RESUME. — Cet article considere la question
des relations entre la théorie du droit et
I'histoire du droit dans le contexte de I'ordre
juridique américain. La théorie du droit
aujourd’hui dominante aux Etats-Unis
s'inscrit dans le courant du réalisme juridique
qui a ses racines dans les philosophies du
pragmatisme et de Pempirisme. Etant donné
cette orientation philosophique, il semblerait
que lhistoire du droit doive jouer un réle
important dans la théorie du droit améri-
caine. En réalité, ce sont les sciences sociales
(comme I’économie, la psychologie, la socio-
logie, la science politique, etc.) et leur
emphase sur 'analyse de 'état contemporain
du droit, qui ont actuellement plus d’'impact
sur la théorie du droit américaine. Malgré
cela, un paradoxe étrange peut étre relevé:
dans la jurisprudence des cours américaines,
surtout en mati¢re de contentieux constitu-
tionnel, 'histoire du droit occupe une place
importante dans les considérations et les
opinions du juge, ainsi que dans les argu-
ments des avocats et les analyses et les évalua-
tions des universitaires. Au demeurant, la
théorie du droit américaine, telle qu'elle
s'exprime actuellement dans la philosophie
du droit, préte peu d’attention a ces dévelop-
pements.

L’auteur s’interroge sur la possibilité d’une
une conciliation entre la théorie du droit et
I'histoire du droit. Il conclut qu’une telle
conciliation est rendue nécessaire par la
nature méme du droit américain et de ses
profondes racines dans la philosophie et la
méthode du common law, qui est un systéme
construit selon une méthode fondamentale-
ment historique, et seulement accessoire-
ment analytique. Elle est rendue d’autant
plus nécessaire en raison de [linévitable
complémentarité de chacun de ces deux
domaines (la théorie du droit ainsi que
I'histoire du droit): lhistoire du droit a
besoin de plus de rigueur analytique, ce que
la théorie du droit peut lui apporter, et la
théorie du droit a besoin de bases historiques
plus solides pour construire ses théories
abstraites si elle veut acquérir davantage
d’influence dans le processus juridique.
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ABSTRACT— This paper deals with the
relationship between the theory of law and
the history of law in the context of the
American legal system. Nowadays, the domi-
nant theory of law in the United States is
legal realism, which has its roots in the
philosophies of pragmatism and empiricism.
Given this philosophical orientation, the
history of law ought to play an essential role
in the American theory of law. However, in
fact, it is now the social sciences (such as
economics, psychology, sociology, political
science, etc) and the emphasis they place on
the analysis of the contemporary state of the
law that are the disciplines with the greatest
impact on American legal theory. Despite
this fact, one sees a strange paradox: in the
decisions of American courts, in particular
where constitutional matters are concerned,
the history of law plays a major role in the
deliberations and opinions of judges, as well
as in the arguments of lawyers and the
analyses and evaluations of academics. But
American legal theory, as expressed in
contemporary jurisprudential writings, pays
little heed to these developments

The author considers the possibility of
reconciling the theory of law and the history
of law. He concludes that such reconciliation
is needed, due to the very nature of
American law and its deep roots in the
philosophy and methods of the common law
system, a system which is fundamentally
historical, and only secondarily analytical. It
is all the more necessary because of the
unavoidable complementarity of these two
fields (theory of law and history of law): the
history of law needs more analytical rigor
which the theory of law could provide,
whereas the theory of law needs sounder
historical bases in order to construct its
abstract theories if it wants to have more
impact on the legal process.
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I. — INTRODUCTION

Il'y a deux ans dans ces pages, le professeur Jean-Louis Halpérin a avancé et
soutenu la these selon laquel%e il y a une place importante pour Ihistoire du
droit dans la théorie du droit francaise, méme si « [l]a théorie du droit [fran-
caise] est dominée par des positivistes, pour la plupart ralliés aux principes de
Kelsen [...] »". Dans cet article, mon propos vise & interroger les relI:Dltions entre
la théorie du droit et Ihistoire du droit dans le contexte de 'ordre juridique
américain. Comme tout le monde le sait trés bien, le positivisme juridique,
bien qu'’il existe de maniere certaine aux Etats-Unis, est loin d’y étre la théorie
dominante’. Cette particularité vient de ce que le Positivisme juridique, sur-
tout dans sa version kelsenienne, ne fournit pas d’explications suffisamment
solides sur le fonctionnement du processus juridique américain et, par
conséquent, ne constitue pas un cadre utile pour sa discussion ou son analyse.
En ef?et, le modele kelsenien ne trouve pas ﬁien a se déployer aux Etats-Unis
car, dans beaucoup de situations, y compris les plus difficiles et les plus contro-
versées, soit le droit écrit n’existe pas, soit il est démodé ou est tombé en
désuétude. Or, du fait d’exigences procédurales complexes, rendues plus
complexes encore par la fragmentation extréme du pouvoir aux Etats-Unis, il
est presque impossible d’amender la Constitution pour la mettre en accord

* L’auteur exprime ses plus vifs remerciements & son collegue M. le professeur James Friedman

our les giscussions stimulantes et utiles sur les questions traitées dans cet article et & M.
David Corbé-Chalon pour son aide indispensable.

1 J.-L. Halpérin, « Histoire du droit et théorie du droit: Un essai de conciliation », Arch.
bil. droit, tome 51, 2008, p. 281. Le professeur Halpérin continue : « La présente contri-
ution essaie précisément (ﬁ: concilier la pratique scientifique du droit avec ces convictions

positivistes », p. 283. Pour des comparaisons utiles entre 'orientation théorique francaise
et américaine en ce qui concerne la philosophie du droit, voir O. Beaud, « Reframing a
debate among Americans: Contextualizing a moral philosophy of law », 7 I-CON
[Unternational Journal of Constitutional Law] 53 (2089) ; E.Jouannet, « French and
American Perspectives on International Law : Legal Cultures and International Law », 58
Maine L. Rev. 591 (2006).

2 Voir A. Sebok, Legal Positivism in American Jurisprudence, Cambridge, CUP, 1998 (un
traitement nuancé et favorable au positivisme juridique américain avec une emphase sur
« le nouveau positivisme juridique », qui soutient que des principes moraux peuvent faire
partie des conditions de la légalité indiquées par la régle de reconnaissance. Ibid., p. 287).
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avec les valeurs et les besoins contemporains’. Aussi, le processus législatif, soit
au niveau fédéral soit au niveau des Etats fédérés, est-il souvent lent et ne
permet pas de répondre efficacement aux valeurs et aux besoins juridiques
contemporains. Etant donné que les réalités matérielles et les valeurs écono-
miques, sociales, politiques, notamment, ainsi que les valeurs éthiques et
morales, changent constamment, il est nécessaire que le droit Spublic ainsi que
privé) s’y adapte pour ne épas devenir défaillant ou inadapté 4 la résolution des
nouveaux problemes juridiques soulevés. Cest alors au juge qu’il incombe de
développer ou d’adapter le droit & l'occasion des instances présentées a sa
décision’. D’ailleurs, par contraste avec le systtme de droit civil européen, la
vision dominante du droit aux Etats-Unis, surtout en ce qui concerne}ie droit
privé, n’estime pas qu’il existe une déclaration positive exhaustive (comme le
Code civil en F}iance ou le Biirgerliches Gesetzbuch en Allemagne) contenant
par principe la solution a tous les Problémes juridiques (1ui se posent en prati-

ue. I en résulte que le juge américain n’a souvent méme pas la possibilité
3’4 pam\itre comme adhérant au droit écrit lorsqu’il trouve une solution
créative 4 un probléme juridique’. .

La théorie du droit aujourd’hui dominante aux Etats-Unis s’inscrit dans le
courant du réalisme juridiquee, qui a ses racines dans les philosophies du prag-
matisme et de I'empirisme, et ses manifestations pratiques dans la sociologie
du droit, la science des politiques publiques, la jurisprudence fonctionneﬁe,
'analyse économique, la théorie des choix pubfics, {)a théorie du processus
juridique et d’autres théories qui cherchent 4 comprendre, a expliquer, a
influencer ou 4 prédire ce qu'ont fait, devraient faire ou feront en pratique les
participants au processus juridique. Etant donné cette orientation philoso-
phique, il semblerait que I'histoire du droit doive jouer un réle important dans

3 Voir M. Rogoff, « A Comparison of Constitutionalism in the United States and France »,
49 Maine L. Rev. 21 (1997), p. 33. Par contraste, il est beaucoup plus facile d’amender la
Constitution francaise pour qu’elle refléte I'état actuel des valeurs contemporaines. Voir,
par ex., les décisions du Conseil constitutionnel et les lois constitutionnelles votées en réac-
tion : Quotas par sexe I, Décision n° 82-146 DC, 18 nov. 1982, Rec. 66 ; Quotas par sexe
11, Décision n° 98-407 DC, 14 janv. 1999, Rec. 21 ; Loi constitutionnelle n° 1999-569 du
8 juillet 1999 relative & I'égalité entre les femmes et les hommes; Quotas par sexe III,
Décision n°2000-429 DC, 30 mai 2000, Rec. 84. Voir aussi Loi relative 4 I'égalité salariale
entre les femmes et les hommes, Décision n° 2006-533 DC, 16 mars 2006, Rec. 39 ; Loi
constitutionnelle n° 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la
Ve Iliépubl)ique (addition des mots « responsabilités professionnelles et sociales » 4 I'article
1, aliéna 2).

4 Ceci ne revient pas a nier que le droit existant exerce une influence importante sur les
perceptions des réalités matérielles et morales et ne saurait se résumer a une simple variable
((iépen;:lante. Voir R. Gordon, « Historicism in Legal Scholarship », 90 Yale L. J. 1017

1981).

5 Comme, par ex., la Cour de Cassation a pu le faire dans ses célebres arréts Jand heur c. Les
Galeries Lafayette, ch. réun., 13 févr. 1930 (D.P. 1930. 1, 57) ; La Mutualité industrielle,
Desmares c. Ef;oux Charles et autres, Civ. 2%, 21 juill. 1982 (D. 1982. 449).

6 Voir aussi R. Summers, Instrumentalism and American Legal Theory, Ithaca, Cornell
University Press, 1982 (qui préfere décrire la théorie du ﬁroit américaine dominante
comme « linstrumentalisme pragmatique »), p. 20-22. Clest vrai que dans le passé le
positivisme juridique (ou le formalisme juridique) était la théorie dominante ; mais elle fut
discréditée et finalement remplacée par le réalisme juridique. Voir D. Kennedy, The Rise
and Fall of Classical Legal Thought, Ji’(/ashington, .C., Beard Books, 2006 ; W. Weicek,
The Lost World of Classical Legal Thought : Law and Ideology in America 1886-1937, New
York, Oxford University Press, 1998.
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la théorie du droit américaine, puisque la pensée juridique devrait se fonder
davantage sur les faits sociaux plutét que sur des théories abstraites; or
Ihistoire est la mine par excellence des faits. Pourtant, ce sont plutét les
sciences sociales (comme ['économie, la psychologie, la sociologie, ﬁ)a science
politique, etc.) et leur emphase sur 'analyse de I'état contemporain du droit,
qui ont actuellement plus d’impact sur la théorie du droit américaine. Aussi
certaines disciplines pratiques (comme la science de la communication,
I'herméneutique juridique et la rhétorique) ont-elles des influences impor-
tantes dans le domaine ae la théorie du droit'.

Mais c’est alors que I'on rencontre un étrange paradoxe: dans la juris-
prudence des cours américaines, surtout en matiere de contentieux constitu-
tionnel (qui a tant d'importance dans l'ordre juridique américain), I'histoire
du droit occupe une place importante dans les considérations et les opinions
du juge, ainsi que dans les arguments des avocats et les analyses et les
évaluations des universitaires. L’histoire du droit aux Etats-Unis est véritable-
ment devenue un champ de bataille pour certains juristes américains : sont
contestés non seulement les faits et la signification de certains événements du

assé, mais aussi la pertinence, la valeur et le mode d’emploi de l'histoire dans
Fanalyse des dproblgmes juridiques et dans la rédaction et I'adoption des
décisions juridictionnelles. Un grand intérét peut actuellement étre relevé aux
Etats-Unis au sujet de I'histoire du droit, celle-ci étant per¢ue comme fournis-
sant la base de la légitimité de décisions juridictionnelles, comme en témoi-

nent plusieurs décisions récentes et importantes de la Cour suprémes. Au
iemeurant, la théorie du droit américaine, telle qu’elle s’exprime actuellement
dans la philosophie du droit’, préte peu d’attention a ces féveloppements. La
philosophie du droit aux Etats-Unis parait étre effectivement de plus en plus
coupée de la réalité juridique, et peut étre vue comme une industrie artisanale
d’universitaires qui manque un marché public, et qui existe a part de ce qui se
passe dans le monde juridique actuel.

Mon point d’entrée dans la discussion portera sur deux ouvrages récents
qui, chacun dans son domaine respectif, essaient d’étre exhaustifs : I'un porte

7 A. Kronman, « Precedent and Tradition », 99 Yale L. J. 1029 (1990) « le domaine du
droit est caractérisé par une attitude qui est [...] étrangere & Lesprit de la philosophie
[...] », p. 1031. « Le doit accorde au passé une autorité que la philosophie ne lui accorde
pas — une autorité qui en fait est incompatible avec la rétlexion philosophique. Du point
de vue de la philosophie, c’est cette déférence au passé, au précédent, qui donne au droit
son apparence étrangere. », p. 1034.

8 Voir, par ex., District of Columbia c. Heller, 128 S. Ct. 2783 (2008) ; U.S. Term Limits, Inc.
¢. Thornton, 514 U.S. 779 (1995). Voir égal., Northwest Austin Municipal Utility District
N}lfmber) One c. Holder, 129 S. Ct. 2504 (opinion individuelle et dissidente du juge
Thomas).

9 Dans cet article jemploie les termes « théorie du droit » et « philosophie du droit »
comme synonymes du terme « jurisprudence » comprise dansle sens américain. ]Ie
m’appuie sur la description de ces termes de D. Kennedy et W. Fisher III: « [L]a
Jurisprudence américaine, parfois appelée “la philosophie du droit” ou “la théorie du droit”
[...] Sinterroge sur la nature du “droit” — comme une institution, comme une forme sociale
et politique, méme comme une facon de patler ». The Cannon of American Legal Thought,
Princeton, Princeton Universit lgress, 2006, p. 2. Pour une description de la vue francaise
dominante de ces termes et du fonctionnement du processus juridictionnel, voir J.-L.

Bergel, Théorie générale du droit, Paris, Dalloz, 4° éd., 2003, p. 259-274, 331-339.
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sur la philosophie du droit américaine (Or Philosophy in American Law)" (1I)
et 'autre sur histoire du droit américain (Law and ]Lrispmdence in American
History : Cases and Materials, 7¢ éd.)" (III). Ni l'un ni 'autre ne sont des traités
logiques ou systématiques, ils n’ont pas pour objectif de dprésenter une argu-
mentation cohérente portant sur une certaine vision du droit. Ils sont plutét
tous deux de bons représentants du mode de pensée américain, orienté vers des
problemes et des questions pratiques et spécifiques, dans le but de dééager de
chaque situation uni%ue des renseignements et des apercus utiles. Ce n’est
quensuite, sur cette base, que 'on tente de construire des hypotheses plus
¢énérales. Cet article s’achéve par une évaluation des relations entre la théorie
u droit et lhistoire du droit dans le contexte américain, et s'interroge sur la
possibilité d’une conciliation entre les deux (IV). Il conclut qu'une telle
conciliation est rendue nécessaire par la nature méme du droit americain et de
ses profondes racines dans la philosophie et la méthode du common law” qui
est un systeme construit selon une méthode fondamentalement historique et
seulement accessoirement analytique. Elle est rendue d’autant plus nécessaire
en raison de I'inévitable complémentarité de chacun de ces deux domaines (la
théorie du droit et I'histoire du droit) : I'histoire du droit a besoin de plus de
rigueur analytique, ce que la théorie du droit peut lui apporter, et la théorie du
droit a besoin de bases historiques plus solides pour construire ses théories
abstraites si elle veut acquérir davantage d’influence sur le processus juridique.

II. — CONCEPTIONS DE LA THEORIE DU DROIT

L’ouvrage On Philosophy in American Law est un recueil de 34 courts essais
écrits par (i:s spécialistes ge philosoghie du droit. Le théme or%anisateur est
fourni par un essai du méme titre (On Philosophy in American Law) écrit en
1934 par le réaliste Karl Llewellyn. Cet essai est reproduit au début de
Pouvrage, et les essais qui le suivent sont des réactions inspirées par le défi lancé
par Llewellyn de dégager une philosophie du droit qui exprime mieux « les

10 F. Mootz U1 (dir.), On Philosophy in American Law, New York, Cambridge University
Press, 2009. Pour une vue d’ensemble de la philosophie du droit aux Etats-Unis, voir B.
Bix, « Legal Philosophy in America », C. Misak (dir.), The Oxford Handbook of American
Philosophy, Oxford,” Oxford University Press, 2008, p. 551-577 (avec une bibliographie
utile). Pour un recueil d’articles classiques de la philosophie du droit américaine, voir D.
Kennedy & W. Fisher III (dir.), The Cannon of American Legal Thought, Princeton,
Princeton University Press, 2006. Voir égal., W. Reisman & A. Schreiber, Jurisprudence :
Understanding and Shaping Law, New Haven, New Haven Press, 1987.

11 S. Presser & jg Zainaldin (dir.), Law and Jurisprudence in American History : Cases and
Materials, 7° éd., St. Paul, West Publishing Company, 2009.

12 Le common law est « 'ensemble des institutions du droit anglo-saxon, en tant qu’entité
distincte des systemes issus du droit romain (civi/ law) ». ]. Baleyte, A. Kurgansky, C.
Laroche & él Spindler, Dictionnaire économique et juridique (Frangais/Anglais,
English/French), Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, EJA, 4° éd. 1995,
p. 354. « Initialement lexpression common law décrivait la Jfartie du droit anglais de
nature non législative et s’appliquait sur un plan plus national que local. [...] Le juriste
américain peut lui donner au moins trois autres significations. La premiére fait référence
au droit jurisprudentiel, plutdt qu’au droit législatf[...] ». H. Saint Dahl & T. Boudreau,
Digtiinmzire Juridique Dahl (Frangais-Anglais/French-English), Paris, Dalloz, 3¢ ed., 2007,
p-421.
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nécessités particulieres du temps » . Selon Llewellyn, les acteurs du processus
juridique “se comportent (dans leurs décisions, leurs arguments, leurs
perspectives, etc.) conformément a une philosophie juridique presque toujours
inarticulée et dont ils ne sont pas méme conscients. Cette phili)oso hie, fondée
sur des présuppositions acceptées instinctivement et sans ﬁ)e moindre
questionnement, détermine ou explique leurs actions. Cette base philoso-
hique sous-jacente est une force puissante qui détermine le contexte,
Fencadrement et la résolution de questions juridiques. Le probleme pour la
philosophie du droit est alors de découvrir cette philosophie et de I'articuler
clairement, de sorte qu'elle puisse étre confrontée consciemment, évaluée de
facon critique, appliquée, opposée ou remPlacée avec une philgsophie mieux
en accord avec « les nécessités particulieres du temps »"' A I'époque de
Llewellyn, la philosophie dominante était le formalisme juridique, dont il
pensait quelle n’exprimait pas « les nécessités particulieres du temps » et
devait étre remplacée par le réalisme juridique. Si 'on I'admet le caractere
approprié¢ du bilan de Llewellyn aux problémes juridiques des années 1930,
tout comme s€s Propos pour une reconnaissance explicite du réalisme juri-
dique, que peut-on en dire s’agissant de la situation actuelle ? C’est la question
a laquelle les essais de ce livre tentent de répondre.
elon le directeur du projet, le professeur F. Mootz I1I, les essais inclus dans
cet ouvrage « s'adressent aux connexions actuelles entre la Philosophie et le
droit dans I'histoire juridique américaine » . « Ce volume a été congu comme
une fagcon de s’échapper de la conversation bruyante de 'agora pour se
retrouver dans un moment de concentration, fournissant au lecteur des
moyens de réfléchir sur I'état actuel du droit et de la philosophie » . « [I]1
ressemble & un bazar ou & un marché ouvert, ou il est préférable d’errer, de
revenir sur ses pas et de changcr d’avis sur ce qui parait attirant et sur ce qui
mérite un examen de plus pres. [...] Ce marché ouvert n’est pas mis en place
pour faire une vente rapide, mais pour inviter le lecteur a y participer avec les
contributeurs dans un esprit actuel et festif » . Peut-étre pourrait-on appeler
cette approche le « pointillisme juridique », mais ceci souléve la question de
savoir s’il est possible d’en dégager un ensemble qui puisse résulter de ces
oints discrets, ou au contraire celle de savoir si « le domaine [de la philoso-
phie du droit américaine] est tellement fracturé qu’il en devient incohé-
rent » " ? Il me semble que ce dernier avis décrit mieux I'état actuel de la philo-
sophie Slu droit aux Etats-Unis, comme le démontrent les essais de cet
ouvrage .
Apres I'essai de Llewellyn, la premicre partie de I'ouvrage consiste en cinq
contributions visant a le commenter. Ces contributions démontrent par elles-

13 K. Llewellyn, « On philosophy in American Law », On Philosophy in American Law, p. 3-
10.

14 1bid., p. 4.

15 F. Mootz I1I, « Introduction », On Philosophy in American Law, p. x.

16 Ibid., p. xxi.

17 Ibid., p. xv.

18 Ibid. p. xi.

19 Voir C. Ball, « Optimism and Pessimism in American Legal Philosophy », ibid., p 277
(« [L]es vues multiples qui émanent de la philosophie du droit américaine aujourd’hui
rendent difficile la division de ce domaine en une poignée de catégories autonomes,
comme il était possible de le faire 2 "époque de Llewellyn ».)
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mémes les désaccords fondamentaux dans ce domaine, puisque leurs auteurs
ne sont pas d’accord sur le sens de I'essai de Llewellyn ni n’envisagent des
objectifs similaires (ou méme vaguement liés) pour la philosophie du droit.
Pour certains, le réalisme juridique est trop étroit, en ce qu’il ne considere que
les phénomenes qui sont étroitement liés au processus juridique lui-méme
(comme les décisions des cours) ; ces auteurs préconisent f’élargissement de la
perspective de la philosophie du droit afin de situer le processus juridique dans
son contexte social plus large”. Un autre auteur voit [orientation de la philo-
sophie du droit américaine vers le pragmatisme juridique comme une faiblesse
plutdt qu'un avantage. Alors que le réalisme juridique et sa vision instru-
mentale du droit ont été utiles dans le passé pour dépasser « le formalisme
conceptuel qui conservait le droit dans un état figé qui prétait peu d’attention
aux changements de la société et A ses besoins » ™, cette conception nouvelle du
droit a détruit son « cceur d’intégrité inné [...]. A I'heure actuelle, on voit le
droit comme un réceptacle vide que I'on peut utiliser de fagon instrumentale
pour servir n’importe quels buts pour s'imposer dans des occurrences diverses
— le litige, les élections, les procécﬁlres législatives ou administratives — a I'issue
desquel%es les vainqueurs raflent le butin. De cette maniere, une telle vue
purement .mstrumen.tale aurait pu rgndre le, droit encore plus asservi aux
intéréts puissants, qui sont mieux armés pour s’engager dans ces opérations » .

Plus loin, 'ouvrage comprend plusieurs essais critiquant ['utilité, voire la
simple possibilité, d'une philosophie du droit. La contribution de F. Mootz III
regrette ainsi « leﬂmanque de pertinence de la philosophie du droit théorique
contemporaine »~ ; d’autres contributeurs ont des propos semblables: « la
philosophie a du bon pour les o’bservateurs, mais elle n’est pas utile aux partici-
pants au processus juridique »2 « les questions que la philosophie du droit
adresse ont peu d’intérét pour tous sauf pour les théoriciens les Plus purs,
universitaires pour la plupart »”. Et I'avis le plus extréme va jusqu'a estimer
que « [l]e droit américain ne parle que 'anglais, et 'anglais, c’est-a-dire la
langue, est, et a été toujours jusqu’é maintenant, remarquablement peu propice
A la pensée. Aucun grand penseur n’en est jamais ¢émergé » .

a deuxi¢me partie de I'ouvrage est consacrée a diverses perspectives
philosophiques sur le droit, et la troisitme aux relations entre divers domaines
de la pﬁilosophie et le droit, y compris la philosophie analytique, la philo-
sophie politique, la philosophie morale, 'éthique des vertus et la psychanalyse.
Mgis Iessai le plus pertinent pour I'objet de notre enquéte, celui qui suggere la
pertinence, voire le caractére central de lhistoire pour la philosophie du droit,

20 J. Brockman, « Law in Life, Life in Law : Llewellyn’s Legal Realism Revisited », ibid.,
p. 11; L. Backer, « The Mechanics of Perfection : Philosophy, Theology, and the Foun-
dations of American Law », ibid., p. 44.

21 B. Tamanaha, « On the Instrumental View of Law in American Legal Culture », ibid.,
p. 29. Voir égal., B. Tamanaha, Law as a Means to an End : Threat to the Rule of Law,
Cambridge, éambridge University Press, 2006.

22 Ibid., p. 33.

23 F. Mootz III, « The Irrelevance of Contemporary Academic Philosophy of Law:
Recovering the Rhetorical Tradition », ibid., p. 205.

24 L. Alexander & E. Sherwin, « Law and Philosophy at Odds », ibid., p. 241.

25 S. Smith, « Jurisprudence : Beyond Extinction ? », 7bid., p. 249. Voir égal., P. Schlag,
« Law and Philosophy in the Hyperreal », ibid., p. 257—26}4) (une critique générale de Ea

hilosophie du droit, que 'auteur caractérise comme « inutile » ).

26 I? Nonet, « Philosophy ? In American Law ? », ibid., p. 268.
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est celui d’Adam Thurschwell, intitulé On Continental Philosophy in American
Jurisprudence (De la philosophie continentale dans la philosophie du droit
américaine). Cet essai fera I'objet d’une discussion en détail dans la derniére
partie de cet article.

Il faut noter que 'on ne trouve pas une seule mention de la philosophie du
droit de Myres McDougal ou de celle de I'école de New Haven dans I'ouvrage.
Le nom de McDougal ou de I'école de New Haven ne figure méme pas dans un
index de presque 500 noms. Semblable a Iap rocﬁé1 réconisée par M.
Thurschwell, la philosophie juridique de I'école de New Haven assigne une

lace importante a I'histoire du droit, ce que le Professeur McDougal appelait
Fanalyse du « cours des décisions »”. La théorie du droit du ro?esseur
McDougal et de I'école de New Haven est trop complexe pour étre décrite ici”,
mais ce qui nous importe ici est la fagon dont elle intégre I'histoire du droit
dans la théorie du droit. Le professeur McDougal décrit cinq « tAches
intellectuelles » qu’il pense étre nécessaires pour analyser pleinement les

uestions juridiques. Ces tiches sont : la clarification d’objectifs, la description

u cours des décisions du passé, I'analyse des conditions affectant les décisions,
la projection du cours des décisions dans I'avenir, et I'invention et I'évaluation
de pofitiques alternatives. Le professeur McDougal congoit I'analyse du cours
des décisions du passé assez largement. Elle s’étendrait bien plus loin que
'étude de la formation et de la déchéance des regles juridiques et prendrait en
considération « les valeurs générales en jeu et fes phases détaillées des
processus de valeurs. Les issues et les effets, en particulier, seront caractérisés en
termes d’harmonie ou désharmonie avec des objectifs clarifiés [...] »”. En effet,
le professeur McDougal réclame une analyse holistique des questions
juridiques, qui réserverait par conséquent une place importante a I'histoire du
droit largement congue, mais comprendrait aussi 'étude analytique des regles,
les buts de la loi et de la politique, les conséquences possibles de décisions
alternatives, etc.

Ces essais (et leurs omissions) pris conjointement, dépeignent la théorie du
droit américaine comme tendancieuse et réductionniste. Tous les systemes de
la philosophie du droit, mémes ceux qui se présentent comme étant abstraits et
autonomes, sont forcément des réponses aux idées et aux événements de leur
contexte historique contemporain. Ceci est vrai également de grands
théoriciens comme J. Bodin, T. Hobbes, J. Locke, J.-J. Rousseau, E. Kant, G.F.
Hegel, J. Austin, K.F. von Savigny, H. Kelsen, et H.L.A. Hart, dont les
théories sont trés abstraites et cherchent a expliquer la vraie nature du droit
comme phénomene politique et normatif. Les théories de ces auteurs,
cependant, opérent a un niveau assez général : le caractére « tendancieux » de
leurs théories se borne a soutenir, a légitimer ou a préconiser une certaine
organisation politique et/ou une certaine vue des sources du droit. Mais la
plupart des théories du droit américaines contemporaines sont tendancieuses

27 M. McDougal, « Some Basic Theoretical Concepts About International Law : A Policy-
Oriented Framework of Inquiry », 4 J. Conflict Resolution 337 (1960).

28 Voir M. McDougal, H. Lasswell & M. Reisman, « Theories About International Law :
Prologue to a Configurative Jurisprudence », 8 Virginia J. Int’l L. 188 (1968); ].
Cantegreil, « Les 4ges de New Haven : Situation et devenir de la New Haven School of
International Law >, Arch. phil. droit, tome 51,2008, p. 297.

29 Ihid., p. 344,
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dans le sens étroit de ce mot : elles ne cherchent pas principalement a expliquer
la nature du droit pour justifier ou critiquer un certain ordre juridique ou des
sources du droit, mais plutét pour presenter une théorie qui donnerait la
priorité aux valeurs %articuliéres ue l'auteur voudrait voir prévaloir dans le
processus juridique. Par exemple, T'école du droit et de I'économie (law and
economics), qui a une influence considérable aujourd’hui aux Etats-Unis,
cherche a privilégier les valeurs économiques dans la prise de décisions, juridic-
tionnelles tout comme législatives. Cette orientation présuppose que les
valeurs économiques constituent les facteurs explicatifs les plus importants a la
fois dans la soci¢té pour les actions humaines, et comme buts individuels et
sociaux. L’application de ce mode d’analyse et de pensée donne la priorité aux
intéréts des producteurs plutdt qu’aux autres intéréts, comme ceux des
consommateurs, des environnementalistes ou des membres des groupes mino-
ritaires ou défavorisés”. D’autres théories du droit, comme les études critiques
du droit (critical legal studies) et celles qui voient les phénomenes juridiques 3
travers l’objectif e genre, de race ou de classe Egender, race and class),
cherchent & promouvoir des valeurs complétement différentes (la justice
distributive, et les intéréts des pauvres, des marginalisés, et des défavorisés). Ils
cherchent a délégitimer les lois et les décisions qui favorisent les grandes
sociétés commerciales, pour soutenir des arguments qui avanceraient les
valeurs qu’ils favorisent.

III. — CONCEPTIONS DE L’'HISTOIRE DU DROIT

Le livre Law and Jurisprudence in American History (Le Droit et la théorie
du droit dans I'histoire américaine) est la septi¢me éd%/tion d’un ouvrage dont
la premiére édition parut en 1980. On peut retracer Lhistoire de ce livre (qui
regéte aussi en partie Lhistoire récente du domaine de histoire du droit lui-
méme) A travers les préfaces A toutes les éditions, qui sont reproduites dans ce
volume™. Il est particuli¢rement intéressant de noter que le titre de l'ouvrage a
changé A partir de la deuxieme édition (parue en 1989) et est resté le méme
depuis, de Law and American History (le titre de la premiére édition) a celui de
Law and ]urz'spmdeme in American History, ce?a en vue de reconnaitre
I'importance de la théorie du droit au sein de la discipline de I'histoire du
droit”. L’histoire du droit s’est en effet montrée plus ouverte et cecuménique

30 Plus récemment, cependant, au sein de cette école une nouvelle tendance a émergé, que 'on
eut caractériser comme étant plus & gauche. Voir, par ex., M. Oppenheimer & N.
R/Iercuro (dir.), Law and Economics: Alternative Economic Approﬂc}))es to Legal and
Regulatory Issues, London, M.E. Sharp, Inc., 2005.
31 Pour une description des origines modernes de Thistoire du droit comme discipline
;!iécialisée aux Etats-Unis, voir G. E. White, « The Orifins of Modern American Legal
istory », University of Virginia Law School, Public Law and Legal Theory Working
Paper Series, Paper 118, http://law.bpress.com/uvalwps/uva_publiclaw/art118, 2009.
Pour une description des antécédents de I'histoire du droit moderne aux Etats-Unis, voir
R. Gordon, « Introduction: J. Willard Hurst and the Common Law Tradition in
American Legal Historiography », 10 Law & Society Rev. 9 51975). Voir égal.,, K. Hall
(dir.), Main % emes in United States Constitutional and Legal History : Major Historical
Essays, New York, Garland Publishing, Inc., 1987.
32 Selon la terminologie américaine, « ?a jurisprudence » signifie principalement la science
du droit, et seulement accessoirement les décisions des tribunaux.
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que la philosophie du droit dans sa volonté de dépasser les fronti¢res discipli-
naires ¢tablies afin de mieux répondre aux problémes juridiques contem-
porains”.

Bien que lhistoire du droit ne néglige pas la théorie du droit comme sujet
digne de considération, on pourrait se demander si I'histoire du droit, telle
queelle est pratiquée aujourd’hui aux Etats-Unis, repose sur une base théo-
rique ; ou si, au contraire, elle est utilisée, comme la théorie du droit discutée
ci-dessus, simplement comme outil destiné a soutenir des arguments en vue
d’un certain résultat voulu. Dans un article écrit en 1982, le professeur Presser
dit que « l'histoire du droit, comme on la pratique actuellement, concerne les
normes qui ont guidé les cours, les législatures et les avocats dans le passé ; ces
renseignements affineraient le jugement sur le caractere approprié¢ des valeurs a
mettre en ceuvre A I'avenir » . Puis il décrit les quatre « ¢écoles » de I'histoire
du droit américain”: (1) « I’école conservatrice », qui procede de hypothese

ue le droit a suivi une évolution méthodique selon des principes intellectuels
ixés ; application de cette approche produit des histoires que 'on pourrait
caractériser comme « internes », dans le sens ou elles consideérent le droit
comme discipline autonome™; (2) « I’école du Wisconsin », qui regarde les
facteurs économiques comme les déterminants principaux de I'évolution du
droit; cette école prend en considération des Elcteurs externes au droit et
regarde le droit lprincipzdement comme outil pour promouvoir des progres
économiques et [a mobilité sociale” ; (3) « I'école de la transformation radi-
cale », qui se concentre aussi sur les influences et les implications économiques
du droit, mais au lieu de prendre une vue bénigne et consensuelle de son
évolution et sur les valeurs qu’il promeut, cette école suggére qu'une minorité,
composée d’entrepreneurs industriels, marchands et hommes d’affaires, avec
laide des avocats et des juges, ont fait prévaloir les doctrines juridiques qui
faciliteraient leurs intéréts particuliers38 ; (4) «lécole héroique », qui
concentre ses recherches sur les grands personnages du droit, sur leur pensée et
leur influence juridiques”.

33 Voir égal., D. Coquillette, The Anglo-American Legal Heritage : Introductory Materials,
Durham, Carolina Academic Press, 1999 (la majeure partie (fe Iouvrage est consacrée a
une ¢tude de la philosophie du droit dans le contexte d’une présentation exhaustive de
I'histoire du droit anglo-américain).

34 S. Presser, « « Legal History » or the History of Law : A Primer on Bringing the Law’s
Past into the Present », 35 Vanderbilt L. Reu.r§49 (1982), p. 850.

35 Ibid., p. 857-868. Voir égal., M. Parrish, « Friedman’s Law », 112 Yale L. J. 925 (2003), p.
925-932.

36 Voir, par ex., O.W. Holmes, The Common Law, Boston, Little, Brown and Company,
1881 ; R. Pound, Interpretations of Legal History, New York, The McMillan Co, 1923 ;
Pound, The Formative Era of American Law, Boston, Little, Brown and Company, 1938 ;
G. White, The American Judicial Tradition : Profiles of Leading American Judges, New
York, Oxford University Press, 3 ed., 2007.

37 Voir, par ex., J. Hurst, Law and the Conditions of Freedom in Nineteenth Century America,
Madison, The University of Wisconsin Press, 1964 ; J. Hurst, Law and Social Order in the
United States, Ithaca, Cornell University Press, 1977.

38 Voir, par ex., M. Horwitz, The Transformation of American Law 1780-1860, Cambridge,
Harvard University Press, 1977 ; The Transformation of American Law 1870-1960, New
York, Oxford University Press, 1992 ; M. Tushnet, The American Law of Slavery 1810-
1860, Princeton, Princeton University Press, 1981.

39 Voir, par ex., L. Levy, The Law q]ytloe Commonwealth and Chief Justice Shaw : The
Evolution of American Law, 1830-1860, New York, Harper & Rowe, 1957 ; R. Cover,
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Le professeur Horwitz, le praticien plus important de ['école de la
transformation radicale, regrette que lhistoire du droit ne soit pas plus
théorique. Il écrit :

« L’histoire du droit anglo-américain est restée a I'écart des questions
de la théorie juridique et politique. Comme la théorie du droit anglo-
américain depuis Bentham et Austin a été notoirement anhistorique —
encourageant chaque génération de théoriciens a chercher de nouveau la
vérité universelle non tempérée par le besoin d’expliquer la variation
historique et Iéventualité — Thistoire du droit anglo-américain a été
obstinément non théorique... Mais parce que la théorie politique et la
théorie juridique sont étroitement lices aux questions de légitimation de

I’état de choses, elles attirent inévitablement I’histoire du droit dans le

débat sur la question de savoir comment nous sommes arrivés a la

période actuelle et s'il y a des “lecons” A tirer du passé »".

Comme indiqué dans I'Introduction, I'emploi de Thistoire du droit est
devenu, dans le contentieux, un ¢lément important des méthodes d’inter-
prétation et d’application du droit, surtout du droit constitutionnel. La Cour
supréme, par exemple, a souvent recours a des considérations historiques, mais
il faut relever en particulier que les emplois qu’elle en fait sont assez divers en
méthode ainsi qu'en orientation politique. Cela donne l'impression que
Pemploi de I'histoire du droit par le juge est sans principes et qu'il est axé sur le
résultat voulu. Plusieurs exemples tirés de grandes décisions permettent
d’illustrer cette diversité de 'emploi de I'histoire du droit par la Cour.

Dans sa décision Missouri c. Holland de 1920, la Cour a dt trancher la
question de la compétence du gouvernement national pour conclure un traité
et pour voter une loi pour le mettre en ceuvre dans une matié¢re qui, d’apres la
jurisprudence antérieure de la Cour, relevait de la compétence exclusive des
i?tats fédérés. Selon I'avis de la Cour, tel qu’exprimé dans son opinion rédigée
f)ar le juge Oliver Wendell Holmes (le pére du réalisme juridique américain),
e gouvernement national possédait la compétence de conclure un traité s’il
portait sur une matiere d’intérét national. Afin de déterminer si la matiere en
question (la réglementation de la chasse aux oiseaux migrateurs) tombait dans
cette catégorie, la Cour a choisi de « considérer [I'affaire soumise] a la lumiere
de notre expérience enti¢re et non pas a la lumicere de ce qui fut dit il y a cent
ans »". En outre, « [qJuand il s’agit de mots qui forment aussi un acte

Justice Accused : Anti-Slavery and the Judicial Process, New Haven, Yale University Press,
1975 ; G. Gilmore, The Ages of American Law, New Haven, Yale University Press, 1977 ;
G. Gilmore, The Death qf%antma‘, Columbus, Ohio State University Press, 1974.

40 M. Horwitz, « History and Theory », 96 Yale L. J. 1825, 1825 (1987), p. 1825. Le profes-
seur Horwitz conclut son article avec cette suggestion : « Tous les ordres juridiques ont
une architecture juridique qui catégorise et classific les phénomenes juridiques. Et tout
systeme d’architecture juridique incorpore profondément dans cette structure un
ensemble de prémisses normatives sur la manic¢re appropriée de parler du droit. [...] Nous
devons devenir plus conscients de I'historiographie juridique et les fagons selon lesquelles
les controverses sur la théorie politique et juridique influencent 'enquéte historique du
droit. Il est temps pour nous de combler le fossé entre la théorie du (?roit et lhistoire du
droit ». p. 1835.

41 Missouri c. Holland, 252 U.S. 416 (1920), p. 433. Voir C. Lofgren, « Missouri v. Holland
in Historical Perspective », 1975 Supreme Court Rev. 77-122. Voir égal., Concordat Case,
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constituant, comme la [Constitution], il faut rendre compte du fait qu’ils ont
donné vie a un étre dont le développement ne pouvait pas avoir été prédit
comglétement méme par le Plus doué de ses auteurs. C’¢tait déja assez pour
eux de comprendre ou d’espérer qu’ils avaient créé un organisme; il a fallu un
siecle, qui a cotité a leurs successeurs beaucoup de sueur et de sang, pour
prouver qu’ils avaient créé une nation » . 1l fallait par conséquent prendre en
compte le caractére de la nation apres plus d’un si¢cle d’¢volution (y compris la
sangﬁmte Guerre de Sécession), qui ¢tait alors davantage intégrée et unifiée,
dotée de la conscience collective de former une seule entité p(ﬁitique, et non
plus une collection d’Etats vaguement liés autour de certains buts limités.

Dans une décision de 1936, la Cour supréme a employé l'histoire du droit
d’une facon différente. Dans la décision United States c. Curtiss-Wright Export
Corp.”, la Cour supréme a di trancher la question de savoir si le Congrés avait
délegué trop de pouvoir législatif au Président pour déterminer la fagon dont
les Egtits-Unis devaient agir face a un conflit armé d’Amérique du Sud. Selon la
Cour, le probleme de la délégation législative n’¢tait pas difficile a résoudre
parce que le Président possédait de vastes pouvoirs dans le domaine des affaires
étrangeres qui lui sont propres en vertu de son statut de président. Ses
pouvoirs dans ce domaine ne dépendaient pas de la Constitution, car celle-ci
ne conférait au gouvernement national que les pouvoirs que possédaient les
Etats (les anciennes colonies) a I'époque de la ratification de la Constitution,
or ceux-ci n’avaient jamais possécligé aucun pouvoir au niveau international.
Avant I'indépendance des colonies, ces pouvoirs appartenaient a la couronne
d’Angleterre ; une fois I’indéPendance concluise, ils sont passés directement
aux Etats-Unis en leur qualité d’Etat unifi¢”. On pourrait considérer comme
abstrait et conceptuel de recourir a lhistoire du droit dans ce contexte: la
description de la dévolution d’'un concept juridique abstrait (la souveraineté)
dans un passé lointain et problématique. Le raisonnement de la Cour a été
fortement critiqué a plusieurs niveaux, notamment en ce qu’il traduisait une
méconnaissance du sens véritable de I'histoire de la séparation des colonies de
I'Angleterre” mais aussi quant A ses conclusions assez surprenantes (dont celle
selon laquelle les pouvoirs du Président dans le domaine externe étaient auto-
nomes et ne dépendaient pas de la Constitution)”.

La décision la plus significative dans I'avancée de ce phénomene est
Youngstown Sheet éf Tube Co. c. Sawyer, de 1952. Pour ce qui nous concerne,
la partie la plus intéressante de cette décision est 'opinion individuelle du juge
Frankfurter, qui fournit un excellent exemple d’un autre emploi de lhistoire

6 BVerfGE 309 (19578; Attorney General of Canada v. Attorney General of Ontario
(Labour Conventions), [1937] A.C. 326.

42 Missouriv. Holland, ibid.

43 United States c. Curtiss-Wright Export Corp., 299 U.S. 304 (1936).

44 La Cour basa sa décision sur l'interprétation des documents suivants: la Déclaration
d’indépendance, du 4 juillet 1776 ; les Articles de Confédération, du 15 novembre 1777,
en vigueur le 1 mars 1781 ; le Traité de Paris, du 3 septembre 1783.

45 Voir, e.g., H. Koh, The National Security Constitution, New Haven, Yale University Press,
1990, p. 94; L. Henkin, Foreign Afj%zirs and the Constitution, 2° ed. 1996, 5xford,
Clarendon Press, p. 19-20. Voir aussi la collection d’essais sur I'emploi et I'abus de
I'histoire dans le droit américain des affaires étrangeres. « The Use and Misuse of History
in U.S. Foreign Relations Law », 53 Saint Louis Univ. L. J. 1 et seq. (2008).

46 M. Ramsey, « The Myth of Extraconstitutional Foreign Affairs Power », 42 William &
Mary L. Rev. 339 (2000).
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du droit dans 'interprétation de la Constitution. La question concernait ici le
pouvoir d’agir du président (la saisie des entreprises in ustrielles — des aciéries
— pendant la Guerre de Corée, destinée a empécher une gréve des
sidérurgistes pour éviter un arrét du travail) que la Cour a qualifié d’action
législative sans autorisation du Congres. Selon le juge Frankfurter :

« La Constitution est un cadre pour gouverner. Il s’ensuit que la
manicre selon laquelle le cadre a constamment opéré permet de montrer
quiil a opéré selon sa vraie nature. Les conceptions traditionnelles
profondément enracinées de la conduite du gouvernement ne peuvent
pas supplanter la Constitution ou les lois, mais elles peuvent donner
sens aux mots d'un texte ou les fournir. C’est une conce{)tion impro-
prement étroite du droit constitutionnel américain que de le limiter aux
mots de la Constitution et de ne tenir aucun compte de la glose que la
vie a écrit sur eux. En bref, une ratique exécutive systématique et
ininterrompue, poursuivie pendant ongtemps en toute connaissance du
Congres et sans jamais avoir été mise en question au préalable,
entreprise par des Présidents qui ont également juré de soutenir la
Constitution, faisant de I'exercice d’un tel pouvoir une partie de la
structure de notre gouvernement, peut étre considérée comme une glose
sur “le pouvoir exécutif ’ assigné au Président par la section 1 de I'Article

. . 7
II [de Ia Constitution]” ».

Annexés a son opinion individuelle, se trouvent deux tableaux, I'un
énumérant toutes les lois ayant autorisé la saisie par le Président des entreprises
industrielles depuis la Guerre de sécession ; et I'autre énumérant toutes les
saisies du Président des entreprises industrielles depuis la Guerre de sécession ;
pour montrer comment \I’Exécutif et le Congres se sont comportés pendant
presque cent ans en maticre de compétence de saisie d’entreprises industrielles
pour des motifs d’intérét national”. On voit donc que la Cour utilise l'histoire,
avec une attention minutieuse aux faits, en vue d’établir ce quon pourrait
caractériser comme une coutume, ou une pratique coutumicre, dans
Iinteraction de I'Exécutif et du Congrés s’agissant de ce domaine précis. Cette
approche utilise I'histoire pour comprendre la dynamique de I'évolution de la
loi et des institutions, plutdét que de comprendre certaines idées ou doctrines
dans la forme o elles existaient 4 un moment du passé“.[T’estime pour ma part
que l/’usage de l’histoire effectué lPar l’oPinion individuel c du juge Franqurter
représente le meilleur usage que ['on puisse en faire dans I'analyse des questions
juridiques’.

47 Youngstown Sheet & Tube c. Sawyer, 343 U.S. 579 (1952), opinion individuelle du juge
Frankfurter, p. 610-611.

48 Ibid., p. 614-628.

49 Voir A. Amar, The Bill of Rights: Creation and Reconstruction, New Haven, Yale
University Press, 1998, qui fournit un excellent exemple, détaillé et convaincant, de
I'évolution de certaines doctrines constitutionnelles, et soutenant 'argument selon lequel
le Quatorziéme amendement de 1868 a fondamentalement changé le sens de presque
toutes les dispositions de la Déclaration de Droits de 1791 (les dix premiers amendements
i la Constitution).

50 Cette méthode fut également utilisée, bien que de fagon moins détaillée, par le juge Holmes
dans l'affaire Missouri c. Holland (V. note 41) et le juge Harlan dans l'affaire Griswold c.
Connecticut (V. note 51). Cet usage contraste considérablement avec l'usage fait de
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Une autre décision importante est Griswold c. Connecticut de 1965, et
particuli¢rement I'opinion individuelle du juge Harlan”, dans laquelle il évo-
ue une « insistance continue pour le respect pour des enseignements de
T'histoire » ”. Le juge Harlan avait déja avancé cette idée dans son opinion
dissidente dans l'affaire Poe ¢. Ullman, a laquelle il se référa dans son opinion
dans affaire Griswold. En interprétant la clause de due process du Quatorzieme
amendement de la Constitution pour savoir si elle protege le droit a la vie
privée contre deux lois de 'Etat du Connecticut qui criminalisaient I'emploi
des appareils contraceptifs et des conseils sur leur usage, le juge Harlan dit :

« Le due process n’a pas été réduit a une formule particuliere ; son
contenu ne peut étre déterminé par référence 4 aucun code. Le mieux

ue I'on puisse dire est qu’a travers le cours des décisions de cette Cour,
i(} a représenté le juste milieu que notre Nation a trouvé, construit sur les
postulats du respect pour I'individu, entre la liberté et les exigences de la
société organisée. [...] Le juste milieu dont je parle est le juste milieu
trouvé par ce pays, et eu eigard a ce que lhistoire enseigne, il s’agit des
traditions a partir desquelles il s’est développé ainsi que les traditions
desquelles il s’est libéré. Cette tradition est une chose vivante. Une
décision de cette Cour qui s'en départit radicalement ne pourra pas
survivre longtemgs, tandis qu’une décision qui se construit sur ce qui a
survécu sera probablement solide. Il n’y a pas de formule qui puisse
servir dans ce domaine [f]

Le caractére impératif des dispositions constitutionnelles doit étre
distingué du contexte plus large de la disposition. Et parce que ce
contexte n’est pas composé¢ de mots mais de T'histoire et des buts, la
pleine portée de la liberté garantie par la clause due process ne peut pas
étre trouvée dans ou limitée par les termes précis des garanties
spécifiques de la Constitution™ ».

Dans des décisions plus récentes ou la Cour Supréme a di interpréter
certaines dispositions de la Constitution, 'on trouve des discussions longues,
techniques et complexes de T'histoire de la rédaction, de la ratification et de
lapplication des dispositions dont il est question. Le meilleur exemple est la
décision récente, mais non moins importante, District of Columbia c. Heller”,
ou la Cour Supréme a dt déterminer si une loi du District de Columbia inter-
disant la possession d’armes a feu en état de marche, méme dans la résidence

Thistoire dans laffaire United States c. Curtiss Wright Corp. (V. note 43) et laffaire
District of Columbia c. Heller (Vnote 54).

51 Griswold c. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965), p. 499-502. Le juge Harlan incorpore par
référence une partic de son opinion dissidente é)ans le cas de Poe c. Ullman, 367 U.S. 597
(1961), p. 539-545.

52 Griswalz})c. Connecticut, ibid., p. 501.

53 Poe c. Ullman, p. 542-543.

54 District of Columbia c. Heller, 128 S. Ct. 2783 (2008). Pour des articles commentant cette
décision au sujet de I'emploi de Phistoire, voir D. Konig, « Why the Second Amendment
Hasa Preambie : Original Public Meaning and the Political Culture of Written Constitu-
tions in Revolutionary America », 56 UCLA L. Rev. 1295 (2009) ; R. Siegel, « Heller and
Originalism’s Dead Hand - In Theory and Practice », 56 UCLA L. Rev. 1399 (2009).
Voir aussi U.S. Term Limits, Inc. c. Thornton, 514 U.S. 779 (1995) ; P.-H. Prélot & M.
Rogoff, « Le fédéralisme devant la Cour supréme des Etats-Unis », Revue du Droit Public,
tome 105, n° 3 (1996), p-759-791.
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personnelle du (fossesseur, violait le Deuxitme amendement de la
Constitution qui dispose : « Une milice bien réglée étant nécessaire a la sécu-
rité d’un Etat libre, le droit du peuple de détenir et de porter des armes ne sera
f)as transgressé ». Cette espece fournit un exemple de la recherche de
’intention originale du texte de la Constitution, certains juges estimant en
effet que la Constitution doit étre interprétée a la lumiére de I'intention origi-
nale, méme plus de deux cents ans apres son entrée en vigueur. Cette approc%le
de I'interprétation constitutionnelle a été la mieux exprimée par le juge Scalia
dans ses opinions pour la Cour, dans ses opinions individuelles et dissidentes,
et dans ses écrits juridiques (articles, livres, etc.). Son approche est plus
nuancée que l'on le pense parfois : il ne s’agit pas simplement de chercher ce
que pensaient les auteurs du texte constitutionnel lui-méme :

« Ce que je cherche dans la Constitution est précisément ce que je
cherche dans une loi: le sens original du texte, non ce que les auteurs
originaux ont voulu. Le Grand Fossé en ce qui concerne | interprétation
constitutionnelle n’est pas entre I'intention des auteurs et le sens
objectif, mais plutdt entre le sens original (dégagé de l'intention des
auteurs ou nong et le sens actuel”. »

L’histoire du droit est également utilisée de fagon importante dans
interprétation et I'application des lois. Le juge américain a fréquemment
recours aux travaux préparatoires des lois, ce que 'on a}) elle aux Etats-Unis
legislative /oistory%. Par exemple, dans Iaffaire }ones ¢ A d/rid H. Mayer Co. de
1967”7, la Cour supréme a dt décider de la question de savoir si une loi de
1866, remise en vigueur en 1968, et destinée a empécher la discrimination
raciale en mati¢re de vente de propriété pouvait étre invoquée contre un
vendeur privé refusant de vendre une maison 4 une personne de couleur, ou si
la loi ne s’appliquait qu’aux actions gouvernementa{)es (par ex., une loi ou un
autre acte gouvernemental qui autoriserait la discrimination raciale).
Soutenant la revendication de I'acheteur dégu, la Cour a interprété les travaux
préparatoires de la loi de 1866 comme si les parlementaires ayant voté la loi en
1968 avaient eu l'intention qu’elle s’applique aux actions des personnes

rivées. S’appuyant exactement sur les mémes sources, une opinion dissidente
gien raisonnée et documentée (de (qus de 30 pages) est arrivée a la conclusion
inverse”. Or, une autre opinion individuelle, peu concernée par 'intention des
parlementaires quant aux implications juridiques techniques de la loi au
moment de la délibération et du vote en 1968, s’attache a leur intention plus
large: «Les hommes qui si¢geaient au Congres en 1866 essayaient de
supprimer les signes de I'esclavage quand ils voterent [la loi de 1866] »”. En
réalité, ce qui aurait d préoccuper davantage les juges est I'intention du
législateur en 1968, lors de la remise en vigueur de la loi de 1866 ; mais aucune

55 A. Scalia, 4 Matter of Interpretation : Federal Courts and the Law, Princeton, Princeton
University Press, 1997, p. 38.

56 Sur l’empfloi des travaux préparatoires dans l'interprétation des lois, voir W. Eskridge, Jr.,
Dynamic Statutory Interpretation, Cambridge, Harvard University Press, 1994, p. 207-
238 ; K. Greenawalt, Legi:lation : Statutory Interpretation : 20 Questions, New York,
Foundation Press, 1999, p. 171-200.

57 Jones c. Alfred H. Mayer Co.,392 U.S. 409 (1967).

58. Ibid., opinion individuelle du juge Harlan, p. 449-480

59 Ibid., opinion individuelle du juge Douglas, p. 449.
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des opinions délivrées n’a considéré cette question. Par conséquent, 'on
sapercoit que les travaux préparatoires sont eux aussi utilisés de fagon instru-
mentale, plutdt qu’en tant que source scientifique de recherches.

Les auteurs gu livie Law and Jurisprudence in American Law affirment
chercher 3 batir « une sorte de canon d€ décisions et matériaux » pour la dis-
cipline de Ihistoire du droit américain® afin de fournir aux éctudiants des
matériaux primaires dont on exige qu’ils les analgsent, w’ils les critiquent et
qu’ils les évaluent pour eux-mémes’ . Le but de la démarche est d’explorer « les
valeurs transcendantes » exprimées dans le droit américain, que les auteurs
considérent étre les suivantes : il) des limitations 4 I'arbitraire du pouvoir sont
nécessaires — c’est-a-dire que le pouvoir doit étre assujetti au droit; (2) le
principe politique ultime devrait étre la souveraineté populaire ; (3) un but
primaire du droit devrait étre I'avancement du progres économique et la
mobilité sociale ; et (4) le droit devrait construire et maintenir un large espace

our un fonctionnement de I'entreprise privée qui soit autant que possi le a
Fabri des intrusions des pouvoirs pu lics”. Bien que cette démarche soit d’'une

rande utilité pour comprendre les relations entre le droit, d’'une part, ct
i% économie et la politique, d’autre part, elle n’est pas assortie de considérations
fondamentales de philosophie du droit, stables et indépendantes des
considérations et des valeurs économiques et politiques externes. Semblable a
la théorie du droit américain, par conséquent, histoire du droit américain est
aussi axée sur le résultat voulu : soit le soutien de I'ordre juridique existant ou
de certaines doctrines juridiques existantes, soit la délégitimation de cet ordre
ou de certaines doctrines pour soutenir 'argument du cﬁangement.

IV. — UNE CONCILIATION ?

A ce stade de I'étude, il semble qu’une conciliation entre la théorie du droit
américain et L'histoire du droit américain ne soit pas seulement possible, mais
welle soit nécessaire en raison de la nature méme du droit américain, qui se
?onde sur la méthode du common law. Une conciliation enrichirait la théorie
du droit, qui ne resterait plus détachée des réalités sociologiques, prises dans
leur ensemble, et des mouvements actuels au sein du processus juridique
américain. Une conciliation enrichirait également lhistoire du droit en la
rendant plus systématique, plus analytique et orientée vers des problémes juri-
diques de Premiére importance pour la compréhension du droit contemporain
etqde son évolution.
La méthode du common law forme la base de la conception du droit et de la
ratique du droit aux Etats-Unis. N'importe quelle théorie du droit ou
ﬁistoire du droit doit, aux Etats-Unis, étre batie sur cette réalité fondamentale.
Selon le doyen Wellington, la « méthode du common law dans le contrdle
juridictionnel est celle qui décrit le mieux le droit constitutionnel américain

60 S. Presser & J. Zainaldin, « Preface to the Third Edition », Law and Jurisprudence in
American History, p. xvii.

61 Ibid., « Preface to the First Edition », p. xxi.

62 Ibid., p. xxii.

[p. 420-441] M. ROGOFF Arch. phil. droit 53 (2010)



436 ETUDES

[...] »°. On peut certainement dire L:} méme chose de linterprétation et de

application du droit privé américain™. Et cette conclusig)n est également vraie
. , . . . ;. 65 .

Four Pinterprétation et l’aP lication des actes législatifs™. En ce qui concerne

7

es sources du droit, soit fédérales soit étatigues, soit publiques soit privées, le
siecle dernier a connu un changement fondamental aux Etats-Unis. Selon le
doyen Calabresi, « Pendant cette période nous sommes allés d’'un systeme

uridique dominé par le common law, deviné par le juge, & un autre dans lequel
ies lois, votées parEI)e législateur, sont devenues la source la plus importante du
droit »*. Mais le juge continue a employer la méthode £1 common law, au
, .. . .67 L 5

grand déplaisir du juge Scalia”. En revanche, le doyen Calabresi pense qu’il faut
accepter cette réalite et, en fait, 'embrasser parce qu’elle offre la solution au
robleme de lexistence d’« une multitude de lois caduques [...] et de
Finc.aPacéisté manifeste des lé.gislat’eur.s de maintenir ces lois en has.e avec la
réal}te »", phénomene aujourd’hui omniprésent dans lordre juridique
américain.

Qu’est-ce que précisément la méthode du common law”? La méthode de
raisonnement du common law commence avec les faits, et les principes sont
dégagés des faits. Le juge, ou 'avocat qui présente ses arguments devant le juge,
doit donc démontrer de quelle facon laffaire devant la Cour peut étre
rapprochée ou non d’instances déja décidées. Cet exercice implique une
comparaison étroite des faits dans laffaire devant la Cour, avec d’autres
décisions passées pour y trouver la regle a appliquer : il s’agirait alors de la regle
qui a été utilisée pour trancher une ou des affaires dont les faits juridiquement
significatifs sont les plus proches des faits du cas présent devant la Cour”.

63 H. Wellington, Interpreting the Constitution : The Supreme Court and the Process of
Adjudication, New Haven, \gale University Press, 1990, p. 78.

64 « Les principes en droit sont contextuels, ils sont construits a travers le processus conten-
tieux, et ils ont plusieurs sources. Bien que ces sources different dans le litige de common
law, légal et constitutionnel, elles ont toutes un important air de famille ». Ibid., p. 79.
Voir égal., A. von Mehren & P. Murray, Law in the f]m'ted States, Cambridge, Cambridge
University Press, 2¢ éd., 2007, p. 15.

65 Méme le juge Scalia, qui préconise une méthode d’interprétation et d’application des lois
semblable 4 celle employée par le juge dans le systéme de droit civil européen, demande que
la méthode du common law soit abandonnée pour I'interprétation et application des lois :
en cela il reconnait que la méthode employée actuellement est celle du common law. Voir
A. Scalia, A Matter of Interpretation : edZml Courts and the Law, Princeton, Princeton
University Press, 1997, p. 13. Il attribue cette attitude principalement 4 la formation des
juristes, 'qui I'on enseigne que le juge est le vrai faiseur du droit, ibid., p. 3. Pour des trai-
tements comparés des syst¢mes du common law et du droit civil européen axés sur le role
du juge, voir M. Damaka, The Faces of Justice and State Authority: A Comparative
/éfpprmcb to the Legal Process, New Haven, Yale University Press, 1986 ; ]. Dawson, The

racles of the Law, Ann Arbor, The University of Michigan Law School (1968).

66 G. Calabresi, 4 Common Law for the Age of Statutes, Cambridge, Harvard University Press,
1982, p. 1. « Nous sont devenus une nation gouvernée par le §roit écrit ». Ibid., p. 5.

67 A. Scafia, A Matter of Interpretation : Federal Courts and the Law, Princeton, Princeton
University Press, 1997, p. 3-14.

68 G. Calabresi, 4 Common Law for the Age of Statutes, Cambridge, Harvard University Press,
1982,p.7.

69 La descpription de la méthode du common law est tirée de A. von Mehren & Murray, op. ciz.,
note 64, p. 40-47.

70 En contraste, le raisonnement juridique des syst¢mes du droit civil commence avec des
principes abstraits et la tAche juridique est de décider si une situation factuelle particuliere
tombe la-dedans. Selon le juge Holmes, parce que son utilité est le développement du
contenu d’une proposition donnée, la méthode du syllogisme a tendance 4 confiner
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Meéme s'il s’agit de linterprétation d’une source de droit écrite (une loi, un
réglement ou une disposition constitutionnelle) le ju%e procede de la méme
facon. Ainsi, la glose des décisions antérieures sur la source écrite prend
souvent plus d’importance que la disposition écrite elle-méme. Mais suppo-
sons que le julge (fense que la régle existante (soit une régle adoptée par le juge
dans une seule décision antérieure ou une jurisprudence constante, soit une
regle dégagée d’une source écrite a travers un processus d’interprétation forte-
ment influencé ou méme déterminé par des décisions antéricures) n’est pas
appropriée pour trancher l'affaire devant la Cour et que le juge souhaite la
rejeter ou la modifier. Parfois cette possibilité peut se trouver esquissée dans
Iopinion de la Cour dans une décision précédente, ou peut-étre dans une
opinion individuelle ou dans une opinion dissidente. Dans d’autres cas plus
probables, la regle en question ne s’accorde plus tres bien avec d’autres regles
ou doctrines juridiques qui elles-mémes ont évolué. Cela revient a dire que
méme s'il y un revirement (le changement de régle du common law ou le chan-
gement de l’interprétation d’une source écrite), ce qui s’est passé auparavant
est important pour comprendre ce qui devrait se passer actuellement. Le juge
Oliver Wendell Holmes a bien rendu compte de I'essence de la méthode
juridique du common law quand il a écrit :

« L’étude rationnelle du droit est encore en grande partie I'étude de
I'histoire. L’histoire doit faire partie de son étude, parce que sans elle
nous ne pouvons Eas connaitre la ?ortée précise dfc):s régles que nous
avons a connaitre. Elle fait partie de I'étude rationnelle, parce qu’elle est
le premier pas vers un scepticisme éclairé, c’est-a-dire, vers une
reconsidération délibérée de la valeur de ces regles”. »

Il avait en outre précisé :

« Afin de donner valeur a un principe général [du droit] vous devez
lui donner un corps; vous devez démontrer comment et jusqu’a quel
point il serait appliqué en fait dans un systeme réel ; vous devez montrer
comment il a émergé graduellement comme la conciliation éprouvée des
instances [...]. Enﬁgn, vous devez montrer ses relations historiques avec
d’autres principes, souvent d’une période et d’une origine tres
différentes et le mettre dans la perspective sans laquelle ses dimensions
ne seraient pas vraiment appréciées . »

Selon Holmes, pour reprendre les mots du grand historien du droit
américain J. Hurst :
«[...] [L]a logique ne nous porte pas au cceur du droit vivant.
S’agissant de relations intemporell%s de fgrme, la logique n’identifie pas
ni ne mesure I'émotion, qui s’accroit avec le temps. Cependant le
sentiment donne du contenu aux valeurs ultimes des hommes et du

I'imagination, et par conséquent & entraver la volonté. J. Hurst, Justice Holmes on Legal
History, New York, The Macmillan Company, 1964, p. 9.

71 O.W. Holmes, « The Path of the Law », 10 Harv. L. Rev. 457 (1897), p. 469.

72 O.W. Holmes, « The Use of Law Schools », Speeches by Oliver Wendgﬂ Holmes, Boston,
Little, Brown & Co., 1891, p. 31-32.
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pouvoir a leur volonté. [...] Un homme sage en histoire n’essaie pas de
. . . 73
traduire la vie en termes purement intellectuels”. »

Dans une perspective plus large, lhistorien du droit, H. Berman eut ceci a
dire sur la relation entre IP histoire et le droit dans le syst¢eme du common law :
« La jurisprudence historique — la théorie selon laquelle le droit tire son sens
et son autorité de lhistoire passée du peuple dont il est le droit, de leurs
coutumes, du génie de leurs institutions, de leurs valeurs historiques, des
précédents — a été intégrée au systéme juridique anglais depuis la Révolution
anglaise du XVII® siecle [g] »

Afin de comprendre le caractere yraiment central de la méthode du
common law et Uesprit qui I'anime aux Etats-Unis, il faut savoir que la forma-
tion des avocats, des juges et des autres praticiens du droit dans les facultés de
droit américaines s’organise principalement autour de deux axes : I'application
technique de la méthode du common law et la conception selon laquelle le
droit est un « outil » entre les mains de I'avocat destiné A faire valoir les
intéréts de ses clients. Lorsqu’il commence ses études de droit (aprés quatre ans
de formation universitaire), le futur avocat ou le futur juge n’a presque jamais
de formation théorique générale en droit. En effet, il n’y a pas de programme
scolaire obligatoire ou de concours qui exige une certaine formation pour étre
admis dans une Law School. La premiere année de Law School est lannée la
plus formatrice des trois années du programme en ce qui_concerne les
perspectives sur le droit qu’apprendra I'étudiant. La méthode d’enseignement
principale pendant cette année repose sur I'analyse d’opinions juridictionnelles
destinée a voir comment les cours fonctionnent en pratique, pour dégager de
ces décisions des régles de droit et pour apprendre comment formuler des
arguments basés sur ces décisions et les régles qu’elles incorporent, avec pour
objectif de convaincre un juge de rendre une décision favorable aux intéréts
que plaide I'avocat. L’étudiant apprend a étre conscient des faits qui ont une
importance juridique, a formuler la régle précise appliqfuée par le juge et a
comprendre comment cette régle se rapporte aux faits particuliers de
I'instance”. Une part importante de I'exercice consiste & apprendre a démon-
trer gu’un cas particulier est ou n’est pas similaire 3 une décision antérieure, ce

ui éPend de la détermination du caractére favorable ou non de I'application

e la regle de cette décision aux intéréts du client de 'avocat. Méme s'il s’agit
d’une disposition constitutionnelle, d’une loi ou d’'un réglement qui sapplique
a la situation, I'étudiant apprend a chercher linterprétation de cette source
écrite principalement dans les décisions antérieures plutdt qu’a travers une
analyse logique du langage de la source écrite elle-méme. La recherche du sens
des regles, écrites ou non, n’a pas pour objet de trouver leur sens inné ou

73 J. Hurst, Justice Holmes on Legal History, New York, The Macmillan Company, 1964,
.10-11.

74 PI)—I Berman, Law and Revolution : The Formation of the Western Legal Tradition,
Cambridge, Harvard University Press, 1983, p. 12. Mais voir R. Posner, Frontiers of Legal
Theory, ngambridge, Harvard University Press, 2001, p. 145-192 (un des leaders de I’école
de law and economics qui conteste la valeur de 'histoire comme aide au juge).

75 Cette méthode fut développée par le doyen Langdell de la faculté de droit d’Harvard
durant les années 1870 et constitue encore la méghode dominante aujourd’hui. Voir C.
Langdell, « Preface », Selection of Cases on the Law of Contracts, Boston, Little, Brown,
and Company, 1871.
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logique, mais plutét de fagonner des arguments pour convaincre le juge.
L’¢tudiant apprend donc que les regles n’ont pas de sens objectif mais quelles
sont des outils 4 manipuler pour atteindre un certain résultat. Les conceptions
du droit et les attitudes envers le droit que les futurs avocats et juges
américains intégrent pendant leurs études ont une influence considérable sur
leurs conceptions ultérieures du droit. Il est nécessaire de prendre conscience
de cela pour évaluer la justesse ou l'utilité d’une philosophie du droit dans le
contexte de I'ordre juridique américain.

L'essai d’Adam Thurschwell dans Oz Philosophy in American Law
mentionné supra soutient la theése selon laquelle « c’est 'approche philoso-
phique continentale qui répond mieux aux nécessités éprouvees ﬁar I"actuelle
philosophie du droit américaine [...] »™. Il préconise I'approche suivante :
« Une philosophie du droit adéquate doit étre (1) historique, au sens ot elle
explique la succession du cours des décisions juridiques ; (2) interne, au sens
ou elle prend en compte non seulement le cours des événements mais aussi les
motivations sous-jacentes des acteurs dans le drame historique ; (3) totale aux
sens ou elle englobe le champ entier de histoire juridique américaine, et ou
elle fournit une théorie unificatrice et synoptique, le “tableau unigue” dans
lequel le champ de lhistoire du droit américaine doit “s’adapter””. Et il
critique les théories dominantes d’aujourd’hui :

« [I]] me semble que dans leurs mélanges divers de I'anhistoricisme,
du formalisme naissant (parfois le formalisme mathématique) et le
positivisme irréfléchi (soit sur le fondement des prénotions des intéréts,
soit sur celle des valeurs fondamentales), les écoles dominantes de la
philosophie du droit américaine entretiennent un air de famille avec les
philosophies formaliste, positiviste et du droit naturel que Llewellyn a
critiqué il y a 75 ans. [...] Les méthodes continentales de philosophie
offrent un plus grand espoir d’articuler les nécessités éprouvées et encore
inarticulées de notre époque philosophique”. >

Comme exemple de 'application de ce qu’il préconise, 'auteur discute de la
discrimination positive. IlP estime plus utile de fonder les arguments pour ou
contre la discrimination positive sur des facteurs historiques plutot que sur les
droits formels entendus abstraitement”. Il cite la méthode d’Igegel :

« Hegel [...] fondait le droit formel sur la narration historique
concréte. Selon Hegel, I'auto-compréhension de soi-méme comme
possesseur de la dignité intrinséque et de la liberté indépendamment de
son réle social (par ex., comme esclave, paysan, aristocrate, propriétaire)

76 A. Thurschwell, « On Continental Philosophy in American Jurisprudence », On Philo-
sophy in American Law, p. 131. La voix de Thurschwell se trouve presque isolée dans ce
recueil d’essais. On en trouvera un écho dans 'essai de P. Goodrich, dans lequel l'auteur dit

ue « la clé des habitudes et des positions [juridiques] se trouve dans la qualité humaniste
36 I'histoire, et précisément ses explications de l'affect et des motivations ». P. Goodrich,
« Dicta », ibid., p. 216. 1l attire notre attention sur les connaissances affectives et
contextuelles conférées par Phistoire juridique, et 'importance de celle-ci pour la pratique
du droit par les participants au processus juridique. Voir aussi 'essai de F. Mootz 111, ibid.,
p. 205 («les problemes juridiques... sont par nature normatifs et contextuels, plutot
wanalytiques et conceptuels. » ).

77 I%id.

78 Ibid., p. 135.

79 Ibid., p. 136.
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ne peut pas étre comprise hors du développement historique des

institutions sociales et juridiqlx,les qui a donné son sens et son effet a ce
. {i}

nouveau concept d’autonomie’. »

Dans la jurisprudence de la Cour supréme concernant la discrimination
positive, ou il s’agit la plupart du temps d’appliquer la clause d’« égale protec-
tion des lois » de la C%nstitution, les juges semblent pourtant avoir perdu de
vue les vrais enjeux historiques : c’est-a-dire, I'élimination de la discrimination
raciale et les incidents de discrimination raciale contre les personnes de cou-
leur. Aujourd’hui, avec l'utilisation d’un concept abstrait dP égalité, la Cour a
en effet fait échouer I'objet principal de la clause, et a frustré certains essais
destinés a promouvoir le sort de cette classe de personnes. Une chose serait la
réalisation du but de la clause, qu’une analyse historique pourrait éclairer ; en
son absence, I'emploi de concepts abstraits masque simplement I'expérience
historique et le sens de la clause d’ « égale protection des lois ».

Bien que Thistoire du droit puisse élargir les horizons intellectuels et
ajouter de la profondeur et de la tangibilité aux analyses juridiques, le danger
existe certainement qu’elle puisse aussi servir de moyen pour figer la pensée et
la créativité juridiques dans les formes et les doctrines démodées du passé.
Tout dépencf de 'emploi que I'on fait de l'histoire. Comme la femme de Loth
qui se tourna pour regarder son ancienne ville d’ou elle cherchait a fuir et fut

étrifiée, sans plus jamais pouvoir bouger ni changer pour Iéternité”, une
adhérence rigide au passé peut amener au méme résultat pour le droit — la
pétrification ou la stagnation. L’histoire doit par conséquent étre employée
avec discernement et jugement .

Supposons que T'histoire du droit soit une partie essentielle de la philoso-
phie du droit“.qMais qu’est-ce que L'histoire du droit” ? Est-elle quelque chose

80 Ibid. Voir aussi G, Calabresi, 4 Common Law for the Age of Statutes, Cambridge, Harvard
University Press, 1982 : « Le langage des droits, de la justice, de la séparation des pouvoirs
absolue [entre le pouvoir législatif et le pouvoir judiciaire], tend 4 ériger des barrages d’un
équilibre trop simple, d’une analyse trop rapide et trop anhistorique ». p. 178. « lglous ne
devrions pas oublicr [...] que le langage de catégories et de subter&ges est particuli¢rement
sujet 4 la manipulation. Il permet a ceux qui occupent la position pour employer des
absolus de masquer ce qu’ils font, de cacher les intéréts qu'ils sacrifient. » p. 179. Voir
égal., J. Balkin & R. Siegel, « Introduction », J. Balkin & R. Siegel (dir.), The Constitution
in 2020, Oxford, Oxford University Press, 2009, p. 4 : « Nous ne nous tournons pas vers
le passé garce ue le passé contient toutes les réponses & nos questions, mais parce qu’il est
la mine de nos luttes communes et nos engagements communs ; il nous offre des ressources
inestimables alors que nous débattons les questions les plus importantes de la vie politique,
qui ne peuvent pas étre pleinement ou finalement régﬁ’:es. Dans ce processus, nous tirons
sur le texte, 'histoire et les traditions de la Constitution des Etats-Unis pour faire de la
Constitution des fondateurs la notre. A maintes reprises, nous nous sommes tournés vers
notre passé collectif afin d’imaginer notre avenir cod)ectif. » Voir aussi E. Renan, « Qu’est-
ce qu'une nation ? », Conférence faite a la Sorbonne, le 11 mars 1882.

81. Genése 19 : 26 « la femme de Loth regarda en arritre, et elle devint une statue de sel ».

82 En anglais, la décision d’une cour s’appelle un « judgment » (jugement). C’est parce qu’elle
ex;fe %’exercice du «jmfgmmt » (jugement). De Ja méme facon, le juge doit exercer du
ju \gment pour savoir s’il faut avoir recours a I'histoire, et si le juge y a recours, comment
lemployer.

83 «[...] [Dlans le droit [...] I'intérét envers Ihistoire arrive souvent lorsque des doutes
s’accumulent sur le point de savoir si les vérités éternelles, les paradigmes dominants ou les
principes neutres sont disponibles pour répondre aux questions juridiques, de sorte que

des sources de signification et d’explication plus contingentes, plus contextuelles et moins

[p. 420-441] M. ROGOFF Arch. phil. droit 53 (2010)



THEORIE ET HISTOIRE DU DROIT AUX ETATS-UNIS : UNE CONCILIATION 441

d’étroit et de technique avec une finalité pratique — I'étude des précédents (la
jurisprudence) ou ges travaux préparatoires des lois; ou devrait-elle au
contraire inclure des études plus larges, qui visent a la compréhension des
tendances juridiques et de I'esprit et des valeurs d’'une époque Passée ? Est-ce
welle devrait chercher a expliquer et & comprendre le droit a un moment
onné du passé de fagon statique ou au contraire est-ce qu’elle devrait chercher
a expliquer et & comprendre la dynamique de I'évolution du droit ? Et I'étude
de Thistoire du droit devrait-elle se borner a ’étude de I’histoire du droit
américain ou anglo-américain, ou au contraire devrait-elle inclure aussi
Thistoire du droit d’autres ordres juridiques, comme ceux des pays du droit
civil ou le droit romain ? C’est au sujet de questions de cet ordre que la
philosophie du droit pourrait apporter aide et rigueur a ’histoire du droit.

rogoff@usm.maine.edu

universelles sont nécessaires. » M. Horwitz, « Foreword : The Constitution of Change :
Legal Fundamentalism without Fundamentalism », 107 Harvard. L. Rev. 32, 39 (1993).
Voir aussi « L. Kalman, Border Patrol ; Reflections on the Turn to Legal History in Legal
Scholarship », 66 Fordham L. Rev. 87 (1997).

84 Sur cette question et les questions subséquentes, voir D. Boorstin, « The Humane Study of
Law », 5% Yale L. J. 960 (1948).
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