LE CHAMP JURIDIQUE ET SON HISTOIRE :
RECIT, JUSTIFICATION ET EXPLICATION.
REFLEXIONS A PARTIR DU CAS AMERICAIN!

PAR

Chnstopher TOMLINS

Sans doute le droit jouit-il ayjourd’hui d’une autorité incomparable dans
le domaine de 'action sociale et politique. Mais la pérennité de cette autori-
t¢ suppose que soit maintenue la croyance dans ses méta-dimensions que
sont autonomie, I'objectivité, la neutralité et Puniversalité, alors méme que
les usages du droit servent des intéréts spécifiques : intéréts particuliers de
certains individus, mais encore de groupes et mouvements sociaux divers
qui consentent des investissements spéciliques dans le droit. Dés lors, il exis-
te une tension problématique entre ces usages, qui mettent concrétement 3
I'épreuve les capacités sociales du droit, et ces méta-caractéristiques sur les-
quelles repose la représentation normative qu’en véhicule le sens commun.
Nous souhaitons ici suggérer que le champ du droit lui-méme, et notam-
ment les professions juridiques (et plus particulierement encore le barreau,
la magistrature et I'université) jouent un role de médiateur entre ces deux
représentations concurrentes en tension. Le présent article cherche 2
démontrer I'intérét de 'approche historique pour confirmer cette hypothe-
se. Iin premier licy, il rend compte du développement du champ juridique
aux Etats-Unis, et notamment de son émergence sous sa forme moderne
vers la fin du XIX¢ siecle?. En second lieu, il cherche a établir le role joué
par Thistoire dans le processus de formation de ce champ, ainsi que dans
I'explication de ce méme processus. En conclusion, il établit que Ihistoire
du droit a largement été générée par le champ juridique lui-méme, dans la
mesure ot elle a été utilisée dans le but d’en construire la cléture par la pro-
duction de mises en récit tout entieres orientées autour de l'idée de la capa-

1. Ce texte a été traduit par Stéphanie TTennette-Vauchez.

2. Par lexpression « champ juridique », on désigne ici un champ d’action et de pratiques
«structuré et socialement modelé », qui est défini, dans la « discipline et la profession
» comme le « monde du droit » (Terdiman, 1987).

CURAPP, Sur I portée sociale du droit. Usages
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cité constamment renouvelée du champ juridique a remplir des fonctions
tant sociales (instrumentales) que normatives (universelles). Ecrire Phistoire
du champ juridique est une ¢étape essentielle 4 « Uexphication des “regles de
production des régles” » (Dezalay & Garth, 2002 : 311). Les juristes (et les
chercheurs en sciences sociales) sont impliqués de maniére permanente
dans la formation ct la reformulation des régles qui gouvernent l'action
publique et sociale. Leurs buts sont en cela essentiellement prescriptifs
(Rubin, 1997). Mais la substance des régles ainsi produites « ne peut étre
appréhendée séparément des circonstances dans lesquelles elles sont créées
et produites », Les méthodes, les théories et les contextes de la formation de
ces regles doivent ére étudiées, d’on la nécessité d’écrire une « histoire
structurale de la eréation et de la production des pratiques juridiques natio-
nales ». Mais I'histoire, de méme que le droit et les sciences sociales, est en
elle-méme une méthode de recherche et une théorie des conditions de for-
mation des regles, de sorte que, pour écrive une histoire structurale du droit,
il faut aussi examiner la pratique de 'histoire du droit elle-méme.

I. UNE BREVE HISTOIRE DU CAS AMERICAIN

La société comme I'Etat américain ont toujours été les plus juridicisés.
Bien avant le début du XIX¢ siecle, le droit était déji le langage de Mautorité
dans la nouvelle république. Comme ’écrivait, en des termes restés
célebres, Thomas Paine : « en Amérique, le droit est roi » (Paine, 1999 : 111,
para. 49 ; Tomlins, 1993 : 21-34). Le simple fait de reconnaitre ou d’accor-
der au droit une telle autorité souléve d'importantes questions. En premier
licu, on peut se demander ot était localisé le droit dans la République : dans
la constitution [édérale, dans le peuple, dans les assemblées étatiques, dans
les cours, dans les professions juridiques, ou encore dans les traditions héri-
tées de common law ? Pour Paine, le droit renvoyait & un constitutionnalis-
me démocratique et anti-nomiennc® ; et il n’était pas le seul & penser ainsi :
les juristes, les pratiques judiciaires ainsi que la common law étaient fré-
quemment qualifiés de « merveilleux {léau (marvelous misery) ». Les juristes
étaient dénoncés pour avoir établi une conspiration avec les juges et les exé-
cutifs gouvernementaux visant a distordre la signilication des textes constitu-
tionnels et législatifs. Tout au long des cinquante premicres années de la
République, les antinomiens combattirent les professions juridiques et reven-
diquérent « des lois [a eux], dictées par les principes originels du républicanis-
me, et aisées a comprendre » (Paine, 1999 : para 49 ; Surrency, 1969 : 258 ;
Manning, 1922 : 30 ; Tomlins, 1993). Dans ce conflit, la premicre de nos
hypotheses se trouve renversée. Les usages quotidiens du droit reposaient a
I'époque uniquement sur de la manipulation juridique. La légitimité méta-
physique du droit, par contraste, n’était jamais en cause - au contraire, elle
apparaissail comme évidente, naturelle et immuable. Aucune médiation juri-
dique n’était nécessaire. Des jurys populaires, et non des juristes, étaient en
charge de résoudre les conflits (Stimson, 1990 : 34-66 ; Hall, 1989 : 107-08).

3. Dans la théologic protestante, «anti-nomienne» renvoie aux sectes radicales qui croient en
la possibilité d’entrer en relation avec Dieu sans médiation institutionnelle, qu’il s’agisse du
prétre ou de la doctiine religiense. 11 s'agit ici de pointer du doigt cette tradition américaine de
réticence a légard d’une interprétation/médiation dans 'acees an droit.
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Le droit pouvait échapper aux contraintes antinomiennes de deux
maniéres : 'une conceptuelle, Pautre organisationnelle. La voie conceptuelle
était celle du constitutionnalisme de comumon law, Apres la révolution amé-
ricaine, une culture juridique anglocentrée entreprit en effet de (ré)concilier
une common Ly coutumiére et historique avec une république fondée sur
le droit naturel et le consentement populaire, le tout soutenu par une
croyance millénaire qui « tournait le pass¢ en prologue et le futur en accom-
plissement de la destinée républicaine américaine » (Ross, 1984 : 912). Les
juristes purent développer P'argument selon lequel, en tant que « coutume »,
la common law comprenait un corps de principes juridiques supérieurs
auquel le peuple avait consenti (McCloskey, 1967 : 1, 180) ; certains y
voyvaient méme la plus pure expression de la volonté souveraine du peuple
(Du Ponceau, 1824 : ix, 91-2), et revendiquaient une capacité encore supé-
rieure des cours a « gouverner la société et promouvoir les conduites sociale-
ment désirables » (Horwitz, 1977: 30 ; Tomlins, 1993). Les juristes
américains acquirent une inmmense autorité sociale par cette consolidation
des fondements de common faw de leur propre compétence. Tocqueville
écrit ainsi @ « Nos lois écrites [[rancaises] sont souvent difficiles & com-
prendre mais chacun peut les lire, alors que rien se saurait étre plus obscur
et inaccessible pour 'homme de la rue qu'une loi fondée sur le précédent...
Un juriste francais n’est qu'un homme d’apprentissage, alors qu’un juriste
anglais ou américain tient davantage du prétre égyptien... le seul interpréte
d’une science occulte » (Tocqueville, 1969 : 267-8). La seconde voie, organi-
sationnelle, se développa concomitamment & 'émergence du droit comme
objet scientifique de recherche et comme pratique professionnelle. Dans les
premiers dges de la République, le droit, & 'mstar d’autres champs de
I'investigation humaine, apparaissait comme cenraciné dans la croyance pro-
testante millénariste selon laquelle « le succés de 'établissement d’institu-
tions républicaines » avait fait de 'Amérique la réalisation méme d’une
volonté divine (Ross, 1984, 912 ; Ross, 1991 : xiv-xv ; Tomlins, 2000 : 914-
30). La recherche scientilique, dés lors, avait pour objectif la révélation, par
induction, des « lois fixes de 'histoire et de la nature ». La « science
juridique » consistait en 'application au droit de cette méthode inductive, dans
le but de révéler les « principes universels de la justice naturelle » (Ross, 1991 :
xv ; Van Santvoord, 1856 : 7, 14, cité in LaPiana, 1992 : 525 ; Schweber,
1999). Le résultat en fut la consolidation d’une tradition de traités juridiques
res systématique, ratonnelle et pleine d’assurance!. Vers le milieu du siécle,
les promoteurs de la science du droit affirmaient Pautonomie du droit vis-d-vis
du politique, ainsi que sa prééminence a égard des autres sciences (Field,
1884 : 528). Soutenir une telle prééminence supposait 'existence de
méthodes d’enseignement systématiques - « une formation prolessionnelle

4. Ecrivant au sujet d'un des maitres des traités de droit, Joseph Story, Ross note qu'il avait
clairement ¢été influencé par 'Ecole historique du droit allemande, menée par Savigny, mais
qu'il pensait, dans le méme temps, que 'interprétation juridique devait refléter « les fondements
immuables du droit naturel ». Pour Story, tout comme pour le grand historien américain George
Bancroft, « Ia religiosité protestante agressive de Ia culture américaine soutenait une conception
précocement moderne des principes universels du Bien et de la Nature, et restreignait d’autant
le champ au sein duquel le changement historique pouvait étre accepté » (Ross, 1984 : 920, 916-

17).
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délivrée dans les écoles de droit universitaires » (Field, 1884 : 539). Mais en ce
milieu de siécle aux Etats-Unis, de telles méthodes systématiques d’enseigne-
ment n'existaient guere dans le champ du droit. Le droit était appris via
I'apprentissage dans les cabinets, ot Paccent éit mis de maniére fonctionnelle
sur les besoins des clients (LaPiana, 1994 : 38, 49). Avant guerre, la profession
n'avait pas grand-chose de commun avec ce qui deviendrait, au vingtieme sigcle,
la norme du professionnalisme (Bender, 1993 : 6 ; Hall, 1989 : 919).

Tout cela changea considérablement apres la guerre civile. En tant qu’éve-
nement, la guerre (1861-1865) allecta considérablement la croyance dans le
caractére immuable des institutions républicaines, et contribua 2 ce qu'un
scientisme historique vienne se substituer aux naives méthodes inductives.
(Ross, 1984 : 925). Ceci opéra de maniére nette dans les décennies qui suivi-
rent la guerre. In premier lieu, sur le plan institutionnel, Ta guerre, puis la
reconstruction (1859-1877) conférérent une nouvelle forme a 'Etat américain,
plus nationale et centralisée. Simultanément, le processus de reconstruction et
la cormuption du parti républicain, qui incarnait jusque-la presque a lui seul
'Etat, discréditerent tant le pouvoir législatif que le pouvoir exécutif, créant
ainsi des opportunités inédites pour les élites juridiques (Bensel, 1990 ;
LaPiana, 1992 : 529-30 ; Pound, 1938 : 49 ; Novak 1996 : 247). En second
lieu, sur le plan culturel, Pindustialisation rapide quaccompagnent alors des
changements économiques, sociaux et culturels (immigration, urbanisation,
dislocation démographique et diversification culturelle, formation et conflits
de classes) lirent disparaitre pour une large part la bourgeoisic d’avant guerre
(Ross, 1984 : 925). Lnlin, d’'un point de vue organisationnel, les sociétés
savantes (par lesquelles le savoir avait ét¢ défini avant-guerre disparurent
(Haskell, 1977 : 42-4). A compter des années 1880, tant la formation et la
recherche universitaire que les professions se scindeérent en disciplines et orga-
nisations professionnelles bien distinctes ; ¢est autour de ces frontiéres nettes
que s’organisérent, a compter de cette période, le savoir et la connaissance.

Le champ juridique américain moderne émergea 2 la faveur de ces trans-
formations (Schlegel, 1985), dont le point de départ fut constitué par Iécole
de droit de Harvard, on le principal innovateur du champ, Christopher
Columbus Langdell, érige le droit en expertise - i savoir un savoir profes-
sionnel spécilique, élaboré sous forme de régles explicites, qui se développe
selon des méthodes rigourcuses d’analyse, et qui s’organise autour de stan-
dards institutionnels exigeants (LaPiana, 1994 : 7-28). La nouvelle pédagogie
promue par Landgell (la méthode casuistique) opéra en outre une rupture
conceptuelle fondamentale en mati¢re d’analyse juridique, notamment en
tant qu’elle érigea la décision judiciaire en moment essentiel de Pactivité Juri-
dique (LaPiana, 1994 ; 58, 70 ; Kimball, 1999 ; Redlich, 1914 : 0-21). Les
innovations de Langdell produisirent et conférérent au droit son identité
moderne, qui devint tout a la fois un discours techniquement sophistiqué
mani€, dans les tribunaux, par des élites professionnelles du droit, et sujet a
analyses et reconstructions raftinées, produites par des savants prolfession-
nels dans les écoles de droit (Beale, 1905 : 283 ; Ames, 1913 : 364, 366-68 ;
Redlich, 1914 : 55, 57).
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Les mnovations de Langdell repoussérent les difficultés a la fois en
dehors et en dedans du champ juridique. Au dehors, les autres disciplines se
mirent & contester les capacités imputées au droit. Ainsi, dans Dynamic
Sociology, or Applied Social Science (1883), Lester Frank Ward appellait
de ses voeux « un nouveau systeme de gouvernance » basé sur 'émergence
de « moyens fiables de contréle public sur les effets véritables de certaines
politiques du point de vue de leurs objectifs sociaux » (Lacey, 1993 : 152).
Des lors, la détermination des regles devait ressortir de la compétence exclu-
sive des Iégislateurs, formés aux nouvelles sciences sociales (Ward, 1968 : 1,
37-40). Au sein méme du champ juridique, on vit ensuite les élites tradition-
nelles s’opposer aux innovations de Langdell. L’évaluation critique des déci-
sions de justice que produisait la méthode casuistique tranchait en effet
singulierement avec les anciennes représentations du droit, qui y voyaient
pour l'essentiel des principes préexistants et simplement appliqués a des cas
d’espéce par les juges. Jusqu'aux années 1890, ’'Association du barreau amé-
ricain continua ainsi i rappeler que « les décisions de justice ne sont pas une
vraie source du droit » (LaPiana, 1992 : 526-36 ; Baldwin, 1900 : 259-61).
Langdell promut aussi une distinction épistémologique rigide entre le droit
et la jurisprudence - rigidité versus conjecture, régle versus motifs, descrip-
tion versus prescription. Les juristes devaient, selon lul, « apprendre et
rendre le droit comme il est » et non comme « il doit étre ». (Lal’iana, 1994 ;
77). Ses contemporains furent peu enclins i adopter une telle rigidité de rai-
sonnement. Ils cherchérent au contraire a conserver au droil loute sa gran-
deur en le liant a une instance transcendante : ordre divin, coutume
évolutive, voire méme « le droit infini, impénétrable, universel » (Siegel,
1995 ; Siegel, 1990 ; Siegel, 2001 ; Grossman, 2002 ; Holmes, 1897 : 478). 11
sagissait 14 de conflits eructaux au regard de Penjeu de la répartiton de
lautorité dans le champ du droit. Langdell fit de la faw school le seul lieu
idoine pour la formation au droit et a interprétation juridique, substituant
ainsi en la matiere a Pancienne tutelle des praticiens (les juristes et les élites
du barreau) celle des professeurs (du corps professoral) - ce qui était
condamné comme révélant une « incroyvable arrogance ». Substituer la cri-
tique académique a la décision de 'acteur juridique (en tant que base de
I'enseignement) revenait a réduire 'enseignement du droit & une « gymnas-
tique ntellectuelle » (Gray, 1883). Pour Oliver Wendell Holmes, le droit
étail « ce que font les tribunaux ». La formation juridique se devait de four-
nir aux futurs juristes les moyens de prédire ce que les juges allaient faire, et
non de les inciter i s’adonner a ’herméneutique (Holmes, 1897 : 457, 461 ;
Grey, 1989 : 829, 830, 839).

Pour des générations de savants américains, Holmes représente le juriste
héroique qui incarne I'déal de « la profession juridique..., de la fonction
Judiciaire et... de 'imtellectuel » (Gordon, 1992 : 4-5 ; Kahn 1999 : 101).
Mais la modernisation du champ juridique américain n’était pas une ques-
tion d’'image ; il s’agissait d’'un projet institutionnel de transformation des
méthodes de production du droit et des juristes (Hull, 1997 : 27 ; Gordon,
1983 : 76 ; Carrington, 1995 : 701-04). Elle concernait toutes les compo-
santes du champ : (a) des écoles spécialisées dans la formation des étudiants
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et la délivrance des titres, (b) une profession organisée qui monopolisait
Pexpertise et contréle 'aceés aux institutions juridiques, (c) un ordre Judiciai-
re qui procluisait les données brutes a partir desquelles se construit I'experti-
se et (d) une ¢lite académique qui se délinissait par la détention d’un savoir
autonome qu’elle avait elle-méme inventé et qui revendiquait, au nom de ce
savoir, une autorité interprétative sur les régles produites par le champ juri-
dique. Le projet rencontra un succes phénoménal. 11 assurait le monopole
du droit sur les outils étatiques de réponse aux demandes de transformation
sociale. Ce fut le moment-clef, le signal, dans « une histoire structurale de la
création ct de la production de pratiques juridiques nationales » (Dezalay &
Garth, 2002 : 311) en Amérique.

II. ’'HISTOIRE COMME EXPLICATION ET
COMMLE JUSTIFICATION

L’histoire peut étre mise au service de Pexplication du champ juridique
de deux maniéres. Il y a en premier lieu Ihistoire générée par le champ juri-
dique lui-méme, qui peut ére vue comme une auto-explication : il v a aussl
Ihistoire qui fait tant du champ juridique que de cette premiere histoire
auto-génércée des objets de recherche. Au XIX® siecle, histoire élaborée de
la premiére maniére était prépondérante en Europe, mais pas aux Etats-
Unis - en tous cas jusqu’a apres la guerre civile. L’histoire « seconde manie-
re » est d’apparition plus récente. Aux Etats-Unis, I'histoire du champ
juridique en tant que sujet de recherche a part entiére n'apparut qu’apres
1950. Lt ce n'est qu'au cours des trente dernicres années qu’elle est vérita-
blement devenue une discipline, organisée comme telle et caractérisée par
des méthodes concurrentes.

« Historical jurisprudence »

L'adoption d'une perspective historique sur le droit et son développe-
ment était une dimension importante de la pédagogic de Langdell (Ames,
1913 : 476 ; Langdell, 1871 : viii). Des membres importants de la nouvelle
équipe a Harvard - Ames, Beale, Thayer - sy intéressaient d’ailleurs et fai-
saient de P'histoire du droit. Mais leur histoire était au service d’une exégese
doctrinale. Elle cherchait a restituer le processus (atténuation des
« archaismes et anomalies », montée en « généralité et en cohérence nter-
ne ») par lequel la common law se prétait progressivement au Jeu de la trans-
cription en régles générales dérivées de « grandes décisions » (Gordon, 1975 :
15-17 5 Gordon, 1981 : 1026, 1040). Faire ainsi de histoire un outil permet-
tant de rendre compte des fondements du droit présent était stratégique-
ment avaniageux, dans la mesure ol cela contribuait a internaliser le
contrdle du droit sur sa propre épistémologie.

Dans I'urope du XIX© siécle, une plus grande « sensibilité 2 la spécilici-
(¢ de cultures et d’histoires diflérentes » (Ross, 1984) encouragea plus rapi-
dément & se tourner vers histoire pour I'étude des théories concernant la
formation ct le développement du droit. En Angleterre, larchétype de cette
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démarche est 'ouvrage Ancient Law (1861) de Sir Henry Maine, mais 1l
n’est pas cependant représentatif de ce mouvement dans la mesure ou
Maine n’engageait pas vraiment une réflexion historique. Il se bornait i pré-
senter des « propositions axiomatiques » qui résumaient « tout le passé en un
état unique que le progres lassait derriere lui » (Stein, 1980 : 97). Mettant
"accent sur I'universalité du développement du droit, Mame soutenait la
thése selon laquelle toutes les « sociélés de progres » connaissaient le méme
schéma de développement : « dissolution progressive de la dépendance
familiale et croissance de 'obligation individuelle » (Maine, 1874 : 168). Le
berceau du mouvement de « historical jurisprudence » tut 'Allemagne. Bien
plutét qu’il ne chercha & mventer des axiomes qui auraient servi de maniere
appropriée des ambitions impériales, le courant allemand de fistorical juris-
prudence émergea de la nécessité politique de poser la question de la sigmfi-
cation de histoire allemande (Iggers, 1968 : 8-11). Intellectuellement, ses
origines remontent aux études de droit romain entreprises par I'riedrich
Carl von Savigny. Savigny définissait le droit non pas comme 'expression de
principes immuables de droit naturel ou de droit divin, mais bien plutot
comme un systeme de regles formelles destiné a résoudre des conflits entre
diftérentes manifestations de 'autonomie individuelle. Les régles de droit
Gtalent par ailleurs, selon lui, fondées dans Pesprit national (e Volksgeist).
[’expression concréte, historique du Volksgeist fournissait la base des struc-
tures juridiques nationales dont la fonction est de rendre explicites les régles
formelles immanentes aux coutumes et pratiques du Volk (Remmann, 1990 :
852-8 ; Reimann, 1990 : 82-3).

Le mouvement de historical jurisprudence émergea a partiv des débats
politiques qui débutérent lors des luttes contre I'occupation napoléonienne.
Sa premiére expression se trouve dans la eritique que rédigea Savigny en
1814 au sujet de 'appel d’Antoine Thibaut en faveur d’une codification du
droit civil allemand. Thibaut rejetait le droit romain et la tradition savante
qui 'accompagnait en tant que contramtes étrangeres imposées au Volk 5 il
en appellait & un code, qui pourrait faire revivre la culture allemande moder-
ne en restaurant U'intimité du Volk en méme temps qu'il constituerait une
base commune pour ensemble des territoires de langue allemande en vue
d'une unification nationale (Whitman, 1[990 : 102-5 ; Gale, 1982 : 128-31).
La réponse de Savigny s’articulait autour d’'une défense de la tradition alle-
mande de droit romain, Depuis un millénaire qu’elle est introduite, raison-
nait Savigny, la tradition de droit romain est indissociable de la culture
Juridique allemande. A Pinverse, la connaissance historique de la coutume
allemande est trop éparse et incertaine pour fonder un code allemand auto-
nome ; el la codilication en elle-méme est un projet douteux, né « de fausses
Lumieres, quand les hommes avaient perdu toute compréhension de I’his-
toire humaine de méme que le sens des proportions deés qu'il s'agissait de
leurs pouvoirs ». L'unité juridique allemande supposait donc que fiit recon-
quise la coutume dans sa diversité et telle qu'incarnée de maniére raffinée
par le droit romain. Tout cela dépendait, précisément, des traditions
savantes qu’abhorrait Thibaut (Whitman, 1990 : 108-9). Placer laccent sur
le role des juristes universitaires dans la production des régles (Juristenrech)
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ne revenait pas pour autant a dénier au Volksgeist sa légitimité originelle :
« Le peuple serait théoriquement a origine des régles ». Mais Punivers de
Savigny ¢tait un univers d’expertise disciplinée, ou le droit se développait &
travers I’étude systématique des Pandectes et de 'histoire de Rome
(Whitman, 1990 : 109-10, 119-20)°. De Savigny 4 G.F. Puchta, le plus grand
nterprete de la Pandektenwissenschalt, il y avait donc une progression
logique. Malhcureusement, cet univers rendait quasiment impossible la
réconciliation de la coutume allemande et de Pexpertise de droit romain.
Pour Puchta, la conviction commune de la profession telle qu’elle trouvait i
s'exprimer dans 'expertise du juriste savant constituait une base légitime
pour le droit, au méme fitre que la conviction comnume du Volk exprimée
par la coutume. Tandis que la coutume perdait progressivement en perti-
nence, le Juristenrecht devenait le moyen de toutes les fins. L'école histo-
rique se scinda alors entre partisans de la tradition de droit romain et ceux
qui cherchaient & recréer un passé spécifiquement allemand (Whitman,
1990 : 120-4 ; Stein, 1983 : 63-4 ; Reimann, 1992 : 83-4 ; Reimann, 1990 :
868-70 ; Gale, 1982 : 140-2 ; Smith, 1895 : 674-5).

L’Ecole historique préfigurait le champ juridique américain, tant du
point de vue de ses méthodes de production des régles que du point de vue
de la structure de Pautorité qu'elle charge de surveiller et appliquer ces der-
nieres. L'Allemagne fournit au corps professoral américain un modele qui
favorisa 'émulation : une organisation disciplinaire, une expertise, un statut
social et intellectuel. Le Juristenrecht représentait en quelque sorte ce qui
pouvait se faire de mieux en termes d’autorité savante. Mais c’est aussi du
point de vue du contenu que la historical jurisprudence allemande a influé
sur le champ juridique américain, dés lors que ses modalités complétaient
utilement celles qui étaient revendiquées pour ladjucation selon la conmon
law : fondée sur la coutume, contrainte par Pautorité du précédent et de la
décision de justice, en tension permanente vers Puniformité au moyen du
dégagement de régles générales (Reimann, 1993 : 179-80 ; Redlich, 1914 :
42-3). Ainsi, pour James Coolidge Carter, le « champion proéminent de
I’ historical jurisprudence a 'américaine », le droit était fondé sur Ia lente
évolution d’une coutume profondément enracinée, qui disciplinait les inté-
réts conflictuels et permettait de faire 'économie de grandiloquentes initia-
tives de type démocratique (Grossman, 2002 : 578, et plus généralement
604-12 ; Reimann, 1989 : 103-6)°. D’autres, comme William G. Hammond,
John Norton Pomeroy, Thomas McIntyre Cooley ou encore Christopher

5. Savigny s'opposait activement aux affirmations des juges selon lesquelles leurs décisions
devaient étre considérées comme sources de droit. « Il était trés important pour Savigny... que
la principale source du droit ne réside pas dans les décisions e justice, mais qu'elle fut, au
contraire, constituée par les travaux savants et traités juridiques » (Whitiman, 1990 8-9, 31-6,
129).

6. Comme l'observe Reimann (1989 : 105-18), Carter restitua la pensée de Savigny dans une
forme plus dogmatique, plus extréme et plus élitiste qu'elle ne avait jamais été ; l'organicisme
du droit devient une vérité absolue, et dés lors aucune codification n'est jamais légitime ;
Juristenrecht aussi devient un principe absolu et dés lors la régle issue de Pexpertise juridique ne
peut jamais éfre mise en cause, Il faut encore noter que Carter mettait les juristes académiques
(les professeurs) i la place des professions juridiques dans leur ensemble pour ce qui était de
Pidentification des principaux détentenrs des capacités d’expertise dans le champ junidique.
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Gustavus Tiedeman, embrassalent généralement I'idée du droit comme le
« produit évolutif d’'une interaction mutuelle entre la race, la culture, la rai-
son et les événements », qui pouvait, de ce fait, étre révélé par I'étude histo-
rique (Siegel, 1990 : 1435 ; LaPiana, 1992 : 537-44). Cela étant, pour ce qui
est de Uobjectif de rendre compte des origines, c’est-i-dire de la mesure de
I'influence du droit sur les spécificités de I'expérience historique nationale,
I'mfluence allemande fut plus réduite. La doctrine américaine préféra de ce
pomt de vue les généralisaions universalisantes aux approches fondées sur
les spécificités historiques (Grossman, 2002 : 607-8 ; Siegel, 1990 : 1438).

Réexaminant cette période dans les années 1920, Roscoe Pound wvit dans
le courant de historical jurisprudence une tentative de résolution de ce qui
était un probléme central dans la pensée juridique du XIX¢ siecle, i savoir la
conciliation entre « certains principes fixes d’ordonnancement de l'action
humaine » et « les changements continuels dans la vie sociale ». Selon lui, le
courant de listorical jurisprudence « [avait] cherché la stabilité en établissant
des principes de croissance... découverts par Pexpérience humaine »
(Pound, 1923 : 1, 9). Mais une théorie du progres encastrée dans la coutume
ne pouvait pas rendre compte des transformations sociales massives qui
caractérisaient la fin du XIX€ siecle ; c’est la coutume qui se [ragmenta,
devint « incertaine, complexe, contradictoire et déroutante ». Lt le véritable
enjeu prit la forme de choix : qu’autoriser P qu'interdire? Et selon quels cri-
teres P Les « philosophies de 'action et de la eréation » Pemportérent sur la
coutume, et se concurrencerent entre elles @ celul qui 'emportait devenait le
législateur et exercait ofticiellement le pouvoir (Commons, 1924 : 299-300 ;
Pound, 1923 : 11). La eritique de Pound vis a vis de I'listorical jurisprucden-
ce était en réalité dirigée contre Rudolf von Jhering (Pound, 1963 : 203-05).
Initialement partisan de ’école historique, Jhering prit ses distances i comp-
ter des années 1870 pour mettre davantage "accent sur 'importance des
« luttes de conscience » dans la formation du droit : les conflits généraient en
cftet selon lul « des efforts conscients des juristes pour résoudre les pro-
blemes posés par la vie sociale ». Son idée était que les contlits, de par leur
seule existence, laisaient avancer les mtéréts de la société. Amsi, une action
égoiste destinée d obtenir la satisfaction d’'un mtérét personnel produisait
également des effets sociaux, de par le fait que la revendication avancée
contraignait les différents protagonistes a se positionner par rapport a elle et
a trouver un terrain d’entente. La multiplication de tels ajustements générait
alors « les régles étatiques officiellement coercitives incarnées dans des
normes impératives » (Jhering, 1915 : 1-2 ; Stein, 1983 : 66-8 ; Whitman,
1990 : 214 ; Herget, 1993 : 200).

Le pendant américain de cette doctrine jhéringienne (Smith, 1895 ;
Smith, 1896 ; Smith 1897) fut le pragmatisme. Certes, ce courant soutenait
que le droit est « constitué de pratiques contextuelles, situées, enracinées
dans la coutume et dans des attentes partagées », autrement dit, le droit est
historique ou historiquement situé. Mais le droit apparaissait aussi comme
mstrumental en tant qu’il pouvait ére appréhendé comme « un moyen pour
atteindre des fins socialement désirables ». Ces deux idées apparaissent dans
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The Common Law, ouvrage dans lequel Holmes rejette une perspective his-
toriquement évolutionniste pour lui préférer un « historicisme non téléolo-
gique et faisant davantage de place au contlit », fondé sur « une [éroce hataille
darwinienne » (Grey, 1989 : 805 ; Reimann, 1992 : 105 ; Frnst, 1998 : 1051).
Mais la théorie de Jhering n'avait rien de darwinien. Les conflits autour du
droit sont une activité humaine essentielle et sont guidés par « le sentiment du
droit » (Rechisgefiihl) qui éclot dans toutes les sphéres ou des droits sont vio-
Iés ou non-appliqués. De la méme manicre, histoire ne se résume pas an fait
de rendre compte du contexte social dans lequel Paction juridique est instru-
mentalisée ; Phistoire est en elle-méme, et de maniere indépendante, un
mode de connaissance des phénomenes juridiques (Jhering, 1915 : 61, 21,
12-15)". Pour Holmes, par contraste, ¢’était bien le juriste qui était source de
droit : il en était Pauteur en tant que son action lors des conllits entre revendi-
cations opposées produisait des effets socialement utiles. Dans cette perspec-
tive, s'il ne niait pas que Papproche historique puisse révéler les termes du
choix, il restait que « la substance du droit & un temps donné correspond
pour l'essentiel... & ce qui est, & ce moment-la, percu comme utile ». Comme
Pound, Holmes prenait conscience de ce que les théories évolutionnistes du
changement juridique ne permettaient pas de rendre compte des périodes de
bouleversement social. Mais cela les a menés & marginaliser Phistoire du droit
plus qu’a chercher a la réorienter (ce qu’a tenté Jhering) (Ernst, 1993 : 1056 ;
Holmes, 1923 : 1; Tlolmes, 1897 : 461; Gordon, 1975 : 30).

L' Historical jurisprudence avait done tenté de réunir « le peuple », ses
usages du droit ainsi que les méta-caractéres du droit en une seule approche,
dont le ferment ¢tait I'histoire en tant qu’expérience commune. La science
du droit telle que développée par Langdell était une réaction i Iincapacité
de I'expérience commune & accomplir une telle mise en ordre dans une
¢poque de fragmentation sociale accélérée. Pour ce faire, elle imputa de
maniére un peu frileuse les méta-caractéres du droit aux processus et institu-
tions internes au champ juridique, cantonnant dés lors dans le domaine de
compétence d'une élite technocratique la médiation dautorité entre usages
privés du droit et normes sociales. La réaction de Holmes était similaire de
ce point de vue, en tant qu'il rejetait approche historique (de maniére
constante depuis The Common Law jusqu'a « The path of the law ») pour
n’exprimer le droit qu’en ayant recours seulement i un ensemble de pra-
tiques professionnelles. C'est essenticllement par la supériorité qu'il recon-
naissait aux juges et aux praticiens sur les savants qu'il se distinguait de
Langdell. Quant & Pound, il rompit avec Phistoire évolutionniste pour
recommander par préférence une approche « sociologique » du droit.

7. Dans P'un de ses dernicrs travaux (un essai sur Phistoriographie Juridique publié deux ans
apres sa mort publié sous le titre History of the Evolution of the Roman Law, 1804), Thetiug
offiait des réflexions décisives sur Phistoire du droit, rapportées ici par Munroe Smith. « ['his-
toire du droit, [dit Jhering] ne devrait pas se cantonner i étre descriptive ; elle ne devrait pas se
contenter de dire ce qui s’est passé, quels changements se sont produits. Elle ne deviait pas se
contenter de cela : elle devrait mettre i jour les relations causales entre faits antécédents et sub-
séquents, cest-i-dire montrer comment tel changement a emporté tel autre... De cette manicre,
I'histoire du droit aurait un droit  exister pour elle-méme, comme science indépendante... Elle
doit s’émanciper de toute idée d'utilité pratique pour le juriste » (Smith, 1897 : 39).
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Quelle qu’ait ainsi été la voie choisie, on constate que les espoirs formulés
par Jhering autour de I'idée que les déficiences de I'école historique suscite-
raient avénement d’une nouvelle histoire du droit, indépendante de la pra-
tiqque juridique, aient été décus.

Le droit et Ia pratique de Phistoire (1) : une historiographie
interne

EFut-l été possible qu'une telle approche historique vienne de extérieur
cdu champ du droit ? Quelles que soient ses origines en tant que discipline,
Phistoire aux Etats-Unis était tout A fait désireuse de reproduire le modele
allemand - tout comme Pavait 6t¢ la premiére génération de juristes univer-
sitaires (Novick, 1988 : 21-59 ; Higham, 1973 : 10-11). Les historiens améri-
cains ont donc suivi Pexemple allemand, notamment dans Paccent qu'ils ont
mis sur la redécouverte de la discipline en tant qu’expertise professionnelle.
Ils ont imité I'étude évolutionniste des institutions politiques et juridiques
(Gordon, 1975 : 14), et ils ont idéalis¢ la méthode allemande, notamment
I'approche « documentaire et philologique » développée par Leopold von
Ranke et caractérisée par « 'extraction des purs faits ». La science historique
de Ranke était sans aucun doute empirique ; mais sa conception des « faits »
avail une essence spirituelle qu'il était du devoir fondamental de 'historien
de comprendre. « Les faits ont une essence. L'apparence extéricure n’est
pas ce que nous avons a découvrir. Il y a quelque chose qui a lieu a P'inté-
ricur... Il est de notre devoir de reconstituer ce qui s’est réellement pro-
duit ». La description que livre Jhering de ce que devrait étre histoire du
droit - ¢’est-d-dire non seulement descriptive, mais aussi capable de restituer
les chaines de causalité, la totalité de la réalité des ¢vénements - n'est pas
tres éloignée de ce modele®. Malheureusement, les disciples américains de
Ranke ¢étaient aussi peu sensibles 2 la dimension philosophique de sa
conception de Phistoire que lewrs collegues juristes 'étaient vis-i-vis de celle
défendue par Jhering (Novick, 1988 @ 28 ; Iggers, 1967 : 63-4 ; IHigham,
1973 : 108). Pas plus que Ihistorical jurisprudence n’était parvenue i rendre
compte de rapides transformations sociales, les théories évolutionnistes du
changement historique n’ont marqué durablement les historiens. Des
thémes tels que le développement « universel et nécessaire » furent vite
abandonnés au profit d’autres, comme « les variations locales et spéciliques
aun environnement donné ». D’autres encore ont préféré expliquer le chan-
gement social et politique en recourant a des facteurs économicques et
sociaux - mais non juridiques (Gordon, 1975 : 17-18 ; Higham, 1973 : 104-
131). Et & mesure que tant le droit que histoire cédaient 4 cette tendance
crossante 4 se concevoir comme domaines de savoir auto-rélérentiels, un
rétrécissement de 'espace des possibles en termes de développement d’une
nouvelle histoire du droit se produisait. La division du territoire était, en

8. Jhering n'aurait certainement pas adhéré i la croyance de Ranke dans le fait que derriére
les événements historiques ceuvrerait une totalité spirituelle ; cela étant, ses développements sur
« le sentiment du droit » (Recltsgeliihl) comme expression d'une « valeur idéale », ainsi que sur
le devoir éthique individuel de participer a la lutte pour ce droit, comme finalités de I'action juri-
digue ont des résonances philosophiques considérables (Jhering, 1915 : 59-67).
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effet, une raison supplémentaire & 'impossible prospérité de la vision
qu'avait défendue Jhering d’une histoire du droit opératoire.

C’est Pound qui se rapprocha le plus de cette perspective. Une histoire
sociologique du droit devait selon lul exposer « les effets sociaux produits, par
le passé, par les doctrines juridiques ainsi que la maniere dont clles les
auraient produits ». Elle devait montrer la maniére dont les regles et les doc-
trines juridicques reflétaient « les conditions économiques, sociales et psycho-
logiques » (Pound, 1963 : 212-13). Mais Pound est toujours resté ambivalent
dans sa compréhension de la sociological jurisprudence, craignant que cela
n'ouvre le champ juridique a d’autres revendications de compétence et en
conséquence, que cela aflaiblisse le controle du droit. 11 reconnaissait les
mérites de Phistoire telle que présentée par Jhering mais, dans le méme
temps, s'en démarquait ;@ « I est possible de surévaluer cette approche de
Ihistoire pour des motils juridiques » (1963 : 10). Et lorsque, des années plus
tard, Pound revint vers I'histoire dans ses conlérences sur The Formative Era
in American Law, son modéle n’était plus Jhering mais Puchta. Le droit amdé-
ricain s'est donc continuellement abreuvé a une source interne : protégé de
toute nfluence généralisée du social, il était pour Pessentiel enserré dans une
“tradition juridique enseignée”. Héritée d’Angleterre, ransmise i des généra-
tions successives de juristes et de juges, tempérée par la formation et la pra-
tique, celte tradition enseignée était « bien plus signilicative dans notre
histoire juridique que les conditions ¢conomiques liées au temps et au lieu...
Elles ont suscité apparition d’'une communis opinio i travers le pays dans
son entier qui vaul pour I'écrasante majorité des questions de droit » (Pound,
1938 : 82-3, 83-101). Vers le milieu des années 1930, Pound ne croyait plus
guere ni dans la législation ni dans la régulation administrative mises en place
par le New Deal. Dans un monde de conflit social et d'intéréts particuliers, la
certitude du droit - homogénéité de la norme, de sa valeur et de son inten-
tion - ne pouvaient plus étre préservées que par le maintien de cette « tradi-
tion enseignée » commune i une profession en plein renouvellement.
L'autonomie du droit était la eréation d’une expertise propre au champ juri-
dique lui-méme. La communis opinio du champ juridique était le point
d’ancrage sur lequel les forces extérieures, qu'il s’agisse de déterminisme éco-
nomique ou d’'irrationalité démagogique, se heurtaient.

Le droit et Ia pratique de Phistoire (9) : une historiographie
externe

Avant les années 1950 aux LEtats-Unis, Uhistoire du droit était quasiment
mexistante en dehors du champ juridique. Et & Uintérieur de ce champ, la
tutelle de Pound l'avait peu ou prou réduite i n’étre qu’une des modalités
de la célébration de la tradition de common law”.

9. Llewellyn (1931) insistait lonrdement sur Pindigence de la production savante américaine
dians le champ de Phistoire du droit. Le champ était selon lui « fascinant », mais « méconmi » ;
il ¢tait « fertile », mais « virtuellement en friche ». En 1994, Willard ITurst rappela que vers le
milicu des années 1930, « il est vrai qu'il 0’y avait guére que trois ou quatre historiens du droit
aux Etats-Unis » (Hartog, 1991 : 385).
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Le premier savant & rompre avec cette orientation fut Willard Hurst.

Hurst [it ce que Pound n’avait que prétendu faire : il élabora une sociolo-
gic de Paction et des institutions juridiques (Novak, 2000 : 99). Comme
Jhering, Hurst voyait le droit provenir, pour Uessentiel, de la relation entre
Paction humaine et les structures sociales. Sa recherche empirique reprodui-
sait la théorie jheringienne de Pordre juridique en tant qu'ordre produit par
la lutte entre intéréts, et done comme expression d’une linalité sociale - une
conception de la causalité qui renversait la « tradition enscignée » de Pound,
« Dans I'interaction entre le droit et la vie américaine, le droit ¢tait passil,
objet des forces sociales bien plus souvent que sujet les gouvernant » (Hurst,
1950 : 4). Les usages du droit comme vecteur de Pintérét particulier consti-
tuent idée premicre du fameunx ouvrage de Hurst Law and the Conditions
of Freedom (1956). Selon lui, la fabrique du droit n’exige pas action d’un
Juriste héroique. Au contraire, elle est immanente  'action de citoyens ordi-
naires d'une maniére « étroite et pratique » dans la mesure ot le droit est
« un instrument d’obtention de résultats immédiats » (Hurst, 1956 : 3, 10 ;
Hurst, 1977 : 23). Amsi, des luttes individuelles générent des structures
sociouridiques fonctionnelles, Cependant, une telle approche de court
terme ne parvenait guére a rendre compte des méta-caractéristiques du
droit. La poursuite d’un intérét égoiste n'était possible qu’a la condition
d’étre fondée sur les fondations communes d’une conscience nationale
homogene. Les valeurs communes produites par un effort collectif de
réflexion en étaient une composante essenticlle : sans un consensus global, il
ne serait pas possible d’obtenir un équilibre stable a partir d’une multiplicité
d'usages individuels du droit. Mais 'habitude et Pabsence de réflexion furent
plus fortes @ « la globalité du champ des volontés ou des intéréts particuliers
(qu'ils soient ou non en conflit) ne représente qu'une infime portion de la
pression sociale d’ensemble » qui informe le droit. Ces forces qui agissent en
« sous-main par rapport a Pintentionnalité ou la conscience » - ce que Hurst
appelle « le flottement » ou « I'inertic » - renvoient en réalit¢ 4 un niveau
bien plus enfoui de causalité, et nous rapprochent en cela du Volksgeist.
Dans la conception hurstienne, c’est le consensus social, tant conscient
qu'inconscient, qui fonde les méta-caractéristiques du droit. C'est au sein de
cette enveloppe que fournit le consensus social que les divers intéréts parti-
culiers peuvent entrer en conllit en vue d’avantages relatifs, sans toutefois ris-
quer la rupture systémique (Novak, 2000 : 109 ; Gordon, 1975 : 46-7 ;
Scheiber, 1970 : 746).

Les protocoles propres au champ juridique (fe la « traclition enscignée »
de Pound) ont ainsi fournt tout i la fois les instruments de la lutte d'intéréts
et ceux de la médiation entre ces intéréts ; mais les facteurs déterminants du
dénouement de ces luttes doivent étre cherchés ailleurs. Le déterminant-clel
était P'économie telle que réfractée, dans le cas américain, i travers le mar-
ché (Hartog, 1994 : 388 ; Iurst, 1964 : 49). La fonction principale du droit
était celle d'un pondérateur dans le champ de activité économique. Le
débat politique relatif au sens du gain ou aux modalités de sa distribution
n'était rien d’autre qu'un jeu ; le vrai travail se produisait dans un champ
Juridique dont les dillérents acteurs s'étaient vus confier « la fonction idéale »
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de « mise cn ordre des relations sociales ». Le travail était essentiellement
fonctionnel : identifier les faits, établir une politique et veiller & son exécu-
tion. Mais 'exécution était entravée par la préoccupation des Américains de
maintenir le champ économique comme « champ de Paventure privée », ce
qui générait une mdifférence historique vis-i-vis de la eréation d’'institutions
publiques eflicaces, et rendait le droit sujet & 'influence d’intéréts particu-
liers. Le déli du droit, dans ces conditions, était de parvenir i ére « un
médiateur de I'intérét général ». L’histoire consistait alors en Panalyse des
performances du droit, et se bornait & « retracer la maniére dont les institu-
tions juridiques parvenaient 4 gérer les tensions au sein d'un champ de poli-
tique publique apres Pautre » (Hurst, 1950 : 439, 441-6).

Le rejet de la « tradition enseignée » opéré par Hurst ouvrit la voie aux
études historiques du champ juridique aux Etats-Unis. Une génération entie-
re de savants reprit ces themes - les conditions économiques et sociales,
Iinstrumentalisme, les « normes pragmatiques populaires » -, et éablit un
point de vue propre a I'élude historique du champ juridhque que de nom-
breux acteurs de ce nouveau courant continuent aujourd’hui de considérer
comme un postulat. Pourquoi ce point de vue historique particulier s’ impo-
sa-t-il & ce moment-la ? It comment expliquer que Hurst soit parvenu 4 éloi-
gner approche historique du droit de la seule description de la
« production des régles » dans le champ juridique pour privilégier les ci-
constances dans lesquelles elles sont produites P On peut répondre a la pre-
miére question par référence a des ¢léments de biographie intellectuelle et &
des circonstances de temps (Ernst, 2000 ; Landauer, 2000 ; Hartog, [994).
Mais cela n’explique pas pourquoi Phistoire faite par Hurst devint si influen-
te. Naturellement, son approche n'accéda pas spontanément au statut de
paradigme (Tushnet, 1972 : [14). L'influence de Hurst [ut construite pas a
pas et doit beaucoup a ses formidables capacités entrepreunariales, qui cul-
minent dans le mouvement Law and Society au sein duquel I'histoire n’est
qu'une des manifestations d’un projet externaliste plus global de transforma-
tion du champ juridique emmené par Hurst.

Trois dimensions du projet de Hurst sont plus particulierement impor-
tantes. I'n premier licy, il importe de relever que Hurst était, d'un poit de
vue prolessionnel, clairement situé au sein du champ juridique et contri-
buait, par ses écrits,  consolider son importance (Gordon, 2000 : 172). Ln
second leu, Hurst accordail une attention particulicre a définir sa propre
position au sein du champ juridique comme une position critique a P'égard
des centres d’influence traditionnels qui, jusque-la, avait le plus contribué 2
la reproduction du champ. Enlin, et en troisicme lieu, le point de vue qu'il
épousa n’était pas celui de Phistoire pour elle-méme mais, bien plus généra-
lement, le point de vue des sciences sociales en général - ce que reflete le
fait que, toul au long du XX¢ siecle, ¢’étaient bien davantage les sciences
sociales que Thistoire qui apparaissent comme liées a 'mnovation dans le
champ juridique (Garth, 2000 : 48 ; Garth & Sterhng, 1998 ; T'omlins, 2000 :
951-3, 956-7).
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L’objectil professionnel de Hurst était done bien plus vaste qu'une
simple ambition pour I'histoire. 11 visait & changer les régles gouvernant la
production des régles de droit (Tomlins, 2000 : 946-60). Il imposa cette
prise de conscience d’une nécessaire innovation a partir de 'idée selon
laquelle les professions juridiques étaient en crise du fait de ’échec de
I'enseignement du droit & conlérer aux métiers du droit une capacité globale
a exercer des responsabilités de leadership dans le monde de Papres-guerre.
Par-dela cette 1dée d'une profession en crise, il laut également relever que
les disciplines de sciences sociales étaient, une fois de plus, engagées dans
une compéttion avee le droit pour s'imposer comme un point de vue utile
ct autortsé pour la prise de décision politique. Hurst prenait certes acte de
'influence croissante des disciplines non juridiques, dans la mesure ot il
adoptait effectivement des méthodes de « recherche empirique et de science
sociale » en droit ; mais pour Pessentiel, il mettait 'accent sur la réforme de
I'enseignement du droit et des professions juridiques de intérieur, via
I'appropriation, par le monde du droit, des méthodes d’expertise en vigueur
alextérieur, le tout en vue de la réforme dun establishment académique du
droit jugé complaisant et suftisant. Les écoles de droit, msistait-il, doivent
demeurer la voie privilégi¢e « pour faire passer les savoirs de sciences
sociales et de philosophic dans les processus de prise de décision » (Garth,
2000 : 37-9, 45 47, 48 54). L’histoire selon Hurst devint influente parce
qu’elle était une composante d'un projet plus global d’écriture de nouvelles
regles pour la production des régles juridiques, via la mobilisation des
sciences sociales au service dun leadership du droit.

Le droit et Ia pratique historique (3) : Histoire critique du droit

En 1973, Morton Horwitz, qui était alors assistant a P'école de droit de
Harvard, fit remarquer que Phistoire du droit américaine « avait été écrite
presque exclusivement par des juristes ». Sa préoccupation n’était pas de
comprendre ce qui avait maintenu les historiens en dehors de Thistoire du
droit ; en revanche, 1l eritiquait Uhistoire que ces juristes avaient écrite : une
histoire faite de continuités, de traditions et recherches d’origines
doctrinales 5 autant d’éléments qui avaient « pervert la véritable fonction de
I'histoire en la cantonnant au réle pathétique de justification du mende tel
qu'il est » (Horwitz, 1973 : 275, 281). C'est ici la « tradition enseignée » de
Pound qui était visée. Horwitz la considérait comme dominante - méme si,
dans la forme spécifique établie par Pound, elle ne I'était plus, Hurst et ses
disciples ayant en effet considérablement affaiblie depuis vingl ans. Le
début des années 1970 avait incontestablement vu la montée en puissance
de Thistoire socio-juridique a la maniere de Hurst (Gordon, 1975 : 55 ;
White, 1971). 1l est d’ailleurs significatil que cela ait précisément correspon-
du au moment ott Horwitz entamait une nouvelle bataille au sein du champ
Juridicue au sujet de la « radition enseignée » et laisait de la doctrine (fe de
la signification des régles) le terrain méme de 'analyse.
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Au cours des dix années qui suivirent, le combat de Horwitz se fondit
dans le mouvement de la Critical legal history (CLH) (Gordon, 1975 ;
Gordon, 1981 ; Gordon, 1984) caractérisé par un rejet massil de Uexternalis-
me hurstien influencé par les sciences sociales. La caractéristique principale
des CLH résidait dans son intérét pour la doctrine et les internalités propres
au droit. D'une certaine maniére, ce rejet ¢tait imputable 3 Hurst lui-méme.
Son projet avait visé & protéger la position stratégique du droit. De ce point
de vue, on peut considérer que apparition du mouvement de CLH, tout
comme celle de son mouvement parent qu’étaient les Critical Legal Stuclics,
atteste son succes. CLS était en elfet un phénomene propre au milieu acacé-
mique juridique, fondé et emmené par des universitaires du droit formés et
enseignant pour la plupart dans les plus prestigieuses et les plus élitistes Law
schools (Tomlins, 2000 : 959-63 ; Schlegel 1984). Tl se positionnait comme
critique vis-a-vis du mouvement Law and Society et de la maniére dont il
considérait le droit (4 savoir, comme une variable dépendante), ainsi que de
son adhésion & une science sociale positiviste. Il revendiquait ainsi une cri-
tique interniste et non externe, la théorie sociale plus que la science sociale.
L’autonomie relative du droit a donc été le point de départ de ce mouve-
ment. A l'origine, CLH athirmait partager en partie le paradigme externalis-
te. Les premiers historiographes de CLH y voyaient ainsi une discipline de
type socio-juridique. Mais & compter du début des années 1980, CLH rejeta
clairement I'externalisme et devint une variante théorisante de cette histoire
du droit typiquement interne du champ juridique, qui s’adresse au champ
depuis 'imtérieur (Gordon, 1984 : 58-9, 63-4, 117-25).

Ce fait méme est a origine d'une rupture conceptuelle au sein méme de
ce champ de Phistoire du droit américain en développement. I)’une part, la
perspective socioguridique, qui était prédominante dans la recherche histo-
rique moderne sur le droit, insista sur la contextualisation et historicisation
de Papproche empirique des phénomeénes juridiques (Welke, 2000).
L'impact sur le champ de Phistoire du droit tel que mesuré par les historiens
fut considérable. Le droit y a en effet été identifié comme extrémement
puissant - constitutif’ des relations sociales et politiques - ; mais dans le
méme temps, il a é1¢ dépoullé des accessoires techniques qui permettaient
d’amarrer une autonomie effective a ses pratiques constitutives. Les
recherches contemporaines sur la culture juridique poursuivaient ainsi leur
travail d’érosion de la [ronticre entre le social et le juridique, tant d’un point
de vue empirique que méthodologique. De ce point de vue, le but de Ihis-
toire du droit consistait i contester 'auto-définition des pratiques juriciques
par le champ juridique lui-méme (Tomlins, 2001). D’autre part, chez les
Juristes universitaires, 'timpact des historiens sur le champ juridique fut mar-
ginal (Ferguson, 2002). Depuis le milicu des années 1970, Thistoire du droit
telle qu’elle était pratiquée au sein des facultés de droil était placée sous le
Jjoug du genre Critique, ct du retour a U'internalisme qu’il imprimait. Les
résultats obtenus différatent grandement de ceux produits par la « tradition
cnseignée » de Pound. Mais cette historiographie post-Hurstienne faisait
figure de championne de I'listoire des doctrines juridiques (Gordon, 1984 :
116). Pourquoi ? La réponse proposée par Gordon est importante :
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(1) assouplir les structures existantes en prenant conscience des conflits el
des ambiguités qui en allectent les fondements mémes (2) réhabiliter des
alternatives sacrifiées, moins pour les ériger en nouvelles orthodoxies que
pour suggérer I'idée d’une malléabilité perpéluelle des structures ainsi que de
la possibilité de révisions expérimentales (3) mettre 'accent sur la multiplicité
des traditions juridiques ainst que sur la contestation et la contradiction perpé-
tuelles qui allectent les idées juridiques de base (4) révéler les mécaniques
souterraines de construction des idéaux, afin de dissiper le mythe selon lequel
ils seraient naturels ou déterminés par le cours de U'histoire et (5) faire émer-
ger de nouvelles lectures pour fragiliser ou concurrencer les lectures domi-
nantes (Gordon, 1996 : 36:1).

A qui d’autres qu'aux co-acteurs de Gordon au sein du champ juridique
cette intervention est-clle adressée ? CLH [ait de Phistoire un acteur des
luttes d'influence autour de la signification des régles produites par le champ
Juridique (voir par exemple Minda, 1995 : 256-7). CLII dénie aux juristes la
capacité de légitimer les orthodoxies héritées de la « tradition enseignée » de
Pound, ouvrant ainsi la voie a des luttes avec les idéologies conventionnelles
de la reégle produites par le champ juridique. Une tactique avait pu consister
a proposer de nouvelles interprétations des regles juridiques traditionnelles,
ce qui a suscité des compétitions autour du sens de ces sources ct des régles
qu'elle génére. Une autre conduit au contraire 2 insister sur 'affirmation la
plus influente de CLIT - i savoir que la déconstruction historiciste de la doc-
trine démontre qu’il n’y a aucune « conséquence nécessaire a 'adoption
d’'une regle quelle qu’elle soit » (Gordon, 1984 : 125 ; Gordon, 1996 : 358-
63). Une fois que histoire avait ainsi déclaré la plasticité de tous les modes
d’action, il devenait possible de promouvoir une politique radicale du chan-
gement juridique. Mais 'indétermination du droit pouvait aussi facilement
faire place & une autre politique : un pluralisme libéral orthodoxe ou, de
maniére plus séricuse, la démission et 'inaction. Comme 'admit Gordon en
1996, I'affirmation selon laquelle toutes les formes de 1égalité sont « des arté-
facts construits davantage que des faits naturels ou déterminés » est intéres-
sante du point de vue intellectuel, mais sape, dans le méme temps, toute
possibilité de développer « des points de vue transcendants pour la critique
de Pordre présent » (Gordon, 1996 : 365). Plus de deux décennies d’activité
intellectuelle ne permettaient done pas au meilleur interpréte de CLH
d’expliquer la mamére dont les historiens critiques pouvaient donner un
sens, une direction a leur projet de renouveau juridique,

Le droit et Ia pratique de I'histoire (4) : Phistoricisme critique

Dans ses propos introductifs & une conférence en 1997 organisée par la
Stantord Law Review, Robert Gordon saluait l'arrivée d’un nouveau courant
au sein de la CLI, I« historicisme critique », qu’il présentait comme la
« piste de recherche la plus passionnante dans le champ du droit
aujourd’hui » (Gordon, 1997: 1029). L’historicisme critique représentait en
effet un nouveau départ pour la recherche juridique - « un ambassadeur
accrédité des Autres Disciplines » - que le monde du droit avait reconnu
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comme « une catégorie de pratique intellectuelle pertinente » (Gordon,
1997 : 1023). A premic¢re vue, de tels qualificatifs paraissent exagérés.
« Pertinence » n’est pas ascendance. Plus encore, '« historicisme critique »
est rapidement apparu comine situé tout entier a I'intérieur du champ clos
du droit. Les intervenants & cette conférence étaient d'ailleurs professeurs de
droit pour cing d’entre cux (si 'on y inclut Gordon lui-méme) et le dernier
étant un historien de la constitution - le genre ’historien le moins intolé-
rable au yeux des juristes (Horwitz 1973, 27.5). Ainsi, il était demandé i une
partie du champ juridique d’accréditer et de reconnaitre les analyses d’'une
autre partie du méme champ ; rien de plus, rien de moins. 1l reste que,
potentiellement, autre chose aurait pu se jouer. Comme le dit Gordon, I'his-
toricisme critique est moins une pratique au sein du champ juridique qu’un
appel a l'aide - « toute approche du passé qui produit des perturbations
dans le champ... toute approche qui défait les stratégies familieres par les-
quelles nous disciplinons le passé dans le but de normaliser le présent ».
Selon ces criteres, une fois qu’elle s’intéresse au droit, « toute histoire, en
tant qu’elle est faite par des historiens modernes, (est) potentiellement » une
histoire critique (Gordon, 1997 : 1024). Ceci suggere que historicisme cri-
tique porte en lui une altération de la tajectoire suivie par la recherche his-
torico-uridique, et I'émergence d’un nouveau paradigme qui revient sur la
bréche ouverte par la CLH et caractérisée par le glissement d’une histoire
sociale & une histoire doctrinale, L’histoire qui est importée dans le monde
du droit est done une histoire admise dans un champ ot « les conditions de
la Iégitimité » sont déji délinies. Une telle histoire cherche a identifier
quelles sont ces conditions, & comprendre de quelles circonstances sociales,
¢conomiques, politiques et culturelles elles sont issues, ainsi que depuis quel
point de vue elles peuvent étre observées. It elle le fait selon ses propres
termes. Iin une occurrence antérieure, du temps de Hurst, le droit semblait
prée a solliciter une aide interprétative. Gordon considérait alors que Hurst
avait « ouvert les portes » 4 Phistoriographie générale (Gordon, 1975 : 54-5).
Mais Hurst avait towjours considéré que cet intrus devait étre placé sous sur-
veillance, Lorsque des non-juristes sont admis sur le terrain juridique « il est
rare - du point de vue du juriste - qu’ils fassent autre chose qu’enfoncer des
portes ouvertes ou tomber dans U'erreur qui consiste a confondre les mots ct
la substance » (Hurst, cit¢ in Garth, 2000 : 48 ; Llewellyn, 1931). L’histoire
était ainst invitée A contextualiser et réinterpréter le droit, 2 traiter le droit
comme constitué¢ d’« artelacts culturels, constructions de Vesprit, historique-
ment contingents et sans cesse contestés el renégociés » (Gordon, 1997 :
1029). Peut-¢ure Ihistorien moyen est-il jugé trop commun aux yeux du
monde du droit, trop libre de contempler et ricaner, habiller et plaisanter au
sujet des structures et des lois qui ont produit et reproduit le droit. Nous ver-
rons. Historiquement, le droit a été réceptil i des rencontres avee les disci-
plines qui améliorent soil sa capacité a s’auto-expliquer, soit ses
performances en contribuant i déterminer les conditions de la légitimité -
muais ne 'a guére é1é a I'égard des disciplines qui génent son déploiement e
pouvoir et d’autorité. L’historicisme critique doit désormais dire si son pro-
jet permet a Phistoire de pénéurer librement dans le champ du droit indé-
pendamment et sans ére limitée par son champ d'investigation et/ou par ses




LE CHAMP JURIDIQUE ET SON HISTOIRE : LE CAS AMERICAIN 97

mterlocuteurs, de traiter le droit comme un sujet comme un autre, et de son-
der son exercice du pouvoir.

CONCLUSION

Aux Etats-Unis, la crise de contrdle lice A la croissance exponentielle des
usages du droit, couplée A la transformation des conditions de production
du savoir, a produit un champ juridique clos tel qu'il s’offre a Pesprit moder-
ne. Mon analyse du recours a 'histoire comme explications de ces moments
successifs de crise et de renouveau du champ juridique, a mis P'accent sur
Pappropriation de I'histoire par le champ juridique pour servir ses intéréts
spécifiques - de la méme maniere que, dans d’autres wavaux, jai décrit la
maniére dont les acteurs du champ juridique s’étaient saisis d’autres savoirs
et d'autres formes de pouvoir en dehors du champ, afin de reconstituer sa
substance tout en préservant son essence de monde clos (Tomlins, 2000).
Pour 'essentiel, dans le cas américain, la tiche de Phistoire a ainsi été de
fournir des justifications aux différentes itérations du monde juridique, en
procédant a des mises en récit qui imputaient du sens aux changements
intervenant au fil du temps. Ces mises en récit historicouridiques ont élé
largement ¢valuées a Paune de leur origine @ interne ou externe au champ
Juridique ? Les récits externes tendent i avoir été¢ marginalisés ou sous-esti-
més. On peut méme dire que les récits savants qui ont réquisitionné I'histoi-
re aux [ins de critique interne du champ juridique (le paradigme externe de
Hurst, la CLH...) I'ont fait en l'orientant de maniére 2 ce qu'ils servent la
finalité poursuivie par la eritique. De ce fait, le champ juridique est parvenu
i conserver en interne celle capacité 4 construire sa propre histoire,

I’historicisme critique représente peut-ére les débuts d’un nouvel essor
de Thistoire, en ce qu'll se reluse a étre sélectif mais, au contraire, allirme
embrasser Phistoire conmme méthode nécessairement plurielle qui résiste a
I'imstrumentalisation, fournit « une corne d’abondance... 2 de nouvelles
approches du droit » (Gordon, 1997 : 1029) et évolue sans mode d’emploi
officiel. Reste a savoir si cette nouvelle définition dune méthode historico-
Juridique peut survivre 4 la rencontre avec un monde aussi utilitaire que est
le monde juridique, ou s’ s’agit seulement d’une évolution plus générale
vers un pluralisme méthodologique qui serait la derniére réponse en date du
champ juridique & une crise des usages du droit. Mais Poptimisme peut bien
étre de mise. Dezalay et Garth notent un regain d’'intérét des sciences
soctales pour le droit, caractérisé par la tendance générale 2 la production de
discours prescriptifs divers - autant d’allirmations de ce que les régles
devraient étre. « Au scin de ce type de discours juridique ou quasi-juri-
dique... on rouve trés peu d’attention et d’efforts visant a déerire la maniere
dont le droit est fabriqué » (Dezalay & Garth, 2002 : 311). Avec la désinté-
gration de I'Histoire dans son sens hégélien - le déploiement de U'esprit dans
le temps et le discours de la nécessité, du progres et de la finalité -, histoire
a abandonné la production de discours prescriptils en propre. De ce [ait,
'histoire en tant que telle ne recommande rien en particulier. C’est ainsi
peut-étre par défaut que I'examen et I'étude de la « boite noire qui produit le
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droit et, plus généralement, les regles du jeu de la gouvernance » sont sus-
ceptibles d’étre inscrits a 'agenda de la discipline. Dans cet ohjectif, Ihistoi-
re peut fournir des justifications ou des explications, Historiquement, une
large part du role de histoire, comme on I'a vu, a été faite de justilications.
Peut-¢tre est-ce en radicalisant sa dimension critique (sous toutes ses formes,
et pas seulement sous celles culturellement et intellectuellement en vogue)
qu’elle parviendra i affirmer sa vocation explicative.
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