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Argumentaire
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Loïc Cadiet *
1.
Une étude des rapports de la culture et du droit ne saurait faire l’économie d’une réflexion sur les relations de la culture et du droit processuel, que je définirai ici comme le droit du procès 
,  car le procès est un des principaux modes de réalisation du droit 
. On a même vu dans la « justiciabilité » le critère de la juridicité 
.

Cette réflexion n’est cependant pas simple à conduire.

2.
La difficulté ne tient pas à la notion de procès. Sans doute, la notion de procès est susceptible de plusieurs sens, qui renvoient, tantôt, au litige qui en est l’objet, tantôt, aux procédures qui lui donnent forme 
. Mais cette polysémie relative n’est pas un problème : c’est essentiellement au sens de procédure que la notion de procès doit être entendue dans cette étude, étant précisé que l’accent sera opportunément mis sur la procédure civile, ce qui n’exclut pas, en tant que de besoin, pour certains aspects de la recherche, de se référer aux autres types de procédure, notamment à la procédure pénale et à la procédure administrative. 


Les difficultés sont ailleurs.

3.
La principale tient à la notion de culture. 

Un auteur a fort bien exprimé la difficulté de définir la culture : « Comment appréhender une culture ? La culture fascine autant qu’elle échappe : cherche-t-on à la saisir ? Elle s’enfuit. A la définir ? Elle se montre rebelle à tout enfermement dans un concept (…). N’est-ce pas d’ailleurs cette imprécision qu’on aime dans cette idée qui exprime des intuitions plus que des certitudes, des hypothèses qui ne pourront jamais être confirmées ? » 
. Autrement dit, la culture ne se prouve pas. Pour les besoins de notre recherche, et au risque d’en caricaturer excessivement la signification, trois acceptions traditionnelles de la culture me paraissent cependant pouvoir être distinguées, avant de s’arrêter sur le sens qu’il convient de retenir 
.

3.1. Au sens le plus étroit, et le plus courant, la culture se définit comme le développement, et le résultat du développement, de certaines facultés du corps (culture physique) ou de l’esprit, soit dans les domaines considérés comme nécessaires à tout homme, afin de lui permettre d’exercer ses facultés de jugement (culture générale, bildung), soit dans des domaines particuliers, souvent liés à certains métiers (cultures spécialisées comme la culture philosophique, la culture scientifique, la culture artistique). 

3.2. Dans un deuxième sens, plus large (sociologique ?), la culture désigne l’ensemble des traits caractéristiques d’une société ou d’un type de société ; elle est alors assimilée à la civilisation : c’est ainsi qu’on peut parler de la culture italienne, de la culture gréco-latine ou de la culture orientale 
, sans entrer ici dans le débat classique entre la « culture », notion allemande, et la « civilisation », notion française 
.  Le débat, en effet, est aujourd’hui dépassé car l’emploi du mot Culture, par transposition de l’allemand Kultur, pour désigner la civilisation, est aujourd’hui banal 
. Comme l’écrit Jean Cazeneuve, la civilisation, qui est elle-même susceptible de plusieurs sens 
, apparaît « comme un type particulier de culture, ou comme un aspect de celle-ci. Les deux notions mesurent plus ou moins un écart entre la nature et l’acquis social », ce qui conduit au dernier sens du mot culture
. 

3.3. Dans un troisième sens, en effet, le plus général (anthropologique ? 
), la culture exprime l’ensemble des formes acquises de comportement dans les sociétés humaines, par rapport au reste du monde vivant, ramassé dans la notion de nature : la culture, en tant que « monogramme de sociabilité » 
, est alors l’humanité même. Selon Claude Lévi-Strauss 
, la prohibition de l’inceste marque le passage entre la nature et la culture ; c’est  elle qui, en obligeant les hommes à nouer alliance en dehors du groupe naturel de la consanguinité, fonde la culture en même temps que la société humaine 
.

 Le mot culture, qui est à la mode, s’emploie encore aujourd’hui dans de nombreuses autres circonstances, ce qui en galvaude l’usage : c’est ainsi que l’on parle de la culture d’entreprise, de la culture de l’indépendance ou de la culture judiciaire 
. En vérité, tous ces emplois peuvent être ramenés au deuxième sens de la culture, élargi à l’habitus d’une communauté, micro-société là où la civilisation apparaît comme une hyper-société.

4.
A quel sens convient-il de se référer lorsqu’il s’agit de s’interroger sur les rapports de la culture et du procès ?


4.1. Il est aisé d’écarter le premier sens, même si la connaissance du droit du procès, qui s’enseigne dans les facultés de droit, participe de la culture juridique, au sens intellectuel du terme. Restent alors les deux autres sens, mais faut-il choisir entre eux ? A ce stade de l’étude, le choix ne s’impose pas car ces sens se complètent plus qu’ils ne s’excluent. Entre la culture conçue comme l’ensemble des traits caractéristiques d’une société ou civilisation particulière et la culture définie comme expression de l’humanité même, la frontière n’est pas étanche : l’émergence des notions de crime contre l’humanité ou de patrimoine commun de l’humanité peut être présentée comme la marque d’un progrès de la civilisation à l’échelle de l’humanité entière. Montaigne le disait déjà : « chaque homme porte la forme entière de  l’humaine condition ». 
Ces deux sens conviennent parfaitement au comparatiste, dont le travail consiste précisément à faire la part, entre les différents droits nationaux, du propre et du commun, du particulier et de l’universel 
. Ce qui vaut pour le droit en général doit valoir pour le droit du procès en particulier. Le procès peut être étudiée du point de vue, particulariste, des cultures à l’œuvre dans chaque pays, la culture juridique étant alors considérée comme appartenant à la culture nationale 
 : il faut alors rechercher s’il y a une culture italienne, japonaise, anglaise ou brésilienne du procès, marquée par les caractéristiques sociales propres à chaque pays, façonnée par ses institutions, ses croyances, ses usages, ses mentalités, sa morale, bref ses traditions 
. Mais le procès peut aussi apparaître comme une activité éminemment sociale destinée, comme le jugement qui en est l’aboutissement, à assurer la cohésion du lien social. Or, cette fonction est universelle, dépassant les frontières, quand bien même sa mise en œuvre peut présenter des singularités d’un pays à l’autre. 


Il faut encore préciser la nature des relations susceptibles de se nouer ainsi entre le procès et la culture telles que nous venons de les définir.

C’est ici qu’apparaît la deuxième difficulté.
4.2. Nous pouvons sans doute exclure de notre réflexion les procès relatifs à la culture, ce qui renvoie grosso modo au contentieux des créations et des activités culturelles comme, par exemple, le contentieux du droit d’auteur 
 ou, encore, le contentieux du patrimoine culturel 
. La particularité de ces contentieux tient avant tout aux questions de fond, donc de droit matériel, qu’ils soulèvent, même s’ils présentent certaines particularités du point de vue procédural (par exemple, sur le terrain de la compétence, ou sur celui de la preuve).

Reste alors la question de l’influence réciproque, dans chaque pays, entre sa culture et son droit du procès. 
4.3. D’abord, parler d’influence réciproque conduit à envisager aussi bien l’influence du procès sur la culture que l’influence de la culture sur le procès car, si le droit est par lui-même une culture, il fait aussi partie de la culture de la société à laquelle il s’applique : la culture juridique relève de la culture nationale 
. 
Cette influence n’est pas simple à appréhender. Si l’on s’en tenait à une conception de la culture limitée aux œuvres de l’esprit (le patrimoine culturel), il faudrait rechercher les manifestations du procès à travers les œuvres littéraires, picturales, cinématographiques, etc. 
, cette recherche permettant d’observer quel type de procès ou quelle conception du procès imprègne l’imaginaire collectif d’un pays, étant précisé, de ce point de vue, que le droit pénal et le procès pénal, en raison de leur théâtralité intrinsèque, parlent sans doute plus à l’imagination que le droit et le procès civil. Il ne faut pas oublier que le e premier sens de dikè est celui de « sentence », qui était qualifiée de droite ou de courbe, le terme dérivant de la même racine que le verbe deiknumi, qui signifie « montrer ». D'où la justice est d'abord ce que l'on montre et qui, partant, fait norme. Cette première approche n’est donc pas à négliger 
. « Sans doute, plutôt que le droit véritable, ce qui passera ainsi dans la culture nationale, ce sera un droit remodelé par l’imagination. Mais qu’avons-nous à y perdre ? Que ce soit par le grossissement de la caricature ou par un effet de dramatisation, ce droit de fantaisie se gravera bien mieux que l’autre dans la mémoire collective, et peut-être réussira-t-il à éveiller chez les citoyens un intérêt pour la chose juridique » 
. Un auteur a ainsi pu émettre l’hypothèse, « difficile à vérifier », précise-t-il, que « l’aveu a une place de choix dans les textes et films français (…) alors que le témoignage est plus discret » 
.

4.4. Ensuite, à s’en tenir à la seule influence de la culture sur le procès, chacun sent bien, intuitivement, qu’un droit national dépend de la culture du pays en question : « The close link between civil procedural law and the cultural milieu in wich it developed is a well-known phenomenon among proceduralists » 
. C’est, par exemple, un lieu commun que « les Français sont culturellement portés à la codification et les Anglais à la casuistique » 
. La question a fait l’objet d’études devenues classiques 
. Par exemple, en ce qui concerne le droit de la preuve, qui est essentiellement judiciaire, la preuve serait nécessairement tributaire d’une conception du procès, variable d’un pays à l’autre 
. Selon un auteur français, « le siège de cette matière se révèle être l’un de ceux où s’accusent le plus sensiblement les différences entre systèmes juridiques » 
. La langue elle-même exprimerait ces singularités ; la culture d’un pays serait inscrite dans la manière même de nommer la preuve, même s’il ne faut pas trop solliciter la langue (tradutore, traditore). L’hypothèse est avancée par Emmanuel Jeuland : « de même que la notion de culture revêt un sens français, la notion de preuve n’a peut-être pas le même sens d’un pays à l’autre. L’étymologie peut servir d’indicateur. Le mot preuve vient du latin [probare] qui veut dire pousser droit et a le sens d’épreuve. Il y a l’idée d’éprouver les faits pour dégager la vérité. Or en anglais l’équivalent est le mot evidence qui a une autre origine latine, celle de " ce qui se voit " » 
, et de s’interroger : « n’est-il pas alors cohérent que le droit français reste hanté par l’aveu (…) alors que le common law privilégie le témoin, c'est-à-dire le tiers qui a vu les faits ? » 
. 

Mais l’exercice a ses limites. D’une part, il n’est pas évident de caractériser la culture d’un pays, évolutive dans le temps 
, diverse dans ses manifestations 
, outre qu’il est risqué d’isoler une culture, surtout à l’ère de la mondialisation 
, « tant les cultures se définissent réciproquement » 
 et qu’elles sont d’ailleurs plus souvent définies de l’extérieur qu’en leur sein 
. C’est ainsi que les Américains ou les Anglais ne se reconnaissent sans doute pas devant l’expression « culture anglo-saxonne » que les Français utilisent souvent à leur propos 
 et, inversement, les pays de tradition civiliste ne se reconnaissent pas dans la description comme « inquisitorial model » que les juristes de common law font de leur système processuel 
. D’autre part, à supposer que les traits essentiels puisent en être dégagés, ils sont sans doute si généraux que l’influence qu’ils sont susceptibles d’exercer sur le système juridique, lui-même « nécessairement complexe » 
, n’est pas facile à mesurer. C’est pourtant de cela qu’il s’agit bien : expliquer les caractéristiques procédurales de chaque système national au regard de la culture du pays considéré. 
Dans cette perspective,  quelques questions sont sans doute de nature à se prêter plus particulièrement à l’analyse : 
a) L’importance respective de la conciliation et de l’adjudication, qui pourrait conduire à distinguer la culture de la conciliation (comme au Japon ?) et la culture du conflit, ou du procès (comme aux Etats-Unis ?) et, dans les politiques publiques d’incitation à recourir aux modes alternatifs de règlement des conflits (s’il y en a, question de culture aussi), l’importance des mécanismes de faveur (ex. en France avec l’extension de l’aide juridictionnelle aux pourparlers transactionnels) ou de sanction (ex. en Angleterre avec la pénalisation des parties ayant cherché à obtenir un jugement alors que la solution amiable eût été préférable) ;
b) Les parts respectives de l’écrit (culture administrative ou bureaucratique 
 ?) et de l’oral (culture populaire ou sociale 
 ?), qu’il convient d’étudier en relation avec la représentation ou l’assistance des parties par un avocat (dont le mode de rémunération peut aussi avoir une explication culturelle),

c) La place accordée à l’expression en justice des intérêts collectifs (class action, recours collectifs, actions de groupe, etc.), au-delà des intérêts individuels

d) Les rôles respectifs du juge et des parties, qui renvoient à la distinction traditionnelle, mais discutable, de la procédure inquisitoire et de la procédure accusatoire 
,

e) La question de l’administration de la preuve qui, si elle est liée à la question des rôles respectifs du juge et des parties, à celle aussi des parts respectives de l’écrit et de l’oral, soulève des difficultés propres : quels sont les modes de preuve privilégiés (aveu ? témoignage ? expertise ?) ? Les parties peuvent-elles être témoins en leur propre cause (ce qui soulève aussi la question de la place et du rôle du serment) ? Les experts sont-ils choisis par les parties (witness expert) ou désignés par le juge (expert judiciaire) ? 
f) Le système des voies de recours et, particulièrement, du caractère immédiatement exécutoire ou non de la décision de première instance, des conditions mises à l’exercice d’un appel (seuils de recours, autorisation de faire appel, etc.) et du rôle de la juridiction « suprême » (disciplinaire et/ou normative, sélection des recours ou non, simple cassation ou révision au fond, etc.). 

4.5. Sur tous ces points, il faudrait enfin pouvoir mesurer l’influence qu’exercent ou non deux phénomènes, relevant de la mondialisation, dont on peut a priori penser qu’ils atténuent les différences nationales et, partant, les explications culturelles nationales car ils poussent à une sorte de « normalisation » des procès.
Il s’agit, d’une part, des progrès scientifiques et techniques, plus particulièrement les nouvelles technologies de l’information et de la communication. Comme l’écrivait Giuseppe Tarzia, à propos des preuves, « l’évolution technologique impose la fixation de règles communes pour l’admissibilité des nouveaux moyens de preuve (le télex, le téléfax, le document informatique) qui en dérivent. On est là dans un secteur technique, où la diversité de la tradition historique n’est pas heureusement à même d’entraver la formation d’un droit commun » 
.
Il s’agit d’autre part, et surtout, du développement des sources internationales, plus particulièrement sensibles dans certaines régions que dans d’autres (comme, par exemple, en Europe, avec l’Union européenne et le Conseil de l’Europe ou, dans l’espace ibéroaméricain avec le rôle joué par l’Instituto iberoamericano de derecho procesal). Doit être souligné ici le rôle joué par la notion de droit au procès équitable, au point que le droit processuel, d’abord défini comme le droit commun et le droit comparé du procès, a pu être en définitive présenté comme le droit commun et comparé du procès équitable 
. Advient-il une culture universelle du procès équitable, encore que cette notion ait de très vieilles racines 
, ou non 
?

Mais ce que l’explication titrée de la culture nationale peut perdre sous l’influence de ces phénomènes, peut-être le perd-elle au profit d’une autre forme de culture, technique 
, donc au profit d’un autre sens, plus universalisant, de la culture, ce qui marquerait moins un recul qu’un déplacement de la dimension culturelle du procès. C’est peut-être ce déplacement qui a permis l’élaboration, à partir de conceptions nationales très tranchées, des Principes de procédure civile transnationale 
.
Sans nier qu’il y ait une certaine dimension culturelle, sociale ou politique du droit en général, du droit du procès en particulier, l’importance de cette dimension ne doit sans doute pas être surestimée. Notamment, en ce qui concerne le procès, est-il utile d’introduire de l’idéologie, quelle qu’en soit la source, nationale, ethnique, religieuse, là où elle n’a pas lieu d’être ? Ainsi que l’écrivait en 1972 le professeur Alfredo Buzaid, l’auteur du projet de Code de procédure civile brésilien, dans l’exposé des motifs de ce code : « l’élaboration du projet a eu pour modèle les monuments législatifs les plus notables de notre temps » car « un code de procédure est une institution éminemment technique », étant entendu que « la technique n’est pas l’apanage d’un peuple, mais conquête de valeur universelle » et ceci, pour finir, « à la différence des autres branches de la science juridique, qui traduisent le caractère du peuple à travers une longue tradition, la procédure civile doit être dotée exclusivement de moyens rationnels tendant à obtenir l’application du droit ».

En fin de compte, la dimension culturelle du procès ne tiendrait-elle pas davantage à des nécessités propres au procès qu’à des considérations extérieures à celui-ci ? N’est-ce pas en ce sens qu’il serait permis de parler d’une culture du procès ?

C’est à cette réflexion générale que j’invite les rapporteurs nationaux du prochain congrès Capitant, en les remerciant de bien vouloir, dans la mesure du possible, appuyer leur propre réflexion, que je souhaite la plus large, sur des exemples précis et concrets tirés de leur droit positif national.
* Membre de l’Institut Universitaire de France, Professeur à l’Université Panthéon-Sorbonne Paris 1, Directeur du Centre de Recherche sur la Justice et la Procès, Secrétaire général exécutif de l’Association internationale de droit judiciaire/International Association of Procedural Law


� C'est-à-dire le droit des modes de règlement des litiges. Nous n’entrerons pas ici dans l’histoire, qui est matière à discussion, du droit processuel. Disons simplement que l’expression « droit processuel », directement traduite de l’italien diritto processuale, proposé par Giuseppe Chiovenda pour désigner la science du procès, a été introduite en France par Henry Vizioz, qui y fait référence pour la première fois en 1927 dans un article paru à la Revue générale du droit, de la législation et de la jurisprudence en France et à l’étranger, sous le titre « Observations sur l’étude de la procédure civile » (in H. Vizioz, Etudes de procédure, Editions Brière, 1956, pp. 3-52). Le flambeau sera repris par Henry Motulsky au milieu des années 1960 (son cours sera publié, après sa mort : H. Motulsky, Droit processuel, Monchrestien, 1973), puis, après une assez longue période de sommeil (Voir cep. R. Martin, Théorie générale du procès [Droit processuel], EJT, 1984), réactivé au début des années 2000 : Voir S. Guinchard et alii, Droit processuel – Droit commun et droit comparé du procès équitable, Dalloz, 4ème éd. 2007. – E. Jeuland, Droit processuel, LGDJ, 2007). L’étude du droit du procès ne peut plus se contenter, aujourd’hui, d’une approche strictement juridique limitée à la seule comparaison des différentes procédures juridictionnelles de droit interne, procédure civile, procédure pénale, procédure administrative. Le développement des modes alternatifs de règlement des conflits, celui des sources constitutionnelles et internationales du droit, en général, du droit procédural en particulier, nécessitent de compléter l’analyse comparative par l’approche, plus synthétique, des principes généraux de procédure.


� J. Carbonnier, Droit civil, Introduction, PUF, 25ème éd., 1997, n° 171 sq, spéc. n° 187, qui distingue la réalisation extrajudiciaire et la réalisation judiciaire des droits subjectifs.


� Ainsi que l’écrit le doyen Carbonnier (Les hypothèses fondamentales de la sociologie juridique, in Flexible droit – Pour une sociologie du droit sans rigueur, LGDJ, 8ème éd., 1995, p. 21), à la suite d’Hermann Kantorowicz (H. U. Kantorowicz, The définition of Law, 1958.), « il se pourrait qu’en dernière instance, la définition la moins improbable fût encore celle-ci : qu’est juridique ce qui est propre à provoquer un jugement, ce qui est susceptible de procès, justiciable de cette activité très particulière d’un tiers personnage qu’on appelle arbitre ou juge ». Voir aussi C. Atias, V° Justiciabilité, in L. Cadiet (dir.), Dictionnaire de la justice, PUF, 2004.


� Voir G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, Association Capitant, PUF, Quadrige, 7ème éd. 2005, V° Procès.


� A. Garapon, V° Culture(s) judiciaire(s), in Dictionnaire de la Justice, préc.


� Cf. R. Sefton-Green, Compare and contrast : monstre à deux têtes, Revue internationale de droit comparé, 2002, n° 1, pp. 85-95, spéc. p. 87, qui retient quatre significations de la culture : la culture historique (par exemple la culture française), la culture-connaissance (développement des facultés de l’esprit), la culture contemporaine (ou culture de fait comme par exemple la culture de la télévision ou de la rue) et la culture-création (l’art).


� Le curseur peut alors se déplacer du plus petit, en identifiant différentes cultures à l’intérieur d’un même pays (hypothèse du multiculturalisme) au plus grand, jusqu’à en arriver, comme Ruth Benedict (Patterns of culture, Houghton Mifflin, 1934, traduit en France par W. Raphaël, Echantillons de civilisation, Gallimard, 1950), à ramener les types culturels à deux types de civilisation la civilisation apollinienne, caractérisée par la modération et le respect d’autrui, et la civilisation dionysienne, dominée par la passion et l’affirmation de soi : Voir M. Abeles, V° Culturalisme, in Encyclopaedia Universalis. 


� Voir P. Kaufmann, V° Culture et civilisation, in Encyclopaedia Universalis, rappelant ce qu’en disait Thomas Mann, en 1914, dans la Neue Rundschau : « Civilisation et culture sont des contraires, ils constituent l’une des diverses manifestations de l’éternelle contrariété cosmique et du jeu opposé de l’Esprit et de la nature (…). La culture est fermeture, style, forme, attitude, goût, elle est une certaine organisation du monde, et peu importe que tout cela puisse être aventureux, bouffon, sauvage, sanglant et terrifiant (…). La civilisation, de son côté, est raison, lumières, douceur, décence, scepticisme, détente, Esprit (Geist). », avant de relativiser l’opposition à partir des réflexions de deux auteurs aussi emblématiques que Burckhardt, pour l’Allemagne (Considérations sur l’histoire universelle), et Guizot, pour la France (Histoire de la civilisation européenne).


� Voir J. Carbonnier, Droit civil – Introduction, préc., n° 20, p. 53, qui observe : « On pourrait aussi bien parler de civilisation, si les Allemands n’avaient fait prédominer l’autre terme. Disons culture ». 


� Primo, au sens de peuple civilisé, jugement de valeur qualifiant favorablement les sociétés à propos desquelles on l’emploie, par opposition à sauvage ; secundo, au sens de phénomène de civilisation, certains aspects de la vie sociale, comme dans l’expression « civilisation du loisir », forgée par Joffre Dumazedier (Vers une civilisation du loisir ? Edition du Seuil, 1962) ; tertio, traits caractéristiques d’un ensemble de peuples ou de sociétés, leur donnant une personnalité propre qui leur confère une place déterminée dans l’histoire ou dans l’ensemble des populations à un moment donné.


� J. Cazeneuve, V° Civilisation, in Encyclopaedia Universalis, citant E. B. Tylor, La Civilisation primitive (Primitive Culture), Paris, 1876 : « Le mot culture, ou civilisation, pris dans son sens ethnographique le plus étendu, désigne ce tout complexe comprenant à la fois les sciences, les croyances, les arts, la morale, les lois, les coutumes et les autres facultés et habitudes acquises par l’homme dans l’état social ». Sur les notions sociologiques de la culture, voir J.-P. Martinon, V° Culture (sociologie de la), in Encyclopaedia Universalis, faisant référence à l’inventaire fait par Kroeber et Kluckhohn des multiples manières d’utiliser le terme culture depuis le XVIIIème, au cours duquel il a commencé à être appliqué aux sociétés humaines (A.-L. Kroeber et C. Kluckhohn, Culture, a Critical Review of Concepts and Definitions, New-York, 1952).


� C’est sous le titre Droit et Cultures qu’est publiée, en France, une revue semestrielle d’anthropologie et d’histoire.


� P. Kaufmann, V° Culture et civilisation, préc.
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