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« La difficulté de réussir ne fait qu’ajouter

a la nécessité d’entreprendre »

Pierre-Augustin CARON DE BEAUMARCHAIS,

Le Barbier de Séville ou la Précaution inutile (1775), Acte I, Scéne 6.
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INTRODUCTION GENERALE

1. Fameusement qualifiée de «Belle juridique au bois dormant du droit
francais! », la fiducie demeure drapée d’une forme de mystére. A I'instar du conte,
ses racines sont anciennes et incertaines. Populaire, le récit fiduciaire a été écrit et
réécrit, au point qu’aujourd’hui, différentes versions coexistent. Pour filer la
métaphore, il est toujours question du sommeil maléfique d'une princesse a
laquelle de nombreux atouts sont attribués. Mais sous quelle plume I'histoire de la
fiducie est-elle désormais contée ? S’agit-il de celle de Perrault, celle des freres
Grimm ou encore celle de Walt Disney ? Selon les époques, les juridictions2 ou les

objectifs visés, la « belle fiduciaire » peut en effet revétir différents visages.

La fiducie et le droit international privé

2. C'est le droit international privé qui permet d'avoir la meilleure vue
d’ensemble de la question. Les travaux les plus pertinents en la matiére ont été
menés dans le cadre de la Convention de La Haye du 1¢ juillet 19853. llIs
démontrent un effort important de rationalisation juridique qui permet de définir
ce qu'il convient d’appeler « I'opération fiduciaire ». Cette notion vise a exposer
I'essence de la fiducie, abstraction faite de toute référence a un systeme juridique*
déterminé. En s’affranchissant de la seule technique juridique et en proposant une

approche comparatiste transversale®, la notion d’opération fiduciaire se comprend

1 C. CHAMPAUD. « La fiducie ou I’histoire d’une belle juridique au bois dormant du droit frangais ». RD
aff. int., 1991, p. 689.

2 Dans ce sens, il est préférable de parler de « juridiction » plutdt que de « pays » ou de « droit ». En
effet, certains pays connaissent sur leurs territoires plusieurs droits, voire plusieurs systémes juridiques (v.
n. 4, infra). L’exemple classique est celui du Canada qui reléve & la fois du Common Law et du droit civil
(avec le Québec).

3V. en part. Convention du premier juillet 1985 relative a la loi applicable au trust et & sa reconnaissance
(eev ler janvier 1992), Conférence de La Haye de droit international privé. V. égal. P. LEPAULLE. Traité
théorique et pratique des trusts en droit interne, en droit fiscal et en droit international. Paris : Rousseau,
1932, VII-463 p.; P. LEPAULLE. La notion de «trust» et ses applications dans les divers systémes
juridiques. Rome : Editions Unidroit, 1951, 12 p.

411 convient de bien distinguer « systéme juridique » et « droit ». Un systéme juridique est un mode
d’organisation de la régle de droit et des organes qui y sont attachés. Chaque systeme comprend plusieurs
droits, qui résultent chacun de la mise en ceuvre du systéme sur un territoire donné. Ainsi, le droit francais
est un ensemble des régles régissant les rapports sociaux et qui est rattaché au territoire de la République
Francaise. Il reléve du systéme civiliste qui est basé sur des regles écrites et issues du législateur.

5 Pour une analyse similaire, v. la distinction entre I’acte créateur du trust et le mécanisme du trust : F.
BARRIERE. La réception du trust au travers de la fiducie. Paris : Litec, 2004, X-604 p. (Bibliothéque de
droit de I’entreprise, ISSN 0150-7451, 66), n° 240 & 242. Méme si le champ d’application de la
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comme l'organisation de rapports juridiques entre personnes, fondés sur la
confiance® et aboutissant a la création d’'un patrimoine séparé’. Généralement, pour
pouvoir parler d’opération fiduciaire, il faut qu’'un individu confie a une personne
de confiance la gestion d’une universalité de biens ou droits au profit d’'une autre
personne. Au carrefour du droit des personnes et du droit des biens, I'opération
fiduciaire permet de séparer la propriété, I'administration et le bénéfice tiré
d’éléments patrimoniaux. Reposant sur la confiance conférée 8, I'opération
fiduciaire emporte deux conséquences notables: la création d’'une universalité
isolée des personnes qui ont contribué a la créer, et le maintien d’'un contr6le

indirect du constituant sur I'universalité ainsi créée.

3. Méme si les travaux relevant du droit international privé s’attachent

principalement au trust de I'anglospheére?, ces effets peuvent s’obtenir au moyen de

Convention de La Haye est le trust, I’auteur reconnait qu’elle « ne régit pas I’acte qui crée ledit trust mais
seulement le trust qui en résulte. (...) En dissociant I’acte créateur du mécanisme crée, la Convention
illustre le fait que I’acte de création n’est pas indissociablement lié au mécanisme qui va en résulter. (...)
La Convention de La Haye permet d’établir un pont entre les mondes de droit civil et ceux de droit anglo-
américain. (...) Le trust, instrument censé étre spécifique aux pays de droit anglo-américain, est, grace a
la Convention de La Haye, présenté de maniere compréhensible afin que tout systéme de droit, quelle que
soit sa famille d’origine, puisse le reconnaitre. (...) Il y la un apport tout & fait substantiel, lequel
permettra de mettre fin & des confrontations difficiles, entre, d’une part, une institution structurelle
spécifique & un champ d’application polymorphe, d’autre, part, des catégories d’un systéme juridique
ignorant les distinctions sur lesquelles I’institution spécifique réside ».

6 D’oul le terme « fiduciaire », dont la racine latine (fides) signifie « confiance ».

7 D’autres auteurs privilégient une approche un peu plus civiliste, en y voyant un mécanisme juridique
qui permet d’« organiser une gestion de bien pour le compte d’un bénéficiaire » et dans un but déterminé.
V. par ex. C. KUHN. « Le patrimoine fiduciaire : contribution & I’étude de I’universalité ». Thése de
doctorat. Paris : Université Panthéon-Sorbonne, 2003, 479 p., n° 1.

8 Que ce soit & un Fiduciaire, un fiduciant, un trustee ou un fiduciary. Tout le droit fiduciaire repose sur
cette confiance.

9 « Ensemble des pays o0 I’anglais est la langue maternelle principale »: V° Anglosphere: A.
STEVENSON ; M. WAITE (dir.). Concise Oxford English dictionary. 12° éd. New York/Oxford : Oxford
University Press, 2011, 1682 p., spéc. p. 50. Or, & en croire le philosophe Emil Cioran (1911-1995), « On
n’habite pas un pays, on habite une langue. Une patrie, c’est cela et rien d’autre » : E. CIORAN. Aveux et
anathémes. Paris: Gallimard, 1987, 145p., p.21. De fait, les historiens du droit s’accordent
classiquement pour réserver I’adjectif «anglo-saxon» au domaine culturel. En matiére juridique,
I’adjectif ne devrait étre utilisé que pour désigner le droit applicable a I’Angleterre avant
la conquéte normande, c’est-a-dire du V™ au XI°™ s.: v. not F. W. MAITLAND. Equity : a course of
lectures. 2éme éd. révisée. Cambridge : Cambridge University Press, 1949, XX1V-343 p. Dans un respect
rigoureux de cette approche classique, le recours & la notion d’anglosphére permet de dépasser une
acception purement culturelle des pays de langue anglaise, tout en faisant référence a ce que sous-entend
I’expression francaise de « monde anglo-saxon ». Se référer a I’anglosphére permet de surcroit de mettre
en valeur le lien entre la langue et le droit (le Québec civiliste n’entrant ainsi pas dans la nomenclature).
Ce lien, bien que souvent négligé par les juristes, est en effet un élément fondamental de la construction,
de I’application, et du développement d’un systéme juridique ainsi que de ses principes.
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modalités techniques propres a chaque juridiction!0. Selon le systeme juridiquel, il
peut exister ou pas, un transfert de propriété, un caractére institutionnel ou encore
une nature contractuelle. Ainsi, méme si les véhicules juridiques sont distincts,
I'opération fiduciaire se retrouve tout autant dans le trust des droits anglo-
américains!2, que dans la fiducie de droit civil ou encore dans le wagqf issu de la
Chari'al3. Mais ce n’est pas tout. A I'intérieur d’'un méme systéme juridique, le
régime des opérations fiduciaires peut varier selon des spécificités locales ou le
degré d’intensité de leurs caractéristiques. Il existe ainsi différents types de trusts et

de fiducies, de méme que plusieurs variations dans la pratique du waqf.

4. Compte-tenu de leur importance, dans le monde économique en général et
en droit francais en particulier, il sera ici principalement question des mécanismes

issus du systeme juridique de droit civil et de Common Law!4. Les similitudes entre

10 Certains auteurs font ainsi le lien entre la relation fiduciaire et la théorie de I’agence. La plus ancienne
manifestation d’une relation fiduciaire remonterait alors 3 000 ans avant J.-C. avec le Code Hammourabi
selon lequel le Tamkarum était le principal et le Samallum était I’agent: R. VERSTEEG. Early
Mesopotamian law. Durham : Carolina Academic Press, 2000, 228 p. V. égal. la relation fiduciaire au
regard du droit juif, droit islamique, droit romain et du Common Law : T. FRANKEL. Fiduciary law. New
York/Oxford : Oxford University Press, 2011, XIX-313 p., spéc. p. 79 s., ou encore « (...) dans I’Egypte
des pharaons, dans la Gréce antique, dans le vieux droit musulman, au Japon 500 ans avant Jésus-
Christ » : C. WITZ. « Rapport introductif - Les traits essentiels de la fiducie et du trust en Europe ». In :
La Fiducie et ses applications dans plusieurs pays européens : Allemagne, Angleterre, Liechtenstein,
Luxembourg, Suisse (Collogue organisé par le Centre d’études juridiques francaises, 29 novembre 1990),
Paris : Joly Editions, 1991, p. 9.

11 En matiére de propriété, il est possible d’identifier sept grands systémes juridiques distincts : le droit
civil, le Common Law, le systeme socialiste, le droit islamique, le systéme coutumier, le droit hindou et
les systémes hybrides. V. F. H. LAWSON et al. « Structural Variations in Property Law ». International
Encyclopedia of Comparative Law, Tiibingen : J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1973, n° 2, Vol. 6 sur 17 ; R.
DAvVID. Les Grands systémes de droit contemporains : droit comparé. Paris : Dalloz, 1964, 630 p.

12 A noter que I’expression de « droit anglo-américain » est préférable a celle de « droit anglo-saxon » (V.
n.9). De méme, le « Common Law » ne se confond pas avec I’ensemble du droit anglais ou du droit
américain. Mé&me si le droit américain ne connait pas I’Equity, cette assimilation serait un abus de
langage. V. n° 8, in fine.

13 En droit religieux islamique, le Wagf est une sorte de donation qui rend inaliénable le bien donné. V.
par ex. N. YAHAYA. « British colonial law and the establishment of family waqgfs by Arabs in the Straits
Settlements, 1860-1941 ». In: The worlds of the trust, Cambridge : Cambridge University Press, 2013,
p. 167.

14 A I’évocation en langue francaise des normes et du systéme juridique des pays de I’anglosphére, un
probléme de genre se pose assurément. Doit-on parler du « Common Law » ou de la « Common Law » ?
Une tendance naturelle pousse le juriste francophone a I’utilisation du féminin. Cette inclinaison
instinctive s’explique par le recours habituel en langue francgaise au terme de « loi » dans son sens le plus
général, afin de traduire le terme « law ». Cette pratique ne saurait &tre condamnée. Néanmoins, une
pratique plus rigoureuse peut étre suggérée afin de refléter au mieux I’intention du locuteur. Si ce dernier
veut faire référence au type de systéme juridique, il utilisera volontiers le masculin. Au contraire, s’il
souhaite faire référence & un type de norme appartenant au droit positif per se, telle la loi au sens de la
hiérarchie des normes, alors le féminin saurait étre conseillé.
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la fiducie et le trust s’expriment tant au travers de leur philosophie qu’au travers de
leurs effets’>. En principe, les deux mécanismes présentent trois caractéristiques.
La premiére est un dessaisissement du constituant des éléments faisant I'objet de
I'opération. La deuxieme est le saisissement corrélatif d’une autre personnel®. La
troisieme est la détermination d’'une mission ou d'une charge au profit d'une
personne déterminable. L’'identit¢é commune des deux mécanismes trouve son
paroxysme dans I'existence de fiducies dites « hybrides», qui présentent la
particularité de méler tradition civiliste et Common Law?’. De leur coté, les fiducies
dites « civilistes » présentent un visage moins univoque qu’il n'y parait. Il existe des
fiducies traditionnelles, consacrées par la jurisprudence, principalement la
Treuhand des droits germaniques’® et I'Anstalt’®. Mais plus récemment, de
nombreuses fiducies ont également été consacrées par la loi. C’est le cas du contrat
fiduciaire de droit Luxembourgeois?0 ou encore de la fiducie italienne2!. Or, ces

fiducies législatives sont, le plus souvent, des réceptions du trust en droit interne.

15 Sur I’identité des effets du trust et de la fiducie : BARRIERE. La réception du trust, op. cit., n°526s.,
spéc. n° 530 &4 532, 584 & 592 et 646 & 649.

18 Trustee ou fiduciaire.

17 Cest le cas de la fiducie québécoise dont le régime est codifié au sein du Titre Sixiéme (« De certains
patrimoines d’affectation » du Livre Quatrieme réservé aux biens: CCQ, art. 1260s. V. not. C.
CASSAGNABERE. « De la division du patrimoine au démembrement de la personnalité : étude du concept
de patrimoine d’affectation a travers I’exemple québécois ». Rev. Lamy dr. civ., 2012, vol. 92, n° 4846 ;
R. GODIN. « Utilisation de la fiducie dans le domaine commercial au Québec ». In : La fiducie face au
trust dans les rapports d’affaires, Bruxelles : Bruylant, 1999, p. 155 ; M. CANTIN CUMYN. « La fiducie du
Québec, un modéle imitable ? ». In : Trust & Fiducie : concurrents ou compléments ? Actes du colloque
tenu a Paris les 13 et 14 Juin 2007, Geneve : Academy & Finance, 2008, p. 83 ; S. NORMAND. « La
notion de modalité de la propriété ». In: Mélanges offerts au professeur Frangois Frenette : études
portant sur le droit patrimonial, Québec : Presses de I’Université Laval, 2006 ; P. B. MIGNAULT, M.
FARIBAULT. « Review of : Traité théorique et pratique de la fiducie ou trust du droit civil dans la province
de Québec ». 1938, 2 2 U.T.L.J., p. 423 et 424. A noter que le trust écossais est également hybride : J. W.
G. BLACKIE. « Trusts in the Law of Scotland ». In : La fiducie face au trust dans les rapports d’affaires,
Bruxelles : Bruylant, 1999, p. 117.

18 Qui offre des possibilités tant en matiére de sireté que de gestion. Pour une vue d’ensemble, v. A.
ARSAC. La propriété fiduciaire : nature et régime. Issy-les-Moulineaux : LGDJ, 2015, 325 p. (Droit des
affaires), spéc. n° 128 s. Adde H. KOTz. « Trusts in Germany ». In: La fiducie face au trust dans les
rapports d’affaires, Bruxelles : Bruylant, 1999, p. 175.

19 Bien connue des lecteurs de Largo Winch qui se rappelleront de la Zukunft Anstalt, I’ Anstalt est une
structure juridique dotée de la personnalité morale et d’un patrimoine propre. Généralement constituée
dans un but économique, elle présente I’avantage de garantir I’anonymat de la personne physique ou
morale a I’origine de sa création. Elle peut toutefois avoir pour seul objectif «la gestion et
I’administration de patrimoines ou la détention de participations et d’autres droits ». Elle bénéficie alors
parfois d’un régime fiscal de faveur. V. par ex. au Liechtenstein : A. GOUTEYRON. Rapport fait au nom de
la commission des finances. Paris : Sénat, 7 juillet 2010, 710 p. N° 620, spéc. Premiére Partie, II.

20 pour un apergu, v. par ex. ARSAC. La propriété fiduciaire, op. cit., spéc. n° 96 s.
21 1bid., spéc. n° 63 s.
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Aussi, elles n’entreront pas directement dans le cadre de cette étude, au profit du

modele sur lequel elles ont été constituées : le trust.

5. En vertu d'un arrété datant de 1991 et toujours en vigueur, le terme
« fiducie » devrait normalement remplacer le terme « trust » dans toute une série
de textes et documents, notamment les textes officiels de la République Francaise et
les ouvrages d’enseignement, de formation ou de recherche?2. Bien que constante23,
cette tentative de défense de la langue francaise n’a pas été fructueuse sur ce point.
Il faut bien dire que, malgré les similitudes fonctionnelles précédemment évoquées,
la fiducie et le trust ne peuvent pas totalement se confondre. En effet, ils ne
partagent pas la méme nature. Cela s’explique par plusieurs facteurs. D’abord, les
deux systemes juridiques auxquels ils appartiennent sont différents. Pour
simplifier, le droit civil repose sur la force de la loi générale et impersonnelle tandis
gue le Common Law repose sur le contrat et les décisions judiciaires?4. Ensuite, le
trust n’est pas une construction théoriguement cohérente mais le résultat d’'un
processus anarchique et lent, propre au droit anglais, qui demeure difficile a
décrypter. Depuis son origine, le trust sert en effet a combler des insuffisances

juridiques, voire a contourner des rigidités pratiques. Sa nature est donc

22 1] est également prévu que le terme « fiduciaire » remplace celui de « trustee ». V. Arrété du 30
septembre 1991 relatif & la terminologie économique et financiére (JO Loi et décrets 11 octobre 1991, p.
13345), NOR ECOZ9100039A.

23 Depuis I’ordonnance de Villers-Cotteréts, le législateur francais a toujours été trés actif pour
promouvoir et protéger juridiquement la langue francaise : Ordonnance du 25 ao(t 1539 enregistrée au
Parlement de Paris le 06-09-1539 sur le fait de la justice (Ord. 1539-08-25 Recueil Isambert, t. XIlI,
p. 600). Celle-ci produit d’ailleurs toujours des effets en matiére procédurale (v. par ex. Cass. com. 27
novembre 2012, n® 11-17.185, Bull. 2012, IV, n°® 213). Ainsi, le droit francais rappelle que « La langue de
la République est le francais » (Constitution, art. 2) et que « Toute inscription ou annonce apposée ou
faite sur la voie publique (...) et destinée & I’information du public doit étre formulée en langue
frangaise » : art. 3, Loi n® 94-665 du 4 ao0t 1994 relative & I’emploi de la langue francaise (dite Toubon)
(JORF n° 180, 5 ao(t 1994, p. 11392). Mais la défense de la langue frangaise se retrouve également dans
des domaines plus spécifiques : par ex. C. trav., art. L1321-6 sur les réglements intérieurs (v. Cass. soc.,
29 juin 2011, n° 09-67492, CSBP aodlt 2011, p. 220, A 54, n. F.-J. Pansier).

24 AU travers du « systéme du précédent » ou Stare decisis (en vertu de la maxime lat. Stare decisis et non
quieta movere, sign. « S’en tenir aux décisions et ne pas déranger »). Il convient cependant de relativiser
cette distinction et de ne pas y voir un antagonisme indépassable. D’une part, le droit francais accorde
bien la primauté a la loi écrite et codifiée, mais ce n’est pas pour autant que la doctrine, et surtout la
jurisprudence, ne constituent pas des sources normatives (au moins indirectes). Il ne faut ainsi pas sous-
estimer le réle grandissant du juge dans la société francaise. Dés le XIX*™ siécle, Désiré Dalloz (1795-
1868) I’avait bien intégré en concevant « Le grand répertoire méthodique et alphabétique de législation,
de doctrine et de jurisprudence ». En associant textes de lois, opinions doctrinales et jurisprudence, les
quarante-huit volumes de I’ancétre de I’Encyclopédie Dalloz reconnaissaient déja la complémentarité des
ces trois sources de droit en France. D’autre part, il ne faut pas imaginer que les systémes juridiques issus
du Common Law soient totalement imperméables & la loi. Cela n’a jamais été le cas et I’est d’autant
moins sous I’influence des droits supranationaux, notamment le droit de I’UE pour le Royaume-Uni.
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inextricablement liée aux spécificités du droit anglais, dont les particularités se sont
forgées a partir du Moyen-Age25. Aussi, pour bien comprendre I'acception
contemporaine de I'opération fiduciaire, il est absolument nécessaire d’envisager
précisément la construction du droit anglais et la maniere dont la propriété y est

congue 26,

6. Aujourd’hui encore, les origines du trust font parfois I'objet d’interrogations
voire de débats?’. En revanche, il est largement admis que la nature du trust ne
peut s’expliquer que de pair avec la construction du droit anglais dans laquelle la
procédure et les rapports entre les juridictions prennent une place fondamentale.
La concomitance des origines du droit anglais et du trust n’est cependant pas
limitée a I'acception spécifique de la propriété en droit anglais28. S’il est bien un

acteur de la formation du droit de propriété en Angleterre, le trust est surtout une

25 Pour une vision d’ensemble, v. par ex. B. BASDEVANT-GAUDEMET, J. GAUDEMET. Introduction
historique au droit : XlIlle-XXe siécles. Paris: LGDJ, 2010, 484 p. (Manuel) n° 189 & 198. Adde H. A.
SCHWARZ-LIEBERMANN VON WAHLENDORF. Introduction & I’esprit et & I’histoire du droit anglais. Paris :
LGDJ, 1977, 136 p.; E. BODENHEIMER, J. B. OAKLEY, J. C. LOVE. An introduction to the Anglo-
American legal system : readings and cases. St. Paul : West Group, 2001, XVII-232 p.; B. S. BYRD.
Introduction to Anglo-American Law & Language. 2° éd. Munich : Beck, 2001, 367 p. ; J. H. LANGBEIN,
R. L. LERNER, B. P. SMITH. History of the common law : the development of Anglo-American legal
institutions. Austin/New York : Wolters Kluwer Law & Business/Aspen Publishers, 2009, XXVII-
1141 p.

26 D’ou I'importance d’une analyse historique «sans la connaissance de laquelle il est absolument
impossible de comprendre le droit anglais » : R. DAvVID. Traité élémentaire de droit civil comparé :
introduction & I’étude des droits étrangers et a la méthode comparative. Paris : LGDJ, 1950, VI-556 p.

27 par ex. quant au role qu’y a joué le droit islamique et I’institution du wagqf: J. A. MAKDISI. « The
Islamic Origins of the Common Law ». N.C. L. Rev., 1999, vol. 77, p. 1635 ; ou encore sur le lien avec le
Salman germanique (méme si cette hypothése ne semble aujourd’hui plus vraiment soutenue) :
BARRIERE. La réception du trust, op. cit., spéc. n° 123 ; J.-P. BERAUDO. Les trusts anglo-saxons et le
droit frangais. Paris : LGDJ, 1992, (Droit des affaires), spéc. n°5 ; mais égal. sur I’importance du droit
canonique : J. MARTINEZ-TORRON. Anglo-American Law and Canon Law : Canonical Roots of The
Common Law Tradition. Berlin : Duncker & Humblot, 1998, 195 p. (Comparative studies in Continental
and Anglo-American legal history, Bd. 18). Sur ces interrogations, il est intéressant d’évoquer Sir Henri
Maine selon lequel il est impossible de distinguer des origines précises aux sciences juridiques dans la
mesure ou les coutumes des sociétés primitives avaient nécessairement une origine préhistorique (« Legal
science has no clear beginnings, because the customs of early societies are invariably of prehistoric
origin »). Selon lui, de la Chine au Pérou, il n’existe aucun systéme de droit écrit n’ayant pas des liens
avec des rituels ou des pratiques religieuses (« There is no system of recorded law, literally from China to
Peru, which, when it first emerges into notice, is not seen to be entangled with religious ritual and
observance ») : H. S. MAINE. Dissertations on early law and custom, chiefly selected from lectures
delivered at Oxford. Londres : J. Murray, 1883, V11-402 p., spéc. p. 5.

28 Telle qu’issue de I’use. Pour une analyse plus détaillée, v. C. MANOLESCU. « Le trust en droit
anglais ». Paris : Université Panthéon-Assas, 1997, 424 p. ; M.-F. PAPANDREOU. « Fondements du droit
anglais des biens ». Thése de doctorat. Strasbourg : Université Robert Schuman, 1996, 930 p. ; M. A.
BADRE. Le développement historique des « uses » jusqu’a I’introduction du trust en droit anglais. Paris :
Rousseau, 1932, 212 p.
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composante indissociable du droit anglais dans sa totalité29. Il découle tout a la fois
de la construction d’'un droit nouveau a partir du XIéme siécle et de I'évolution

paralléle du droit de propriété, tel qu’il est concu en Angleterre.

7. Au XllIéme sjecle, la curia regis 30 n'est pas encore «le systéeme
bureaucratique et uniforme [du nouveau] Common Law3!». Cependant, avant
méme la conquéte normande de 106632, cette juridiction d’exception porte déja en
elle les fondations d’'un droit unifié pour tout le royaume. Les premiéres traces
écrites de regles juridiques en Bretagne33 sont le fait de romains observant les
coutumes celtes34. Avec la conquéte romaine, le droit civil est introduit en
Britannia. Cette introduction demeure mesurée puisque les populations locales
sont autorisées a pratiquer leurs coutumes tant que celles-ci n’entrent pas en
contradiction avec les principes du droit romain35. En revanche, le gouverneur
romain demeure le juge supréme des citoyens romains et des affaires les plus
importantes. Au début du Veéme siécle, la province romaine de Bretagne est alors
régie par un mélange de regles juridiques civilistes, de coutumes celtes et de

principes relevant du christianisme importé par les romains.

Pendant les deux siécles suivants, l'influence romaine s'affaiblit et la

Bretagne subit les invasions constantes de guerriers traversant la mer du Nord. Ces

29 Certains auteurs vont méme jusqu’a dire que « (...) le trust est uniquement un produit de I’histoire du
droit anglais » : J. W. REBOUL, E. SOMMER. « Fasc. 2 : Etats-Unis d’Amérique.- Trusts.- Successions. -
Conflits de lois ». J.-Cl. not. rép., novembre 1997, V° Législation comparée, n°® 2.

30 L at. sign. « La cour du Roi et de ses conseillers ».

31 Common Law : « Droit commun » par opposition aux droits coutumiers locaux. V. A. POTTAGE.
« Common Law ». Encyclopadia Universalis, Paris : Encyclopadia Universalis, 2008.

32 |_a bataille d’Hastings en 1066 ne met pas fin & la conquéte de I’ Angleterre par les normands mais elle
est communément admise comme en étant le fait majeur.

33 Terme ici compris comme désignant les territoires actuels de I’Angleterre, du pays de Galles et du sud
de I’Ecosse, du I*" au V™ siécle ; c’est-a-dire la province romaine connue sous le nom de Britannia.

34 Souvent familiers des traditions littéraires grecques, les érudits celtes négligeaient volontairement
I’écrit. C’est Jules César, lors de la deuxiéme invasion de la Bretagne en 54 av. J-C, qui sera I’un des
premiers & consigner et a faire consigner les coutumes perpétuées par les druides. lroniquement, les
meilleures descriptions des ces pratiques apparaissent dans ses écrits sur la Guerre des Gaules. V. not. les
livres IV et V : J. CAESAR, A. HIRTIUS, L.-A. CONSTANS. Guerre des Gaules. Paris : Société d’édition
« Les Belles lettres », 1926, XXXI11-327 p.

35 A ce titre, ce double régime perdurera malgré I’attribution de la citoyenneté romaine a tous les sujets
de I’Empire, avec la Constitution antonine (Lat. Constitutio Antoniniana) voulue par I’empereur Caracalla
(188-217). V. not. J. H. BAKER. An introduction to English legal history. Boston/Londres : Butterworths,
1990, XLIX-673 p., spéc. p. 1 4 8.
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combattants, Angles36 et Saxons3’, repoussent les celtes vers le pays de Galles, la
Cornouaille et le sud-ouest de I'Ecosse. Leurs coutumes se mélent aux régles en
vigueur selon un principe voulant que chacun demeure régi par les régles propres a
sa communauté. Le droit n’a alors pas encore d’existence territoriale au sens
moderne, c’est-a-dire applicable a tous sur un méme territoire. Néanmoins, a
mesure que la chrétienté se développe sur le continent, des Codes sont élaborés et
se diffusent dans toute I'Europe38. En Bretagne, la conversion du roi Athelberht de

Kent3? rapproche les meeurs juridiques insulaires de celles de toute la chrétienté.

Au cours des siecles suivants, les invasions vikings poussent I'unification
des Angles et des Saxons contre un ennemi commun. Unifiée politiquement sous le
regne d’Alfred Le Grand49, I'Angleterre dispose de lois écrites pour les Anglais mais
pas encore de droit anglais a proprement parler4l. C’est a cette époque qu’apparait
la fameuse régle du précédent. A I'origine, elle signifie simplement que le droit peut
émaner du roi42. Cette prérogative créatrice est ensuite conservée par tous les
monarques jusqu'a Edouard Le Confesseur43. Lorsque ce dernier décéde sans
postérité, une crise de succession survient. Cette crise est d’'une importance capitale

dans I'histoire politique et juridique de ce qui va devenir le royaume d’Angleterre44.

36 Lat. Gens anglorum. Peuplade germanique, originaire du Schleswig, qui est une ancienne région a
cheval entre le Danemark et I’ Allemagne actuels.

37 Lat. Saxones. Confédération germanique de tribus voisines des Angles, originaire des régions
correspondant aujourd’hui au nord de I’ Allemagne et & quelques parties du Danemark et des Pays-Bas.

38 par ex. le Code de Théodose (Lat. Codex Theodosianus) 