le droit prétorien de la Louisiane appartient « génétiquement »
a la tradition civiliste®. Les juristes locaux considérent aujourd’hui encore que le
Code civil est la source principale de leur droit et que les textes législatifs servent
a régir des questions particuliéres comme autant d’instruments de réforme. Les
techniques importent autant que le contenu d’un droit dans la maniere de Iétudier.
Au demeurant, 'approche civiliste du droit en Louisiane se situe en-dega de la tradi-
tion civiliste européenne. La résistance d’'un modele civiliste suppose certes I'existence
d’un Code civil, mais aussi la vocation de ce dernier a jouer le role d'une source de
droit par I'interprétation des juges*. De nos jours les juges locaux appliquent moins le
Code civil qu’ils ne I'utilisent comme norme de contrdle dans I'application des lois de
I'Etat et du common law. Il en va de méme des droits « spéciaux », comme auparavant
le droit des mines en Louisiane (ou au Texas) qui régissait des industries locales et
soulevait des problémes non envisagés par le code, d’ot la difficile intégration des
regles inspirées de la doctrine en droit minier, « 'exemple le plus considérable d’'une
extension faite par analogie du code a un cas non prévu® ».

La forme joue autant sinon plus que les regles de fond dans la mise en scéne du
droit. La plupart des avocats et des juges considérent qu’une jurisprudence constante
a lautorité du précédent en Louisiane®'. Il est reconnu que la jurisprudence a la
méme force que la doctrine, les tribunaux la considérant depuis la seconde moitié
du xx° siécle avec autant de respect que les écrits d’un auteur reconnu®. Le droit
prétorien a acquis la méme autorité que les écrits doctrinaux, mais dans une approche
plus civiliste qu’influencée par le common law des Etats voisins. Si dans ce systéme
une loi écrite n’intéresse les juristes que dans la mesure ou elle a déja été interprétée
par les tribunaux, la conception des sources de droit est différente en Louisiane. Les
juges ne semblent en effet attacher d’'importance qu’a la seule jurisprudence constante

58. La préservation de la tradition civiliste en Louisiane comparée au systeme franqais et au systeme de
common law a fait 'objet de nombreuses controverses : V. Brosman, « A Controversy and a Challenge »,
Tul. L. Rev., 1958, p. 239 ; Mack E. Barham, « A Renaissance of the Civilian Tradition in Louisiana »,
La. L. Rev., 1973, p. 357 ; Albert Tate Jr, « The Role of the Judge in Mixed Jurisdictions: The Louisiana
Experience », Loy. L. Rev., 1974, p. 231.

59.  «Un Code civil de droit romain pour étre efficace doit étre a la fois, droit et source de droit » (S. Herman,
« Historique et destinée... », art. cit., p. 713). D’aprés Portalis, une bonne codification doit englober des
principes généraux « féconds en conséquences ».

60. John H. Tucker, « Tradition et technique de la codification dans le monde moderne : 'expérience de
la Louisiane », in Etudes juridiques, offertes a Léon Julliot de La Morandiére, Dalloz, 1964, p. 607.

61. David W. Robertson, « The Precedent Value of Conclusions of Fact in Civil Cases in England and
Louisiana », Tul. L. Rev., 1974, p. 673. V. une vieille étude de référence, H. Spiller Daggett, . Dainow,
P. M. Hébert et H. G. McMahon, « A Reappraisal Reappraised: A Brief for the Civil Law of Louisiana »,
Tul. L. Rev., 1938, p. 12.

62. M. E. Barham, A. Tate, « Jurisprudential Development in Louisiana Civil Law », La. L. Rev., 1974,
p- 953 ; J. Dainow, « The Method of Legal Development through Judicial Interpretation in Louisiana and
Puerto Rico », Rev. Jur. U.P.R.,1952, p. 108 ; Joe W. Sanders, « The “Civil Law” in The Supreme Court of
Louisiana », La. B.J., 1967, p. 15 ; Konrad Zweigert, Hans Jiirgen Puttfarken, « Statutory Interpretatio -
Civilian Style », Tul. L. Rev., 1970, p. 704.
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compatible avec le Code civil, ses commentaires et la doctrine, d’ot1 un style judiciaire
discursif et construit sur le modéle de celui des autres Etats américains®. Dans cette
optique, 'opinion majoritaire, concurrente ou dissidente d’un juge s’appuie trés sou-
vent sur des références doctrinales, contemporaines ou non®. Les décisions des cours
d’appel et de la Cour supréme sont publiées in extenso dans des recueils officiels, avec
les avis des juges. Les commentaires d’une décision qui ne concerne par définition
que la cause du litige, permettent d’en anticiper les conséquences dans un champ
plus large®. Le juge qui rédige une opinion doit ainsi convaincre les autres juges
de la pertinence de son point de vue, dans I'esprit des droits latins selon lequel une
interprétation doit 'emporter non seulement pour aboutir a une solution, mais surtout
comme impératif épistémologique®. La réalité judiciaire en Louisiane reste tributaire
d’un héritage culturel de la respublica dans I'infrastructure locale. La jurisprudence
de la Cour supréme de Louisiane s’adresse aussi a toutes les cours inférieures, comme
les cours d’appel aux tribunaux de premiére instance. D’une certaine maniére, les
juges s’adressent aux avocats, professeurs et étudiants en droit, comme aux citoyens
en général.

La doctrine est la source dont I'orientation générale reflete les mouvements de
fond d’un droit mixte en évolution quasi-permanente. Les travaux du Louisiana
State Law Institute créé en 1938, a 'instar des programmes d’études a I'université,
témoignent dans 'ensemble d’une tendance & maintenir voire a développer la tra-
dition civiliste. Les universitaires jouent un réle accru dans I’évolution du droit
louisianais tout au long du xx¢ siecle : dés 1916, I'Université de Tulane entreprend le
premier travail doctrinal important avec le lancement de la Southern Law Quarterly,
devenue aujourd’hui la Tulane Law Review. L’ Université d’Etat de Louisiane®, I'Uni-
versité Loyola ainsi que la Southern University y contribuent plus tard en publiant
leurs propres revues. Le conseil du Louisiana State Law Institute joue également un
role majeur dans la conservation de la doctrine civiliste par la traduction d’ouvrages

63. M. E. Barham, « La Cour supréme de Louisiane », Rev. intern. droit comp., 1978, p. 135-137.

64.  Sur cette pratique, v. M. E. Barham, « La méthodologie du droit civil en Louisiane », Rev. intern. droit
comp., 1975, p. 797 ; C. A. Marvin, « Dissents in Louisiana: Civility Among Civilians », La. L. Rev., 1998,
p- 975. Planiol et Gény sont régulierement cités.

65.  A.Tate, « The Law-Making Function of the Judge », La. L. Rev., 1968, p. 211 ; Léon Julliot de la Moran-
diere, « Draft of a New French Civil Code: The Role of the Judge » (trad. Nadelmann), Harv. L. Rev.,
1956, p. 1264.

66. Au contraire, dans le common law la procédure est de type accusatoire, les parties conduisant le proces
devant le juge dont le role se limite a celui d’un arbitre veillant 4 la loyauté des débats. En droit civil
comme en matiére pénale, la vérité des faits est souvent déterminée par un jury populaire qui rend un
verdict en faveur de la partie la plus convaincante.

67. Lécole de droit LSU a ouvert ses portes en 1906, sur un campus situé a Baton-Rouge au bord du Missis-
sipi. L’enseignement juridique combine les traditions civilistes frangaise et espagnole avec les régles du
common law. La LSU Law dispose depuis 1965 d’un centre d’étude sur le droit civil destiné a promouvoir
I'étude du droit civil et du droit comparé.
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de Planiol®, Aubry et Rau®, Gény”™ ou encore des articles de Carbonnier”. Il faut
reconnaitre aussi la contribution apportée par des auteurs contemporains qui ont
publié en anglais, comme André Tunc et René David” L’Institut a aussi entrepris la
publication d’une série de traités sur le droit de propriété, les servitudes personnelles
et le droit des obligations. Dainow est par ailleurs 'auteur de nombreux ouvrages sur
le droit civil de Louisiane” et de deux volumes des codes civils retragant ’histoire
de chaque article™. Cette « exégese » locale est complétée par des tables et tableaux
de concordance qui permettent de remonter a la source des dispositions du code
et de référencer les commentaires doctrinaux dans les revues. Malgré la moindre
fréquence des commentaires de décisions en comparaison avec les pratiques fran-
caise et italienne, la Louisiana Law Review publie chaque année un numéro spécial
dans lequel les auteurs font I'analyse critique des décisions importantes rendues par
les cours d’appel. Les revues juridiques publient aussi beaucoup de « notes » sur la
jurisprudence, le Code et les lois de 'Etat”. Une autre particularité de la Louisiane
réside dans la nature du rapport entre les professionnels du droit. Alors qu’en France,

68. Treatise on the Civil Law (trad. L.S.L.L), 1959. Egal. les travaux de J. Dainow, « Planiol Citations by
Louisiana Courts: 1959-1966 », La. L. Rev., 1967, p. 231 ; « The Use of English Translation of Planiol by
Louisiana Courts », Am. ]. Comp. L., 1965, p. 68 ; « The Planiol Treatise on the Civil Law: French and
Louisiana Law for Comparative Study », Am. J. Comp. L., 1961, p. 175. Les travaux de Planiol sont
reconnus et jouissent encore d’un prestige dans les cours de justice de Louisiane.

69. Aubry et Rau, Cours de droit civil frangais (trad. L.S.L.1.), 1965.

70.  Method of Interpretation and Sources of Private Positive Law (trad. Mayda), 1963. V. O. Moréteau, « La tra-
duction de I'ceuvre de Frangois Gény : méthode de traduction et sources doctrinales », in O. Cachard,
F.-X. Licari et F. Lormant (dir.), La pensée de Frangois Gény, Dalloz, coll. « Thémes et commentaires »,
2013, p. 69-81; F.-X. Licari, « Frangois Gény en Louisiane », op. cit., p. 91-110.

71.  Jean Carbonnier, Revue trimestrielle de droit civil, Sirey, 1952, p. 171-182 (trad. L.S.L.1.), 1972.

72. V. par ex. René David, French Law, Its Structure, Sources and Methodology (trad. Kindred), 1972 ;
R. David et J. E. C. Brierley, Major Legal Systems in the World Today, 1968 ; R. David, « The Civil
Code in France Today », La. L. Rev., 1974, p. 907 ; André Tunc, « Fault: A Common Name for Different
Misdeeds », Tul. L. Rev., 1975, p. 279 ; « The Grand Outlines of the Code Napoléon », Tul. L. Rev., 1955,
p- 431 ; « Limitation on Codification — A Separate Law of Traffic Accidents », Tul. L. Rev., 1970, p. 757 ;
« A Little-Noticed Theory in the Law of Tort: Boris Starck’s Theory of Guaranty », U. Pa. L. Rev., 1973,
p. 618 ; « Traffic Accident Compensation in France: The Present Law and a Controversial Proposal »,
Harv. L. Rev., 1966, p. 1409 ; « Traffic Accident Compensation: Law and Proposals », International Ency-
clopedia of Comparative Law, 1970, ch. 14. Plus récemment, Alain Levasseur a traduit Christian Atias
(The French Civil Law, An Insider’s View, LSU, 1987 ; French Civil Law, LSU, 2002), Louis Favoreu
(Constitutional Courts, LSU, 2001) et Jean-Louis Halpérin (The Civil Code, LSU, 2001).

73.  D’origine canadienne, Joseph Dainow (1906-1978) a été professeur de droit a I'Université d’Etat
de Louisiane, fondateur et rédacteur de la Louisiana Law Review. Il est 'auteur d’une édition compilée
du Code civil de Louisiane, publiée en 1940. En 1945, il prépare des documents de recherche pour les
proces de Nuremberg et se rend sur place en tant que membre du personnel juridique de I'équipe
américaine. Dainow termine sa carriére comme membre du comité de rédaction de I’ American Journal
of Comparative Law et membre actif de nombreuses sociétés et organisations savantes.

74. ]. Dainow (éd.), Compiled Edition of the Civil Codes of Louisiana in 16 and 17 West’s, LSA-C.C., 1972.

75. Les commentaires d’arréts sont rédigés et édités par les étudiants membres des comités de rédaction
des revues juridiques sous la direction des professeurs de la Faculté.
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ces métiers relévent de corps et souvent de réseaux distincts, en Louisiane — comme
aux Etats-Unis en général - ils appartiennent aux mémes associations d’avocats et
peuvent collaborer a la révision du droit et aux travaux de I'Institut. Il est fréquent
que des juges et des avocats se voient confier d’'importants enseignements en droit
a 'université et que des professeurs soient d’excellents praticiens. Jurisconsulte des
temps modernes, 'universitaire américain a progressivement gagné en prestige a
mesure de son expérience dans les tribunaux, généralement dans un rapport de
qualité avec I'univers du prétoire. Non seulement les praticiens peuvent recevoir une
formation continue dans les universités et les associations d’avocats, mais celle-ci est
aussi ouverte aux juges. Chaque année, les membres de chaque cour de Louisiane
se réunissent dans un séminaire propre a leur juridiction et souvent animé par des
universitaires. Ces derniers ont été aussi réguliérement sollicités dans la préparation
des avant-projets de travaux de codification.

Tout en s’effor¢ant de conserver un modele civiliste, la Louisiane dépasse la concep-
tion classique des roles du juge, de 'avocat et de 'universitaire. L’enseignement du
droit en Louisiane est lui-méme de nature mixte : le programme de I'Université d'Etat
contient ainsi une instruction obligatoire en droit civil et en common law, les étudiants
pouvant développer leur capacité a comprendre comment est pensée la regle de droit
dans les deux systemes. Cette formation « bijuridique », a 'image du droit local,
explique pourquoi les juristes formés au droit louisianais sont tant convoités par les
employeurs dans un contexte de mondialisation. Le lawyer (professionnel du droit
au sens large) formé en Pennsylvanie a moins de chances de connaitre le droit civil
qu’un confrere ayant étudié en Louisiane. Le juriste louisianais, qui connait et maitrise
aussi bien le droit civil que le common law, peut exercer son métier partout ot I'un
des deux droits est pratiqué, que ce soit en France, en Angleterre, aux Ftats-Unis ou
au Canada. Par ailleurs, le fait d’avoir deux systémes juridiques distincts sur son propre
territoire attire I'investissement étranger et confere d’autres avantages significatifs dans
un marché globalisé’®. Le Code civil de Louisiane pourrait ainsi contribuer a éclairer
certains débats académiques sur ’harmonisation du droit, en particulier s’agissant
du continent européen.

Le dialogue local entre common law et droit civil, par-dela ses aspects judiciaire
et doctrinal, résonne également a travers la linguistique. Quelques auteurs envisagent
méme sérieusement le Code civil de Louisiane comme une source d’inspiration pour
un futur code civil européen.

76.  Par exemple, I'entrepreneur frangais qui voudrait implanter une filiale dans le sud des Etats-Unis aurait
a choisir entre la Floride, I’ Alabama, le Mississippi et la Louisiane. Si les cotts d’implantation sont a peu
prés les mémes dans chaque Etat, il choisira probablement la Louisiane au regard de la compatibilité
de son systéme juridique avec le droit commercial frangais.
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B. La perception du Code civil de Louisiane au-dela des frontieres

La publication légale n’étant prévue qu’en anglais depuis le Code civil de 1870,
I'Etat de Louisiane encourage de plus en plus I'enseignement et 'usage de la langue
francaise, notamment a destination des juristes, comme condition essentielle de la
survie de la tradition civiliste. La linguistique reste 'une des grandes préoccupations
des universitaires locaux. D’une part, les traités rédigés en francais par les juristes
au XIX° siecle et gardés a la bibliotheque de 'Université d’Etat sont rarement utilisés ;
d’autre part, seuls quelques grands traités de droit civil francais sont traduits en anglais
et ne sont d’ailleurs consultés qu’en version traduite par la plupart des juristes, qui
délaissent la version originale. Sans la maitrise préalable du francais, il leur est difficile
d’utiliser les ouvrages des juristes louisianais du x1x¢ siecle et des grands auteurs
francais non traduits. Or, la traduction ponctuelle et expéditive, souvent trop littérale,
des extraits de grands ouvrages selon des besoins pratiques, annihile les potentialités
d’interprétation et de réflexion a partir de ces ouvrages. Rien ne remplace les travaux
scientifiques collectifs de traduction du point de vue de la précision terminologique,
de la rigueur technique et du recul historique””. Cette carence dans la traduction en
droit civil s’ajoute aux facteurs risquant d’affaiblir la tradition civiliste en Louisiane,
contrairement a la situation du Québec” qui a su mieux préserver sa culture civiliste
francaise a travers sa langue. En formant plus de juristes bilingues anglais-frangais,
la Louisiane cherche a préserver et mieux faire vivre son systeme, voire a diffuser
plus largement sa culture juridique comme source d’inspiration des standards inter-
nationaux.

Au-dela de la question de l'efficience de chaque systéme juridique, le droit de
common law n’apparait pas comme le plus adapté aux rouages de I'économie, en raison
de sa plus grande imprévisibilité par rapport au droit civil des pays romano-germa-
niques”. La vigueur d’un droit mixte comme celui de la Louisiane malgré la pression

77.  O. Moréteau, « Les frontiéres de la langue et du droit : vers une méthodologie de la traduction juri-
dique », Rev. intern. droit comp., 2009, p. 695. Il faut citer 'une des rares theses frangaises portant sur
la traduction juridique : S. Monjean-Decaudin, La traduction du droit dans la procédure judiciaire.
Contribution a étude de la linguistique juridique, Dalloz, 2012.

78.  Pour une approche comparée, v. John W. Cairns, Codification, transplants and history: law reform
in Louisiana (1808) and Quebec (1866), Clark, New Jersey, Talbot, 2015. L’université et le barreau
recommandent depuis les années 1970 des échanges professionnels et linguistiques entre le Québec et
la Louisiane.

79. Pour une critique de la prétendue inefficacité économique du droit civil, V. Nuno Garoupa,
Andrew P. Morriss, « The Fable of the Codes: the Efficiency of the Common Law, Legal Origins, and
Codification Movements », University of Illinois Law Review, 2012, 5, p. 1443-1497. La rationalité de
I’homo economicus est souvent surestimée, voire inexistante, les agents économiques étant confrontés a
une multitude de facteurs qui limitent 'objectivité de leur analyse cognitive. Les raisons pour lesquelles
les parties aux contrats internationaux préférent souvent le droit anglais et le droit suisse sont parfois
obscures, l'attractivité de ces deux droits pouvant s’expliquer par une combinaison d’éléments extrin-
seques et intrinseques (Gilles Cuniberti, « The International Market for Contracts: The Most Attractive
Contract Laws », Northwestern Journal of International Law and Business, 2014, p. 455-517). Les facteurs
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culturelle anglo-saxonne, ne saurait nous surprendre. Les systemes inutiles tendant
a disparaitre d’eux-mémes, la résistance d’une telle tradition n’est pas fortuite. Sa
survie nous questionne sur les différentes manieres de problématiser la construction
d’un droit supranational — pour ne pas dire « plurinational » — a 'échelle européenne,
et sur le role historique des juristes frangais®. Récemment, plusieurs membres de
I'Union Européenne dont la France ont admis ou envisagé d’admettre 'anglais comme
une langue optionnelle de procédure®. Tout comme les Law Schools, le droit américain
jouit d’'un grand prestige en Europe, d’ou sa réception croissante ne serait-ce que
dans les « parcours d’excellence » des universités. L’anglais demeure, pour I'instant, la
langue vernaculaire du xx1° siécle dans les contrats internationaux®. Or, le Code civil
de Louisiane est non seulement pratiqué par des juristes maitrisant deux cultures
juridiques, mais est aussi porteur d’un anglais civiliste qui ne provient pas d’un pays
de common law®. Ce qu’il faut appeler un « anglais de droit civil® » pourrait fournir
les bases d’un langage commun aux civilistes d’Europe, universitaires et praticiens
compris, au-dela de la conscience historique du ius commune hérité des droits savants
médiévaux.

Le francais reste parlé et utilisé au-dela méme des anciennes colonies, I'espagnol
étant pratiqué dans la majorité de I’ Amérique latine et de plus en plus aux Etats-Unis.
En somme, le droit civil « pluriculturel » de la Louisiane reste accessible dans des
langues connues, au moins passivement, d’'une majorité d’acteurs économiques et de
professionnels du droit dans le monde. Aussi ce droit posséderait-il « cette dose d’'uni-

extrinseques sont aussi variés que le siege de I'arbitrage, les langues, les modeles de contrat, I'influence
des cabinets internationaux de conseil et le passé colonial.

80. V. O. Moréteau, Le juriste frangais entre ethnocentrisme et mondialisation, Dalloz, 2014, p. 121 et s. ;
p- 248 ets.

81. Christoph A. Kern, « English as a Court Language in Continental Courts », Erasmus Law Review, 2012,
p. 187-209.

82. Nedim P. Vogt, « Anglo-Internationalisation of Law and Language: English as the Language of Law »,
International Legal Practitioner, 2004, 29, p. 13-16.

83. Au demeurant, les frontiéres linguistiques apparaissent bien poreuses a I'étude des origines du
« law french » (Caroline Laske, « Le law french, un idiome protégeant les priviléges du monde des
juristes anglais entre 1250 et 1731 », Corela, HS-26, 2018, [En ligne] URL : http://journals.openedition.
org/corela/6773 [consulté le 20/11/2018]. D’apres 'auteur, « il semble que le frangais était une langue
plus opérationnelle que I'anglais et qu’elle a donc joué un role plus important lors de la fondation du
common law [...]. La fondation du common law peut ainsi se concevoir comme la construction d’un
double édifice interdépendant : le droit et le développement de ses concepts, d’'un coté, et la langue,
avec I'évolution d’un vocabulaire technique et spécialisé, de 'autre ». Le common law, ou « comune ley »
dans le jargon normand du Moyen Age, apparait en opposition aux coutumes locales anglo-saxonnes.

84. Pour donner quelques exemples, I'acte authentique est appelé « Authentic Act » et I'acte sous signature
privé « act under private signature », alors que I'obligation solidaire se dit « solidary obligation » plutot
que « joint and several liability » en common law (O. Moréteau, « Can English Become the Common
Legal Language in Europe ? », in R. Schulze, G. Ajani (éd.), Common Principles of European Private
Law, 2003, p. 405).
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versalisme nécessaire pour s’adapter a diftérents endroits et a différentes cultures® ».
Le Code civil de Louisiane et le modeéle qui I'anime, apparaissent bien adaptés aux
relations économiques transfrontaliéres. Les juristes, administrateurs et élus européens
pourraient-ils méditer cette expérience historique originale du droit, dans une réflexion
comparatiste a I'aune d’un futur « code civil européen » ? Une telle discussion n’en est
sans doute qu’a ses débuts.

Conclusion

Les juristes francais se sentent en terrain connu lorsqu’ils se plongent dans le
Code civil de Louisiane, alors méme que les réformes des dernieres décennies s’ins-
pirent ponctuellement du droit allemand, du droit néerlandais ou du common law
anglais. Au fond, I'évolution récente du Code louisianais I’a rendu moins francais
qu’il ne I'a été, mais peut-étre plus européen par la variété de ses sources de révision.
A défaut de disparaitre, I'opposition des grands systémes juridiques semble avoir vécu.
Depuis la décolonisation, la fin de la Guerre froide et 'accélération de la mondialisa-
tion économique et financiére, nous vivons a I'ére d’'un « marché du droit » sur lequel
les Etats peuvent choisir les matériaux qui conviennent a leur ordre juridique — les
droits mixtes de ’'Afrique du Sud, de la Namibie ou encore du Sri-Lanka suffisent
a le montrer. Toute entité politique peut évidemment compléter son droit par des
éléments issus de différents systémes, mais 'expérience de la Louisiane montre, a
travers I'histoire de son Code civil, de sa jurisprudence et de sa doctrine, qu'un droit
homogene peut se construire dans I'articulation de deux traditions juridiques héritées
d’anciennes puissances coloniales. Une approche tocquevillienne autorise a dire que
I'essence libérale des institutions américaines a contribué a faire vivre la tradition
civiliste comme un héritage culturel freinant les velléités d’assimilation intégrale de
I'ancien Territoire d’Orléans au common law. Cest pourquoi il est juste de parler,
non d’un systeme civiliste, mais plutot d'un modéle civiliste en Louisiane, « taillé » par
le juge et, dans une moindre mesure, par I'universitaire. Le mouvement des hommes
et des idées nous rameéne sur le temps long aux origines de notre propre culture,
parfois sous des traits inattendus. Le libéralisme philosophique et politique améri-
cain apparait bien comme un vecteur de la résistance locale de traditions juridiques
européennes conciliées aujourd’hui avec le common law. A I'instar du Code civil
du Québec, le Code civil de Louisiane reste un point focal autour duquel se (re)
dessinent les méandres d’une culture juridique universelle née a Rome, et réunissant
aujourd’hui les héritages de deux grands systémes de droit a travers les aléas d’'une
histoire coloniale devenue mondiale.

85.  Frangois-Xavier Licari, « Le Code civil de Louisiane, un code pour ’Europe et le monde ? », in Mélanges
en honneur de Claude Witz, LexisNexis, 2018, p. 553.



