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Une histoire transnationale des idées
juridiques ?

Jean-Louis Halpérin
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TEXTE

1 Lessor de l'histoire transnationale, globale ou connectée ne peut
manquer d’avoir un impact sur I'étude diachronique des idées juri-
diques, dans la mesure ou elle a place les « transferts culturels » ou la
circulation des idées aux premiers rangs de ses objets!. Pour autant,
la réflexion des historien(ne)s du droit, encore limitée sur l'histoire

transnationale des normes juridiques

, ne s'est guere portée sur les
possibilités et les difficultés d'une histoire transnationale des idées
juridiques. Lon serait tenté de dire que cette question se pose depuis
longtemps et ne parait pas avoir suscité des problemes majeurs aux
spécialistes d'histoire des idées juridiques, comme a ceux d’'une disci-
pline voisine, plus anciennement identifiée notamment en France,
I'histoire des idées politiques. Cela fait des générations, par exemple,
que les auteurs frangais qui se livrent a T'histoire des idées, dans ses
rapports avec le droit, étudient Platon et Aristote, Bracton et Marsile
de Padoue, Machiavel, Grotius, Hobbes, Kant, Hegel, Savigny, Holmes
ou Kelsen aux cotés de Bodin, Domat, Montesquieu, Hauriou ou Du-
guit. Les ouvrages de Michel Villey sur I'histoire de la philosophie du
droit ne se sont jamais inscrits dans un cadre national3. Personne
n'oserait, du moins aujourd’hui, proposer comme Roger Daval l'avait
fait dans un Que-sais-je ? des années 1950/1960 une « histoire des
idées en France » se limitant a une « filiere » d’idées inscrites dans un
seul contexte national, lui-méme identifié par la nationalité des au-
teurs considérés. Aucun pays ne peut prétendre avoir le monopole
des idées ou d'une catégorie d'idées.
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2 Nul doute que les idées juridiques, ou ce que Rodolfo Sacco a appelé
en 1991 des « formants juridiques » pour qualifier des ensembles plus
complexes de concepts présents dans la littérature juridique, cir-
culent par-dela les frontiéres®. Ce qui est évident pour le domaine
politique, ou les idées font précisément l'objet d'un débat public im-
pliquant des auteurs de nationalités variées, ainsi que des échanges
¢élargis entre des « savants » et des groupes sociaux réunissant des
« lecteurs » ou non-spécialistes, l'est-il autant pour les idées juri-
diques ? Celles-ci font, en effet, partie des « idées eésotériques »,
selon le vocabulaire de Lhistoire des idées de Marc Angenot®, qui cir-
culent dans des cercles plus restreints, la plupart du temps réservés
aux seuls juristes. Au premier abord, l'on peut dire que la circulation
de ce type d’idées « savantes » est facilitée a l'intérieur de commu-
nautés épistémiques : les mathématiciens, les économistes, les philo-
sophes n'ont pas de difficulté particuliére pour communiquer a tra-
vers le monde et pour utiliser, depuis longtemps, des textes venus
d’autres pays et d’autres langues. De plus, la frontiere est loin d'étre
étanche entre idées juridiques et idées politiques, ce qui devrait faci-
liter la circulation de la pensée juridique par-dela les frontieres. La
question de la langue nous montre toutefois, avec les exemples em-
pruntés a d’autres discours savants, qu'il est plus facile aujourd’hui
aux scientifiques de communiquer en utilisant la plupart du temps la
langue anglaise. Cela veut-il dire que la circulation des idées juri-
diques, facile a I'époque ou les ouvrages juridiques étaient écrits en
latin, est devenue difficile avec l'avenement des langues vernacu-
laires ? Les discours juridiques sont en tout cas liés plus ou moins
étroitement a des droits positifs qui se sont constitués, au fur et a
mesure de T'histoire moderne et contemporaine, sur des bases natio-
nales et sont de la sorte séparés par des frontieres. Il faut donc s’in-
terroger sur l'espace propre a une (ou plusieurs) histoire(s) transna-
tionale(s) des idées (I), avant de voir les méthodes a développer dans
ce type d’études (II) et les objectifs heuristiques poursuivis par les dé-
marches transnationales (III).
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I. Lhistoire transnationale des
idées juridiques : dans quelle me-
sure ?

3 Nous reconnaissons tous, en tant quhistorien(ne)s du droit, que nos
recherches impliquent de plus en plus un point de vue « européen »
et international qui n’était pas celui de nos prédécesseurs d’avant la
Seconde Guerre mondiale. Nous travaillons dans une discipline qui a
été établie dans un cadre universitaire national, en tant quhistoire du
droit national et de ses racines avec méme des accents nationalistes
qui, sans avoir la méme prégnance qu'autrefois, se sont transformes
en une légitime fierté pour « notre » histoire. Nous sommes bien évi-
demment, par notre éducation et par notre environnement, plus fa-
milier de 'histoire du droit de notre pays que de celle des pays voi-
sins, a fortiori de celle de pays éloignés. Nous devons tenir compte de
cet obstacle quand nous examinons l'histoire des transferts juridiques
ou de la circulation des énoncés normatifs. Or, il semble que les ef-
forts que nous déployons pour nous intéresser a I'histoire du droit
d’autres pays, et notamment a l'histoire des droits européens, ont be-
soin en quelque sorte d'étre redoublés ou amplifiés quand nous abor-
dons l'histoire des idées juridiques, cest-a-dire un domaine qui
concerne bien sir les phénomenes juridiques, mais s’insere aussi
dans une histoire intellectuelle ou culturelle beaucoup plus large.

4 Les problématiques de I'histoire des idées, a commencer par le statut
méme de cette discipline ou des démarches quelle prétend réunir,
débordent tres largement le domaine juridique et intéressent une
tres vaste littérature historique, politique et sociologique. Non seule-
ment il est tres difficile a un seul chercheur de se tenir au courant de
I'immense production de cette histoire des idées, mais les habitus
créés par notre éducation et entretenus par les cadres universitaires
nationaux ne nous rendent pas directement accessibles les produc-
tions marquantes qui se font en dehors de nos frontieres en matiere
d’histoire des idées. Si l'on prend I'exemple de la France, ou les fron-
tieres sont particulierement étanches entre les facultés de droit et les
autres disciplines universitaires, il n'est pas surprenant que les histo-
riens du droit soient plus familiers des idées connues dans le paysage
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intellectuel francais que des livres, pourtant riches et susceptibles de
traiter des mémes sujets, produits dans d’autres pays. Les spécialistes
d’histoire du droit frangais a 'époque contemporaine ont souvent pris
des années de retard pour lire des ouvrages d'universitaires de langue
anglaise qui traitaient des auteurs de la doctrine francaise’. Ce phé-
nomene est aggravé pour tout ce qui concerne la méthodologie
méme de T'histoire des idées : quel spécialiste d’histoire du droit peut
prétendre maitriser la littérature internationale sur les mouvements
d’idées socialistes et communistes a travers le monde, alors que ces
mouvements ont pu influencer des juristes au xix® et au xx° siecles ?

5 Il ne faut pas sous-estimer la prégnance des tropismes et des cadres
nationaux encore aujourd’hui dans l'histoire des idées juridiques. Les
Allemands font de I'histoire du droit privé ou public en Allemagne, les
Italiens de T'histoire de la science juridique italienne, les Britanniques
de T'histoire des auteurs de common law, les Francais de I'histoire de
la culture juridique francaise 8. Et nous n'avons pas toujours le réflexe
consistant a questionner ce cadre national et a nous demander s'il a
vraiment existé une « pensée juridique » allemande, italienne ou fran-
caise. Pour aborder l'histoire transnationale des idées, il faut appro-
fondir notre compréhension de ce que signifie la nationalisation du
droit et des idées juridiques, il faut s’interroger sur le perpétuel tra-
vail de réinvention des identités culturelles et nationales. S'il y a du
sens a rattacher un auteur, et donc indirectement ses idées, au pays
dans lequel il a travaillé et publié (qui ne correspond pas toujours a sa
nationalité d'origine), il convient de prendre quelques distances avec
une étiquette nationale, de ne pas conclure hativement de la produc-
tion d'un juriste francais, allemand, italien ou britannique a l'existence
d'une idée « frangaise », « allemande », « italienne » ou « allemande ».
Dans le temps comme dans l'espace, un certain nombre de caveat pa-
raissent necessaires pour déterminer ce qui releve plutot de I'histoire
nationale des idées et ce que peut apporter une perspective transna-
tionale dans l'histoire des idées.

6 Le premier caveat repose sur l'idée quil n'y a pas de « transnational »
tant quil n'y pas de nations constituées en tant que telles et de phé-
nomenes que l'on peut qualifier de « nationalisme juridique ». Pour les
périodes les plus anciennes de I'Antiquité et du Moyen Age, il y a bien
str d'importants phénomenes de circulation des idées juridiques : il
suffit de songer aux relations entre la jurisprudence romaine et la
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philosophie grecque, aux débats religieux qui ont pu impliquer au
Moyen Age des savants chrétiens, romains ou orthodoxes, juifs et
musulmans et bien sir a la diffusion a partir de I'ltalie de la littérature
des glossateurs et commentateurs, utilisée jusqu’a 'époque moderne
par les juristes de toute I'Europe qui écrivaient en latin. Mais y a-t-il
beaucoup de sens a parler d’histoire transnationale quand les juristes
ne sont pas, pour la plupart, attachés a un Etat (a supposer que ce
concept ait un sens pour le plus grand nombre des configurations
historiques de ces périodes) et ou beaucoup d'entre eux voyagent,
enseignent en plusieurs lieux et voient leurs manuscrits latins essai-
mer a travers toute 'Europe ? La problématique transnationale sup-
pose la consolidation des frontieres entre des territoires et des popu-
lations liés a des Etats modernes, ainsi que le développement de litté-
ratures en langue vulgaire qui tendent a isoler relativement différents
corpus de productions juridiques. Lon sait que l'expression « droit
francais » apparait au xvi® siécle quand une doctrine aux accents na-
tionalistes, partie du mos gallicus pour arriver a I'exaltation des cou-
tumes comme « vrai droit civil », soutient la construction de I'Etat
royal ®. Lépoque moderne est caractérisée en Europe par la coexis-
tence de littératures juridiques en langue vulgaire et le maintien de
publications en latin qui sont plus nombreuses dans les espaces ou la
structuration de I'Etat national est moins avancée. La France a connu
de maniere particulierement précoce, a partir du début du xvii® siecle,
'essor des livres juridiques en francgais, ce qui n'est pas sans rapport
avec le renforcement de l'absolutisme et a conduit a I'établissement
des professeurs de droit francais dans les facultés en 1679. LAngle-
terre, ou la Réforme a renforcé I'idée que le common law était un don
de Dieu au peuple anglais '°, a suivi aussi une voie qui permet de par-
ler d'une science nationale du droit. Les exemples du Saint-Empire et
de l'espace italien sont plus complexes avec la coexistence d'un fort
maintien d’une littérature juridique en latin et de l'apparition de livres
de droit en allemand ou en italien.

7 Lusage, plutot relaché, que nous faisons du terme d'« école juri-
dique » devrait nous amener a réfléchir davantage sur les implica-
tions du renforcement a partir du xvi® siecle des frontieres linguis-
tiques et nationales. Ce n'est pas un hasard si I'Ecole du droit naturel
moderne a trouvé son essor dans un espace centre sur les Pays-Bas,
le Saint-Empire et les pays scandinaves. Outre ses liens avec le pro-
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testantisme, elle a profité du maintien dans ces territoires du latin
comme principale langue du droit. Si Grotius et Pufendorf ont éte
traduits en francais, ces traductions ont pris du temps, ce qui permet
d’expliquer les effets-retard de l'influence de leurs travaux en France.
Hobbes ou Locke ont été pour leur part traduits en latin et en fran-
gais, ce qui nous rappelle que leurs ceuvres originales en anglais n'ont
pas été tout de suite accessibles a un public non anglophone. Le phé-
nomene bien connu de l'essor de la littérature des Institutes de droit
national ', pour une part en latin, pour une autre part en langue vul-
gaire, confirme la transition qui s'est opérée entre un espace juridique
latin et une véritable circulation transnationale. Avec les codifications
de la fin du xvin®€ siecle et du début du xix® siécle, la nationalisation du
droit s'accompagne de réformes étatiques des études juridiques (par-
ticulierement en France et en Autriche) qui provoquent la formation
d’écoles de droit dans des cadres strictement nationaux, c'est-a-dire
ou l'on enseigne presque exclusivement le droit national dans la
langue du pays. Dans les territoires de langue allemande, le choc pro-
voqué par limpérialisme francais a également suscité une prise de
conscience qui conduit, a travers des revues et des ouvrages en alle-
mand, a la constitution d'un « champ juridique allemand » ou les au-
teurs débattent notamment de la question de la codification. Cela
donne son sens au qualificatif d’allemande donné & I'Ecole historique
du droit. S'il ne faut pas en conclure trop vite que des « écoles natio-
nales » de droit existent désormais partout en Europe, les structures
de l'enseignement et du droit positif font que les juristes francais
parlent presque uniquement de droit francais, les juristes allemands
de droit allemand, les juristes italiens de droit italien. Si I'on prend le
terme d'école dans un sens plus précis, supposant la présence de
maitres et de disciples partageant les mémes idées et pouvant s'orga-
niser pour les diffuser, le phénomene est encore plus ancré dans cer-
taines traditions nationales. Le cas de I'Allemagne, ou de telles écoles
ont pu se constituer dans la seconde moitié du xix® siecle sur la base
de séminaires des professeurs les plus réputeés, ne doit pas étre géné-
ralisé a d’autres pays, dont la France, pour lesquels de telles struc-
tures n'existaient pas.

8 Pour quiil y ait une circulation transnationale des idées juridiques, il
faut des frontieres a franchir, il faut que des juristes s'intéressent a
des livres produits dans d’autres pays, il faut que des idées d'abord
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liées a un ordre juridique particulier influencent des juristes relevant
d'un autre ordre juridique. Lhistoire transnationale des idées juri-
diques nous parait concerner les seules époques modernes et
contemporaines et suppose une contextualisation constante dans les
espaces politiques et linguistiques (on songe, par exemple, au recul
de la connaissance du francgais entre les xvi®-xix® siecles et le
xx¢ siecle) qui déterminent les frontieres a franchir pour la circulation
des livres et des concepts qu’ils contiennent.

Un deuxieme caveat consiste a tenir compte des configurations disci-
plinaires et des sujets dont discutent les juristes entre eux, le plus
souvent dans un contexte national, pour nous en tenir au xix°® et au
xx® siecle. Lon sait que le découpage des « disciplines » n'est pas, et
n'a jamais été, le méme dans la formation juridique d'un pays a l'autre.
Beaucoup de controverses juridiques sont liées a l'interprétation de
textes nationaux, notamment des codifications censées faire systeme,
ou a la discussion de situations politiques propres a un Etat (par
exemple, la question budgétaire en Prusse dans les années 1860
n'avait pas de raison d’intéresser particulierement les Francais). Il est
ainsi des domaines qui sont plus ouverts a la pénétration d'idées
étrangeres que d’autres. Lon pense aux nouvelles « spécialités » du
xix® siecle : le droit international (public ou privé), le droit du travail
(du fait des décalages entre législation nationale et législations étran-
geres qui suscitaient l'intérét de tous ceux qui voulaient faire « pro-
gresser » la législation ouvriere) ou l'histoire du droit (du fait de la
circulation des travaux sur l'histoire du droit romain ou du droit ger-
manique susceptibles d'intéresser les spécialistes de plusieurs
pays) 2. Encore faut-il tenir compte, méme dans ces domaines a prio-
ri susceptibles d’études comparées, de l'existence ou non de congres
ou d’'associations a caractere transnational : c'est le cas pour le droit
international public (Martti Koskenniemi I'a montré pour I'Institut de
droit international 13), pour le droit du travail (un auteur comme Paul
Pic utilise beaucoup les travaux issus de congres internationaux) ou
pour la propriété intellectuelle (avec les conventions de droit uni-
forme de Berne et Paris). Lexistence méme de ces congres a, bien sir,
facilite la circulation transnationale des idées juridiques.

En revanche, dans les domaines ou ces rencontres entre juristes de
plusieurs pays sont absentes ou plus restreintes, la communication
n'a pu se faire qua distance par la circulation des livres ou des revues,
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ce qui a pu entrainer des délais dans la prise de connaissance d’idées
exprimées a I'étranger. Lexemple du droit international privé, beau-
coup plus dépendant de sources nationales, nous montre comment
Bartin et Khan ont pu étudier parallelement les conflits de qualifica-
tion a la fin du xix® siécle en signorant totalement 4. Le domaine de la
procédure civile est caractérisé par une circulation plutot lente : ainsi
la doctrine italienne autour de Chiovenda n'en fut diffusée que des
décennies plus tard en France par Vizioz®. Si I'on prend le cas du
droit pénal, la circulation des idées était difficile et donc tres faible,
jusqua la fin du xix® siecle, entre des pénalistes allemands (autour
d’'une vingtaine a chaque génération) travaillant sur I'élaboration de
nouveaux codes et les pénalistes francais (moins d'une dizaine par
génération) se contentant de commenter la codification napoléo-
nienne. Il faut attendre la fondation de I'Association internationale de
droit pénal par Liszt, Hamel et Prins en 1889 (on remarquera d’ailleurs
I'absence de pénaliste francais parmi les fondateurs) pour que le
débat, centré sur la réception, elle aussi partielle, des travaux de
I'Ecole positiviste italienne, prenne une ampleur transnationale. Des
matieres comme le diritto ecclesiastico et le Kirchenrecht n'ayant pas
d'équivalent en France, les juristes francais sont restes pour la plupart
ignorants de la littérature italienne et allemande sur de tels sujets. De
meéme, la faiblesse des connaissances philosophiques des juristes
francais les a probablement rendus imperméables, a la lecture
d’'Hegel, des néo-kantiens et donc de toute la littérature sur les
normes juridiques (Thon, Binding, Bierling, Zitelmann, Bergbohm ont
été pratiquement ignorés en France), puis (en dehors de Charles Ei-
senmann) a la compréhension de Kelsen (sur ce dernier, la lecture de
ce quen écrit Hauriou est édifiante par 'accumulation des contre-
sens !16),

Il ne faut pas chercher du « transnational » partout dans l'histoire des
idées juridiques a toutes les époques et dans tous les domaines de la
« science juridique ». En prenant la mesure des effets de frontiere et
des obstacles a la circulation des idées, l'on doit distinguer les pé-
riodes et les objets pour mener a bien des analyses contextuelles,
sans pour autant renoncer a des études centrées localement, tant la
force des cadres nationaux est devenue prégnante a I'époque
contemporaine. Lhistoire coloniale doit faire, a notre avis, l'objet d'un
traitement spécifique, en raison des processus dimposition forcée
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des normes (et donc des idées juridiques) de la métropole. C'est aussi
en s'appuyant sur les travaux déja réalisés dans une perspective plus
« nationale » qu'il est possible de développer a la fois des comparai-
sons et des formes d’histoire connectée. Tandis que les comparaisons
sappuient sur la juxtaposition et la confrontation dhistoires natio-
nales pour mettre en valeur les ressemblances et les différences inté-
ressant l'histoire des idées juridiques, les études d’histoire connectée
s'attachent au cceur de la dimension transnationale : les circulations
et les transferts d’idées qu'il faut identifier et analyser. Ne releve pas
de l'histoire connectée l'é¢tude des idées juridiques qui forment le
fonds commun de la science du droit dans plusieurs pays, comme
celles héritées du droit romain. Cest le transfert d'une idée, apparue
d’abord dans un contexte national, dans un ou plusieurs autres pays
qui constitue l'é¢lément essentiel d'une perspective véritablement
transnationale qui nécessite des moyens spécifiques.

I1. L'histoire transnationale des
idées juridiques : avec quels
moyens ?

Compte tenu des obstacles dressés par les frontieres politiques, lin-
guistiques et culturelles, il faut partir de I'hypothese que la circulation
des idées juridiques ne se présume pas, méme si elle est toujours pos-
sible et envisageable. Une histoire transnationale des idées doit « pis-
ter » le passage de « concepts » (et de noms de concepts!’) ou de
théories juridiques d'un espace national a un autre. Ce travail d’en-
quéte se mene principalement a travers les écrits témoignant de
cette circulation d'un environnement a un autre : les textes rédigés
dans un pays déterminé sont susceptibles de montrer quune idée
venue de I'étranger est connue dans ce pays et de voir comment elle
est comprise ou utilisée. Lhistoire transnationale des idées juridiques
se fait avec les méthodes de la bibliométrie, ce qui améne a une ré-
flexion sur la connaissance des langues par les juristes, leurs lectures,
la diffusion des livres et la naissance de mouvements intellectuels liés
a des idées importées de 'étranger.

La question linguistique n'existe pas seulement pour nous, qui avons
en regle générale plus de mal a lire et surtout a restituer dans leur
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environnement intellectuel les textes rédigés dans une langue étran-
gere, mais pour les auteurs du passé dont nous étudions les idées. Le
fait qu'un Francais d’aujourd’hui puisse lire Savigny et Jhering, Becca-
ria et Santi Romano, Bentham et Holmes, que ce soit dans des traduc-
tions ou dans le texte original, ne veut pas dire qu'il était aussi facile
pour des juristes francais du passé de connaitre et d’aborder les ou-
vrages de ces auteurs. Lhistoire des lectures des ceuvres juridiques
étrangeres supposerait, dans l'idéal, une connaissance tres pointue
des lecteurs et de leurs connaissances linguistiques. Sur ces connais-
sances nous n'avons souvent que des indices, par exemple l'appren-
tissage de plusieurs langues étrangéres par Daguesseau '8
blesses de Duguit concernant la compréhension de la langue alle-

ou les fai-

mande. Il est clair que l'immense majorité des auteurs européens du
xix® et du xx® siecle n'ont pas acces a des ouvrages rédigés en arabe,
en chinois ou en japonais qui n'ont pas été traduits dans d’autres
langues. Au mieux, le fait que des juristes aient traduit eux-mémes
des textes étrangers ou traduit en langue étrangere des textes en
langue maternelle attestent de compétences vérifiees dans le do-
maine linguistique. Lhistoire transnationale des idées juridiques com-
mence avec la diffusion de mots empruntés a d’autres littératures na-
tionales et qui étaient peu ou pas usités dans les pays importateurs.
Par exemple, le terme de « norme » acquiert une importance primor-
diale d’abord en Allemagne, dés le xvi® siécle !9, puis surtout a partir
des textes de Jhering, Thon et Binding??. « Norma » était pourtant
connue par des juristes italiens de la moitié du xix® siécle?!, a une
époque ou l'emploi de cette terminologie est absent en France. Gény
est un des premiers, sinon le premier, en France a utiliser les expres-
sions de norme et de discipline normative, comme d'ordre juridique,
toutes venues d’Allemagne, ce qui confirme sa tres bonne connais-
sance de la littérature d'outre-Rhin 22, Bien plus, il mobilise la notion
de « positivisme juridique » en 191523, alors que cette formulation
complete (2 ne pas confondre bien siir avec les mentions du « droit
positif ») était trés récente en Allemagne?. Ce type denquéte peut
paraitre pointilleuse, mais elle permet de tracer la circulation des
noms de concepts et a travers elle la pénétration d’expressions
connotées, devenues pour nous si familieres que nous avons oublié
leur ancienneté tres relative.
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Cette histoire transnationale implique, ce que nous faisons davan-
tage, des investigations précises sur les traductions, la présence des
livres dans les bibliothéques et I'inventaire des citations empruntées a
des auteurs étrangers. Ce que réalisent les médiévistes en suivant les
pistes de tous les manuscrits juridiques a travers 'Europe, nous de-
vons le faire également, en tenant compte des specificités de chaque
contexte, pour les époques moderne et contemporaine. Aux Temps
modernes, ou l'on ignore l'usage des notes avec des reférences preé-
cises (une pratique dont il faudrait aussi suivre les lents progres au
xix® siecle), nous devons nous aider davantage de ce que les spécia-
listes de I'histoire du livre nous disent de la circulation, souvent inter-
dite par le pouvoir, des livres de I'étranger 2°, comme des catalogues
de bibliothéques privées qui ont été conservés 6. Comme les auteurs
anciens des xvi€ et xvi© siécle, et méme ceux du xix® siecle, n‘avaient
pas les mémes pratiques que les notres en matiere de références il y a
bien des influences qui ont été tues ou restent mystérieuses. On s’in-
terroge depuis des années sur la question de savoir si Domat avait lu
Grotius et Hobbes?’. La question est plus vaste : un auteur comme
Domat ne cite pas ses sources doctrinales, quelles quelles soient. En
partant d'une présomption d’ignorance des textes étrangers, plus dif-
ficilement accessibles, quelques indices peuvent étre utilisés. Grotius
et Hobbes ont vécu plusieurs années en France?8. Les Jésuites ont
été trés vite intéressés par I'ceuvre de Grotius??. Lhypothése a été
faite que Pascal et Nicole avaient connu les idées de Grotius et
Hobbes, méme si 'édition latine des ceuvres de ce dernier date de
1668, apres la mort de Pascal en 166230, En sens inverse il faut at-
tendre la premiere moitié du xvii® siecle pour que Hobbes soit mieux
diffusé en France 3! et pour que la lecture de Grotius soit recomman-
dée par Daguesseau. Lon ne peut exclure que Domat ait connu les
idées de Grotius et de Hobbes (ou de I'un d’entre eux, la chronologie
de la diffusion de leurs livres en France étant différente de celle des
publications originales) et il reste, selon nous, a pister dans le texte
de Domat ce qui pourrait relever de l'influence ou de la critique de
ces auteurs « étrangers ». Lenquéte reste ouverte sur d'éventuels
transferts transnationaux.

Pour I'époque contemporaine, la prudence s'impose aussi. Alfons
Blrge a montré comment la philosophie de Kant, mentionnée de ma-
niere tres allusive par Portalis (et certainement ignorée par les autres



Une histoire transnationale des idées juridiques ?

16

codificateurs), avait pénétré dans les milieux juridiques francais par
les canaux étroits de quelques auteurs : le professeur de philosophie
Charles Villers, le conseiller d’Etat de Gérando, le magistrat Re-
nouard 32, Appliquée a la premiére moitié du xix® siécle, jusquaux cé-
lebres traductions de Jules Barni sous le Second Empire, cette mé-
thode rend sceptique sur une affirmation longtemps répétée : la pre-
tendue influence de la morale kantienne sur les juristes francais de la
Troisieme République. Combien de juristes francais de la fin du
xix® siecle avaient lu la Métaphysique des meceurs et plus particuliere-
ment la Doctrine du droit ? Le fait que Durkheim, agrégé de philoso-
phie et non-juriste, soit a notre connaissance le seul a discuter a son
époque en France la théorie kantienne sur les origines de la proprié-
té33 nous laisse & penser (comme la trés tardive pénétration de l'ex-
pression « autonomie de la volonté ») que nos professeurs de droit de
la Belle Epoque n’étaient pas vraiment des connaisseurs de Kant.

Partant des références expresses et des notes (ce qui implique de les
verifier, la vérification faisant apparaitre des erreurs ou des citations
de seconde main), en ayant la plus grande attention aux dates et aux
diverses éditions, nous devons prolonger notre étude en tenant
compte des recensions d'ouvrages étrangers (assez rares en France),
des catalogues des bibliotheques, jusqua 'absence encore aujourd’hui
de nombreux ouvrages juridiques étrangers du xix® et du xx© siecle
dans le fonds de la Bibliotheque nationale de France (ce qui est plutot
un indice de l'ignorance de ces ouvrages par les auteurs francgais des
siecles passés). Lédition de traductions, ce que nous savons ou pou-
vons conjecturer de la connaissance des langues étrangeres par les
juristes du passé, le croisement de différentes circulations entre plu-
sieurs pays (on ne peut par exemple se limiter a un « dialogue »
franco-allemand, comme si les juristes de ces deux nations avaient
entretenu un constant « téte a téte », ce qui n'est pas le cas) doivent
contribuer a établir une chronologie plus fine de la pénétration des
publications qui peuvent véhiculer des idées. Tres souvent, ce type de
recherches conduit a constater un décalage de plusieurs années,
voire de plusieurs décennies, pour la réception des ouvrages étran-
gers (par exemple, la connaissance de Jhering parvient en France plu-
tot dans les années 1890 que dans les années 1860-1880 34) ou une vé-
ritable ignorance de pans entiers de la littérature étrangere.
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L'on retrouve ici la prégnance des cadres nationaux : des juristes for-
més dans leur pays dorigine a la lecture de la littérature nationale
dans leur langue maternelle ne sont pas toujours bien informés des
parutions a I'étranger de livres portant sur les sujets qu'ils traitent,
meéme sils sont ouverts au comparatisme. Louvrage d'Hermann Isay,
Die Isolierung des deutschen Rechtsdenkens paru a Berlin en 1924, en
témoigne pour des juristes allemands pourtant a la pointe de la re-
cherche scientifique au tournant des xix¢ et xx¢ siécles3°, Cet avocat,
un des partisans tardifs du freie Recht sous la République de Weimar,
se plaignait de l'isolement de la doctrine juridique allemande depuis
la mise en vigueur du BGB et relevait notamment l'ignorance par les
auteurs allemands des productions de Gény et Lambert comme de la
littérature anglo-américaine. Il y a sans doute un peu dexces dans
ces reproches adressés par Isay a ses collegues allemands et autri-
chiens (Kelsen est expressément visé€), mais aussi un jugement qui
pourrait étre généralisé a tous les pays : I'information dont dispose un
juriste en matiere d’'idées est nécessairement limitée et le plus sou-
vent déterminée par un contexte et des controverses de caractere
national. Si les frontieres se présentaient sous des formes diverses,
avant ou apres l'avénement des Etats modernes, avant ou aprés le dé-
veloppement tardif des passeports, avant ou apres l'essor des grandes
bibliotheques universitaires, avant ou apres le déclin de l'usage du
latin, ces frontieres ont toujours rendu plus difficile I'acces aux livres
venus de loin quaux livres produits a proximité. Aux difficultés
d’acces aux publications étrangeres s'ajoutent, comme on l'a dit, les
obstacles a la compréhension de concepts ou de théories exogenes,
une compréhension souvent dépendante de subtilités linguistiques et
d'une bonne connaissance du contexte intellectuel dans lequel ces
concepts et théories juridiques ont pris naissance dans un pays
étranger.

11y a également un autre obstacle de taille a I'histoire transnationale
des idées juridiques qui tient au fait que les idées n'appartiennent a
personne et que la présence d’idées analogues dans des espaces sé-
parés (par la géographie mais aussi par le temps) ne signifie pas une
influence des unes a I'égard des autres ou des phénomenes d'interac-
tion. Les similitudes que releve Stefano Solimano, dans Verso il Code
Napoleon 3%, entre les idées exprimées par Target dans son projet de
Code civil et dans ses discours sur le droit pénal avec celles défen-
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dues a la méme époque par Bentham et diffusées par quelques ca-
naux en France permettent-elles d'induire une influence des théories
de Bentham sur Target et plus généralement sur les codificateurs
francais ? Il est possible aussi de conclure a une ressemblance trom-
peuse ou a un parallélisme idéologique (ou morphologique par oppo-
sition a une influence généalogique) faisant que des idées compa-
rables aient été proposées en Angleterre et en France, sans quon
puisse parler d’antériorité ou méme d’interactions?®’. Lhistoire des
idées nous a habitués, a tort ou a raison, a croire dans l'air du temps,
dans des mouvements globaux et assez vagues (par exemple, en fa-
veur de l'utilitarisme au début du xix® siecle) dont l'appréhension
constitue un obstacle supplémentaire pour une étude minutieuse de
la circulation des idées juridiques.

Lhistoire transnationale des idées a ainsi tout a gagner de passer d'un
point de vue général sur les mouvements d’'idées a I'étude précise des
flux de circulation, des impacts liés a l'utilisation de théories venues
de l'étranger et des contextes (avec des effets de mode, comme l'an-
glophilie 38 ou de rejet comme la germanophobie) dans lesquels ces
emprunts sont acculturés dans le pays receveur. Dans la mesure ou
les idées n'ont pas a proprement parler de propriétaire, leur circula-
tion n'obéit pas aux regles de I'importation et de I'exportation de pro-
duits ou de technologies, y compris de technologies juridiques. A la
différence des énoncés juridiques qui peuvent étre introduits par la
force dans un ordre juridique étranger, notamment dans un contexte
colonial ou semi-colonial, ou adoptés volontairement par un Gouver-
nement soucieux d'imiter tel ou tel modele, les idées juridiques sont
connues et discutées par des particuliers plutot quimposées ou atti-
rées d'un pays a un autre. Et les frontiéres qui sont susceptibles de
ralentir la circulation des idées ne sont pas seulement territoriales,
politiques ou linguistiques. Des idées peuvent avoir du mal a circuler
en raison de leur caractere « exotique » ou hétérodoxe qui rend leur
pénétration difficile chez des juristes habitués a des idées familieres
et « indigenes ». Le champ juridique, structuré nationalement au fur
et a mesure que l'on avance dans le temps, n'est pas le plus propice a
la circulation d’idées venues d'un autre champ juridique et auxquelles
les juristes ne sont pas accoutumés en raison de leur éducation et de
leur pratique. Une idée juridique, venue de I'étranger, peut rester mé-
connue ou sans effets, comme elle peut donner naissance a une autre
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idée, traduite et transformée, voire a un transplant juridique 39. Les
processus de circulation des idées juridiques sont variés, complexes,
soumis a des aléas dont il faut reconnaitre I'importance si I'on veut
dresser une cartographie des idées juridiques de caractere transna-
tional.

I11. L’histoire transnationale des
idées juridiques : a quelles fins ?

Les historien(ne)s du droit n'indiquent pas toujours, loin sen faut,
pourquoi ils pratiquent l'histoire transnationale des idées juridiques.
A Tintérét proprement historique pour la compréhension des débats
d’idées entre juristes et des éléments transnationaux qui participent a
ces débats, se méle trés souvent notre curiosité de chercheur pour
les livres du passé qui nous éclairent sur la compréhension du droit,
et cela sans nous soucier des frontieres, en bénéficiant aujourd’hui
d’un large acces a des livres étrangers par des publications en langue
originelle ou en traduction. La perspective de théorie ou de philoso-
phie du droit se combine ainsi avec I'étude historique. Il est tout a fait
légitime d'utiliser les théoriciens du droit du passé, plus ou moins
éloigné, a la fois pour comprendre les débats de leur temps, mais
aussi pour éclairer des controverses antérieures ou postérieures. Par
exemple, le recours aux idées et aux concepts de Kelsen peut étre un
moyen d’aborder Thistoire des idées juridiques sous la Révolution

francaise 40

, voire pour des périodes plus anciennes 4., Dans cette op-
tique, nous classons les concepts, les théories et les écoles de pensée
en fonction de nos perspectives contemporaines. Par exemple, nous
allons considérer tel ou tel auteur comme positiviste ou jusnatura-
liste, avec le risque de ne pas prendre en considération ce que cet au-
teur pouvait connaitre de la littérature étrangere sur les theses posi-
tivistes et jusnaturalistes, comme sur la maniere de les nommer (nous
avons vu que l'expression « positivisme juridique » est récente dans
toutes les langues) et de les classer a 'époque étudiée. En faisant ce
type de reconstructions a posteriori, nous risquons de perdre
quelque peu le fil de la recherche proprement historique : celle qui
établit, au cas par cas, la présence ou non de la circulation de travaux,
puis les phénomenes d’acculturation ou de naturalisation des idées
ayant leur point de départ exprimé a l'étranger et parvenues a la
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connaissance de nos juristes nationaux. Il faut, selon nous, instaurer
ou du moins déclarer plus de distance entre notre analyse portée
vers la théorie du droit et la compréhension historique des phéno-
menes de circulation des idées. Le temps des « grands reécits », eux-
mémes limités a une sélection d’auteurs (censés dialoguer entre eux a
travers les siecles) mais couvrant de larges périodes avec une pers-
pective téléologique 4, est sans doute passé.

Lidée d'une généalogie transnationale des concepts juridiques est
aussi fortement ébranlée par les réflexions actuelles sur I'étude des
concepts juridiques 43. Dans la mesure ot beaucoup de concepts juri-
diques ont la caractéristique de se trouver présents a la fois dans les
énoncés normatifs du droit et dans les opinions de la science du
droit, leur circulation d'un espace linguistique est rarement simple,
quand le nom du concept a un équivalent dans une langue étrangere
et correspond a des régles de droit comparables*4, ou plus complexe
quand le nom du concept est « intraduisible », notamment parce qu'il
correspond a des regles de droit qui sont ignorées dans un autre sys-
teme (par exemple, le trust dans les pays de droit civil). Les concepts,
dont on peut raffiner la typologie selon qu’ils sont désignés par des
mots du vocabulaire courant, par des expressions propres a la langue
du droit et définis par elle, qu'ils correspondent a des standards ou a
des institutions (subsumant sous un méme nom de concept plusieurs
regles, par exemple en matiere de mariage), peuvent étre combinés
dans ce qui constitue, notamment chez les « théoriciens du droit »
(mais parfois dans les énoncés normatifs eux-mémes), des théories
comme I'abus de droit, la séparation des pouvoirs, la fraude a la loi... A
ce niveau, chaque concepteur ou utilisateur d'une théorie en a sa
propre définition, qu'elle soit explicite ou non. La circulation des
théories juridiques est donc fortement personnalisée, attachée a tort
ou a raison - comme pour Montesquieu avec la séparation des pou-
voirs - a une référence individuelle. Paradoxalement, I'ceuvre d'un ju-
riste, particulierement quand elle abondante et s'étale dans le temps,
est une construction des lecteurs, qui en la recevant, lui assignent a
travers le temps des caractéres particuliers 4>, Ce qui circule est bien
davantage limage d'une ceuvre que l'ceuvre elle-méme, rarement
connue dans son intégralité des autres juristes, notamment hors de
I'espace ou elle sest développée 46, Parler de l'influence de Savigny, de
Jhering, de Gény ou de Kelsen en dehors de leur pays d'origine sous
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la forme de grand courants d’'idées qui seraient issus de ces auteurs
comporte donc un risque de réductionnisme, si 'analyse n'est pas
fondée sur une connaissance fine de la circulation transnationale des
idées juridiques. Dans la mesure ou les concepts ne sengendrent pas
les uns les autres*’, mais se succédent ou se superposent sans au-
cune logique, on peut comprendre « quiils n'ont pas d’histoire », au
sens que Michel Troper a donné a cette phrase en apparence provo-
catrice ¥, La présence des concepts a la fois dans le droit et dans la
science du droit, comme les obstacles inhérents a leur traduction
doivent nous rendre particulierement circonspects relativement a
une histoire transnationale des concepts qui risque d'essentialiser et
de styliser des phénomenes complexes de transformation de ces
concepts dans le temps et dans I'espace 4°. Les concepts juridiques ne
sont pas des Idées (méme ce quon appelle souvent en France des
idées-force) qui évolueraient de maniere autonome a travers l'histoire
et voyageraient d’'un pays a un autre, ce sont des produits d'une acti-
vité intellectuelle située qui donnent lieu a des lectures diverses.

Lhistoire transnationale des idées a plutot profit a multiplier les
études ciblées et a travailler en termes de « moments », comme Fré-
déric Worms l'a proposé pour la philosophie francaise, avec beaucoup
de prudence sur une supposée identité nationale qui expliquerait des
caractéres communs aux philosophes travaillant en France °0. Réflé-
chir en termes de moments, cest étre attentifs aux contextes dans
lesquels se situent les ceuvres, aux véritables dialogues (mais aussi
aux absences de communication) entre juristes de plusieurs pays a la
méme peériode. Lhistoire de la réception des ceuvres des juristes les
plus prolifiques nous conduit a une réflexion sur la formation collec-
tive de courants didées ou d’écoles de pensée. Comme en matiere
d’idées politiques, ces mouvements collectifs d'idées (que l'on peut
qualifier d'idéologies de maniére neutre) peuvent étre transnationaux,
mais ils ne donnent pas lieu a la constitution d’'organisations sem-
blables aux partis ou aux confédérations de dimension internatio-
nale®.. La compréhension de I'histoire transnationale des idées ne
peut alors se séparer d'une sociologie des pratiques et des champs ju-
ridiques qui tient compte des espaces nationaux, de leur histoire et
de leur configuration, comme des circulations plus ou moins intenses
entre ces espaces. C'est dans cette pluralité de perspectives, ouvertes
a la reconnaissance du caractere hybride des ordres juridiques, que
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peut prendre tout son sens une histoire transnationale des idées juri-
diques.
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RESUMES

Francais

Lhistoire transnationale peut-elle sappliquer aux idées juridiques dans la
mesure ou celles-ci circulent d'un espace a un autre ? La réponse peut étre
positive, si l'on veut bien s'interroger sur les domaines appropriés de cette
histoire transnationale, sur ses moyens et méthodes, enfin sur les fins pour-
suivies par les chercheurs.

English

Is transnational history available for legal ideas, that circulate from one
space to another ? The answer can be positive, if one accepts to think about
the adequate fields of this transnational history, about the employed means
and chosen methodologies, lastly about the targets pursued by the re-
searchers.
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