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Caractérise¡ Dn freu de mots l'histoire du droit telle qu'elle est

aulourdhui pratiquée n'est pas chose facile. A vouloir trop en dégager
les caractéres communs on risque de devenir aisément caricafu¡al,
Cepenclant il est des traits qui se retrouvent ¿ peu prés partout.
Ces traits, le professeur Ho¡witz les a, i notre sens, parfaitement
degagés i propos des Etats-Unis: histoire faite par des luristes, lhis-
toire du droit, selon lui, privilégie la cohérence interne, parfois aux
dépens de la védté historique; elle met l'accent sur la continuité du
développement des institutions; elle est enfin le plus souvent mar-
quée par une tendance conservatrice 1.

Ces caractéres sont ceux de l'histoire du d¡oit dans tous les ¡mys
occidentaux. Dans la crise actuelle cependant, la France se distingue
par des traits originaux qui sont directement issus de sa propre
histotue.

Lhistoire frangnise du droit en effet est issue d'une double
démarche. D'une part d'un mouvement vertical üsant, en réporse i
un besoin de stabilité fortement ressenti aprés une Révolution qui
avait profondément bouleversé les institutions, á retrouver les racines
de notre passé national ¿. D'autre part, dans une moindre mesure,
d'un mouvement horizontal dtssence comparative qui nh jamais été

lM. J. Horw¡rz, Th¿ ConteroatíDe Trodirio¡ aí the Wntírl oÍ Arrp-
tlcan Legal lllsüory, American Joumal of Legal History L7 (1973), 27óü8,

2 La qr¡estion fondamentale de ce feit so houvait t¡¿s précisémest ci¡-
caDscdte d l¡quelle allait devoi répondre I'histoüe fraog¿ise du d¡oit. Elle
so résnme €n ure interrogation unique: Con r¡t¿¡tt gt!¿ri¡ d¿ l¿ Réoolution?
(P. LEcE¡rDnE, Méd.itatíoÍ si¡ I'esp¡it libhal, La bgot d Edounil ile Lobou-
lage, iutl.ste-té¡noin, Revue du ilroit pubüc et de la science poütique (lg7l)
87). Elle marquera ptofondément I'oeuv¡e de I'eo¡emble des historieDs des
instituüonÉ depuis la Restauration.
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trés fort. Cest cette double démarche, personni{iée par Roziére et

Dareste et inca¡née en Laboulaye, qui a donné naissance I la
Reaue historique d,e droit et aprés elle, i l'enseignement de l'histoi¡e
du droit iel qu'aprés des vicissitudes diverses il fut enfin intégré dans

les programmes. L'apogée de l'bistoire du droit qu'ils ont voulug ir
I'inspiration de l'Ecole historique, se situe au début de ce siécle 3,

Mais la reléve qui s'était alors préparée - et qui déjá avait affirmé
sa valeur par de remarquables travaux -, décimée 1nr la guerre,
n'a pu donner ce quon attenalait dtlle: un élan nouveau imprimé
i cette tradition. tragant des perspectives d'avenir; et la génération
suivante, éléve dtecte de maitres qui n'auraient dü étre que des ins-
pirateurs, s'est rue chargée d'un trop riche héritage oü ne se faisait
plus sentir linspiration initiale alors que pesait lourdement le poids
d'une érudition inme¡ue a.

De ce fait il manque I ll¡istoire frangaise du droit une étape,
restée inachevée, une transition, seulement esquissée. Des maltres
trop ágés, des éléves trop ieunes, une filiation rompue, un renouveau
brisé ont profondément marqué - plus sans doute que les contempo-
rains, malgré la lucidité de certains, n'en ont eu conscience - l'avenir
de la discipline.

C'est i la mort de cette tradition que nous assistons auiourd'hui.

Que reste-t-il en définitive I l'histoire du droit, comme un der-
nier cadre qui en assure la pÉrennité: administrativement une place

3 Apogée institutionnelle bien sür, due á la coajonction dans les pro-
grammes d erueignement d€ la montée de l'histoire du droit et du r¡air¡tieí
tr¿s ¡elatif des positions du droit roúaio et si lb¡ co¡xidé¡e le nombre des
che¡cheu¡s et des t¡avaux; n¡ais apogée ambigue en ce qu'elle se fait au prü
de la perte de liúq)üauon initiale. De f¿gon caractéristique et E¿s révéla-
hice des phénoménes d'institutionnalis¿tioo de la ¡eche¡che en effet, alors
que lbpogée de l'histoire du droit créatric€ se situe sous la Mo¡archie de

Jüllet, c'est en 1855 qu'est fond(x la Reaue hístorique du dtoü, ert L88O
que I'histoire du d¡oit est enfi¡ i¡t€rée dans les programoes de liceneo
comme ¡nati¿¡e obligatoire et en 1896 qu'est cléée u¡e ag¡égauoú spéciaüsee.
Il n'y a ll il'ailleurs que la marque de la résorption du d.¡oit historique eD

histoirc du droit. On peut juger, de ce point de vue, que ce sont 1á, en fait,
des signes de décün, la volonté d'une approche génerale du phéooméae juri-
dique comme ¡éalité historique s'effagant devant le domaine érudit qui se

voit ¡ecannattre une place, mais une place ümitée et marginale, dans les
facultés de d¡oit.

4 L¿ mise en évidence de cette ptofonde continuité !e doit Pas con-
duire cependanl ¡ ignorer que I'histoire du drcit 4 oonnu Itendant cette
période t¡ois chocs, ceux du droit comparé, de la sociologie et de ll¡istoüe
itonomique et sociale. Mais si le cont¡ecoup, d'ailleurs t¡¿rs amorti, de l'évo
lution dis autres sciences bumaines a inlléchi les ¡eche¡ches ile tel ou tel
historien du d¡oit, il n'a pas conduit iusqu'¡ une époque técente - et c'est

l¡ I'essentiel - I un bouleve¡sement des PersPectives. Le cadre tracé un
si¿cle auparava¡t n'a pas été fonda¡¡entaleme¡t ¡emi6 en @use.
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de plus en plus réduite dans les programmes, raison d'étre d'un per-
sonnel de moins en moins nombreux; scientifiquement une érudition
qui n'a plus d'autre but qu elle-méme.

Il n'y a pas lieu de s'attacher ici aux programmes, aux postes
et aux étudiants. La solution de ces probldmes apparait en effet
dans la perspective d une réflexion de ca¡actére théorique comme une
conséquence directe de la réponse qu'au terme dune analyse de la
crise de lhistoire du d¡oit nous serons en mesure d'apporter I la
question fondamentale de sa raison d'étre 6. L'érudition par contre
demande qu'on s'y arréte.

L'érudition en effet est dangereuse dés lors qu'elle laisse trop
facilement penser qu'on peut faire léconomie d'un systéme. Si elle
n'est constamment guidée et parfaitement maitrisée par la réflexion,
elle tend á devenir un but en soi que rien ne vient plus lustifier mais
qui fonctionne si bien sans le systéme qu'elle a exclu qu'il n'y a plus
qu'i s'en teni¡ á elle.

Telle est malheureusement trop souvent aujourd'hui la réalité
de ltristoi¡e du droit du fait que s'étant affirmée dans les domaines
qui sont traditiomellement les siens - ll¡istoire de l'Anüquité et
lhistoire du Moyen-áge - ¡nr i'adoption des méthodes de la critique
des sources qui y étaient en vigueur et semblaient au si¿cle dernier
constituer I'essence méme de la science son destin s'est trouvé étroi-
tement lié l des instruments trés réducteurs des persprectives his-
toriqües,

De ce fait elle a été prise dans une démarche qui a constamment
eu tendance á privilégier les reche¡ches de détail par rappoft aux
vastes perspectives, les sciences auxiliai¡es au détriment de lhistoire
et surtout les documents par rapport aux interrogations. L'impuls.ion
initiale donnée ¡nr l'Ecole historique allant sans cesse s'affaiblissant,
cette pratique érudite a fini par devenir une fin en soi et forientation
par mpport I laquelle I'histoire du droit avait défini sa méthode
ayant connu i la fin du lS siécle, sous linfluence du positivisme
dominant, des progrés décisifs qui, paraissant lui avoi¡ fait atteindre
une sorte d'achévement, ont eu pcur effet d'en figer le développement,
cette situation a tendu á. se prolonger indéfiniment. L'aboutissement

5 Not¡e cuviction eo effet est que pa¡tout oü une discipline aura quel-
que chose I di¡e ils lui seroüt - á condition de savoi¡ faüe connalt¡e ses
demandes - toujours donnés pa¡ surcroit, Soulignons bie¡ co?€úd¡út oetto
condition oécesai¡e ca¡ elle est aus6i indisp€nsable. Une disciplbe s'affirme
dans le systi:rne universitai¡e par le Iien i¡time qui s'étabüt entre la penée
fotrdatrice qui la légitime et la voloúté d en assu¡e¡ le devenir sur le plán des
structu¡es administratives. Que Lu¡e ou l'aut¡e fasse défaut et elle ¡e 6e¡a
plus rieo.
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logique de cette démarche a été de faire iusqu? nos jours de l'érudi-
tion un but alors qu'elle n'aurait dü rester qu'un moyen 0.

Il ny a en définitive dans la situation que nous connaissons qu'une

conséquence di¡ecte de cette évolution. Mais quelles qu'en soient les

raisons, on ne peut se dissimuler l'insatisfacüon qui nait, pour de

ieunes chercheurs, de la pratique de lérudition pour lérudition.
Surtout, on ne p€ut manquer de s'inquiéter de son danger le plus
immédiat: I'inca¡mcité I répondre ¡ toute question qui t'est pas

directement issue du milieu intellectuel - vieux de pr¿s de deux

siécles déll - qui lia fagonnée et qu'elle perlÉtue indéfiniment en
croyant I'avoir évacué.

De ce fait ltistorien du droit s'est trouvé incapable de répondre
tr un certain nombre d'interrogations majeures du monde contempc
rain et en particulier - alors cependant que sa maitrise de lévoluüon
des insütutions semblait lui assurer dans leur compréhension une
place privilégiée - d'analyser les raisons de certains blocages de
notre société ?. Et pourtant dans la crise actuelle des syst¿mes et
dans la réforme profonde oü ils sont engagés, nombreux seraient
ceux qui se toumeraient ve¡s l'histoi¡e du droit si elle était en mesuro
de leur foumir les éIéments d'une réponse.

Ainsi notre héritage manifeste ses insuffisances - et cette cons-

tatation nous inüte ¡. enheprendre une nécessaire réflexion.

I

Dans quelque domaine que ce soit, il n'est pour répondre á. sem-

blable situation que trois démarches: l'emprunt á d'autres disciplines,
l'élargissement du champ des recherches, l'étude enfin de l'étranger.

La premiére est la plus éüdente sans doute et la plus importante.

o La situation a été paticuliéremeDt ac{usée en F¡ance e¡ raiso¡ des

lie¡s ét¡oits t¡¿¡ t6t établis par lihistoire du droit ¿wc I Ecole des chartes
qui ont abouti á prendre ¡rour modéle le ty¡re d'éruütioo qu'elle pratiquait.- ? Pou¡ prendre un exemple qui ¡rous semble significatif - mais qui n'est
qu'un exemple parmi beaucoup d'autres possibles - elle a été ho¡s d'état
dexpliquer le oid¿ hstitutiannc¿ de úai-juin 1968, ce moú¡ent privilégié pour
la cómpréhension de lévolution des systémes contemporains - enco¡e totale-
mert inconnu malgré un grand nombrr il'études - oü les i¡stitutions se so¡rt
tout áL coup t¡ouvéeÉ er¡ panne, l*ts d'état d'assumer l'événement. Or ce sont
ces moments de rupture - eppa¡emment inerplicables mais eÍ fait expFssion
de la persistance d'une lo$que dévoluüon en profonileur de la société qui
rié bouve pas iL s'exprimer institutioD¡reuement - qui so[t les plus révéla-
teu¡s pour la cormaissaoce des institutions; infiniment plus €n tout c¿s que
lre le sont les stades ile pa¡faite continuité.
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Dans le domaine de lhistoire du droit elle s'est I une date récente

traduite par une réception assez accusée dun aspect de I'appareil

méthodologique de l'école des Annales. La réponse I la crise de leur

discipline en effet les historiens frangais du droit ont cru pour l'essen-

tiel la trouver darx les techniques de l'histoire quantitative. Certes

il y avait lI une possibilité quil importait d'exploiter et on ne di¡a

iamais assez quel progrés considérable elle a représenté 8. Cependant

ce n'est pas un mince paradoxe que de voir ll¡istoire des institutions

pratiquée dans les facultés de droit découvrir fhistoüe quantitative

au moment méme oü toutes les revues théoriques venues d'Outre-

Atlantique en dénoncent les limites et les dangers e. Surtout, il faut

bien le dire, un i¡rstrument ne saurait tenir lieu de raison d'étre r0.

Aussi cet emprunt nous semble laisser le probléme entier.

La seconde démarche est plus marginale, en ce sens qu'elle

s'attache par définition non á la réforme méme de la disciplíne mais

i l'extension de son champ. Pour autant elle n'en est ni moins im-

portante ni moins nécessai¡e. Il s'en faut de beaucoup en effet que

lhistorien frangais du d¡oit couvre tout le terrain qui lui est imparti.

Dans l'espace, l'Europe de lEst, l'Amérique latine, l'Extréme-Orient
lui sont souvent incoru¡us. Dans le temps, le 1$ siecle ne fait que

rarement I'obiet de ses recherches. Et si depuis une dizaine d'années,

ár loccasion en particulier de colloques tenus i I'initiative de l?r¡s-

s Il convient d'autant plus de n'en pas sous-estime¡ fimPo¡tance qu€

ce sont les premiers travaux faits dans cette pedpective qui, eú attiratrt
l'¿ttention sui la possibilité d'une uülisation de la méthodologie des Anralcs
d¡¡s le domai¡e de I'h¡toi¡e du droit, ont, au moins en Partie, été á I'origine
du phénomine que nous décrivons en Allemagne. Cf. J' M. Scaor,z, ¡llt¿o.&-
che' Rechtshistorie. Rellerionen anland ltonzósischu Histotik, in Vo¡studie¡
zu¡ Rechtshistorik ( Franklurt am Main 1977), 102-116.

I Chaque époque a son instrument contestant, questionnant lec approches

usitées, éb¡inlanl lés certitudes acquises, a¡é¿ntiss¿nt su¡tout les pseudo-raüo'
nütés. Djsons nettement qu'A úoEe sens les techniques de l'histoüo quanti-
tative appa¡tie¡¡ent de ce poiat de vue au Passé et que laveni¡ est sa¡s
doute airi sciences qui permettent d'interroger les stn¡ctures mentales' 11

ne s'agit pas bien sü d-'en nier l'uülité comme mo''e¡ absolument, i¡ilis-
peosable di la ¡echerche car il y au¡a toujou¡s néc€ssié - et ilo plus en
i.l'* ¿' t"it de laopareillaee qui se¡a amené ¿ traiter les ilonnées - de

iu"nti.f¡er; mais de'Luügná "" fait qoe comme moteür de la ¡éfle¡io¡
*éthodolosiqo" elle doit faire place I d'autres. I-a réoohúion qtgrttitttioe,
c'est il y"a'vingt cinq aos qutelle était stimul¿nte, qúelle représcotait la
grande áiscussion enhe les scieDcÉs. Ce n'est plus le cas auiou¡d'hui

10 Cela est d'autant plus vrai de l'usage, souvent cor¡élati{, de Lo¡di¡¡'
teur qui, n étant qu'un appareil ue dispose que de la problématique que

nous i¡i fou¡¡issons. Cf. les ¡éfé¡ences données á ce proltos ¿lans. G. DoLE-
z-\t-B\ Computq uü Rechtsgeschichte. Eirf'ühtung ud Lit¿ratu¡iibeÁiclt,
iq F. Ranieri ed. Rechtsgeschichte und quantitative Ceschichte. A¡beitsbe
¡ichte ( F¡ankfurt am Main 1977) 73 et n. 119.
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titr.ú lrunQais des sciences adtninistratíoes rt, il a découvert lhistoire
de lladministration r2, lhistoire de sa propre discipline lui reste igno
rée. Nous sommes loins aujourd'hui du programme tracé par Labou-
laye dans le premier numéro de la Reoue historique de ihoit 18. De;ns
une certaine mesure, depuis un siécle, les perspectives ont tendu A
se rét¡écü plutót qu? devenir plus vastes.

La troisiéme démarche fait appel I I'exemple de l'étranger.
De ce point de vue, sans doute convient-il de distinguer les pays

oü quelque chose se fait qui nous reste inconnu 1a des pays oü se
fait quelque chose que nous connaissons mais qui n inspire pas notre
réflexion. Au premier goupe appartiennent les pays des Amériques
anglosaxonne et latine, au second les pays européens.

C'est toute une jeune génération d'historiens du droit qui s'avance
aujourd'hui aux Etats-Unis dans la voie ouverte par Willard Hurst

- id,entifying lano as a crucial focal poirú fot the mderstatúing ol
Anerican Society 15 - et cette démarche s'est révélée particuli¿rement
feconde.

Que lhistoire du droit y soii issue d une toute autre tradition,
il suffit de parcourir I'American lounnl ol Legal Historg pour s'en
convaincre. Donnant au 19" siécle une place privilégiée, prenant pour
centre afintérét les iuristes plus encore peut-étre que lEtat ou le
Droit, son approche est fondamentalement différente de la nótre.
Depuis une génération en effet les historiens américains du droit,
qui iusque li s'étaient souvent attachés aux institutions de I'Angleterre
médiévale, ont délaissé ce domaine pour se tourner vers leur propre
patrimoine 16. Ayant changé d'objet, l'histoire quils mettent eD oeuvre
a aussi profondément modifié sa méthode. Celle-ci, marquée par
l'empirisme et placée sous le signe de la social purposioeness a voula

11 Institut fnngais des sci€oces admiDistmtives, Histolre d¿ t'odr¡tinis-
batíon (Poris 1972); Centre de ¡echerches d'l¡istoüe et de philologie de la
IVe Sectio¡r de l'Ecole pratique des Hautes Etudes. Histoir¿ de l'Administration
ftongaise dzpuis 7800. Prcbldtes a Métho¿l¿s ( Genéve 1975).

12 P. LEG4'DBE, His,toire d¿ I'Admintsüation de 1750 d nos lo¿rs (Paris
1968). Introduction "L'histoüe parmi les scieÍcrs de I'administratio¡", 5-27.

13 E. LADouL yE, De b mAhode hi.s+oríE e etu iurisprudpnce et ila rc¡
wenir, Rewte historique de droit franga¡ et ét¡anger f (1855), I- .

14 Au sens oü nous n'en avons pas une conDaissance directe. Ca¡, bien
entend'u, les comptes rendus d'ouvrages et les analyses de revues nous tie¡¡-
nent informés de leurs progrés.

¡ó D. H. FrñrBTy, An Apprcach to Arnetiaan Hístorg: Willañ H¡,r.sl
os Legal Hi*oñan, Arnerican Joumal of Legal H¡tory 14 (1970), 222-234.

ro L. M, Fn¡ov¡¡, Compte ¡endu ile: Ro¡ald Fleming aod Bernard
Bai\-n eds., Laa ltu Arne can ¡I¡rtory, Boston, Litde, Brown and Company,
1972. American Journal of Legal History U (1973), 365.
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avant tout situer les juristes face au changement social et lier écono-
mie et droit pour replacer ce dernier dans le processus d'industriali-
saüon. Il en est résulté des ouvrages remarquables 1?. Du point de
rue de la méthode, le contraste d'rne legal ñdstory écrite par les

iu¡istes et d'ul,e constitutional history écríte par les historiens, les
forces et les faiblesses réciproques de l'une et de I'autre, ont sans

doute favorisé cette évoluüon 18.

Bien que les historiens du droit aient souvent aux Etats-Unis
tendance tr porter sur forientation de leurs propres recherches un ju-
gement assez sévére le, il nous semble qu'il y a li une source d'ins-
piation qui mérite attention.

Dans une direction toute différenie, l'Amérique latine dans son

e¡xemble demeure á peu prés totalement ignorée de nous, malgré des

oeuwes d'une immense portée qui questionnent notre approche, et
plus profondément encore notre conception, de I'histoire du droit et
témoignent, en donnant une idée de domaines encore inexplorés, des
immenses possibilités de renouvellement de notre discipline. Dans
ces domaines iest évidemment l'histoire de la colonisation et <i'une
précoce décolonisation qui retiennent l'attention mais plus encore
celle des droits indiens dont s'occupe I'lnstüttto Interna.ciotul d¿

Historia ilel Derccho Ind.iano fondé en 1966 et qui a, depuis lors,
organisé plusieurs congrés. De cette vitalité témoignent en particulier
en Argentine la Reoista de Hístoria del Derecho el la Reaísta d.el

Instituto ile Historia ilel Derecho Ricardo Leaene 20 et au Chili,
auprés de la. Reoista Chilena de Historia del Derecho, la récente
Reoista il¿ Estudios Histórico-lurí.dicos 2r.

L Euro¡r, bien sür, nous est plus familiére. Pour aulant nous est-
elle mieux connue? Et, plus encore, son exemple est-il pour nous
une source de ¡éflexions?

17 M, Br¡oMF¡rr,D, AÍtetic&n Lauyers iÍ o Chorrgi.ng Society 1n6-1876
(Cambridge, Mass. 1976); M. J, HoRw¡rz, The TiansÍo notlo¡t of Amedcan
LotD 1780-18& ( Cambridge, Mass. 1977).

18 D. J. GuE¡, Hoa Legal HlstotlJ sutuiaes Constütttíonal History's
Demise: The AÍglo-AÍ¿zticon Ttuditions, in F. Ranieri ed. Rechtsgeschichte
und quantitative Geschichte. Arbeitsberichte ( Frankfut am Mah 1977), I48.

re Cf. par exemple A. S. KoNEEsKy, Compte rerdu de: Ma¡well Bloom-
fiald, Ame¡ica¡ lab|ers in o Changi¡tg SocietV 1776-1876, Cambridge, Mass.
Harvard U. P. 1976. Ha¡vard Law Review 90 (1977), 829.

20 Sur la situatioú en Argentine depuis Ia dispariüon de Rica¡do Leve-
ne: A. D. L;r,rv , ¿os eshtdios d.e histoña del derccho en la republíca or
geúh4 d.uront¿ bs últifltos oeinte años- Quademi lio¡entini pe¡ la storia ilel
penxiro giuriilico modemo 8 (1979), 451464.

21 A. GrrzMÁN B¡rñ), Prcserrt4cióÍ, Revista de Estudios Hi6tórico-Jt¡¡í-
dicos 1 ( 1976 ), 5-7.
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Ces derniéres années, l'inspiration nous est le plus souvent venue
dltalie¿'. Favorisées ¡nr la présence dans les facultés itaüenn€s
d un cours dtistoire de la pensée politique et juridique, encouragées
par la Socieü ítaliatn ü Sto¡ia ilel Dirútto, dont les congrés se sont
souvent attachés I la méthode de ll¡istoire du droit, dans la voie
tracee trnr les réflexio¡x du professeur Paradisi - heureusement réu-
nies I une date récente en un volume ¿3 - sont en effet venues s'ins-
crire les recherches de toute uue jeune école dont la dive¡sité fo¡ce
l'admiration z. LA enco¡e iest par la création de relues que s'est
concrétisé ce mouvement. Les Quademi fíoreüini publiés par le
Centro di Studi per ln Stmia del pensiero giurüir:o mad.errn de
l'Université de Florence 25 et les Materinh émanés de I'Istituto ü
Fibsofia del üritto de l'Université de Génes s ont ouvet un forum
I ces ieunes pensées - et cette tentative a aussitdt, gráce en particu-
lier aux chroniques de M. Arnaud dans les Archiaes de philosophie
du ilroit n, trouvé en France un réel écho. On ne peut rendre plus
bel hommage á. ces relues que de constater que de l,Europe entiére
leur sont venues les contributiotrs de tous ceux qui cherchent d
exprimer autre chose dans Ie domaine de l'histoire du droit.

En Espagne aussi I'histoüe du d¡oit a été I'objet d'un débat
extrémement riche - qui souveut a pris l'allure d'une ¡emise en cause

92 Le ¡enouve¿u de ¡otie disciplioe s'y est plus particuli¿¡ement ca¡ac-
térisó par un bté¡ét exceptionnol - basé su¡ utté tr"ditioo déil anqienae _
portó I I'histoúographie juridique et ¿ son histoi¡e récente au point que lo
professeur Tarello a pu parler d'.u¡ manento della stotiogafat, dans'I'his-
toi¡e italieme du droit. G. Ttaau¿¡., L'opeta di Giusepie 'Chkbenda 

,wl
uepncub dzllo Stnto líbeúle, Matei.a'li per una storia dela cultura giuri-
dica 3 (1973), 681.

23 B, PA¡ADrsr, Apolagia della stotia grttid.ico (Bolonia 1973).4 L. Brrr,nvcr,ren, Cor\tiderozioni su stotiogóia e di.lárq Stuili sto¡ici
15 (f974) 3-56, 17 (1976) lS.; A. Mrzecirlr, prcblemi e cor¡eíti dt
sta a del dbino, Studi storici 17-3 (1976), 5-24; A. Sc¡rA\D^r¡, Storbgra-
filt e crlttca del d.iñtto. Per urw "archeolngía' d¿I di¡üo plaato mnütrc
( Bari 1980); G. Grró, Scoola delle At¡t¿I¿s e sto.{o d¿l di¡ao, La sttut-
2.9!e. ltaliona, Mélanges de l'Ecrle frangaise de Rome. Antiquité 93 (1981),
483-494.

Qt/odeñi tiotutlti¡í pq b storí¿ d¿l pensi¿to giúidco ñodano, &ite
par le professeur P. G¡ossi I (1972). Sü¡ le but de la pubücation v. P,
Caossr, Pagit¡¿ lñtroduüioa, Quaderni fiorentini f (1972), l-4.

- n lloYiol!- p? ttna snoria dell¿ cult¿¡a giv lic4, éditás par le pro-
fesseu¡ G, Tarello I (197I).

- " A, !. AR,NAtJD, Itali¿nnes. ,Varíaüo4s sltt l¿ th¿rn¿ da la aultúe iutí-Aquq lúchives de philosophie du d¡oit 18 (1973), 31I-322 (v. ¡ussi M.
Vtt-t-€'f, U¡t¿ planche dc fú,lut pour lhisto¡¡e du úoit, Qua¿l,efii lilneitinl
pe¡ 14 storlo dzl petxiero gíuridico nod¿¡flo, 433-438r; 2L (f970), Bf-238;

(1s79),4ü-475.
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radicale d'une ancienne génération 4. Elle nous parait se distinguer
par un intérét trés remarquable porté á ce qui se fait I létranger zt;

mais sutout par la richesse d'orientations trés diverses. Les travaüx
poursuivis par les professeurs Garciá-Gallo et d'Ors sont bien con-
nus 30. Mais ceux des ieunes professeurs qui se sont lancés dans

Ia voie de linterrogation méthodologique méritent au moins autant
de l'étre 31.

De méme, sí I'Amtario de Historia del Derecho Español est

connu de nous, une revue récente et originale: Historia, Instiluciol.es,
Docum¿ntos qui dans le cadre, restreürt sans doute, d'une univer-
sité - celle de Séville - a voulu constitue¡ un forum oü puissent se

retrouver historiens, juristes et archiüstes nous semble encore trop
ignorée. Du fait de cette triple origine, i\ y a chez elle ce qui peut
apparaitre comme un certain manque d'unité. Mais cet inconvénient
est plus que racheté par léchange qui s'est instauré entre disciplines.
Dans une présentation d'une grande clarté, s'y manifestent en effet
un esprit neuf, une vaste érudition, des idées fortes et nettes. Il
n'est par ailleurs que de Ia feuilleter pour voir que si elle a un
caracté¡e régional marqué, elle a su dépasser trés largement ce cadre
et réserver en particulier une place remarquable au débat méthodo-
logique P.

La Reoista il.e Historta il.el Derecho de I'IJniversité de Grenade
paraissait devoir entrer dans une voie analogue et aussi prometteuse

s Avec un aspect ¡rolémique - oü les questioos d€ pe¡soD¡€c ont pris
rme importance t¡¿s exce6sive * qui €st sans doute reg¡ett¿ble. J. M.
Sc6or,z, Ztt¡t Forschuígsstand ile¡ Neue¡e¡ Rechtsgeschkhte Spontzns und
Porargol, Zeirs.fuút Iü¡ neuere Rechtsgeschichte 2 (1980), en ¡urticulier
184 n. 7.

2p A. MERcn-iN-ALv^urz., La His4oúa del da¡echo en Alema¡la: b¡bllo-
graphia gercral, centros ¿b íflaesttgacíón V enseñatuzo de la d nipllw et lts
facultadas d,e de¡echo, A¡,¡aio d€ histoda del de¡echo español 45 (19/5),
641-686; J. G¡¡cí¡-M¡¡iN, Actitud úetodológica e Hístotitt ¿lp las ¿nstifu-
clotvs et Ffaicic una oalo¡acíón ¿le coniuÍto, Histoúa, Institucion€s, Docu-
rnentos 4 ( 1976 ).

30 A. CAÁciA-CAL¡,o, Cuestiones dp Hhtotio+rafi fukllca, Ar¡uaÁo de
historia del derecho ecpañol 44 (1974r, 741-752 A, D'oRé,, Sob?e hletotb-
grafía iuíclica, Anua¡io de histo¡ia del derecho español 47 (1977), 799-81f.

31 J. A. EscuDEso L6PI'Z, En toño a l'obieto d.e la hModo d¿l de¡echo,
in Histoia del Derecho. Historíogralía y probbnas (Meil¡iil 1973), 11.65;
F. ToM,is VAúENTE, Histoti4 d,el Derecho e histoti¿, ía Once essayos sobre
la historia (Madrid 1976), 161-181.

32 B. CL rdo, Lo histoti4 del de¡echo aúa ln h&o¡b coclol, Historia,
I¡stituciones, Documentos 1 (1974), 239-261; S. DE Dlos, El derecho y la
rcalidad, ¡ocial. Refleriones eí totno a la hMo a dc l¿¡ irlsfit¿c¿or¡¿s, Historia,
Instituciones, Documentos 3 (1976), 189-222; F. ToMis y V¡.¡^@.¡rE, L¿
hlAorlogralfu iutíd, n en b Europa corrtlneítol (N$-15751, Histo¡ia, Insti-
tuciones, Documentos 5 (1918), 430-467.
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lorsque sa parution a été suspendue. Il y a ll en tout cas, darx la
variété de ces initiatives, les signes encourageants d une 'relér'e" dans
lhistoire espagnole du droit.

A cóté des pays de l'Europe méridionale, l'Angleterre, avec la
récente création d'une rerr-re - le lowwl ol Legal Historg - er la
Belgique, gráce )L limpulsion donnée pat la Reaue irúerilisciplitnie
il'étudns funid.íques qui s'est fait en peu de temps une place excep-
tionnelle Bs, ont pris place dans le débet sur l'histoi¡e du droit.

Ainsi I'ensemble de ces pays s'affirme á nouveau & et si malgré
leur proximité et des débats dune remarquable vivacité ils nont pas

enco¡e trouvé chez nous beaucoup d'écho cependant la densité des

interrogations qu'ils nous proposaient n'est pas passée totalement
inapergue.

Reste notre autre voisin immédiat - dont le génie autrefois irra-
diait notre discipline lusqu'á la faire praüquement sienne, auquel
nous avons jusqu'au début de ce siécle tant emprunté et que nous ne

song€ons plus á prendre pour maitre. Pour nous, semble-t-il, la
réflexion allemande sur ltistoire du droit appartient au passé.

En Italie et en Espagne cepndant, en raison de liens dont il
ne serait p€ut-étre pas sans intérét délucider la nature, les recherches
allemandes contemporaines sont infiniment mieux connues et sur-
tout bien plus exploitées. La réflexion méthodologique sy est large-
ment faite á leur irxpiration par des enseignants formés á. leur école.
Le renouveau que nous y avons constaté n'a souvent été qu un reflet
de leur ¡écente vitalité.

Ce n'est pas le cas en F¡ance oü il y a sans aucun doute un
paradoxe entre le peu ltntérét que nous portons aujourd'hui tr l'his-
toire allemande du droit et le souvenir que nous a laissé son presti-
gieux passé.

II

A cóté de ces sources d'inspiration ignorées ou dont nous avons omis
de nous inspirer, l'Allemagne en effet jouit dune réputation bien
établie - mais dont il ntst pas dit qutlle soit á. son avantage.

33 M. S, DupoNT-BoucH^r, Histohe et Droit. Quaue hlstohe pout lzs

i¿rist¿¡? Revue i¡terdisciplinai¡e d'études juricliques f (1978), 4I-69; Ph.
CoDDE{c, A ptopoc d'hi*oite et drcit, Aevte inte¡disciplinaire d'études ir¡ri-
diques 2 (1979), 119-123.

3{ Nous voudrions signale¡ aussi la nouveauté et la ¡ichesse des invesH-
gatioDs menées sous la di¡ection du professeur Ilo Rens par le Dépa*ement
dhistoire du droit et des doctrines iuridiques et poütiques de la Faculté de
d¡oit de lUnive¡sité de Cenéve.
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Certes nous voyons volontiers en elle la patrie par excellence

de l'histoire du d¡oit et connaissons toute la valeur des recherches
qui y ont été poursuiües. Nous savons qu'au 19" siécle quelque chose

d'essentiel s'est loué lá - entre Berlin, Bále et Vienne, dans ce trian-
gle d'or de la pensée - qui auiourdhui encore n'est pas totalement
élucidé. Mais quand nous parlons d'elle, c'est bien plus avec le pieux
respect dü I un passé estimable qu'avec l'intérét porté i un mouve-
ment oü se manifesterait la force des idées agissantes.

Pour nous, les recherches allemandes su¡ llristoire du droit ce

sont ar'¿nt tout de grandes entreprises é¡udites oü s'expriment le
mieux ce que nous jugeons étre les qualités de I'esprit allemand. C'est,

en particulier, \e Handuijrterbtnh nr deutschen Rechtsgeschichte.
C'est aussi le Hand.buch der Quellen und Literatur der neueren
euopiiischen Rechtsgeschichte. C'est encore I'lndex zu den Nooellen

Iustinians entrepris au début du siécle par Leopold Wenger et qui,
sous la di¡ection du professeul Kunkel, est actuellement en voie
d'achévement 35,

Toutes ces entreprises sans doute témoignent de la pérennité
d une tendance I Ia constitution d'instruments de travail oü se reflé-
tent les qualités de méthode et I'aptitude au trav¿il collectif que lbn
préte volontiers aux universitahes allemands.

De méme, chez plusieurs historiens du droit se manifeste cette
tendance spéculative qui a toujours fortement marqué la science
Outre-Rhin et il serait difficilement pardonnable de ne pas évoquer
au moins ici la réflexion inlassablement menée par le professeur
Wieacker depuis des années et qui souvent a pris la forme dun
dialogue fecond avec le professeur Paradisi 36.

Mais l'histoire du droit en Allemagne ne se résume pas á ces

deux démarches - si caractéristiques qu'elles puissent paraitre. Ce

35 Fn¡rz-T¡¡ysssN-STmr¡c, lahresbe¡icht 1978179 (Kijh 1979 ), 51.
s¡ F. WrEAcrG& Reclúsgeschichta, in P. Badura, E. Deutsch, C. Roxin

eds., Da* Físcher Lerilon ( Frankfurt am Main 1971), 137-152; Apologie det
Rechtsgeschichte, Cóttingische Gelehrte Anzeigen 227 (lW'), lO4-148; Dí¿
Proolnu d¿r Rechtsgeschichte, in H. Hübner, E. Klingmüler, A. Wacle eds.,
Festschrift für Erwins Seidl Zum 70. Ceburtstag ( Kdln 1977), 220-230; Compte
rendu de: Co^*c, Helmú, Aulgaben des Rechtshísto¡ike¡s. Sitzungsberichte der
'Wissenschaflichen Gesellschalt an der Johann Wolfgang Coethe Uúive¡sitát
F¡ankfurt XIII N¡ 5. Wiesbaden 1976, F¡anz Steiner. Zeitsch ft fft histo-
rische Forschung 5 (1978), 82-88; Zur Methodik dq nechtsgeschichte, ir R.
Strasser, M. Sch*'imann, H. Hoyer eds. Rechtsgeschichte, Rechtsve¡gleichuDg,
Rechts?olitik. FestschLrift Fritz Schwind zum 65. Ceburtstag (Wien 1978),
355-375; Mahnd¿ det Aechtsgeschiche, Ilandwiirte¡buch zu¡ deutschen Rechts-
geschichte III (1980), 5f8-526; Yorbedingungen und, akarell,e cñtndfúgen eln¿?
rechtshistorische¡ Method.ík, Atcüv fü¡ Rechts - un Sozialphilosophie Beüeft
N.F. 13 (1980), 9.

231
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sont li comme deux extrémités de la recherche dans le domaine de
l'histoi¡e des institutions: la réflexion critique et l'élaboration dins-
truments de référence. Ent¡e elles se trouve la discipline elle-méme,
telle quelle est vécue dans Ies universités avec ses caractéres propres
qui, eux, nous semblent méconmrs ou mal connus. C'est cet ensemble
de caracté¡es originaux - issus ilu fait que, sous I'influence iles
enseignements de l'Eco,le historique, l'histohe du droit s"est en
Allemagne développée dans une direction trés particuliére 37 - que
nous voud¡ions tenter de définir ici.

Sans doute sont-ils - du fait de traditions universitai¡es oü se

marque une diversité locale que la France ne connait pas - difficiles
i résumer. Mais nous pensons qu'il est des points sürs, tenant á
un fonds commun, sur lesquels l'accord peut se faire.

La premiére originalité est que I'histoire du droit a touiours en
Allemagne été considérée comme une introduction au droit en
ügueur. Cette volonté de üe¡ droit actuel et droit historique nous
semble fondarnentale 38.

La seconde tient I l'importance de lhistoriographie qui fait de

tout historien du droit allemand un héritier - fidéle, révolté ou,
plus récemment, distant - de Savigny et plus généralement de lTcole
historique. II y a une ¡éférence constante au passé de la discipline
inconnue et impensable en France. La réflexion en Allemagne est

toujours historisante. Ll se trouvent en partie - du fait du poids
que le passé fait peser sur elle - ses limites. Gest aussi sans doute
ce qui fait sa force.

La troisiérne se caractérise par la primauté de la recherche, par
rapport I Iaquelle l'enseignement reste secondaire. C'est elle qui
trace l€s perspectives quil viendra plus tard sanctionuer et non lui
qui oriente, en le limitant étroitement, I'effort créateu¡.

A cóté d une incontestable aptitude aux travaux collectifs et
d'une exceptionnelle volonté de réflexion méthodologique ce sont
l), nous semble-t-il, Ies traits essentiels de I'histoire allemande du
droit.

Sans doute se {ait jour actuellement - du fait du départ á la
ret¡aite de ceux qui avaient animé lhistoi¡e du droit depuis la
gue¡re et le leur remplacement par une nouvelle génération - une
ce¡taine désaffection pour les caractéres classiques de la discipline,

37 H. OoF{c, Aufgoben des F.echtshistoñkerc, sitzungsberichte der wissen-
schaftlichen Gesellschoft an der Johann-WolIgang-Coethe Universitát Franlfurt
1&5 ( 1976 ), 145-146.

3E H, MrfiÉrs-H. L¡EBE¡¡GII, Deutsche Rechtsgeschicr¡ú¿ ( Miinchen, 14,
1970), r.
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dont témoignent les débats qui ont animé les Rechtshi.storikertage d,e

Berlin et d'Augsbourg 3e, comme la ¡écente c¡éation d'une nouvelle
relue témoigne de la recherche d'une autre voie ao. Mais, pour qui
observe la situation de I'extérieur, le débat se fait dans un cadre
donné qui ne remet pas fondamentalement en cause des valeurs
auxquelles I'adhésion pour n'étre peut-étre ¡ras absolument consciente
n'en est pas moins, méme chez les jeunes chercheurs, tr¿s forte4l.
Les bases restent solides {e.

Ces caractéres nous les avons vus comme résumés dans une
institution au sein de laquelle il nous a été dondé de t¡availle¡. Ce
madéle allemard. auquel nous croyons qu'il y a beaucoup ár emprunter
celui que constitue l'Institut Mal( Planck pour lhistoire européenne
du droit avec des traits qui, sans doute, se retrouvent assez généra-

lement en Allemagne et lui donnent une certaine exemplarité mais
aussi avec des aspects propres qui se traduisent par un remarquable
élargissement des perspectives. A partir de lui, nous avons tenté de
répondre aux questions que nous nous posions comme nous avons
m s'y confirmer un certain nombre de certitudes.

ss G, Dúc¡E& K, KnoEsqrELL, D. Lltas, U, WE'EL, EiíIaíteídp Thesen
zu¡ Diskwsio¡ ilber d,ie Aulgaben der Bect*cgeschichte auf dem 22. Deutschen
Rechtshbtorikertag ( Be¡lin 1978 dact. 16 p.).

10 VotlDort det Heruusgeber, Zeitschrilt fü neuere Rechtsgeschichte I
(r97e), 1-2.

a1 L'a¡ticl€ dans lequel le profusseur P. La¡dau (Ratisbonne ) s'auache
á ¡ésunre¡ le¡ co¡rt¡ove¡ses récentes pour mett¡e en évidence l¡ dive¡sité des
théses e¡ p¡ésence oous donne au conhai¡e peradoxalement, vu de I étranger,
surtout le sentiment des limites entre lesqüelles se joue le débat actuel e¡
Allemagne. Le co¡sensus exist€ sinon sur les positions du moins sur les pré.
supposés fondamentaux hérités d'une loague histoire. Le cad¡e hacé dans le
passé subsiste en tout cas bien plus fortement que ne semblent en avoir
co¡science les protagonistes de ce débat. P. LAN'DAL, Bemerkungen no Methodz
d,er Rechtsgesahiahte, Zeitschrift fü¡ neuere Rechtsg€schichte 2 (f980), I17-
131.

€ C,e qui a changé, A not¡e sens, ce ne soDt pas ces bases - méme
lorsqu'elles ont été forteúent ¡écusées - ce sout les t¡aosformatioDs dues,
su¡ leu¡ fo¡dement qui reste solide, d h ¡écente adoption cliune pe¡spective
nouvelle. C'est, nous le croyons ilu moins, la co¡jonction, daas le cad¡e d'une
¡éelle ¡echerche méüodologique, de cette t¡adition classique qui susbsist¿
enc.ore profondément avec un ¿ppo¡t venu des ¡écents progrés des sciences
sociales qui a donné d l'histoi¡e allemande du d¡oit une nouvelle impulsion.
C'€6t ps¡ce que iüstement le fondement iuddique restait, méme i¡conscien¡-
m€nt, tr¿s pr&eot qu'elle a abouti A rm renouvellement de la problématique.
Nous attachant ici aux caract¿res traditionnels de l'l¡istoi¡e alle¡¡¡¿nde du d¡oit,
nous examinero¡s plus loin ces tendances nour¡elles.
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III

Un modéle as qui inspirerait des réflexions sans déboucher sur des
propositions ne serait en effet pas un modéle aa. Ce qui fait justement
la valeur de l'orientation des recherches de I'Institut pour l'histoire
européenne du droit telle qu'cn peut l'apprécier dans son passé et
dans ses accomplissements actuels c'est que, au delá. des pensées
qu'elle fait naitre sur sa valeur pour I Allemagne, elle suggére sinon
un programme du moins une direction oü s'engager qui s'exprime
pour nous dans un certain nomb¡e de certitudes {5.

Ces certifudes tiennent en peu de mots.
La premiére est celle de la nécessité d une recherche cordonnée

sinon collective quimposera de toute fagon l'utilisation croissante
dun appareillage complexe dout le coüt nécessitera la constitution
d'équipes de chercheurs. S'agissant de procéder á un regoupement
des moyens, á la constitution de banques de données, i la mise en
place progressive de structures nouvelles I partir d'une réflexion dont
les grandes lignes sont connues et inmédiatement applicables, elle
ir¡téresse surtout aulourdhui lbrganisation administrative. De ce fait
nous ne souhaitons pas nous y attacher plus Ionguement ici.

La seconde est celle d'un nécessaire élargissement de lhistoire
du droit i des domaines encore á découvrir.

'ts En fait, sans doute faudrait-il parler non d'un modéle mais de plu-
sieurs modéles. On distingue en effet, sur la base d'une tradition allema;d€
dont nous- venons de rappeler quelques traits, au úoins trois niveaux d'inspi-
rationr - Ia peniée fondatrice qui a présidé á la naissancse de I'Institut d'abord;
- I'institution elle-méme. avec la puissance de ses moyens permettant une
eut¡e- approche de notre discipline; - les tenda¡ces qui plus récemmen! du
F¿it des ¡éflexlons de jeunes chercheurs, se sont grefféis su¡ ce fond.

aa Est-il besoü de souligner cette évidence qrl'ur. moüb ébanger riest
jamais qu'une occasion _de projeter ¡ertainÉs aspiritions qu'on y troive par-
tiellement mais incompl¿tement réalisé€s? L'étude que nbus avons consácré
). la réc*ption des Annales par I'histoire allemande du droit nors dispense
d'insiste¡ plus longuement su¡ ce point.

- 45 Sans doute la France n'ignore-t-elle pas les travaux collectifs non plus
qu'une réflerion sur le d¡oit. Mais il s'agit li, i l'évidence, de phénoméles
marginaüx qui n'engagent qu'un petit nombre de che¡cheu¡s et no; de I'orie[-
tation géné¡ele de la discipline. J. Pov¡'{aRúDn, RechtshMorle in Frdnlcreich,
Ein Litetutur uad Forschungsberlcllt, Zeitschrtft fü neuere Rechtsgeschichte
3 (1981),50-63. Cependant ces tendances semblen! I fheure actuLlle, con-
naiüe un trés sensible développement. Cf. Sur I'orgadsation du travail collec-
tif: P. C. "ül.lB^L, L'erploitation ¿les archiaes du Pa¡lpment d¿ Pa¡h: utto
méthod¿ et ses úsultats, in F. Ranieri ed. Rechtsgeschichte und qu¿ntitative
Geschichte. A¡beitsberichte (Frankfurt am Main 19??), 23-35: sui la philo-
sophie du droit: J, L, C^¡DrEs, Det heutige Stan¡r dq frcnzósischzt Rlchts-
phl,losophie, Rechtstheorie If (1980), 465-478. L'exemple de I'Allemagne ne
peut qu'encourager un morement dans ce sens.
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Dans le temps, il s'agit d'assurer la prise en compte dans le passé

historique tel que lhppréhende notre discipline de tout ce qui nest
pas le présent (et méme, dans une certaine mesure, du présent lui
méme); c'est á dire en définitive des 19" et 2G siécles qui, de plus,

nous mettent dilectement en contact avec le iuriste praticien du

droit actuel. Il y a en effet nécessité que I'accent soit mis sur le
passé récent gráce auquel la trame sera ininterrompue de la genése

romaine ou médiévale )L aujourd'hui.

Dans lespace, il s'agit - portant le regard au dell des fron-

ti¿res sur des droits totalement étrangers i nos conceptions - d'éten-

dre la curiosité au champ le plus large possible: des pays de Cornmon

Lau, qui auraient beaucoup á nous apprendre, aux Etats sud-améri-
cains, mélange d'ancien monde et de nouveau, et au delá. aux univers
inexplorés par ltristoire occidentale du droit de l'Orient vers lequel

Joüon des Longrais avait montré la voie. Avant tout, plus immédia-
tement, il faut situer nos recherches dans un cadre qui est l'ensemble
de I Europe.

Dans les domaines du droit I envisager, il s'agit de s'attacher á

des branches méconnues et, avant tout, i l'histoire de l'administration
de la pensée administrative et du droit administratif - I la suite de

l'oeuvre pionniére du professeur Wright et de plusieurs autres - et

á lhistoire de la science juridique. Dans ce dernier domaine, il faut
approfondir surtout le probléme de la réception des droits étrangers,

seule á méme de mettre en éüdence des interdépendances capitales.

Il s'agit 1á en un mot de retrouver l'inspiration d'essence com-

paratiste qui avait marqué la Reaue historique de droit á ses débuts.

La troisiéme, la plus importante I notre sens, est celle de la
nécessité absolue de la réflexion méthodologique.

Il faut en étre bien conscient en effet, une discipline qui n'a

plus rien á dire en fait de méthode n'a plus qu'i disparaitre. Car une

matiére s'impose par sa force dhttraction, c'est I dire sa capacité á
susciter une reléve, soit en définitive par la valeur et la nouveauté
de son message seuls en mesu¡e de provoquer I'adhésion d un leune
génération.

Si la démarche doit étre érudite - l'érudition consistant bien

entendu non i. recueillir les données telles qu'elles se présentent á

nous mais tr souleve¡ les questions qui iustement créent les sources -
elle doit, si elle veut éviter l'empirisme le plus élémentaire qui n'a
jamais mené nulle part, étre orientée par une réflexion méthodolo-
gique qui lui impose trés nettement une voie pour l'avenir. Il importe
donc d?valuer ce qui a été fait et de poursuiwe plus avant la
réflexion.
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A dire vrai, quand nous nous tournons vers le passé, c'est bien
le chemin p¿rrcouru qui frappe, plus encore que le retard accumulé.
Il est nous semble-t-il, pour l'histoire du droit, des batailles aujour-
dhui gagnées ou en voie de l'étre et sur lesquelles il ny a pas lieu
de ¡evenir. Les critiques d autrefois ont porté leur f¡uit et il n'est plus,
quoi qu'on en dise, dtiJtoire du droit étroitement limitée au droit,
isolée des autres domaines de I'activité humaine i6. L'attention crois-
sante portée au contexte socio+conomique, l'adoption des méthodes
de I'histoire quantitative, la perception du droit comme phénoméne
culturel, tout cela stst fait ou se fait. Dans la recherche d une üsion
)Taiment historique c'est á dire totalisante, on est méme allé tr¿s loin
dans cette voie a7.

Sur le principe on ne peut qu'étre d'accord et s'en félicite¡.
Sollicite¡ tor¡tes les djsciplinas, tóutes les écoles, toutes les métt¡o-
des pour forger de nouvelles approcbes, de nouveaux itstruments;
nous ne pouvons qu'y souscrire entiérement. Notre curiosité ¡e ser¿
jamais trop grande. On n'ira jamaú assez loin dans cette di¡ection.

Encore faut-il, bien entendu, étre en prise directe su¡ les ten-
dances actuelles et non su¡ des recherches dépassées. Ouvrages et
articles representent soüvent en effet l'aboutissement de reche¡ches

entreprises dix ans plus tót et souvent plus. Or ce n'est pas I ce qui
s'est fait il v a cinquante ans, vingt aru, i ce qui parait quil faut
s'attscher mais ¿ ce qui se prépare - ce qui demande, pour connaitre
les travaux en oours d'élaboration, létablissement de liens personnels
étrcits et no¡ la seule lecture des liwes et des revues oü se publient
leu¡s résultats.

Surtout, sil faut s'intéresser de prés aux méthodes des autres
disciplines, c'e doit étre non pour les imiter servilement mais pour
essayer I partir d'elles d'élaborer nos propres instruments de travail.

IV

C'est poser en définitir"e, une fois encore, le probléme de la spéci-

ficité de I'histoi¡e du droit. Ne croyons pas que pour I'avoir tant
de fois repris nous l'ayons épuisé. Son importance est en effet
fondamentale. Sur ce ¡roint, nous ne craignorx pas de le dire, nous

¿0 Ph. CbDDTNG, A propos d'húoite et droit, Revite inte¡disciplinaüe
d'études juridiques 2 (f979), ffg-f%.

17 M. S. Dupo¡r¡-BorrcaA'r, Hístotte et Dtoit. Qttellt hktoke pout let
iúirt¿s, Revue interdisciplinaüe d'études iu¡idiques I (1078), 89.
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nous opposons absolume¡t á la ten¿iance qui semble aulourd'hui
devenir dominante en AllemagDe et qui vise I une intégmtion totale
de l'histoüe du droit da¡u lhistoire de la cultu¡e ¡8.

De c€ fait, l'obiet en est de plus err plus incerlain, de moins

en moins distinct de celui de I'histoire; quant aux méüodes, ce sont

celles de tous les h¡toriens.

O¡ si lJhistoire du droit n'est I l'évider¡ce qu'une Partie de

I'histoire culturellq si elle demande un ap¡rl constamment actru
I des méthodes venues de fensemble des sciences humaines, il n'en

reste pas moins quil existe une specificité du document iuridique
qui implique une analyse juridique supposant elle méme ¡¡ne for-
mation juridique qui A son tour induit une ex¡Érience iuridique
fagrnnant en définiüve un regard autre sur les institutions {e. Pa¡

I'approche particuliére qu'elle nécessite elle revendique son indé-
pendance.

Dés lors pour nous, en définitive, Íl n'y a pas de fondement
philosophique ir chercher, de iugement de valeu¡ ir porter ou de

iustification théorique I fourni¡ ). lhutonomie de I'histoi¡e du droit.
C'est un simple constat: la norme juridique s'exprime dans un lan-

gage dune technicité telle qu'il définít un champ particulier du
savoir dont l'accés est subo¡donné I la mnnaissance des rdgles du
discours qu il tient sur la société globale. En un mot liinéductibilité
du droit n'est pas dans sa nature mais dans son langage e. Est

iuriste qui veut; mais I condition d'avoi¡ fait I'effo¡t de le deveni¡.

¡8 Cette option pour une reconnai.\sance de l'histoi¡e du d¡oit comme
pu¡e science historique se tror¡ve Deltement exp¡imée chez. D SrMoN, Re6ht3-

fesch;cl*e, in A. Git¡üt¿ ed. Ha¡d.le¡ikon zu¡ Rechtswissenschaft II ( Reinbeck
bei Hamburg f974), 3f4 et H. Cor¡¡c, Aulgaben des R¿c¡¡tsr¡íeúo'i&¿ts, Sit-
zungsberichte de¡ wisse¡¡chaftlichen Gesellschaft an der Johann Wollgang
coelhe-Udve$itát Fnr¡k{urt am Main l3-5 (f976), 155. Ma¡ c'est lá lbpinion
gélé.rale partagée par des chercheurs de Francfo¡t. Cf. par exemple J. M.

i$VorstuLai.t$ Rechtshistorik ( Frankfurt am Maín lg?7), 123 et F. RANrnr,
Rechtsgeschichte tnd, q¡.nntítatioe Ceschíchte, Die Vetoenduflg histúítch-
quaÍtitatiae¿ Mehode¡ bei der Ausaeúung dat Notañatpruris in d,¿r nettzrcí
Prlaatrcchesgeschichte, Tij<lschrift \oor Rechtsgeschiedenis 45 (1977), 333.

49 Dailleurs est-il possible, si I'on y souge bien, de parvenir au terme
ultime il'u¡e teüe déma¡che? Quoi qu'on fasse en effet, on retomb€r¿ toujou-rs

su¡ ls ¡adic¡le antinomie de I'hi6toi¡e et du droit et sur l'espéce de défi que
¡epresente I'existence d'uoe histoire dü droit.

rd Pou¡ u¡re école qu'a parfaitem€nt exprinée le professeur Wieacker,
I'identité de l'histoire du droit ne dépend pas d'une différence dbbiet mais
du¡ intérét spécifique de I'historien en fonctioo d'une expérience juriüque.
Pou¡ nous les deux sont inséparables ca¡ én définitive il ne saurait y avoir
d'ex¡rérience juridique sans obiet p¡oprement luridiquo pour la fo¡me¡. Ce-
pendut ce n'est pas cet obiet qui constitue directemeÍt I'hístoi¡e du d¡oit
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Il n'est bien entendu plus question aujourdhui de trace¡ des

frontiéres, et il y a bien longtemps qu'on a pu se félicite¡ de leu¡
progressive dispari.tion. Mais il faut bien savoir qui I'on est, sur
quel domaine l'on travaille, quelles méthodes lbn emploie. Il faut
dorrc poser nettement le probléme.

Sans doute dira-t-on que les méthodes de l'histoire, en deve-
nant plus sophisiiquées, demandent, pour éhe parfaitement maltri-
sées, une plus gande part de l'activité de crlui qui se consacre tr

Itistoire des institutions et que, en quelque sorte, chez l'historien
du droi! l'historien demande son homme tout entier. C'est une
obiectior qui n'est pas sans valeur, surtout quand on co¡rsidére
ll'étendue de la matiére. Mais elle est cependant un peu oourte.

Car il serait ¡nradoxal d'abord, alors quil y a tant I faüe
dans le domaine de l'histoi¡e du droit, de délaisser son contenu
spécifiquement juridique pour s'attacher i dhutres aspects qui
ressortissent i des domaines qui ont leurs spécialistes.

Surtout, et cela nous interpelle profondément, ce serait ignorer
la déma¡che d'histo¡ie¡¡s qui découvrent le üoit en éprouvant dans
leur formation le s€ntim€nt dune lacune qui demande a étre
comblée pour leur assu¡er une réelle compréhension des irutitu-
tions; qui, plus encorg découv¡ent avec émerveillement dans l'his-
toire du droit un domaine neuf aux immenses possibilités 51.

En définitive, nous croyons assez peu I r¡ne éventuelle d¿sso-

Iution du iuridique. La question que nous nous posons est plutót
ceüe-ci: Pourquoi ltistoire du droit est-elle en crise alors que, ail-

en domaine de ¡echerche mais lbpproche qu'il ¡ecessite. L'objet juridiqu€
prée¡istatrt n'est qu'uo matáiaú inerte que seule la dynamique de I'approche
juriüque peut fo¡me¡ en champ du savoi¡. La conionction des deux phéno-
m¿nes est indispensable. De l¿ d'ailleurs la fragilité de notre discipline.

51 S'il a eu la cu¡iosité de li¡e une ¡evue ,i la bréve existence qui porto
le tihe famüe¡ de Reai.sta de Hístoria d¿l Derecho, I'historien du d¡oit y
au¡a découve¡t 6ous le tit¡e déjá surpre¡ant de Histobe du droit, histoire
totolp \tr\ aticle au preú¡ier abo¡d tot¿lement étranger i sa discipline oü il
n au¡¡ trouvé aucune iles ce¡titudes qui foDt habituellement son uúivela'
aucun des points de ¡ep¿¡e qui forment les c¿dres conceptuels habituels mais
malheureusement aussi les limites de sa pensee. Il orua découvert, simplement
une histoi¡e du ilrcit qui n'est pas la sienne. Comment est-il possible que,
préteodant abo¡de¡ le méme ob;et d'études, nous ne parlions pas le méme
langage au point d€ ¡ester étrangers let uns aux aut¡es C'est une questioD
qu'il faut se pau.se¡. Pourquoi su¡tout une aut¡e hi¡toi¡e du d¡oit teuil elle i
se développer á cóté et au ileho¡s de l'histoi¡e officielle, de celle du moins
que foat les ju¡istes? C'est lA la question clef, P. Vu.en, Histobe dr drcit,
histohe totol.e tu Actas d¿l ].t Coloquio intenacíoíal d¿l Instltuto d'e II*t-
torio dal Derccho, Revist¡ de Histo¡ia del Derecho ( Universidad de G¡ana-
da) I (1976), 1&49.
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leurs, I'histoire des institutions est florissante quand les histo¡iens
s'emparent de ce champ de ¡echerche? N'y a+-il pas quelque chose
de paradoxal dans l'abandon progessif ¡mr les historiens du ilroit
de leur domaine, aussitót découvert par les historiens? E.

En fait, nous semble-t-il, si l'historien du droit auiourclihui ne
sait plus qui il est, s'il ignorc souvent sa raison d'étre, c'est qu'il
a perdu le sens profond de ce quest son róle. Et I not¡e sens la
seule fagon de le retrouver est lappel á I histoire de ltistoire du
droit darx une recherche passionnée de ses origines, insérant les
questions actuelles de notre discipline dans le mouvement général
de la science, pour une compréhension fondée sur le passé de son
avenir.

Ltistofue frangaise du droit en effet, dans sa forme actuelle,
a été créée, i un moment précis, dalu un contexte donné, par les
disciples directs de I'Ecole historique allemande. Toute d.iscussion

dans le domaine de son existence, de son deveni¡ et de sa méthode
suppose donc historiquement éclaircie la question de son origine
et du sens de son évolution jusqu? nos irurs 53.

Notre discipline, congue au début du 19" si¿cle, á une étape

donnée de la pensée et dans un cadre déterminé de l'organisation
socialg a répondu alors á certaines attentes. Elle a longtemps vécu
sur ce capital dont elle a tiré la légitimité de son orientation, Or
le monde a changé. Elle doit donc auiourdtrui étre rqrensée dans

la perspective de la société post-indwtrielle que nous voyons naitre
sous nos yer¡x. C'est A cette tAche, dés lors qu'elle nous est clai¡e-
ment connue, qu'il faut désormais nous consacrer.

V

Il faut pour cela introduire da¡x notre ¡éflexion une dimension
que nous avons iusqu'ici volontairement négligé; savoir le processus

d'évolution dans lequel s'insére I'histoire du d¡oit r.

52 Y a-t-il encote une histoi¡e du d¡oit, possédant un com¡nu¡ déno-
minateu¡, aspinnt au méme but? C'est une question qu'il faut pose¡. Pou¡
nous la réponse - affi¡mative - ne ¡ait pas de doute; mais suppose une
fe¡me impulsion méthodologique poür methe fin aux tendances centrifuges
qui ne sont que Ie reflet d'une insatisfacuon théodque cherchant d'autres
lieux pour s'expdmer.

53 Cf. P, LAND^U, Bemetkunger tut Methodp d.et Rechttgeschichte (Die
Histotísche Schule und, das salbstoerst¿indni.s der Rechtcgeschichte), I -129.

5a C'est i l'occasion de la parution de I'ouvrage de T. Sro¡rNo!'rq¡,
French historicol Metho& The Annales Patadigm ( Ithaca-London 1976),
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En réfléchissant á sa situation actuelle, nous avons jusqüici
constamment raisonné, de fagon classique, en termes purement
statiques, en mettant avant tout I'accent su¡ les caractéres les plus
apparents de not¡e discipline et en restant en quelque sorte á la
surface des choses.

Cependant il manque de ce fait I notre réflexion une dimen-

sion essentielle. En nous en tenant ainsi I ce qui est immédiatement

donné i I'obseffat€ur, nous avons en effet délibérém€nt ignoré

tout€ perspective de développement dans la durée'

Aussi voudrions nous prendr€ maintenant en comPte lasPect

dynamique afin de tenter daller plus profondément dans notre

réflexion. Pour cela nous y introduirons un nouveau paramétre: le
temp6.

Si en effet nous voulons b¿s exactement connaitre, Pour nous

situer pfi rapport I lui, le moment oü nous nous trouvons dans

l'évolution de notre discipline et la place de celle-ci dans l'évolution
générale de la société, il est nécpssai¡e d'insérer ltistoire du droit
dans le mouvement scientifique 55.

que nous avons découvert la notion de paradigme, Pourtant alols déji ancieo-
;e, et cest sa mention dans le volume édité Par M. J.-M. ScEoIrz, Vorstudi¿¡t
ru¡ Rechtshirto'.ik (Franldurt am Main 1977) - oü elle ne se t¡ouve il'ailleu¡s
I peine soulevée, €t iest ¡egrcttable, que pou¡ ét¡e aussitót éludée (p. 4) -
qui nous a suggéré soa application i notre d¡ciPline. Il nous a semblé que
s.il y avait eu changement paradigmatique dans l.'histoi¡e avec l'élabo¡atio¡
du paradigme des An¡wl¿s, il D'était pas impossible que le ch¡r¡geúent
profond que vit actuellement I'histoi¡e du d-roit, sous des influeuces que
I'on voit d'ailleurs i l'oeuv¡e dans l'ensemble des scier¡ces sociales, soit lui
aussi un clungement pa¡adigmatique, cette {ois dans notre discipline. En
définitive, da¡s ce domaine oü il n'est pas de vérité démontrable, o¡I discut€ra
sans doute longtemps de la possibilité de cette aDalyse et de le¡istence d€
ce changement. Pou¡ nous d'ailleu¡s il n'est qu'un outil au service d'une
réflexion, pas le vecteur d'un nouveaü dogmatisme d'autant plus contraignant
quil adopterait I'allu¡e d'un pseudo scienüsme.

55 Elaborée par Th. S. lit¡r¡¡ dans son ouvrage, The Struchtrc of sciei-
tilic Be$olutions lchicago 1962), précisée dans un Postscriptum i la 2e édi-
ti;n (19?0), complétée dars un réceút ¡ecueil d'études, ?he essentiol Tension
Selected Stud.ies ar scientific T¡aditíon and Clwnge (Chicago-London 1977),
l¿ notio¡ de paadigme - qui e6t au cenbe de not¡e aaalyse de d'histone du
d¡oit en te¡mis d'histoi¡e sociale du savoir et non plus d'histoire des idees -
a connu une expansion telle durant les vingt demiéres a¡nées qu'il est devent
difficile de fai¡¿ le tour des développements dont elle a été objet dans lous
les domainee. Trois ouvrag€s Peuvent le Pennettre celtenda¡t, ou au moir¡s

faciliter cette déma¡che: I. I-^KAros et A. M¡rsca^IE eds., Ciiticbm a¡ü7

ctotDth of Knoroledga (Cambridge 1970); B Bemes, T.S. Kuhn a¡d Socit I

Scianca (New York 1981) et C. Gurrn\c ed., Paradlgms and Reoolution:t.
Appraisals and Applicüi. of Thona Kuhn's Philosophy ol Science (Notre-
Dame-Londoo 1980 ) , ainsi qu'un excellent a¡ticle de P. RmND¡, Les ¿¿n-

tialns octuel:les de l'hl.ttoite d,es sciences, Annales Economies, sociétes, civili-
sations 36 ( f981), 572-590.
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C'est donc i reprendre de ce point de we I'ensemble des

problémes que nous avons dé¡á évoqués que nous voudrions nous

attacher ici.
Dans cette perspective, I'essentiel, croyons-nous, est de preadre

conscience de notre passage dans un nouvel orclre -auiourdtrui
vécu, dans ua premier temps, comme désordre- des choses, ou
plus exactement de I üruption dune ¡ationalité autre qui obliSe á

repenser profondément notre discipline. Nous entrons en effet

-malaisément parce que sans en avoi¡ conscience- dans un nou-
veau paradigme de l'histoüe du d¡oit s.

s Nous linsistons p¿s ici sul Ia question de l¿ légitiúité d'une u[-
lisatioo de la notioo de paradignre dans le do¡¡aine des sciences sociales,
qui se trouve¡a développée dans un a¡ticle. r.*ous voud¡ions simPlement souligne¡

{ue si pour ¡ot¡e part nous avons beaucoup de ¡ése¡ves ¿ áDett¡e coln¡De de
precisio"s i apporter sul ce point, cepend¿nt la po'ssibilité ¡¡éme d'une telle
-utilisation ne nous parait pas contest¿ble. La question est plutót selon nous

de savoir {uels améragemeots demand€ cette notion da¡s une telle pers-
pective et de quelle fagon €lle Peut ét¡e alfinees pour rendre exactement
óompte du procescus dialectique de progrés de ces discipünes.

La question est d'autant plus intéressante que, Kuhn déniant Praü(lue_
ñeDt toute possibiüté d'une application de l'analyse paradigmatique irors

de son domaine dorigi¡e, ceux qui s'iDspireút le plus directement de lui
¡estent tl¿s óceptiques su¡ une éventuelle utilisatiol dans ee domaine (G.
Cvr-nnc, Paratñgms drd Reookúiotut, 13-15). Pourtant, c'est ún fait indénjs-
ble, celle-ci n'a cessé de se développer. Plutót que de le nier, il semble
donc qu'il faille plut6¡ puisqu elle réPondait ¿ l'évide¡ce i un besoin,
I'accompagner par une réfleúon théorique apPropdee.

Dans cette düechon, nous voud ons simplemeüt atti¡e¡ l'attentioD sur
I'usage particulier que nous faisons de la notion. Pou¡ nous en effet le para-
digm; se presente da¡rs les sciences sociales avec des caracté¡es proPrcs, oü
po-ur mieur dire, dans son passage des scre$ces ar¡x scienc.es sociales, demand€
pour éhe appücable une multitude dadaptat¡ons. C est le cas dans le domaine
par exemple & la perception de I'anomalie. tr{ais en lait hois choses

su¡¡out nous parais6ent imPortantes.
D'abord, dans les sciences sociales oü il n'existe pas de vérité r¡nive¡-

sellement reco¡uue tenant au camct¿¡e absolu de Ia découverte, le para-
digme úe saurart méme unanime mais seulement dominant. De ce fait
aussi, le caractére méme du consensr¡s y est aut¡e; il s'agit d'ua accorcl
su¡ une déma¡che scienti{ique et non pas su¡ un ensemble de propositions
directeme¡t trormatives.

Eúsuite, si I'avénement du nouveau paradigme se fait i I'occasion d'une
rupture (c'est le Postulat méme de la ¡évolution scientifiqu_e), _celle-ci y
esi ameoée pa¡ un mouverDent inte¡ne fait d'une multitude dévolutions
p¡ogressives. Reste néanmoins I'idée que l'évolutio_n Paradigmatique n€st
pas-rrn pro"essos continu mais une se¡ie de phases discontinues et que donc
le caracté¡e noo cúnt¡nu de l'ér¡olution ne sauralt étre mis en cause.

Enfin le paradigme (ou la mat¡icro discipünaire pou¡ ¡ep¡e4d¡e l€ te¡Ee
plus ¡éc€ú¡ment adopté par Kuhn pour exPrimer cette notion ) y est coús-
titué de plusieürs paradigmes - I savoi¡ des prises de Position su¡ tel ou
tel point préci6 - €t s'insére dans un systéme de pensée - c'est-á-dire uoe
fagon donnée d'appréhender le reel qui, i une époque, s'imPose á tous.
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Or dune pa¡t plus le paradigme existant est cohérent et plus
le passage i un nouveau paradigme est difficile. Et d'autre part
plus le changement á. hnté¡ieur de ce paradigme est faible et plus
le changement de paraügme sera par définition important et donc
douloureux - pouvant - que telle si elle se trouvait hors d'état de
faire face á de nouveaux besoi¡s.

C'est malheureusement dans ces deux cas de figure les plus
délicats que se situe I'histoi¡e du droit. D'une part €n effet -vict!
me d'une certaine mani¿re de ses premiers succés qui I'ont dotée
d'un outillage complet á la fois méthodologique et matériel - elle
a eu d'emblée, du fait d'un projet presque "parfait" dans le con-
texte de l'époque, une trés gande cohérence. D'autre part et
surtout elle a depuis lors en définitive peu évolué.

Selon nous, tout paradigme passe successivement par trois
phases qui, si elles peuvent temporairement se supe¡poser, se suc-
cédent toujours dans le méme ordre: -phase critique (oü lion
s'attache tr dét¡uire le paradigme precédent)-; phase théorique
(oü, de fagon constructive, s'affi¡me le proiet doctrinal du para-
digme qui va devenir dominant) et phase contestataire (oü ce
pamdigme est progressivement mis en cause ) . Vient enfin u¡¡e
phase transitoire de latence, d la fois post et préparaügmatique.

L'histoire du droit a, á l'qroque contemporaing successive-
ment connu chacune de ces phases. Mais ce qui est remarquable
surtout en ce qui la conceme, c'est que cette évolution s'est faite
au sein d un débat assez limiié, dans un mouyeÍlent qui s'est révélé
extrémement lent et avec une phase de latence et donc d'incer-
titude qui a tendu i s'étendre de fagon démesurée.

Ce processus i¡rte¡ne de développement de la discipline se

fait bien entendu dans le cad¡e d'une évolutiou exteme de la société
globale que, dans une large mesure, il ne fait que refléter. Autour
d'elle en effet l'economig la société, l'instih¡tion, prises dans le
mouvement de progrés, exercent une pression de plus en plus forte
sur le paradigme qui, sauf ár étre absolument malléable -ce qui

En définitive, le paradigme s'insé¡e donc eút¡e aleux ¡éalités scientifiques,
I'une plus étroite et l'autre plus vaste: au dessous de iui les divers para-
digmes qui le consütue¡t et au dessus de lui le slstéme de pensée dans
lequel il s'ir¡sc¡it.

Peut-ét¡e d'ailleu¡s ces ¡éflexions vont-elles au delá du simple cas des
sciences sociales et pe¡m€ttúient-elles d'affiner lbnalyse kuhnienne. Il sern-
ble en effet que, dans les articl€s posté¡ieurc ¿. la. Sttuc'ture d.es réoolutions
scierltitiE es, Kuhn soit sensibleme¡t ¡evenu su¡ ses p¡emi¿res analyses dans
une pe$pective visant ¿ une ¡elative atomisation de processus qu'il avait
d'abord présenté comme moDolithiques.



UN Nouv¡.tu pAr{ADrcME pn r-'t¡rs'r'ornc DU DRorr

D'est jamais le cas- devra laisser place i son suc,cesseur. Mais -et
c'est lá le point fondamental en ce qui concerne llhistoire du
droit- cela se fait sans que, souvent, cette üscipline ait cons-

cience du lien qui existe entr€ ces deux ordres de phénoménes.
Il semble que, pou¡ elle, ce ne soient que deux logiques qui
c\oexistent. Et cette ignorance, est-il besoin de le düe, est fat¿le.

Raisonner purem€nt en termes d évolution interne sans prendre
en considération Ie contexte dans lequel elle s'inscrit c'est Itr, sans

aucun doute, le danger le plus grand qui menace une discipline.
Car un fossé se crer¡se progressivem€nt, sans qu'on en ait cons-

cience, qui finit par abouti¡ I un décalage tel que la rernise en

prise düecte par la réinsertion dans le caüe approprié s'avére

tres difficile voire impossible. C'est lI une vérité générale. Rare-

ment elle s'est trouvée mieux vérifiée que par l'histoire du il¡oit.
Le discours, cnhérent au depa¡t, qr¡ avaient tenu sur elle ses

fondateurs, na en effet, au fond, gardé sa cohérence qu'en igno-
rant de plus en plus délibérément le miüeu qui l'entourait. Dbü
une distortion c¡oissante qui, ). un moment donné, a abouti I une
rupture. Car un systéme qui se survit en oÉrant sans référence
I une pensée fondamentale disparue fiuit par étre reconnu comme

une survivance et éliminé -sans quil en comprenne la raison pro-
fonde, qui lui échappe.

Telle a été jusqu'i une époque toute ¡écente la place de lihis-
toire du droit, en porte á faux par rapport i un paradigme qui
s'est trop longtemps survécu - parce que ¡echerchant difficilement,
au prix de quelques modifications, son insertion dans la société

contemporaine au lieu de se penser en termes de nouveau para-
digme á construire.

Ce que change la dynamique actuelle, ce qui marque á notre
sens une différence radicale avec le passé et permet de parler de

genése dun nouveau paradigme, c'est qu'aujourdhui, les aspira-

tions s'étant cristallisées en un lieu donné 67, un co¡xensus tend á
s'établir sur un certain nombre de pmpositions autour desquelles

reconstruire notre discipline'

57 L'All€magúe, et plus particüli¿rement FÉúcfort Quand nous par-
lons de I'I¡stitut francfortois, ¡ous I'ente¡¡dons bien entendu comme urn

espace relatif intégrant ferisemble de ceux qui gÉvitent autour de lui et
non le seul personnel qui lui est attaché. Une école est toujours une nébu-
leuse qui ne se raméne pas ¡ I'institution oü elle ee développe.
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VI

Restons sur ce moment présent de l'évolutio¡ paradigmatique pour
rappeler briévement la genése inmédiate du paradigme qui s'éla-
bore dans ll¡istoire du droit, en saisír la nature et en préciser d'un
mot les contours.

C'est souligncr une évidence que de düe qu'en matiére de
réflexion sur son but et sa méthode l'histoüe du droit est long-
temps demeurée imnobile. Pendant une lolgue période en effet,
cette réflexion, presque entiérement délaissée, a été ¿ peu de chose
prés abandonnée, dans chaque pays, á un unique chercheur: les

professeurs lVieacker en Allemagne, Gaudemet en F¡¿¡nce, Paradisi
en Italie et Garcia-Gallo en Espagne. De ce fait, on peut le dire,
le débat n'existait pas et sans doute y avait-il beaucoup de mé¡ite
pour eux i poursuivre ainsi leur démarche dans un certain isole-
ment - dont nous devons leur savoir beauooup de reconnaissance.
La réflexion s.emblait pour ainsi dire morte.

Cependant des travaux se multipliaient qui, sans perspective
d ensernble, visaient á une réception parfois accusée des progrés
de I'histoire; traduisant ainsi un s€nliment d'irsatisfaction et mon-
trant la voie d'une autre histoi¡e du droit. Simples essais de débu-
tants, ces théses qui s'éloignaient des sentie¡s battus sans affirmer
particulidrement l'usage d'une méthode nouvelle, mettaieDt nature-
llement en oeuvre une autre problématique. Souvent fo¡més ailleu¡s
ir l'histoi¡e, leu¡s auteurs ne faisaient qu'appliquer spontanément
tr leurs recherches la legon quils y avaient apprise. Et pourtant ces

oeuvres représentaient un changement radical pour I'histoire du
d¡oit. En définitive, quand on revient sur le passé récent, on voit
qu'ainsi ce qui a préparé la voie i des bouleve¡sements plus pro-
fonds a été un€ pratique bien plus qu'une cont€station théorique.
La référence a.ux Anrwles ou á d'aut¡es ecoles de pensée n'est

souvent venue qu'ultérieurement comme une légitiriation. L¡ est

er tout cas i not¡e sens lbrigine du mouvement actuel.

Cette ¡eche¡che d'une histoire du droit "autre" a oommencé

i faire place au cours des années soixante-dix I un processus üffus
de construction programmatique qui s'est cristallisé en Allemagne

du fait, en ¡nrticulier, de l'ancienneté de la réflexion allemande
sur ltristoi¡e du droit et plus précisément ), F¡ancfort en ¡aison de
l'existence d'un inst¡tut d'un t¡re inusité qui, par sa nouveauté
méure, devait attirer i lui ceux qui souhaitaient mettre en oeuvre
des ¡echerches nouve'lles.
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i elle l'ensemble du mouvement qui se cherchait. Dés lors, la vo.ie

se trouvait á nouveau libre.
C'est alors, en 1976, que paraissent les Aufgaben des Rechtshis-

torikers 81 du professeur Coing; étude axée autour de l'idée de la
nécessité duns historicisation croissante de l'histoire du droit, qui
ouvre la voie or\ va s'engager la recherche actuelle.

Son caractére essentiel nous parait étre qu elle vise avant tout
á. une consolidation de I'acquis. Mais si la réflexion s'y fait á partir
d'idées classiques, elle se développe dans une ¡rerspective qui les

renouvelle sensiblement.

Certes, la thése exprimée dans la brochure du professeur

Coing n'est rien d'aut¡e qiwn aggiorrumenfo des tendances con-

servatrices dans la vue trés personnelle d'une histoüe de la cultu¡e.
Cependant, par une sensibilité remarquable aux travaux des ieunes
chercheurs, les perspectives personnelles tendent I s'y effacer pour
intégrer ces nouveaux apports @. C'était, á notre sens, une tentative
un peu vaine car le point de départ était trop éloigné pour que de

telles recherches aient pu légitimement Passer pour de nouvelles

tendances de I'historiographie traditionnelle, ve¡rant i point nommé

sauver une orientation en perte de vitesse. Mais il y avait ll une

volonté qui n'était pas dénuée d intérét, émanant du directeur dune
institution aussi importante que l'Institut pour ltistoire européenne

du droit; une sorte de feu vert donné i une recherche individuelle
mais institutionualisée d'une histoire du droit autre.

Sans doute, avec une prudence que soulignait le professeur

Wieacker s, I'auteur n'entendait-il pas présentü sa réflexion comme

une théorie mais simplement comme le dernier état de sa pratique
personnelle de notre discipline. Mais, comme rindique le titre
choisi, la volonté programmatique était évidente.

Et en effet, dés la méme année, la di¡ection ainsi iudiquée
allait étre explorée par le professeur Gr.imm dans un article qui,
sous le titre d.e Rechtnaissernchaft utú. C*schhhte e, non seule-

ment donnait un contenu concret á la démarche visant I mettre
llhistoire du d¡oit dans un rapPort plus étroit avec l'histoire, mais

aussi poussait plus loin la réflexion en louvrant ve¡s I'ensernble des

01 H. OoNc, Aufgaben des Rechtshí'storikers, Sitzungsbe¡ichte de¡ wis-
senschaftliche¡ Gesellschaft an der Johaun WoUgang Coethe-U¡ive¡sitát
Fra¡kfurt am Main 13-5 (f976), 141184.

e Aufgaben des nechtshistoñkeft, I49, I74
13 F. Wrr¡c¡on, Compte rendu de Aulgaben dzs Rechtshístoúkefi, 82.
e D. Gn¡w, RechtslDtssenschaÍt ún¿ Ceschichte, in Recht$DissenscW

und. Nachbanoissensclrafien II (Miinchen 1976), 9.
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sciences sociales et leurs ¡écents progrés. Dés lors, l'impulsion
décisive était donnée, qu'il n'y avait plus quár suivre.

C'est un fait d expérience d ailleu¡s que dans l'histoire, dés

que les premiéres barriéres sont renversées, méme avec beaucoup
de timidité, les pensées nouvelles peuvent s'engager fortement da¡rs

la breche ainsi ouverte, faisant litté¡alement voler en éclats le

systéme.

Effectivement, c'est ce qui s'est passé avec la publication
I'année suivante de Rechtsgeschichte und quantitatüse C.eschíchte aó

de F. Ranieri, de Comyúer und RechtsgoschlnWe 6 d,e G. Doleza-

lek et surtout d,es Yorstud.bn zur Rechtshistorik 6? de I-M. Scholz.

Si la revendication d'une insertion plus marquée de I'histoire du
droit dans lhistoire ¡este I'axe privilégié de la réflexion, néanmoins

celle-ci s'infléchit, au fur et I mesure qu elle intégre les apports

nouveaux rencontrés dans l'historiographie récente, dans sa di¡ec-
tion définitive.

L'article de M. Filippo Ranieri n'est que l'applicalion á lhis-
toire du droit de la legon orthodoxe des Atmales - telle du moi¡rs

que, de fagon assez réductrice i nos yeux, elle apparait aulourd hui.

Un lien ét¡oit y est établi en effet entre I'histoire sociale, la néces-

sité de la quantification et I'usage de méthodes statistiques.

L étude de M. Ge¡o Dolezalek vise, elle, tr mettre en évidence,

dans une pers¡rective originale et novatricg l'utilité de I'instrument
informatique.

Quant I louvrage de M. |ohannes-Michael Scholz, s'il reprend

ces thémes, il les dépasse dans rme perspective plus profonde'
Remontant aux origines des Annales, et bien au dell, il s'attache en

effet á retrouver le sens d'une démarche qui se ráume I peu prés

toute entiére pour lui dans sa volonté de ctmprendre et d'expliquer.
Ce qui fait la grande force de I'ouvrage á notre sens, c'est

dabord la connaissance personnelle, inüme, qu'a I'auteu¡ de llhis-

toriographie frangaise actuelle, qu'il ne sépare jamais du milieu oü

elle est née; iest aussi le fait qu'il la met con.stamment en contact

05 F. RA.\rERr, Rechtsgeschi.hte und' quantitatiae Ceschichte. Dic Vefloev
d.ung historísch-quanti.tatíoer Methodzn bei der Ausltertüng det Nota atsprorls
i¡ áe¡ neue¡en Pñoahechtsgeschichte, Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis 45
(1977), s33.

oo G. Dor,úAr,EK, CoÍlputet urú, Rechtsgeschichte. Einfilhrung wd Ltte-
nturübetblkk, in F. Ranieri ed., Rechtsgeschichte und quantitative Ceschichte
Arbeitsberichte ( Frankfurt am Main 1977), 3Glt6.

€'¡ J.-M. ScHoLz, Histothche Rechtshktoúe. Reflexionen onhon¿ fotrzií
sischet Histoúk in Vorstudien zur Rechtshistorik ( Franldu¡t am Main), 1-175
(cití vo$+udian zú Rechtshisto kl.
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avee les interrogations de I'Ecole de Francfo¡t dont il maltrise par-
faitement toutes les impücations; iest enfin sa volonté de sifuer
l'ensemble de sa réflexion dans la perspective dune théorie sociale
I construi¡e.

Pa¡ lA il rejoint, de fagon d'ailleurs explicite s, la probléma-
tique déiá exprimée, plusieurs années auparavant, par le professeur
Simon dont I'excelle¡rt article Rechtsgeschíchte donné en 1974 au
Ha¡dlerikon zu Rechtsaissenscluft @ préfigare I tant il,égards
ce qui se fera plus tard.

Cet articlg soít en raison de son caracté¡e de contrÍbution A
un ouvrage de référence, soit en raison de I'origine de son auteur,
byzanüniste, n'avait lors de sa paruüon, de fagon regrettable, trouvé
aucun écho. La ¡éférence qui y est faite dans I ouvrage de M.
Scholz devait rappeler lbttenüon sur lui, mettant en éüdence les
rares mérites dun auteur qui, peut-étre parce qu'il ne s'agit pas
d'wn s¡Écidiste des questions de méthode, va d¡oit á I'essentiel et
sait I'exprimer en peu de mots et qui, surtout, s'avére posséder une
véritable stratégie, si méme elle reste encore inprécise dans sa
formulation.

Dés lors, la nouvelle aporie a trouvé ses bases. Récusant á. la
fois I'histoire du d¡oit t¡adiüonnelle et une histoire du droit ma-
térialiste, s'engageant dans la voie d'une insertion croissante de
l'histoire du droit dans une science historique congue comme
science sociale mais dépassaDt les premiers stades de la réflexion
qui niavaient fait que plaquer sur elle certaines inspirations em-
pruntées aux ¡echerches récentes des aut¡es sciences de I'homme
sans changer fondamentalement la conception qu'elle se faisait
dtlle méme, €lle int¿ge des approches venues de l'histoi¡e écono-
mique et sociale sérielle et des interrogations isues du débat métho-
dologique de la sociologie, modifiant ainsi non seulement les instru-
ments de notre discipline rnais aussi €t surtout sa fagon de percevoir
son róle. Ainsi se t¡ouve définie la dir€ction autour de laquelle se
détermine¡a progressivement son avenir.

De fait, entre 1978 ?o et 1980 ?1, paraissent deux arücles qui
commencent I fai¡e le tou¡ du nouveau paradigme, affirmant ainsi

@ Vorstudien tw Rechtshistorik 6, 116, l20-f21, lZ4-125. Iffi.
@ D. Snuox, Rechtsgeschíchte, iú A. (tirlitz ed.., Handlexíko¡ zu¡ Reclús-

uis¡enschalt II (Hambrrrg 1974). 31,f318.
?0 U. Wor-rrn, Rechtslolssenschrtt, Geschbhte rnd Sozialuksensc@ten,

Zeitschrift fiil histodsche Forschung 5 (f978), 6f-69.
7r P. LANDAu. Bemetkungen zu¡ Methode d¿¡ Rechtsseschithte. ZlJtfs-

cb¡ift fii¡ neuere Rechtsgeschichte 2 (1980), 117-13f.
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qu'une premiére phase s'achéve 72. Non pas que tout soit dit loin
de ltr; mais parce que les grands thémes sont désormais posés B.

En 1980 donc le processus fondateur semble clos. Sans doute
la nouvelle aporie va-t-elle donner lieu désormais I une discussion

de plus en plus étendue. Mais dés lors, comme affirmation d'une
volonté, elle se suffit I elle-méme.

Ainsi -et c'est trés frappant- la définition du nouveau para-

digme s'est faite sans que personne revendique détre un chef

dEcole et trace nettement un programme. Celui-ci, présent mais

informulé, reste constamment sous-iacent alors cependant que le
danger ne serait pas grand de le dire puisqu'il n'est que la consé-

quence dune réception darx I'histoi¡e du droit des tendances

actuelles de lhistoire eq plus généralement, des sciences sociales.

Il y a une sorte de timidité -tr¿s apparente chez M. f.-M. Scholz-
devant l'expression dun programme. Aussi la définition de celui-ci

srest-elle faite au terme d'un processus collectif. Et Pourtant en

définitive il y a bien lI un constat programmatique 74.

Si en effet on essaie de tamene¡ ces déma¡ches I un commun

dénominateur, on constate la cnnvergence de ces chercheurs autour
de plusieurs thémes.

Le rejet dune conception idéaliste du tlroit, iest á dire au

fond le refus de l'iltrusion dune pseudo nzutralité idéologique de

llistorien du droit au nom dune prétendue réserve scízrúifiEn
et en cnnséquence, rompant avec une érudition qui prétendaÍt

ignorer le probléme, la conviction de la nécessité d'une vision
préalable, d'un schéma privilégié, d'une hypothése, en définitir"e
d'un choix.

Le sentiment d'une sorte d urgence épistémologique I savoir

llmpossibilité de continuer de fagon en fait purement empirique
des recherches en théo¡ie basées sur un systéme plus ou moins

réactualisé mais I l'évidence dépassé et, conséquence de cette insa-

?2 C'est en l98O enco¡e que pa¡ait C. A. LuECKERATII, Rechtsgeschíchte

u¡d. Ceschichtsu)isserucl¡¿l¿ (Kól¡ 1980 ).
73 Nous ne nous engage¡ons pas plüs ava¡t dans le détail de ces t¡avaux.

Dabord parce que Ies ouvrages et les articles cités, nous ne voulons pas en

faire un résumé commode qui dispense¡ait de les li¡e. Parce que aussi trous
craindrions en le faisant de facilite¡ lavénement d'une sorte ile vulgte qui
fige des th¿¡nes qui doivent étre en constante évolution. Mais sür:tout Parce
qúe I'avenir de ces idées se ioue au oiveau de leu¡ plus grande géné¡alitéi car
crest elle qui est - qui doit étle - active. Les zubtilités de chaque auteur
s'oublieront; la ligne directrice qui orient€ l'action durera.

?4 Les tit¡es, de e point de vue, au dell de leur réserve appare¡te, sont
trés révélateu¡s des intentions de lau¡s euteu¡s: Aufgabefl, votsfudien. . .

2,49



2n O¡,rvr¡n Morrs

tisfaction réelle devant ce qui existe, la conviction d'une priorité
á donne¡ aux structures méme du processus de recherche, I la
construction de cadres dinte¡prétation, I lélaboration de systémes,
á. la méthode en un mot.

[-a volonté d'appréhender le droit niclx als isolizrtes, sondern
intnsozinles Phiirnmznlá, qui se traduit concrétsment par I'affir-
mation que l'histoire du droit n'est qu'une partie de l'histoire
sociale ru.

La découverte qu'en lenüsageant autrern€nt on ouv¡e de
nouvelles possibilites de recherche I notre discipline. Autrement
dit une ¡éouverture du champ g,énéraln ou particulier t3 de l'his-
toire du droit.

La prise de conscience de la nécessité d'une réelle interdisci-
plinarité, congue comme effort pour multiplier les modes d'appro-
che de la réalité sociale.

L'affirmation d'une science orientée vers le present -ce que
l'allemand erprine d'un mol CegonlDart$eleoanz- base indispen-
sable de tout projet contemporain dans le domaine juridique ou
politique *, mise en oeuvre dans la perspective d'une contribution
i Ia const¡ucüon d'une Gesellsclmftstlnorb n.

En définitive, quand on y songe, la démarche suiüe est exacte-
ment la méme que celle des Awnles I ses origines sl, á la fois
parce que la volonté novatrice dans la science a touiours tendance
i emprunter les mémes voies et parce qu il y a entre I'une et l'autre
démarches une filiation sur laquelle nous ¡eüendrons.

De ce fait, les conséquences sur I'obiet de la recherche ont
été trés sernblables: constante inquiétude nréthodologique, travail
interdisciplinaire, adoption de méthodolo$es non conventionnelles,
dimension critique et avant tor¡t nous semble-t-il légitimation d'un
avenir de la discipline.

Sans aucun doute y a-t-il des différences entre les or.igines, le
sens des t¡avaux et les positions de ces che¡cheu¡s; mais l'essentiel
nous semble étre que ce qui les lie n'est plus déso¡mais le seul
rejet du passé ou la recherche enmre empirique dune autre his-

?5 D. GruMrr, Rechtsaisseflschalt und Geschichte, 18,
76 F. RN¡ERI, Rechtsgeschichte und quantitatiae Ceschichte, ZSg.
7'1 H. C-orNc, Aulgaben des Rechtshistoñkers, I84.
78 F, R,uurnr, Rechtsgeschíchte ünd, quantitatíoe Ceschichte, 3A4.
7s D. GEfMM, Aechtswissenschaff ünd, Ceschichte, 15.
eo J.-M. Scrror,z, Votshtdien z,ur nechtshistorik, 116-117, 168.

It I. ns*", Histoire et scl,ences socialest les parcdigmes d¿s A¡nales,
Annales, Economies, sociétés, civilisations 34 (1979), f362.-
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toire du droit mais bien un accord su¡ ltssenüel d'une déma¡che.
C'est ll ce qui nous fait décrire la réalité que nous avons pu obser-
ver comme l'avénement d'un nouveau paradigme.

VII

Si nous croyons pouvoir légitimement parler I propos du phéno-

méne que nor¡s venons de décri¡e üune genlse ol.bman¡I¿ iÍtn
nouleau para igme d.e thistoire da d¡oit, néanmoins il importe
de bien préciser ce que nous entendons par lI.

Nous disons bien d'abord que ce paradigme s'est cristaüise en

Allemagne et plus particuliérement i Francfort et non qu'il y est

né. Car il est évident que si la dyrramique francfortoise lui a donné
des moyens privilégiés pour s'exprimer, elle n'est cependant quun
des lieux oü il s'élabore. Le paradigme que nous voyons progressi-
vement se dessiner était )L l'origine potentiellement partout - comme

il est enco¡e auiour'd hui, I des degrés divers, partout présent.
Surgi en réponse á une impulsion venue de lhistoriographie récente,

au milieu d'une aspiration générale qui stst manifestée dans la
plupart des pays, dans un milieu allemand que la volonté métho-
dologique recommengait I traverser profondément, il a revétu á

Francfort un aspect programmatique parce qu'il trouvait l¡. ras-

sernblées les conditions nécessaires á sa concrétisaüon au sein dune
institution recente décidée tr s'interroger sur les conditions de son

travail. Mais méme dans la situa,tíon que nous connaissons aujour-
d'hui, ce n'est lI qu'un lieu dans u¡ mouvement trés général - mais

un lieu privilégi é en ce que s'y manifeste fexpression la plus
achevée du paradigme en cours d'élaboraüon.

Cependant le fait méme de cette récente conc¡étisation des

tendances novatrices en un point doit bouleverser profondément
l'économie interne du mouvement que nous observons aujourd'hui
vers une autre histoire du droit. Car I'institution¡alisation pro-
grammatique des tendances lat€ntes procure á l'institution - au

sens le plus large - qui se les approprie une dlmamique qui tend
i la resituer dans fensemble des institutions ooncur¡entes. Dés

lo¡s en effet elle ne peut qu avoir tendance )r devenir progressive-

ment le centre d'un phénoméne dont elle n€ représentait au départ
qu'une des composantes.

Nous parlons bien ensuite d'wne gen).se et non d'un achéve-

ment. La différence est évidemment éno¡me. A not¡e avis il serait
en effet abusif, au moment oü nous somnes, de dire qu'est apparu
un paradigme. Il se crée chaque iour auiourd'hui et il suffit de

251
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I'obse¡ve¡ pour le volr se développer. Mais il ny a li que l'amorce
d'une évolution qui n'aboutira que si elle prend corucience que
l'achévement paradigmatique s'imcrit dans un processus dialecti-
que oü seule la ré1rcnse qui est apportée i la critique constructive
permet I'avénement de ce conseruus qui représente pour les scien.
ces sociales la découverte provisoire de la vérité.

Si le destin de ce ¡rouveau paradigme n'est pas, par l¡, défini-
tivement assuré, il ne nous parait pas cependant menacé. Bien au
contraire, il nous semble voué i se développer pa¡ cette seule raison
qu'il existe. Dans une situation telle que celle que connait actuelle-
ment I'histoire du droit - oü le vide méthodologique est patent
et oü les mod¿les concu¡rents étant periphériques sont dans I'im-
possibilité de deveni¡ dominants - un paradigme nouveau s'étend
tout simplement en effet parce qu'il est forcément dynamique, bien
plus encore que par Ia valen¡ de son message. Il est avant tout
répouse I une attente qu'il vieDt combler. De ce fait il doit attirer
á lui tous ceux qui récusent l'immobilisme dans cette discipline.
Sa seule existence ga¡antit en quelque sorte sa croissance.

Nous voudrions enfin bien souligner ce fait essentiel quil ne
s'agit pour l'instant dans l'histoire du droit que du contrecoup
ta¡dif des prog¿s de I'histoire. L'évolution que nous constatons
n'est que la suite logique dune historicisation c¡oissante de notre
discipline qui la conduit ) recevoir les mémes influences que la
discipline dont elle s'inspire. C'est di¡e les limites actuelles de ce
paradigme en cours d'élabo¡ation. On ne saurait prétendre qu'il
n'y ait lá rien qui soit propre á l'histoire du droit; mais il ne fait
pas de doute qu'il s'agit surtout d'un phénoméne d'imitation -
ifailleu¡s délibé¡é du fait dune volonté affirmée d'assimilafion dans
la science historique.

Tant que I'histoire du d¡oit n'aura pas exercé clairement son
choix e¡tre une simple réception de la problématique nouvelle de
fhistoire et, par mais au delá d'elle, I'adoption dune démarche
propre il est donc trop tót pour se prononcer sur la nature du
paradignre qui se constririt. Si bien sür celle-ci devait n'étre plus
qu'un domaine de l'histoire, on n'aurait iamais vraiment de nouveau
paradigme de I'histoire du droit; on n'aurait qu'un pseudo paradig-
me d'emprunt sans dimension propre i notre discipline. Notre senti-
ment étant cependant qu'un retour au juridique est inévitable, il
nous semble probable que lhistoire du d¡oit abouti¡a i un achéve-

ment paradigmatique qui lui sera propre. Puisque la résorpüon
totale dans l'histoire déboucherait directement sur I'extinction de
notre üscipline, il n'y a d'ailleurs pas waiment de choix - sauf á

se proúoncer, mais alors nettement, en faveur de cette üsparitioD,
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Mais ¡rour nous qui ne pouvons accepter cette hypothése parce
quelle femit perdre á la science iuridique une dimension critique
qui nous parait essentiellg l'imitation ne définissant pas I propre-
ment parler de paradigme, il n'existe pas dbutre voie.

Malgré ces précisions, sans doute l'idée se fe¡a-t-elle jour que
nous avons tendance á surestimer un phénom¿ne somme toute
marginal. N'est-ce pas beaucoup s'avancer en effet que de déceler
dans les travaux de quelques chercheurs la concrétisation d'un
nouveau paradigme de I'histoire du d¡oit? Nous voudrions briéve-
ment répondre á cette obiection i partir de trois réflexions.

Remarquons d'abord l'étroitesse de notre discipline: un millie¡
de spécialistes peut-étre dans le monde. C'est infime. Les phéno-
ménes ne peuvent donc v étre qu'á la mesu¡e de ces dimensions
restreintes.

Obse¡vons ensuite ce qui se lmsse auiourd'hui et nous consta-
terons ce fait que I'impulsion novatrice que nous avons décrite a
déjl commencé d s'étendre en Allemagne comme á l'éttanger. En
Allemagne on note en effc't une convergence de plus en plus accusée
vers la nouvelle aporie des historiens du droit engagés dans la
reche¡che d'une autre voie, voire méme le t¡es net retou¡ vers les

positions qui y sont développées de chercheurs partis de toutes
autres analyses 3:. A l'étranger, il apparait nettement que la dis-
cussion méthodologique - qui a souvent été animée par des cher-
cheurs qui ont séjourné en Allemagne - s'est faite pour fessenüel,
á une date récente, á propos des ouvrages allemands et en partieu-
lier de ceux qui ont été publiés par I'Institut pour l'histoire euro-

t'enne du droit, exprimant en général une adhésion sans réserve 83,

et que la réflexion qui s'y poursuit a tendance ) se resituer en
intégrant la perspective qui v a été développée e. Ce sont li. des
signes qui ne trompent pas - et le phénoméne ne peut que s'accen-
tuer.

Proietons ¡ésolument la pensée dans I'avenir enfi.n car savoi¡
discerner les accomplissements futurs dans leur amorce actuelle

&2 C'est pa¡ exemple Ie cas du professeur Landau, qui nous pamit assez
symptomatique encore qrion ne puisse en juger que d'aprés un seul a¡ticle.

83 Cf. les comptes rendus par P. C¡csra et A. P. ScI{oppa, des Vorst¿-
dien .ur Aechtshístorit de J.-M. Scholz et de Rechtsgeschichte unal quotutita-
hae Ceschichte de F. Ranieri dans les Quadeni fio¡entini per Ia sto¡ia del
pensie¡o giu¡idico modemo 7 (1978), 495-500 et 508-516.

e La déna¡che du professeur Clavero par ex--mple est révélatrice qui
décla¡r d'emblée que, n'étant pas á méme de les comprendre, il s'est fait
t¡adui¡e les ouvrages allemands pour les intégrer á sa ¡éflexion. B. C¡,^tERo,
HMoña, cierlcia, política d.el d,etecho, Q]uademi, fiorentini per la sto¡ia del
pensielo giuridico moderno 8 (1979), 7 n. f.
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est i llévidence le premier enseignem€nt de l'analyse paraügma-
üque comme la táche ultime d'une histoire de la science. Sans

doutg ce qui existe aujourd'hui est peu de chose. Mais cette dyna-
mique n'a que quinze ans seulement. A tit¡e de comparaison, les
Annales en ont cinquante. C'est donc encore r¡n mouvement nais-
sant, quil importe de bien analyser comme tel. Or, toutes propor-
tions gardées, bien peu nombreux sont ceux qui auraient p€nsé

- et encore moins affirmé - que la re!'r¡e que fondaient en 1929
Lucien Febvre et Marc Bloch bouleverserait un jour l'histoire. Et
pourtant cela a été. Extrapolons les tendances passées, ajoutons
leur les innovaüoru qu'entrainera immanquablement une nouvelle
di¡ecüon et nous pourrons conclure que si les résultats sont déjtr
remarquables ceux qui seront atteints dans les années qui viennent
devraient les surpasscr de beaucoup.

Au terme de cette analyse, il nous semble donc que - dans
les limites précises que nor¡s avons tracées - on peut bien ¡rarler
de genése al.lemande dun nouveau paradigme de l'histoire du droit.

VIII

Le fait que le changement paraügmatique se soit concrétisé en

AJlemagne améne évidemment la question de savoir pourquoi. Car
en définitive n'est-ce pas en France que s'est faite d'abord la jonc-
tion de I'histoire du d¡oit et des Armabs? L'ItaIie da-t-elle pas

donné avec les Quademi el les Maferiali I'exemple i¡contestable
d'un ¡enouveau de lihistoriographie luridique? Uensemble latino-
americain n'est-il pas traversé de courants profondément nova-
teu¡s? Pour quelle raison ces pays n'ont-ils donc pas incarné le
renouveau et pourquoi ce róle a-t-il été en définitive dévolu de ce

fait á une nation oü, malgré son a¡cienne tradition, la réflexion
il y a peu de temps encore paraissait figée?

Il subsiste touiours dans la réponse quon peut tenter d'appor-
ter á ce genre de questíon une part d'incertitude voi¡e d'incon-
naissable qui améne une nécessaire prudence. Sil existe des élé-

ments de réponse en effet qu'il faut essayer de cemer, ils ne

sauraient étre que des directions oü s'engager. On peut donc
seulement avance¡ des hJpothéses que nour nous garderons bien
de présenter comme des certitudes.

Pour ce qui est des pays darx le monde oü se met en oeuvre
une histoire du droit extérieule w ius commune ()u qui n'ont
regu son influence qu'i une époque récente, il nous semble tout
simplement que, quel que soit leur intérét, ils sont par définition
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marginaux. L Europe continentale occidentale - en raison de la
tradition juridique et corutitutionnelle qui s'y est développée
pendant des siécles - se trouve étre en effet le lieu essentiel de
I'histoire du il¡oit. Et ceci se t¡aduit dans le fait qu'elle rassemble
la plus grande parüe des cherchzurs. Pour quun nouveau para-
digme s'établisse, il faut donc quil s'empare de ce coeur de notre
discipline.

Or les pays de Common Inu eL les pays orientaux en raison
de leu¡ tradition parüculiére, les pays américains et africahs
i cause de la jeunesse de leu¡ histoire du droit depuis la colonisa-
tion voire encore les pays d'Europe de ltst parce que la réflexion
s'y fait sur de toutes autres bases, liées au cadre étatique oü ellc
s'exerce, sont dans l'impossibilité de le faire. De ce fait, ils ne
sauraient constituer, dans un aveni¡ prévisible au moins, un modéle
pour nous. Mais, comme nous I'avons déjl dit, il faut absolument
les intégrer i notre champ de reche¡che comme nous inspirer des
nouvelles perspectives que l'origi¡alité de leur tradition leur a
permis de dégager.

En fait le probléme nous semble se iouer entre trois pays, oü
plutót trois aspects d'une méme tradition de I'histoire du üoit.

Le cas de la France nous parait assez facile I comprendre

- qui met d'ailleurs de fagon tres concréte en évidenc.e la nécessité

dlune dimeusion juridique de not¡e discipline. Il tient, croyons--
nous, I la longue connaissance quon y a eu dans les facultés de
d¡oit des courants nouveaux qui traversaient la science historique
et qui dans le contexte d'un affaiblisse¡nent progressif de la science
juriüque chez les historiens du droit a abouti á une imprégnation
tr¿s lente par une sorte d'osmose progessive et non tr la réception
massive mais critique dune problématique nouvelle.

Le progrés dans les sciences humaines étant le plus souvent
dü á la mise en contac de deux problémaüques étnngéres l'une
I l'autre, mais également fortes, il a de ce fait manqué I I'histoire
frangaise du droit ceite phase d affrontement que produit le choc
de deux logiques opposées qui s€ rencontrent.

Trés tót connues, méme si iest de fagon marginale, les teu-
dances nouvelles de I'histoire ont entrainé une volonté d'imitation
qui a tendu á aligner progressivement llhistoire du droit sur lhis-
toriographie pratiquée dans les facultés des lettres, désormais axée

vers une approche quantitative des faits economiques et sociaux.
Mais I dire vrai, cette démarche n'a fait en grande partie que
combler le vide laissé par un sens luridique qui perdait alor
beaucoup de sa vigueur. Renouvelant un genre mais ne mettant
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pas en contact deux logiques, ces apports se sont su¡rerposés oomme
autant de st¡ates. Il n'y a pas eu rupture.

De ce fait, si de remarquables travaux ont paru s qui vou-
laie\t d toltt ptix retrouoer, d,eniére le dtoit, un¿ socíété ihns u
cotnplerüé 8, si, de fagon remarquablement prémce, cette nouvelle
direction s'est manifestée dans les programmes denseignement 8?,

puis s'est bientót traduiie dans I'orientation des manuels s, les
perspectives nbnt pas cependant été véritablernent bouleversées.

Lidée a constamment été celle d'un élargissement cumulatif,
aboutissaüt á. exiger de l'historien frangais du droit un savoir ency-
clopédique, jamais dune remise en cause de la discipline, re¡rcn-
sant son présupposé épistémologique en !.ue d'une redéfiniüon de
son champ de recherche.

Comme par ailleurs ii n'éxistait pas - pour des raisons aux-
quelles la centralisation de nos institutions unive¡sitaües n'est sans

doute pas étrangére - de lieu oü puisse se penser une histoi¡e du
droit autre 8e, le mouvem€nt, pourtant bien réel, de réfleúon est
resté informulé; il n'a pas débouché en France, malgré la qualité
de travaux qui ont fait date s, sur la publication d écrits program-
matiques oü s'affirme nettement une nouvelle di¡ecüon.

En définitive, nous semble-t-il, on a ¡xrdu le sentiment du
Droit et d€ liEtat, sans s'approprier les vrais mé¡ites dun mouve-
ment qubn a imité dans ce¡tains de ses accomplissements mais

pas dans son espdt; aboutissant ainsi i une pratique qui t'est plus
juridique, qui n'est pas waiment historique et qui de ce fait ne
justifie I histoire du droit ni dans l'une ni dans l'autre de ces ¡rers-
pectives.

A dire vrai, le probléme essentiel nous parait étre plutót celui
de I'Iialie e1. Celle-ci en effet a pué un ¡6le si fondamental dans

!¡ Citons au moins I'ouvmge du professeur B. Sc¡i\ PPER, Les rcntes u)
XVI. siécle. His'toi¡e d, un irsttuñent d,e ctédü (Paft 1957), particuli¿re¡nent
caractéristique de cette o¡ientatron et qui a fait école.

Be J. LAroN, Régimes rnatñrúoniaur et mlttatio¡ts $ociales. Les épottx,
bordelais, 1450-1550 (Pa¡is 1972), 39.

8? Dés le décret du 27 m¿rs 1954.
88 P. Ounr-¡-Ac et J. DE M^LAfossE, Histoirc dt dtoit prixé, | (Pais

196r ), v.
39 La structure cent¡alisée de l'unive¡sité lrangaise favorisant de plus

la diffusion rapide des th¿ses acceptées au sommet; mais s'v opposant tant
qu'elles n'on pas gagné les instanc\es di¡igeántes.

s J. Bear, Compte rendu de Jacques Lafory Régimes mat¡iñoníau,, et
Ítlrtotlons sociolzs. Les épour boñelais, 145O-1550, Paris 1972. Relr¡e histc.
rique de droit frangais et ét¡anger, IV-52 (1974'1, 449,

9t le crcíA, éctít Iz professew Fetrand Bruudcl, que, dcs pays euopéens
1945, le plus intelligent a été I'Itali:, et de loin. F. BRAUDEL, Er guke de
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l'élaboraüon dune nouvelle histoire du droit qu'il pouvait laisser

penser qutlle était destinée I voir s'organiser autour d'elle les

tendances novatrices. Cela ne s'est lms concrétisé, mais il eÍ reste

ce fait que le phénoméne que nous avons décrit comme á, peu

prés exclusivement allernand est eu fait largernent bipolaire et

qu il s'agit aujourdtrui d'une certaine manié¡e dun axe germano-

italien. L'issue cqrendant ne nous parait pas douteuse et cela - en

dehors de la tendance natu¡elle de tout mouvement de c€ genre

i I unicité - pour des raisons scientifiques mais aussi institutionell€s.

Le caractére Purement historiographique du renouveau italien

d'aborrl e, le fait que par ll, remontant á la source d'une réception

séculaire de la science allemande, il ¡evient toujoüs I l'Allernagne

le raméne constaÍrment i une fonction de critique plus que din-
pulsion. La souplesse méme de la perxee italienne ensuite, qui
i'assimile les tenünces d oü qu'elles üennent avec beaucoup de

facilité et les insc¡it aussitdt dans une synüése, fait obstacle ¡r ce

que se produise ce choc qui améne un reiet absolu du passé et la
définltion programmatique d'une aporie nouvelle. La réception

accusée en Italie enfin dans le droit de la scíence iuridique alle-

mande et ilans l'histoire de la nouvelle historiographie frangaise a

peu établi de contacts €ntre ces deux influences alors que c'était

pourtant la condiüon méme de l'affirmation du nouveau ¡rara'
digme. Puis les moyens ne sont en Italie en rierr comparables i
ceux de I'Allemagne. La comlÉtition est donc trés inégale et dev-

¡ait i terme assurer un róle prépondérant au póle allemand.

Mais il reste pour nous cette conviction que sans le rdle essen-

tiel de critique constructive des positions allemandes qu a ioué llta-
lie la genése de ce nouveau paradigme se s€rait Peut-étre révélée

impossible.

Cependant le fait que ces asPirations diffuses se sont trouv&s
en Allemagne dans un constat programmaüque ne saurait se ra-

me¡rer á une pure quesüon de moyens' Au deli de ces explications,

il y a pour nous une conviction: celle que cette gen¿se Paraüg-
matique, née pour l'essentiel de la recontre de I'histoi¡e du d¡oit

avec les tendances récentes des sciences sociales, ne pouvait éclore

qu'en Allemagne. Nous ¡rensons en effet qug quelle que soit la
situation actuelle daru ce lmys, elle est porteuse - Peut-étre I son

2Ít7

co¡tclusion ír\ The lñpdct of tle Annales Schaol on the Soci^I Scíences, Aeview

1 (1973), 250. On ne sau¡ait mieux di¡e.
e¿ De laton caractéristique les ileux ¡evues d'l¡istoire du d¡oit qui 6'y

sont c¡ées á une date récente sont co¡sacrées i I'histoüe de I'histo¡iog¡aPhie

iuddiqu€.
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insu - du fait de la puissance de sa tradition iuridique, de quelque
chose qui est la substanc€ m&ne de I histoire du droit et que si

elle s'effondrait I'histoire des institutions en subirait aussitót trés

violement le contrecoup i l'étranger et en particulier en France.
On pourrait méme peut-étre aller jusqu'á ecrire que dar¡s ce cas

elle continue¡ait bien d'existe¡ mais que - dans les pays dont la
tradition est fondée sur le ius corvnutle au moins - la discipline
que nous connaissons s'effondrerait avec elle. On peut évidemment
contester cette affimation mais elle n'est pourtant que le fruit de

l'exffrience. On ne peut manquer d'étre frappe en effet par le
lien étroit qui, á chaque époque, s'est établi entre le destin de

lhistoire du droit en Allemagne et son devenü en Europe.

N-ous avons jusqu'ici tenté de dire en qr¡elque sorte négative-
ment pourquoi la formulation programmatique du nouveau para-
digme ne s'était pas faite dans un certain nomb¡e de pays. Nous

voud¡ions maintenant tenter de dire pourquoi elle s'est faite outre-
Rhin en répondant successivernent á trois questions: Pourquoi
I'Allemagne? Pourquoi Francfort? Pourquoi maintenant?

Le point essentiel nous parait étre la solidité de la science

iuridique allemande et d'un mouvement constant en son seín de

recherche méthodologique.

Sans doute, si nous ouwons les manuels allemands d'histoire
du droit du début des années soixantedix, nous constaterons une

dénonciation quasi générale de I'absence de réflexion - qui €st

déjd une prise de conscience de sa nécessité q. Mais, des krrs qu'on
se place dans la durée, i.l ne fait pas de doute que depuis deux
cents ans l'allemagne de ce point de vue n'a cessé de penser,

Cette tradition ne demandait qu'á renaitre.

Elle I'a pu d'autant plus facilement que les aspirations nais-

santes ont eu la chance - nous ne pouvorx employe¡ d'autre mot -
de trouver en face d'elles un grand che¡cheur et sa pensée: celle

du professeur Wieacker, á laquelle il faudra bien quelque iour con-

sacrer un ouvrage. c'était en effet, psychologiquemeDt, une chance

pour cette ieune génération d'historiens du droit que d'avoir une

statue du pére fondateur á r€inverser, une pensée cohérente á ¡écu-

ser, une réflexion personnelle par rapport i quoi se définir en la
rejetant. L'herméneutique wieackerienne lui a fourni, dans un

9¡ C'est le c¿s notamment chez K, KRoEscIl¡r,L, Deutsche Rechtsges'

¿ñicl¡r¿, I (Reinbeck bei Hambtrg 1972), 208v. P. LAND^u, nechttgeschichte
und Soziologi.e, 146 et J.-M. SctrÓ,I:Z, Vorstudí¿n .ur Rechtshistorik, l.
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processus de dénonciation ¡mrfois violent, le point d'appui qui lui
était nécessaire pour se trouver s.

L'insatisfacüon qui se manifestait avait cependant besoin de
perspectives á substituer i ce qu'elle rejetait. EIle les a natu¡elle-
ment trouvées, en cette fin des années 1960 et en ce début de
années 1970, auprds de l'Ecole de Francfo¡t sur laquelle le récent
mouv€ment étudiant avait universellement attiré l'attention.

Ce n est pas le lieu de di¡e ici comment, sur la base d'un
marxisme désabusé, a évolué la pensée des mernbres de lTcole
philosophique de Francfort. Ces théses d'ailleurs n'ont été retenues

qu'i leur niveau le plus général. Mais si nous prenons l'entreprise
á son origine allemande, avant qu'elle ne soit prématurément dis-
persée, elle apparait avec des caractéres fondamentaux qui nous
semblent particuliérement instructifs.

Il y a d'abord ce fait essentiel d'une fondation privée donnant
naissance á un institut en marge de lluniversité oü pourra se fairc,
avec le ¡ecul nécessaire, la critique sociale. Il a ensuite la volonté
d'appréhender la société toute enti¿re dans l'ensemble de ses ma-
nifestatior¡s et, pour y paryenir, la mise en oeuvre d'une approche
véritablement interüscilinaire. Il y a enfin le but ultime d une

reconstruction de la société sur la base dune transformation en
fonction des possibilités présentes dont Ie üavail de critique n'est
que la condition.

Aprés le retour de Horkheimer des Etats-Unis, les idées de
cette école de pensée vont peu á peu pénétrer l'Unive¡sité oü son

influence sur toute une génération de jeunes intellectuels I la fin
des années soixant€ sera decisive. Sans doute, pour la plupart
d'entre eux, la legon ne sera pergue qu'á son niveau le plus global:
la théorie critique tendant A désigner désormais bien plus une

certaine approche critique des phénoménes sociaux que I'e¡xemble

de scr¡ contenu dans sa complexité, tel quil avait été progressive-
ment défini par ses promoteurs. Mais il en restera au moins un
esprit. I1 y aura lá, pour toute cette génération, la grarde décou-
verte de leur jeunesse, l'ébranlement fécond dont leur pensée sera

durablement imprégnée.

s4 Cf. J.-M. Sctror,z., votstudien 
"ur 

Rechtshistorik, lI7-124, particulide
ment éclai¡ant sur ce point. Il faut regretter cependant tlue ces attaques aient
revétu parfois un ca¡acté¡e de violence á notre sens inadmissiLle et que ne
saumit aucunement justifier la justesse des idées exprimées; tout ¿ I'oPPos¿
en tout cas du débat se¡ein, coürtois dans Ia forme, attentif aux autres que
nous voudrions voir prévaloir.
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En fait d'ailleu¡s, c'est surtout au débat méthodologique initié
par les derniers ecri.ts d'Adorno €t les travaux du professeur Ha-
be¡mas - qui n'en represente qu'un aspect tardif et assez limité -
que se référe la génération qui, á une date récentq a subi l'influen-
ce de lEcole de F¡ancfo¡t. Autour de ce que l'on a appelé le posr-
tiDislmtsstieit s5, se sont en effet développées des recherches empi-
dques visant á promouvoir des méthodes de caractére non posiü-
vistg darx lesquelles l'acs€nt est mis su¡ les présupposés théoriques
et une approche pluridisciplinaire et qui surtor¡t se veulent actives,
iest A düe pensées pour le présent. En définitive, c'est I partir
de cette résurgence lointaine et ¡rartielle de l'Ecole que se mettra
en place la formulation actuelle de la théorie normative et critique
de la société e, qui. caractérise le milieu intellectuel des années
1970-1975 i Francfort.

Il y avait lá i la fois un but trés clairement défini - contri-
buer au changement social, un cadre extrémement vaste - la so-
ciété dans sa totalité - et, av€c une épistémologie renouvelée, un
instrument particuliérement bien adapté á la volonté de la critique
d'une discipline. D'oü le succés de cette théorie chez les jeunes

historiens du droit qui y virent un vecteur pdvilégié dans la mise
en oeuvre de la démarche qu'ils préconisaient.

Tout cela néanmoins était trés général. Manquaient en effet
des outils. L'histoire allemande du il¡oit les a trouvés auprés de
lihistoire qui elle méme vivait alo¡s une phase de profonde muta-
tion e7,

Contrair€ment i la France en effet, oü la réception de la pro-
blématique nouvelle a été progressive mais limitée parce que le
proiet des Anraaleq s'imposant au milieu des autres, nbvait pas

pendant fort longtemps l'éüdence des écoles aüivées; l'Allemagne,

95 Th. W. ADoR¡.o, H, Ar.Bmr, R. DA¡BENÉ8¡, J. HABEnMAS, H, Pn-o!
K. R. PoppE& Det Positioismusstrctt lrL da deutscherL Soatologie (Berlirl-
Neuwied 1969 ).s Cf, J. Mrrrr-srnass, ed.., Methodologkche P¡obleme einet ioúnatta-
krítischen Cesellschftstheorie (FralJxlüt am Main 1975).

e? Ceci s'est fait bieÍ entendu dans le milieu scientifique t¡¿s pa¡ticulier
que forme pour les sciences hamaines et en particuüer pour I'histoire I'Alle-
magne de l'aprés-guene. Sur ce contexte que nous nor¡s ne pouvons décrüe:
W. Co:,rze, Die d.eutsche Ceschlchtsuissenscw seit 1945. Bedigungen und
E¡gebnisse, Histo¡ische Zeítsctútlt 225 (1977), f-28 et W. J. N{oMMsE},r,
GegenDiittige Tendenzen in der Geschichtsschteibung det Bundzstepublik,
Ceschichte und Gesellschaft 7 (1981), 149-188 v. aussi c. HETDEMAñN,
C,escht hts@issenschaft im geteilten Deutschl.attd. Enhbtcklungsgeschi.hte,
Otganisatlansstruktur, Funktionen, Theo¡ie - und Methodenprobl,eme h d¿r
Bundevepublik Deutschland und ín dq DDR ( Frankñrrt-Bem-Cirenceste¡
1980)et la bibliographie citee par lui, 251-26I.
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dont chaque aprés-guerre s'est en définitive soldée, de fagon psy-

chologiquement compréhensible, par une restauration des tendan-

ces anciennes, a regu cette influence de fagon brut¿le comme un
choc dont les ré¡rrcussions se font encore sentir s.

Si elle l'a ¡egue tardivement cependant, elle nous parait liavoir
parfaitement formalisée, en avoi¡ efficacement tiré les conséquen-

ces et lui avoir méme ajouté sa cont¡ibution propre s.

A dire wai d'ailleurs, elle ne faisait que retrouver avec elle,

et affirmer .désormais avec force, les tendances qui, aprés s'étre

fait jour au début du siécle - avec Webe¡ et Lamprecht en par-

ticulier - avaient avorté en raison des événements politiques, res-

taurant la science historique dans ses traits les plus classiquement

érudits - alors pourtant que l'histoire méme de l'Allemagne devait

susciter la volonté d'intervention des historiens.

Trois préoccupations majeures sy manifestent en effet qui se

¡ésument assez bien dans les propositions suivantes:

98 On discutela sans doute de lampleur voire m¿me peut-étre de I'exis-
tence de cette réception. Que I'influence des Annales ail été en Allemagne
tardive et limitée - probablement parce qu'elle paraissait de prirne abord
á des observateurs superficiels développer des thémes d'tul,e Sozial - tnd
Wíúscwsgeschíchte qui y semblait bien co¡nue-on en conviend¡a volontiers
(G. G. Iccnns, Die " Annales" und. ihre Kritiker. Probleme modener frunzó-
sichet Sozialgeschíchr¿, Historische Zeitschrift 219 (1974), 578). Mai6, sans

aucun doute, cette inJluence existe et s'est méme accentuée au murs des

demié¡es a¡nées (M. Eaor, hü nguetun ftanzósischen Sozialgeschichtstots-
chung, Die Cruppe um d,ie " Atúalps" (Darmstadt f979), 1&25, 130-135).
Se6 buts, ses shucfur€s instifutionnelles, ses accomplissements scientifiques y
sont désormais devenus familie¡s aux histo¡iens (R. Dlurscrl, "Itt ¡wuaelb
histobe" - Dia Ceschlchte eh¿s Eíolges, Historische Zeitschrift 233 (1981),
107-129). Le ¡enouveau de l'histoire des mentalités er particulier y a houvé
un réel écho (R. Rucnenor, Compte rendu de; Cont¡ibutin¡s d I'Histobe dzs
Meítalités de 1610 d. nos iours. Pais, Biblioth¿que nationale 1978; lconogra-
phie et Hi.stobe d,es Merúalités. Paris, Ediüons du c¡ns 1979, Historische
Zeitschrift 232 (f98f), 624-6%). On pouuait cite¡ enlin bien des exemples
d'uDe historiographie qui .'inspire d'elle (H. BeNonrc ed., Wege der neten
Sozial - und Wittschoftsgeschícht¿, Ceschichte und Gesellschaft 6 (1980),
f. r ).s Si la réception de l'Ecole des Anrwl.es en Allemagne nous paralt
un fait incontestable, pa¡ contre une précisioD doit ét¡€ apportee qui effecti-
vement pa¡ait tendre á en limite¡ sensibleme¡t la portée. C'est que cette
réc€ptiod a surtout été le fait de médiévistes et de moderEistes; les contem-
poranéistes - dénongant son désintérét pour les problémes de modemisation -
s'état¡t souvent opposés, pa¡fois violemment, ir elle (ce fut le propos du pro
fesseu¡ Groh dans sa legon inaugurale ). Plus uréme, les historien engagés
dans une pratique critique de I'historiographie, souvent m&¡qués par les théses

de I'Ecole de F¡ancfo¡t (le professeur Wehle¡ se réclame ouvertement tle
Horkheimer), ont eu teÍdance i voi¡ daus cette réc?tio¡ un moyet Pou¡
l'Ecole t¡aditio¡nelle de consolide¡ ses positions sans changer fondamentale-
ment s¿ fagon d'envisager les problémes. Il semblerait donc qu'il y ait li
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"- Ouvrir largement la science historique aux disciplines
voisines, ...
- Placer au centre de la recherche les facteu¡s économi-
ques et sociaux, ...
- Donner aux contemporains ... Ie moyen, par une ana-
lyse précise du passé, d'agir sur le present 100".

Ce I quoi il faut aiouter la construstion de modéles théoriques
qui font, nous semble-t-il, naturellement le lien entre les deux pre-
mi¿res et la troisi¿me proposition mais sont assez üolememnt
contestés par plusieurs historiens.

Si I'lristorio¡paphie allernande a regu les trstruments d,es A¡va-
les, en raison du fait que le destio tragrque de l'Allemagne depuis
cent ans y rendait impossible de se lirniter á une pratique étroite-
ment sctantifique de lhistoire, elle les a donc réinscrits dans une
p€rspective d'action.

En fait d'ailleurs ce sont deux ouwages surtout qui ont exercé,
au début des années 1970, une influence décisive: celui de Wehler,
pronant une histoire science sociale 10r, et celui de Groh, reven-
diquant une science historique critique dans une perspective
émancipatrice 1@.

Ces théses ont été rapidement propagées parmi les chercheurs
du fait de la fondation en 1975 de la rcvue Gesclitchte und C*sells-
clalt par J. Kocka, W. J. Mommsen et H. U. Wehle¡ 10¡ et de la
publication de 1977 I 1979 des trois volumes de Theorie der Ces-

chicllte. Beitriiga zur Historik éütes en particulier par R. Koselleck,
K. G. Faber, f. Kocka et W. f. Mommsen 1u.

quelque chose d'inéductible, divisant les historiens et s'opposant définitvement
i une convergence des points de vue. Mais il n'en ¡este pas moins qu'au deld
de ces controverses, malgré I'apparence irréconciliable des argum€nts en pr6
sence, les théses vrair¡ent ütiles ¿ un p¡og¡¿s dc la scíe¡c'e finissant touioürs
par s'impose¡, au moins au niv€¿u de leur plus grande généralité, dans la
situatiotr actuelle, telle qu'on peut l'observer de I étranger c'est d düe dans
sa dí¡ection d'ensemble, nne n¿ue S.Ei4tgeschichte í\tég¡a¡rt les apports de cec
deux Ecoles a bien émergé dans l'Iüstoriographie allemande.

1ú10 J. DRoz, Ilistoire d'Albmagne (i789-1918), Revue historique 253
(1973\,224.

101 H.-U. wEfi-E& Geschichte als hisÍorische SoaialwistenscMt (Frznk-
furt em Main 1973).

10? D. CRor¡, Kritische Geschi.hlsl¿j.issensclúfl in enúnzipatorischq Aí-
sichl, lJebedegnget zur Ceschichttu)issenschaft ak SoaiahDksenschali (Stutt-
ga¡t 1973).

ro¡ L'introduction de la revue ( consignée par ses éditeurs) est particulié-
reme¡t Dette á cet égard qüi assigne I I'histofie une fonction émancipatrice
et critiqüe pour le présent. Geschichte und Gesellschaft f (1975),7.

Ioa ( Miinchen 1977-1979), 3 vol.
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Il y a lI en définitive une refo¡mulation allernande de la legon
des Anutles, renouant avec certaines tendances passées de sa

science historique.
Il n'y a donc ¡ien d'étonnant á ce que ces idées se rehouvelt

chez les historiens du droit.
Reste enfin que si I Allemagne a pu appréhender les tendances

i l'oeuvre daru l'histoire du droit, c'est aussi sans aucun doute en
raison de la plus grande facilité quelle avait de les nommer. La
base philosophique constamment donnée en Allemagne iL la pra-
tique historiographique, la volonté dy fo¡maliser les écoles pour
les connaitre dans le mouvement scientifique, fournissaient en effet
un langage apte á formuler parfaitement les mutaüons en cours.
C'est cette tradition qui a permis la prise de conscience du vé¡i-
lable enieu du débat méthodologique.

Dés lors que lbn disposait de lbutil adéquat, it était facile
en effet de définir le changement paradigmaüque de I'histoire du
droit comme le passage d'wne Cei.ste&Di.ssenchaft - idiogaphique -
á, .one Sozinlntssenschaft - nomothétique - alors que l'ruage en
France des termes sciences humaines et sciences sociales de fagon
á peu pres indifférenciée ne pe¡met pas d'en rendre compte aussi
nettement 16.

Aimi lAllemagne disposait en définitive de trois atouts: sa

volonté, issue de lhistoire, d'agir sur le présent; le traditionalisme
jusqu'á une date récente de sa science historique abouüssant i un
bouleversement rapide des perspectiyes; la force enfin de sa ¡é-
llexÍon épistémologique f avorisant l'appréhension des changernents
en cours dans ce domaine. Ce sont lI, croyons-nous, des éléments
qui expliquent le sens de ses progrés.

Maintenant, pourquoi cela s'est-il fait pour une large part darx
le cadre de I'Institut Max Planck pour I'histoire européenne du
d¡oit?

On pourrait invoquer la proximité de I'Institut für Sozitlfors-
chung, dort il est peu d'étudiants ou d'enseignants á I'Université
de Francfort dans les années 60 et 70 qui n'aient regu quelque
influence au moins au niyeau des idées di¡ectrices. C'est évident,
nous semble-t-il, chez le professeur Simon et le docteur Scholz.
Mais encore qu'il ne faille pas sous-estime¡ ce genre d'influence,
consciente ou inconsciente, qui üent I llimme¡sion dans un milieu

105 Cf. J.-M. Scnor,z, qui exprime son prcjet comme une insc¡iption
nomoüétique de I'histoire dt droit kont¡iir deutscher Ttu¿ítian tuit inhref
Detinition d,er Ldiographisch-aersteherdeí Ceistetu)issaflsclwften und eiñe? Ver-
obsolutiatung hetmeneutische¡ Verfahren, \'orstud.ien zu Reahtshi¡torik 48.



264 Or.¡vr¡n Moryrs

íntellectuel donné, elle ne nous paralt pas cependant déte¡minante.
Plus im¡nrtant, mais á. not¡e sens pas fondamental, est le fait

que l'Institut posséde plusieurs caracté¡es s¡Écifiques évidents: un
aspect naüonal et non plus local comme I'est une faculté; une pensée
fondat¡ice trés large lui assignant un champ d'action particulidre-
ment vaste; des moyens importants enfin c.e qui est sans doute
décisif.

L'essentiel ce¡rendant nous parait étre sa marginalité par rap-
po¡t au systéme universitai¡e allernand 16, qui devait nécessaire-
ment amener, par une réceptivité particuliérement accusée aux
¡echerches non iuridiques et non allemandes et d'une maniére
générale aux milieux scientifiques étrangers i llhistoi¡e du droit, la
nouveauté de la pensée.

Sans doute n'entrait-il pas dans les intenüons du profeseur
Genzmer qui lia congu et du professeur Coing qui lh c¡éé de fixe¡
au dehors de l'institution un lieu de dissidence desüné en quelque
sorte á élaborer une autre histoire du droit. Mais d'une ce¡taine
rnaniére cela était inhérent á sa natu¡e méme. En le concevant on
a créé par définition un eslmce oü sinscrit au delá du but de ses
fondateu¡s un lieu priülégié pour la pensée novatrice.

Dés lo¡s en effet qu'on crée un espace de ce $.pe en face du
systéme on attire tous ceux qui ne se sentent pas I l'aise dans ce
systéme et veulent mettre en oeuvre une autre pratique. Rien
d'étonnant donc I ce que les tendances progressistes éclosent dans
ces lieux marginaux oü l'on peut réfléchi¡ hon des normes.

On peut enfin se demander pourquoi cette formalisation d'une
autre histoire du droit s'est faite auiourdlhui et non plus tdt. Car
en définitive, si lbn y réfléchit bien, les théses centrales de cette
réflexion ont été posées, en Allernagne comme en France, dés les
années 1930.

Les ¡aison en sont évidemment multiples. Nous en voyorx
pour notre part au moins trois.

D'abord le contrecoup des événements politiques qui ont immé-
diatement suivi la formulation de leur progranune. A peine I'Ecole
de Francfort avait-elle esquissé les grands traits de sa réflexion
qu'elle devait émigrer. Les Amnles s'étaielt elles aussi á peine
constituées qu'elles étaient dispersées et décimées. Ctst apres bien
des vicissitudes qu'elles devaient enfin s'établir solidement. Avec
le retou¡ d'exil et le réintégration dans I'unive¡sité allemande des

.-106 Marginal par ¡apport á ce syst¿me, c'est ¡ di¡e bien plus marginal
quil ne le senit en Fnnce.
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membres de la premiére. Avec la création de la sixiéme s€ction de

l'Ecole des hautes études et la ?arution d,es Anwles sous leur forme

actuelle pour Ia seconde.

Ensuite le fait que la diffusion dune pensée, comme l'institu-
tionnalisation d'une recherche, se fait toujours lentement. Elle ne

fait sa place que progressivement et le consensus ne üent que

ta¡divement.
Enfin, alors que l'Ecole de Francfort sinscdt déi¡ dans I'his-

toire lm, cette évidence que la théorisation de la problématique

nouvelle de ltistoriographie - et c'est bien sür un signe de pléni-

tude mais aussi de vieillissement que ce bilan - date du milieu
dqs années soixante - dix seulement. Les grandes sommes qui ten-

tent d'en faire le tour ont paru en définitive tout récemment: F¿¿r¿

d.e lhistofue 1oB en 1974, La nouaelle histoire 1@ cn 1978 et leur

équivalent allemand, Theorie der Ceschichfe, de 1977 á 1979.

Dés lors, iest á une date relativement récente gue ces ten-

dances, désormais bien assises, pouvaient réagir sur I'histoire du

droit autrement que de fagon trés marginale.
S'il fallait pour conclure résumer d'un mot notre pensée, nous

dirions que la fo¡ce de la tradition de I'histoire du droit en Alle-
magne, renouvelée voire bouleversée par les récents proglés métho-

dologiques de l'histoire - et en particulie¡ de I'Ecule des Annales -
mais aussi de I'ensemble des sciences sociales, stimulée par la

propagation, au niveau de leur plus grande généralité, des inteüo-
gations de I'Ecole de Frandort qui lui a permis d'approfondir sa

problématique, est en train, sous nos yeux, de permettre l'élabora-

tion dun nouveau parádigme de l'histoire du droit - mais que si

son programme se précise désormais nous ne sommes cependant

qu'á lbrée du processrx constitutif de ce paradigme.

Or l'analyse paradigmatique des systémes de pensée montre

que si nous ne sommes pas maitres de l'évolution paradigmatique
elle méme non plus que de I'avancée successive de ses différentes

phases, chacun de nous détient le pouvoir, en Pesant dans un sens

ou dans un autre, sinon d'assurel en quelque sorte la victoire de

lun des paradigmes possibles - car celle ci est largement déter-

minée par notre place dans le mouvement scientifique - du moins,

1!? C'est trés évident dans la problématique de fouvrage de M. Jev, Tha
Dinl.ectícol In&gtnattor ( London 1973) mmme dans la publication iliédiüons
comolétes des oeuv¡es de Horkheime¡ et Adorno voi¡e de mo¡ceaux choisis
des principaux textes des memb¡es de I'Ecole.

roe ¡. r,e C,orr et P. NoRA eds,, Fai¡e de I'hí.stoire (Pa¡is f974), 3 vol.
los J. IJ CoFr, R. C¡¡¡¡rcn et J. REVEL eds., La nouaelle hbto*e (París

1978).
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au moment oü se fixent sqs traits essentiels, d'i¡fluencer dans cer-
taines limites lbrientation du consensus final. De ce fait elle met
en évidence la profonde nécessité de réfléchir et de combattre et
doit nous inciter, quelle que soit notre place dans la hiérarchie des
responsabilites, I faire connait¡e les idées qui nous paraissent iustes.

Ix

Essayons donc maintenant de di¡e ce qui, i notre sens, peut favo-
riser l'avénernent d'un coruensus. Pour cela il importe d'abord -
puisque nous nous situons au sein d'un processus dialeciique oü la
réflexion doit nécessairement sinscrire comme une nouvelle étape
par rapport au passé - de rappeler les thémes dune mise en cause
déji ancienne de l'histoi¡e du droit puis les solutions qui ont été
préconisées et leurs conséquences.

Sur la critique de I histoi¡e du droit autrefois pratiquée, l'accord
auiourd'hui se fait saru difficulté. Les défauts, les insuffisa¡rces et
les lacunes qui lui sont reprochés - d'ailleurs pergus bien plus tót
qubn n'a coutume de le penser1lo - sont connus. IIs peuvent se

résumer á ceci que, discipline close sur elle-méme parce que p¡o-
tégée á la fois par une rigide partiüon disciplinaire et la conviction
de I'autosuffisance de sa méthode, lhistoire du droit a tendu - i
une analyse purement inteme de la régle iuridique €nvisagée sans

lien avec son milieu 1r1.

Cette critique a motivé par réaction une distanciation ¡adicale
par rapport i une historiographie purement dogmatique, dans la-
quelle le formalisme tuait la vie dont le droit est porteur. Le senti-
ment de frust¡ation de plus en plus profondément r€ssenti qu'elle
avait fait naitre a conduit i la volonté de dépasser une orientation
jugée sclérosante et de lui substituer une conception i la fois
ouverte, flexible et totale de l'histoire du droit.

110 Il n'est á peu prés ¡ie¡ dans ce domaifle qui ¡¡'ait été dit en Flance
et de fagon magistrale, par le doyen Le B¡as dés les débuts des An¡tales. Cf.
dés 1930, á propos de Maitland, sa revendication pour lhistoire du droit du
sens de la oie. C- r-¡. BRAS, ¿¿ ser¡s d.e b aie dans l'histoire úr thoit: I'oeuare
de F. W. Moltland. Annales d'histoi¡e éconornique et soci¿le 2 (f$O), 387.

111 Su¡ cette attitude et la c¡itique qu'elle a provoquée le cas de fEs-
pagne, du fait de la vivacité de I'aJf¡ontement des positions, est particuli¿¡e-
ment ¡évélateur. M. et J. L. PESET, Vic¿r¡s Vioes g Ia hittotiografkt del d¿re-
cho at España, in I.-M. ScEor,z ed., Vorstudien zur Rechtschistorik (Frank-
furt am Main 1977l, 235-240.
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Dans cette perspective générale,le refus de l'isolement a amené
á récuser les frontiéres entre disciplines au profit dune réelle dis-
ponibilité á une expérience pluri ou i tout le moins interdiscipli-
naire; l'insaüsfaction devant lunicité d'une méthode purement

iuridique censée se suffire i. elle-méme a conduit au rejet de toute
méthodologie prédéterminée par un mod¿le omniexplicatif au profit
d'une pluralité dinspirations; Iinsuffisante historicité de l'histoire
du droit enfin a motivé la réappropriation de l'histoi¡e et, plus encore

peut-étre, la ¡evendication par elle d'une place dans une histoire
de la totalité 112.

Dans sa volonté d'une ouvertu¡e et d'une affirmation nouvelle
de la dimension historique de I'hisioire du droit, cette tendance
devait bíen entendu rencontre¡ lEcole des Anwles qui, bien plus
tót, partant de la méme insatisfaction, porteuse de la méme aspi-

ration, avait commencé A consütuer, sur les mémes bases i la fois
critiques et théoriques, son propre paradigme. De fait, aprés plu-
sieurs occasions manquées, la conionction des déma¡ches a abouti
i une tardive rencontre. D'oü I utilisation d.es Arwta:les sur le te¡¡ain
de l'histoire du droit, avec pour corxéquences de sa réinse¡tion
dans le domaine de l'histoire lbuverture d'un nouveau champ d'ac-

iion et l'adoption de méthodes constituant un réel progrés - mais

aussi une tendance i identifier l'histoire I l'histoire economique et
sociale, á s'en tenir i une position essentiellement quantificatrice
et en définiiive I ne plus voi¡ dans l'instituüo¡¡ qu'un pur obiet
d'histoire.

La récente réception da¡s l'l¡istoire du droit des progrés de
la nouvelle histoire n'est donc pas allé sans avoir son revers. Aussi
bien en effet, si elle a tous les avantages des Annales, elle en a
aussi tous les inconvénients. Surtout, la volonté de sinspirer de sa

démarche - assimilée au progrés - a conduit I s'approprier I'en-

semble d'une approche particuli¿rement dangereuse pour notre
discipline.

Sans doute apercevra-t-on clai¡ement un iour que le progres

réalisé par lhistoriographie sous I'inJluence des ArmaLes s'est payé
somme toute assez cher. Mais il n'est pas dans notre intention de
le montrer ici. Ce que nous voud¡ions simplement, c'est voir en quoi
l:orientation actuelle de I'historiographie juridique sous linfluence
des Arutales mutile en quelque sorte notre discipline; en quoi en

112 Ceci nou6 parait parfaitement exprimé par le professeur P. C-osrl,
dans son compte rcnd:u de Votstud.ieñ aú Rechtshisto * (a cu¡a di Johannes-
Michael Scholz. Frankfu¡t a. M. Klostermar¡o, 1977). Quademi fiorentini per
la sto¡ia del per¡sie¡o giuridico mode¡no 7 (1978),508-516 notam¡nent 5I1.

2fi7
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définitive I'histoire du droit, si elle redécouvre certaines pe¡spec-
tives, peut contribue¡ I compléter le paradigme d.es Atvalzs.

Pour le monher, Ia mise en évidence de certains traits de l,Ecole
des AmwLes est cependant nécessaire; qui ont eu des répercussions
directes sur le deveni¡ de I'histoire des institutions.

Dans ce constat de ce que nous appelons \a üm.ension marv
guanfe dt paradigme d,es Annaües, il importe de distinguer des
lacunes de deux ord¡es:

- ce qui figurait au programme de l'Ecole des Annalas mais,
dans le cad¡e d'une évolution trés sensiblement réductrice de ses
perspectives premiéres, est tombé au fil des ans en déshérence; non
pas par hasard, mais comme coniéquence de sa méthode, parce
que cela s'accordait mal avec ses choix initiaux. C'est évidemmónt le
cas de l'histoire des mentalités, histoire qualitaüve qui trouvait
mal sa place dans un mouvement essenüellement tourné ve¡s l'his-
toire sérielle 113.

- ce qui surtout a été - volontairement - oublié par le pro-
gramme de l'Ecole des Annabs, parce qu'elle le rejetait; dont le
plus parfait exemple est le désaveu de I'histoire politique, intime-
ment liée, selon elle, á histoire événementielle - élitiste, narrative
et idéologique 11a. C'est l¿ évidemment ce qui nous concerne au
premier chef.

L'origine de la pensée des Annnles sur ce point est connue, et
bien mieux encore depuis la commémoration de leur cinquantenaire.
C'est une réaction de ses fondateurs cont¡e les défauts, trés éüdents,

rÉ L'histoirc des mentalités en effet fut trés présente aux o¡igi¡es des
AJ¡J?'ales d.ont les fondateurs, voyant dans Ia npntalité llel rLoeud de tiute expli-
cotiot en hisloirc, estimáient qu'elle devait teni¡ dans leur p¡ojet oo" pü"e
centrale. Il n'y a )i d'ailleurs. nous semble-t-il. qrre la conséq'uerice directe de
leu¡ volouté de traiter les faits humains comme dis faits psychologiques. S'il ne
fait p_as de doute r¡u elle figurajt au programme de Bloih et Fibvre, qrt en
ont donné des exemples con\aincants, ell: a cependant presque compléte.
ment disparu par la suite au profit de Ihistoire_ économique et sociaie au

1en-_s le plus ét¡oit du te¡me - sa¡s aucun doute parce qu infiniment plus
difficiie á mett¡e en oeuvre - avant de renaitre á une époque récente.

1u-Les griefs qu'elles ont fait valoi¡ dans ce precés soirt connus: L,his-
tohe politique est psgcholngique, et ignore les condltíonrlements; elLe e$t ¿kti.s-
te. Doirc biogruphiqto, et ignorc Ia iocizté global¿ et les ñasses qui la corr
posent; elle est qualitatiae ct ignorc Ie s&ieI: elle otse le potliculiár et ignote
Ia comparaison; cllc est ¡n¡ratiie et ignorc I'arúlyse: elle est Aléalue a igrwte
le nathíel; elle esl id,éolagique et n'i pas conscíánce de l'¿trc; elle esr paiielb
et-ne le saíl pas dnaantage; elb s'attache au consclerlt et ígnore I i^c;nsci¿¡tt;
ellz est ponctue e et ignore Io lotgue dwée; en {n nltt, óa¡ ce mot ¡ésune
tou-t d.ttns le ¡argon dzs historicns, elle est éo¿¡eñerltielle. I. J!¡LLTAFD, L¿
politlque, ií f. Le Coll et P. No¡a eds., Faire d,e l,histoire, iI (fu.i, féZa¡,
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définitive ltistoi¡e du droit, si elle redécouvre certaines perspec-
tives, p€ut contribuer I compléter le paradigme des Anral,es.

Pour le monher, la mi.se en évidence de certains traits de I'Ecole
des ArvmLes est cependant nécessaire; qui ont eu des rópercussions
di¡ectes sur le deveni¡ de l'histoire des institutions.

Dans ce corutat de ce que nous appeloru la dim¿nsion mn¡w
qutnte dn paradigme d,es Annales, il importe de distinguer des
lacunes de deux ordres:

- ce qui figurait au programme de lEcole des Anrwles mais,
dans le cadre d une évolution t¡és sensiblement réductrice de ses
perspectives premiéres, est tombé au fil des ans en déshérence; non
pas par hasard, mais comme conséquence de sa méthode, parce
que cela s'accordait mal avec ses choix iniüaux. C'est évidemment le
czs de lhistoire des mentalités, histoire quaütative qui bouvait
mal sa place dans un mouvement essentiellement tou¡né vers l'his-
toire sérielle r13.

- ce qui surtout ¿ été - volontai¡ement - oublié par le pro-
gramme de ltcole des Aunbq parce qu'elle le rejetait; dont le
plus parfait exemple est le désaveu de I'histoi¡e politique, intime-
ment liée, selon ellg i histoire événementielle - élitiste, na¡rative
et idéologique 114. C'est li évidemment ce qui nous concerne au
premier chef.

L'origine de la pensée d.es Arvml¡s sur ce point est connue, €t
bien nieux encore depuis la commémoration de leu¡ cinquantenaire.
C'est une réaction de ses fondateurs contre les défauts, t¡és évidents,

113 L'histoi¡e des mentalités en effet fut hés p¡ésente aux origines des
Anrwles dont les fondateurs, voya¡t dans la rnentalíté ltel noeud, d.e tolte erpti-
cotior -en -histotrc, 

estimaient quelle devait tenir dans leur p¡ojet oo" pü."
centrale. II n'y a li d'ailleurs, nous semble-t-il, que la conséq-uence di¡ec¿ de
leü¡ volonté de traite¡ Ie6 faits humains comme dés faits psvcholosiques. S'il ne
fait pas de doute qu elle f¡gurajt au programme de Blo'cÉ et fibl,re, qli en
ont do¡né des exemples convaincants, elle a cependant pr".q.," 

"o-lpléte.ñent dispa¡u par la suite au p¡ofit de I'histoire- économilue et sociaie au
s91¡ !e plus étroit du teme - sa¡s aucun doute parce qu'infiniment plus
difficile i mettre en oeuvre - avant de renalt¡e i une époque récente.

rla Les g¡iefs qu'elles ont lait valoi¡ dans ce precés sont co¡¡us: L'his-
toi.re polilique est psgchologique, et ignore l¿s conditionrwnents; elle est éIlti,s-
te, oobe biographiqu¿, et ignore la société globob et l¿s mosses qui ln cor|
posent; elle est qualitatiae et ignorc le sérí¿[: elle aise le particuli¿r d i1nore
I-a comparaicon: ellc est t¡a¡ntile et ignare I'analyse: elle eít idéaliste et ignwe
le talétiel: elle ett iüologique et n'i pas conscíónce d¿ l'étte: elte e$ pa;ii¿ltz
et ne l¿ sait pas dnaantage; ellz s'attachc ou conscient et lg¡ore I'incónsci¿ttt;
elle est ponctuelle et ignorc 14 longue durée; et un nat, lor ce mot ¡éstme
tout dnns la iorgon d?s histoti¿ns. elle est ¿aén¿ñzntiellp, l. lnLLIAnD, Il
politíq@. in J. Le Coll et P. Nora eds., Faíre de I'histo¡te, II (paris 1974),
229.
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dune Ecole qu'ils connaissaient bien, I'Ecole positi,Díste u5, celle
de leurs maitres du début du siécle 116. Sans aucun doute elle se

iustifiait r17. Mais, s'agissant de fonde¡ une revue dfiistoire éono-
mique et sociale su¡ le modéle de la Vieneliahrsscltrift für Sozial -
utd Würtschaftsgesahiehte 1r8, qui a donné naissance á u¡e Ecole
de méme orientation, on a fini par identifier cette forme d'histoire
á I histoi¡e tout court. De ce fait il en est ¡ésulté ut oéritable effon-
dreÍtznt tts de l'histoire politique, oictine de sa solidnrüé il"e fait
axec les fomws les plus tnd.üiaruulles dz lhístoriograythíc lu - et,
á. sa suite, de I'histoire institutionnelle.

De fagon cu¡ieuse en effet, Febvre et Bloch - qui n étaient pas
spécialistes de ces questions - assimilérent i l'histoire politique - i
l'évidence, au moins alors, largement événementielle - l'histoire des
institutions 121, ¡rourtant la plus structurale peut-étre de toutes

- avec celle de la langue - puisque le passé s'y inscrit, toujou$
présent, survivant aux conditions économiques et sociales qui I'ont
fait naibe.

Cependant, méme aprés avoir procédé á. cette assimilation
abusive qui semblait l'exclure définitivement de leur champ d'inté-
rét, on ne saurait dire que les Anrwbs naissantes ai€nt totalement
ignoré le probléme du droit 1u.

115 Les guillemets nous paraissent s'iú¡poser pour un€ école qui, sous
le couve¡t de I'ob¡ectiaité scierltiliqu¿, a peut-ét¡e été la plus cré¿t¡ice de
my_thes que la F¡ance ait jamais connu.

110 Ou pour mieux dire de Langlois et Seignobos, tenus pou¡ quantité
négligeable (L. Frevne, Ni histoíre d th¿se ní hístoire-natwal. Entre Bend¿t
et Seigñabos, Revue de synthése 5 (1933),87-98 et in Cotúats pow I'his-
tohe (Paris 1953), 215-236 v. aussi Tl¡ése¡ d'lrírloíre, Alnales d'hlstoire
économique et sociale 7 (f935),503), voire obiet de leurs sarcasmes (M.
Brrcu, Lett¡e i Lucien Febvre, Annales d'histoi¡e sociale t (1945), 31).

1r7 Qu'ils aient cependant acc€ntué jusqu'á I'exces c.ertains traits de
l'historiographie qu'ils dénongaient, justement pou¡ mieux la révoquer, cela
est évident, Cf. A. Prcrr'¡or-, Qu'est-ce qlle I'histoire?, Rev'¡e de métaphysi-
que et de norab (19551, 225-247.

118 Surtout d'ailleurs, i l'o¡igine, d'histoire éconortique - ce qui sera
lourd de conséquences. Febvre écrivait peu aprés sa tondation qü'il avait
voulu c¡éer un nouvel o¡gane parmi les périodiques d hí.stoire économiqua...
pout combattrc... une certaíne lagon de conceaob et Ae fuíre de l'histoire
économique. L. FEBIT!, De l'histobe tableau: Essais d,e c tiqüe coístfuctiae,
Annales d'histoire économique et sociale 5 (1933), 267,

119 B. BAru¡ET-KruEcEL, L'Etot et les esclaaes (Paris 1979), 22.
120 J. Jur-r,reno, La politique, 229.
121 Bloch util s- indiffé¡emment les expressions éoérvflents polüiqt/as

et institütions oü il voit des synonymes. It. Br¡cII, La aíe ifu¡ droi¿ A¡nales
d'histoire économique et social€ 6 (f934), 312.

r22 Par conbe il est évident qu'elles ont enti¿¡ement igno¡é l'Etat. ED
concéqu€nce I'Etat, d¿ns les A¡rnles naissantes, c'est uoiquement I'Etat
antique, laissé ¿ Cernet et Piganiol.
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Si Febvre semble étre ¡esté assez imperméable á ces préoccupa-
tions, la finesse d'esprit de Bloch lui a permis, gráce en particulier
i son échaage avec Le Bras, d'entrevoir ce que ¡rourrait étre une
histoire du droit inscdte dans de nouvelles perspectives.

Deux considérations l'y ménent: lune théorique, conséquence
de sa démarche générale; I'autre pratique, issue de ses recherches

ProPres.
Il s'agit ¿fabord pour lui de mettr€ er oeuvre cette histoire

iotale - qui ne connait pas de frontiéres disciplinaires puisqu'elle
veut ¡évéler I'activité humaine dans l'ensemble de ses composantes
mais en l'appréhendant comme un tout - que le nouvelle revue
s'est donnée pour but.

Ennemis de toute cloison étanche, écrit-il, nous n'aoons ic,

iamais cess,é ile üplorer le üoorce qui, par urw Wnte trop nqfir-
rellz de I'esprit, ten¿ presque cútÉtenment d íétabhr entre tétude
des faits illécornmte et cellz ilz bw forme iurid.ignz r8.

Surtout, plus concr¿tement, il est fasciné par la fait que ces

rlocuments si.n'guh¿rement austéres sur lesquels travaillent les ju-
ristes se révélent aussitít Eíon se dnruw la pehv iXy regardzr ile
plus prés, ervtre tous oú)ants et cLnrgés ilenseigrlements multiples.
D'oü I'idée qre I'hístohe d.e la stnrcture socúe et, Wut-étre ph$
enaore, celle de l'éconotnie doiaent y trouDer un trés Inrge profit 124.

En conséquence il voudra mettr€ I'histoire du droit au service

de I'histoi¡e économique et sociale.
Dés lors, son but sera d'aidpr les historiens frangais du droit

ir prendre conscience de la nécessité de cette orientation. Dénongant
le caractére abst¡ait de leurs études 125, il les engage i introduire
dans leu¡s recherches le sens d. la fois du mouoement et d,u co¡v
cret 726, pronanl, ¡rour y parvenir, un modéle anglais d'historio-
graphie: celui de Maitland 1r.

1ri M. B.[I¡qH], Un gtand hisloúen du d¡oit, Annales d'histoi¡e éco-
nomi¡lue et sociale l0 (1938), 139.

r2a M. Br¡cH, Un t¿útoignage iudicittirc $t l'économio et lo xíe sociale,
Annales d'histoire sociale t (1939), 451-452.

r25 M. B.[I-ocI¡], La sociologie et le pos$é dü droil Annales d'histoire
économique et sociale 8 (1936), 458.

1:s M. B¡,ocrl, La aie d,'un fuoit,3I2.
127 Bloch cependant, faute d'une conn¿issance suffisante de ces pro-

blémes, o'ira pas plus loin dans la définition d'une rnéthode; lais6ant i d'aut¡es,
plus qualifiés pour le faire, le soin de tirer les conséquences pratiques de
cette prise de position théorique. Cf. G. r-e Bn*, Le sen¡ de In aie dans
l'histoire dü iboit: I'oeua¡e de F. W. Maitlnn¿, Lr,¡,ales d'histoi¡e économi-
que et sociale I (f$0), 387-404 et Ch.-E. P¡nnnq, Une oeuate et un erertu-
ple: les'reliquiae" de Heinñch Btunne\ Anr,ales d'histoire économique et
sociale 5 (1933 ), 299-301.
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Acc€ntuant sans cesse cette legon, il en vient d'ailleu¡s tres
vite, dépassant son idée originelle dun échange entre disciplines,
á ne plus solliciter dans I histoüe des institutions que ce qui peut
intéresser lhistorien, á ne plus voir dans lt¡istoi¡e du droit que ce
qui est ou peut étre histoire économique et sociale. Le but dés lors
est dépassé, qui ne fait plus du document iuridique qu'un objet pure-
ment historique. La démarche débouche directement sur la ¡é-
sorption de l'histoíre du droit dans l'histoi¡e sociale.

De fait, en 1938, il conclut de fagon caractéristique un article
sur Maitland en s'écriant: fhistoire du ilroi,t est-elle autre chose

quun ch{rpí.tre, ytod,igieusemerut oitfl,tl.t, ühistoíre socinle? rc8.

La désaffection marquée pour hnstitution n'est donc, aux
Anrnles, que la conséquence d'une réacüon contre I'hbtoire poliúi-
que pratiqu'ée par ses prédécesseurs au moyen d'une histoire écpno-
mique et sociale des masses inscrite dans la durée. Néanmoins la
conséquence - tr savoir qu'elle a compl¿tement détourné des géné-
rations de ce domaine, - avec ce qu'elle a de tragique pour notre
discipline, est lá. Les Annnles onf laissé lhistoire institutionelle en
f¡iche. Il en est résulté trés €xactement ce qu'il faut éviter. D'un
cóté des chercheurs, désüeux de bien fai¡e selon les canons d'une
historiographie renouvelée, ¿bandonnant allégrement ce champ de
recherche, puisque par définition ce ne pouvait étre qu'ua domaine
mineur, arriéré, I éviter en tout cas; de I'autre des historiens ou
des juristes d'ancienne école, pratiquant une histoire des institutions
solide mais vieillie.

Il est étonnant que récusant le positivisme, ses perspectives
étroites et faussement süres, et prónant une histoire orientée ve¡s
la compréhension du présent, les Aruwl,es n'aient pas par ailleurs
débouché sur une pratique waiment critique de l'histoi¡e. Et pour-
tant tel est bien le cas.

Si Lucien Febvre écrivait: Entre le présent et le ¡nxé, pwtt
d,e cloison étatúhpt c'est faúizntv d.es Annn)esrn, on ne peut pas

rr8 M. B.[LocrI], Un grand histo en du droít, 138.
1¿9 L. FEB\.'|¡, De lhistoirc-tabl¿au: Essai d.e üitique constrúctiae, 281.

L'idée e6t d'alle¡ sans cesse du p¡ésent au passé et du passé au présent.
Ma¡c Bloch y revie¡dra souvent, i¿ ne so,ütais me rfuser le plaisír, écril-i)
en ¡edant compte d'Au seuil de notre histoire de Camille jtilian, de citer
bs quclques lign¿s oit Mt lulliatu irwite I'hictorien ¿ se souaenir qúil lE
doit pas s'absotber dnns Ie passé, ca¡'il ne le conprendta pas, s'il ne Id:e
aussí les leur pow ooir, auprés d.e lui, conúnent oiaent Les attres hommes,..
Qu' rcus soit pemris d.e le d.ire, c'est b p¡ogtomrn¿ méme des Antuhs,
M. Br,oclr, Uí enseigneneflt: Mt Camillp lullian au Collége rle Ftarce,
Annales d'histoi¡e économique et sociale 2 ( 1930), 562. L'année suivante,
i propos de I'ouvrage de Hause¡, L¿s orígin¿s hi.storiqt!¿s dzs problémes éco-

27L
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dire cependant qu'aprés 1945 au moins cette perspecüve soit vrai-
ment entrée dans les faits.

Par la suite, le recours marqué ir la longue du¡ée sous l'influ-
ence de Fernand B¡audel a enc.ore accentué cette tendance. En
privilégiant les structures au détriment du mouvement de la société
elle a abouü á une histoire immobile et á. une historiographie
immobiliste 130.

De ce fait il n'y a pas en définitive aux Ataales de véritable
visée, en l'étuüant dans l'histoire, de contribue¡ au changement
social 131.

Enfin il semble bien que les AruuiLes n'aient connu l'histoüe
de l'historiographie que dans un but pratique, inmédiat: récuser
ses prédécesseurs et écri¡e sa propre histoire 132. Sans doute ne
voyait-elle li quun genre vieilü, sans intérét, sans perspectives
réelles. Or l'étude de I'historiographie est l'autre face de la recher-
che méthodologique ou plutdt doit l'étre comme I histoi¡e institu-
tionnelle doit aller avec l'histoi¡e économique et sociale, comme
l'histoire sédelle doit s'acco'mpagne¡ d'une histoire des mentalites.
Ce sont des démarches qui nbnt de valeur voire méme de sens

qüassociées. Il fallait I lévidence ne pas pratiquer l'une eu ignorant
I'autre.

Ces multiples désaffections s€ sont progr€ssivement cumulées
jusqu'l évacuer i peu pre,s totalern€nt de I'histofue tout ce qui nétait
pas compris dans un programme somm€ toute limité - au moins
dans sa pratique.

Or cela est d'autant plus grave qu'entretemps l'Ecole des
Armales, semblant incamer toutes les aspüations de l'histoi¡e nou-
velle, s'est acquis peu á peu une position incontestée, ralliant á ses

théses la plupart des chercheurs. De ce fait il a tendu I s'établir,

noniques oct,els, il écr¡t encore: Lienc prolonds du passé et dL. présen
impossibilité ile les comprendte. I'u¡ sans I'aut¡e... o¡ a reco¡mt l'ldée
méme qui... préside d llos Annales. M. Br¡q¡, Le possé erplication du
présent, Annales d'histoire économique et sociale 3 (I93f), 312.

130 Sur les ¡aison de I'absence d'u¡te théo¡ie du ch¿úger¡?nt social aux
Antules - qui en fait tie¡draient I la dilficulté d'u¡e ¡eelle coopéraüon
avec les autres sciences sociales. CI. BaAuDEr, Discttssior ln The lrnpaa't ot
the Annabs School on th¿ Social Scieraas, Review 1 (1978), 257-258.

r31 Sur ce qui serait I impossibiüté méme de toute théo¡ie du change-
ment social. Cf. REI¡EL, Discussian, 52 et 7.

r32 Cf. cepandant M, Brocu, L'hisloi/e de ¿'¡¡istoir¿, Annales d histoüe
économique et sociale 8 (1936),458; úais c'est I'exception. A propos de
l'ouvrage de Fueter, Bloch notait avec beaucoup de justesse qu' íl ¿ f,¿¡
défauts, - dont le plus gtaae sans d,oute est d'aaoir pté:tendr étzblir entre
'l'histotiogaphie' et la rcchefthe histoñque, ut schisme si atbihoire qu'A
I'etperience il s'est ¡éaélé impruticable.
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non pas au centre oü continuait I plévaloir l'irnagnination qui est

la vé¡itable érudition mais aux exhémités, chez ceux qui recevaient

le message, une sorte áe oulgate 18 de son projet d'histoi¡e rame-

nant la mulüplicité de ses interrogations )r quelques proposiüoru
commodes pergues comme autant de canons I accePter tels quels,

i appliquer de fagon mécanique, tr imiter sans critique. Au centre

méme, il semble bien d'ailleurs quun danger du méme o¡d¡e menace

á l'heure actuelle les Atmnles, victimes en quelque sorte de leur
succés: celui de l'immobilisrne. Il est dilficile en effet, comme le

notait Femand Braudel lui-méme, d ét¡e novateur quand on est

devenu en quelque sorte orthodoxe le.

En conséquence la recherche historique s'est trouvé dése¡ter

deux champs d'action oü elle a beaucoup i faire: I'Etat, engagé

aujourd hui dans un processus de mutation accélérée de ses acti-

vités du fait des pressions de plus en plus fortes auxquelles il €st

soumis en vue dun accroissernent constant de ses intexventions 13r,

et la communication qui peu tr peu tend I absorbe¡ la société méme.

Et cela alors que I'histoire, sauf i se cantonner dans un pur discours

érudit loin des réalités de son temlx, doit I lévidence étre pensée

pour une société oü fEtat ne disParait que lnur mieux ¡enaitre et

dont I'essertiel du progrés se fait au niveau de la communication

ou par elle.

Il faut donc avoir conscience de ce fait qúen s'appropriant les

paradigmes d,es Antnles I'histoire du droit regoit un modéle d'his-

toriographie qui a fait ses pr€uves mais qui comPorte son reve$.

Il s'agit en ef{et d'une ¡rnsée vieillie lmrce qu intimement liée au

miüeu intellectuel de l'époque qui Ia lu naitre; lacunaire parce

qu ignorant certains secteurs de la recherche historique et rninimi-

sant certaines problématiques et figée parce que Progr€ssivement
moulée dans un programme qui a l'avantage de la cla¡té maú ¡es-

treint sensiblement la perspecüve de départ. La caution de l'ordi-
nateur lui donne un visage éminement actueli mais na ¡ien I voir
avec I'esprit qui I'anime, qui n'est plus en prise directe sur le présent.

En consóquence, iest un modéle déiá achevé, certes tout Prét I
étre imité, mais ce n'est pas le sens des ¡echerches actuelles; la

133 A. BuRcu¡6ü, Histohe d'útz h¡sj,o¡te b raissarae dzs Anwles,
Annales. Economies, sociétés, civilisations 34 (1979), 1348.

134 F. B&{!DEL, En guise de cotelusion,2Ñ.
ls5 Et cela quel que soit le t)?e de gouvemement, et bien qu'or¡ s'e¡

défende, C'est vrai, bien ent€ndu, de l'économie; mais Pensons aussi, par
exemple, dans nos sociétés occidentales, i la démographie. D'oü le ¡enfo¡-
c.eme_nt constant, imparable de la bu¡eaucratie secrétant I'Etat.
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pensée acüve n'est pas ltr 1&. A cóté de lui en effet des tendances
nouvelles commencent á se développer, I réinvestir le champ des
problémes, á questionner, á ébra¡ler. A leu¡ suite il faut donc alle¡
plus loin et redécouvrir la dimension maDquante du paraügrne des

Arnuks.
De fagon prévisible en effet, le sentiment de ce qu avait de

dangereux la mise I l'écart d'une partie aussi importante du charnp
de llistoi¡e, la nécessité d'une analyse proussée en profondeur en
fonction des oblectifs présents, a abouti i une redécouve¡te.

Cette démarche a amené la réappropriation, i une époque ré-
cente, d'aspects laissés de cóté par les Arrraleq esquissant une his-
toriographie post-Annaliste renouant i certai¡s égards avec les

th&nes de l'historiographie pré-Annaliste. Ce qui n'est pas un
hasard.

Il n'y a li d'ailleurs qu'une avancée no¡male de lhistoriogra-
phie 137. Les Atmales en elfet ont mis en oeuv¡e une histoüe pour
les années trente, conque pour Ia société industrielle dont le destin
alors était incertain 138. O¡ nous ne vivons plus déiá dans ce monde
lá. Notre avenir s'avance, á l'évidence, porté non plus par I agricul-
tur€ ou findustrie mais par ces vecteu¡s actuels du progrés que
sont la biologie et la communication; il s'arrache de ce fait aux
structures de production et ne fait plus de place qu'á un seul pro-
duit: lJintelligence. Une autre historiographie devait donc naitre.

C'était ll une ¡echerche d'autant plus difficile qu'elle s'éca¡tait
dun cadre qui de plus en plus simpose á la quasi-totalité des

historien¡ occidentaux comme la référence absolue; mais si urgente,
en raison du fait qu'il n'était plus possible de pratiquer une histo¡io-
graphie qui s'éc¡it comme si l'histoire n'avait pas évolué depuis
cinquante ans, qu'elle devait nécessairement aboutü 13e.

186 

^lo¡s 
que l'Apologb pour l'histohe de M¿rc Bloch (1949), les Cozr-

bats pou I'histaire de Lucien Febvre (1953), les Ectüs sut l'hístoke de
Fernand B¡audel (1967) et le Territobe de l'hístorien d'Emmanuel I-e R<ry

Ladu¡ie (1973-1978), étaie¡t des éc ts prog¡ammatiqtes, Fabe de l'hMoi¡e
(1974), oscille 6ans cesse entre Ie programme et le bilan, cependant qu€
La nouaelb histote (1978), est purement et simplement un bilan.

137 Cf. M. on Crnrrau, L'opthation histoique, in ,. Le Goff et P.
No¡a ed., F¿i¡e de l'hístoíre, I (Paris 1974), 12-13.

138 S'adressant i Lucien Febv¡e á I'occasion de son 75u anniversai¡e,
Georges Friedmann, ¡evenant sur Ie passé, mettait ce point pa iculi¿¡$
metrt bien en évide¡ce. G. FnrrorreNN, Lucie¡ Febo¡e toüioutt ¿iaaít,
Annales. Economies, société, civilisations 12 (1957), 3.

13s Pi¿ce pü piéce, une histoire globale dpt sgst¿ñ¿s de claílisat¡t¡
s'ébauche, La conco¡danee est éaidpnte ¿aec la cúse d¿ ciailí\atior qui aÍfec-
te,..les pogs q1tí arrú)e¡t, ptogressioern¿rl et sectodeven¿nt, d l'üe poÍ¡-
i¡dust¡ielle. .. . A I'histoire des m¿niües de taire tucc¿dz, presque nécessw-
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De fait, dans une démarche trés Pragmatique, ¡me historiG

graphie post-Annaliste se développe - si m&ne de fagorr encore

trés marginale - sous l'influence des autres sciences de lhomme,

avec pour conséquenc€ certains phénoménes limités - comme le
retotn su récít Lao, ce qui nous parait éminement secondaire - mais

surtout, de fagon bien plus profonde, la reprise en compte de do-

maines non touchés ou perdus par les Annales,

Ce mouvement a abouti i une triple redécouverte:

- la redécouverte de lhistoire des mentalités, qui rfest somme

toute qu'un retour au Programme initial des Awnnles t4r'

- la redécouverte de lhistoire de ltistoriographie, qui vient

d aboutir, par la créaüon au sein du Comité international des scien-

ces historiques dune commission spécialisée, tr sa ¡econnaissance

comme champ du savoi¡ I part entiére ¡a2;

- la redécouverte, limitee, de l'Institution enfin, ou Pour mieur
dire de l'Etat et du Droit 1s - qui nous imPorte sutout'

Mais, )L notre sens, il va bien plus loin. Une autre histoire y
nait, malaisément, de la conjonction d'une réappropriation de ltdé-
ologie et dun retour á la cultu¡e.

Dans la vaste nébuleuse de I'histoi¡e cultuelle - du religieux

I l'ec¡it, de fécrit I l'image - se dessine, au dell de l'histoi¡e de

l'imaginairg quelque chose d'encore in¡omé. Cett€ chose, née

autour de l'ínconseient, n'est pas sarx avoi¡ des inspirateurs anciens

ou plus récents, tels Huizinga, pour ne citel que lui. Elle renoue

avec certaines intuitions des Awu es, laissées plus tard de c6té.

Elle répond I des impulsions venus de la société post-industrielle.

Avec prudence, pour éviter de se voir disqualifiée, elle s'affi¡me

sous nos yer¡x.

Sur les antécédants lointains, il n'est lms besoin d'insister. Par

cont¡e il n'est pas inintéressant de noter qu.e les Atunles, que tout
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rcmen¡ celle ¿les ñatui¿rcv de penset, dz sentit, l'hlstabe est ofilo¿e au

seuiL d,es Ítalioatioft¡. P. Cmu¡u, L'économie. DéposseÍra^t et prosPeotiDe,

in l. Le Goft et P. NoIa ed., Faúe de I'histoi¡e, II ( Paris 1974),67.
'r+o ¡. 5roNr, The Reaiaol ol Nat^üoe. Reflexiorc on a NetD OId Hls'

torv- Past and P¡esent &5 (f979), 3-%' En soi, ¡ien ne s'oPPose au récit

- 
'áui doit á l'évidence avoir sa place dans I'historiographie Plus graves

nous' paraissent ét¡e cePendant les implicatioru en profondeur d'une analyse

qui n'ous paralt dangeieuse en ce qJeüe vise en définitive. souvenl chez

cieux qui finvoq,tent, i révoquer tout ce qui a fait les Progr¿s de I'histoi¡e

depuis cinquante ans. Or tel nesl Pas not¡e ProPos.' r{r Cf' P. H. HurroN, The Hlstorg of Mentalitiest The neu Map f
cultwal History, History ar¡d Theo¡y 20 (r98I), 237.

r42 Cf. Cú.-O. C^R¡oNEt-r, Pota wle histoi¡e de I'hi¡/,otiogaphle, Stora
della Sroriosrafia I (1982), 7-25.

¡{3 Cf.- Bf . B¡¡¡rr-Kn¡rc¡¡-, L'Et¿t el l4 escl¿Des, 2?-23'
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a priori semble opposer A pareille approche, sont loin de llavoi¡
méconnue - que méme elles l'ont pronée.

Dans la legon d'ouverture de son cou¡s dhistoire A l'Univer-
sité de Strasbourg, prononcée le 4 décemb¡e 1919, Lucien Febvre
ne craint pas d'écrire, pour caractériser ltistoire telle quil la
congoit:

"Darx son esprit enfin, elle est idéaliste - et elle le demeu-
rerait méme si ses analyses aboutissaient, contre toute
prévision, á prouver le primat de l'économique. Car, les

faits économiques sont, comme tous les autres faits sociaux,

d€s faits de qoyance €t d opinion; la richesse méme, et le
travail, et I'argeüt ne sont-ils ¡nint non 'des choses', mais
des idées, des représentations, des jugements humains su¡
'des choses'? 1a".

Et Marc Bloch, candidat au Collége de France, souligne en

19.34:

"C'est comme historien des sructures sociales que ie me

présente devant le Collége de France, mais comme un his-

torien qui, placé devant des faits humains et rec\onnaissant

en er¡x, par nature, des faits psychologiques, s'ef{orce de
plus en plus dans ses travaux, et s'effo¡cerait, dans son

enseignement, de les expliquer par le dedans u5",

Aux Annales naissantes donc, primauté des rePrésentations.

Néanmoins, ces déclaration d'intention resteront Pratiquement
sans effets ls Et cela de fagon compréhensible. La crise écono-

mique alors, en effet, obséde les esprits. C'est vers sa compréhen-
sion que sont toutes entiéres tournées les Awnlns - et I'orientation
qui leur est donnée persistera.

Elle persistera jusqu'á ce que la radio, la télévision, linforma-
tique donnent une réalité á I'immatériel et inte{pellent l'historien,

1{a L, ¡bB\BE, L'histobe d¡rc le monde e¡ wrt¡¿s, Revue de synthése

historique N.S. 4 (1S20), 15.
145 cité par G, Duby in Prélace i M- Br¡x:n, Apologie Poú l'histahe

ou Méüer d,'his+ort¿¡ ( Pa¡is l9?4), ff.
146 Du moins dans la ¡evue et l'Ecole qui progressivement se crée

autour d'elle; ca¡, eú marge de sa déma¡che générale, Febvre et dañ urre
moindre mesu¡e Bloch consacre¡ont pour lessentiel leurs t¡avaut á une
reche¡che de t¿ mentalité, comme ils I'appellent alo¡s. Dicbotomie riche sar¡s

doute dimplications; qui en tout c¿s mérite d'ébe ¡otée.
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le renvoyant de llmage i la communication et de la communication
au discours qui absorbe l'entiére activité humaine.

En réponse i la provocation non pas seulement de nouvelles
techniques qui ne sont que des vecteurs mais dun nouveau discou¡s

de lhumanité sur elle-méme, il réagira peu á pu, malaisément,
cherchant, comme touiours, á comprendre et I expliquer ¿ partir
de I'expérience humaine dans lhistoire, renvoyant au passé ses

inte¡rogations inquiétes et y cherchant des solutions.

Quoi qu'il en soit, une histoire nouvelle s'ébauche; histoire
intellectuelle qui n'est pas histoire des idées, histoire culturelle qui
n'est pas histoire de la culture, elle est á la fois travail sur des ob¡ets
immatériels et donc histoire de la perception, de fintelligence, de
la communication . . ., travail sur des signes, des symboles, des re-
présentaüons et histoire sémiotique 117 et travail sur l'inconscient
collectif et histoire psychanalytique 1s. Au fond, elle est volonté
d aller voir quelque part sous les langages, sous le langage, ce qui
s y passe.

En définitive, ltistoi¡e nouvelle c'est donc I'histoire de la
pensée. Cela n'a rien ¡rour surprendre. La communication rendant
visible ce qui était iusque lI caché, la pensée se matérialisant en

quelque sorte pour nous, iI est normal qu'elle attire notre attention
sur des phénoménes á la fois venus au premier plan et devenus

plus clairement perceptibles. Mais le probléme est de touiours.
Lhistoire de I'humanité en effet, qu'est-ce d'autre qu'une histoire
de l'accumulation des savoirs?

Cette histoire, l'histoire des systémes de pensée, la véritable
histoire structurale, par I'approche totab ql'elle préconise á t¡avers
le discours et la réintégration qu'elle améne nécessairement de

domaines laissés en marge par les historiens 1ae et qui, de ce fai!

147 L€ nom de F. Funn¡ et un titre: Percet b Réoolutlon lrongatse
(Paris 1978), viennent imm$iatement ¡ l'esprit. Mais en fait c'est toute
I'analyse sémiologique qui intelpelle I'histoire.

148 si fouv¡age de S. FnrsDr,rNosR, Hístobe et psgchanalgse- Essai wr
l¿s possibilités et les lhtuites de 14 psUchohistolre ( Pa¡is 1975), manifeste bieú
l'ampleur de ce champ de recherche, le ¡ecueil de text€s de A. BEs^Nco¡¡
ed., L'histoíre p$Jchan¿lytíque. Une aúholngíe (Pa s-La Ha)€ 1974), nouÉ
semble t¡adui¡e parfaitement ce fait que jusqu'i présent on n'en a pas encore
donné d'exemple waiment convainquant.

140 Avec pou¡ conséquence d la fois que lhistoire perd ce qu'ils pour-
raient lui apporter et qu'ils sont t¡aités, souvent, par de non-historiens,
specialiates de ces domaines, qui se trouvent éhangers aux récents progr¿s
de I'histoire et hors d'état de les appliquer iL leur discipüne. L'histoire de Ia
science en est ün bon exemple, Cf. Th. S. Ku¡¡x, The essential Tensio¡, l3O;
qui dénonce l'abdicatio¡ des histo¡iens devar¡t ce domaine.
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font I'objet dhistoires spécialisees ls, dewait, si nous lugeons bien,
s'assurer la premiére place i lbrée du prochain siécle 151.

Reste que les Annales, dans la lignée de leurs recherches

anciennes, s'engagent dans cett€ direction tr partir de posiüons

essentiellement quantificatrices. Pour elles, il s'agit d aller I la con-

quéte d'un troisiéme niaeau dtt quantitatif t@, que les recherches

antérieures dhistoire économique et sociale auraient en quelque
sorte eu pour but de préparer 1€, voire, dans la perspective straté-

gique qui doit étre celle d'une Ecole, de s'approprier cette tendance
qui s'affirme de fagon de plus en plus marquée 1r.

Or Cest li, I notre sens, une pure illusion. Sans doute il est

touÍours intéressant de disposer de séries fournissant un matériau
plus riche, des exemples plus nombreux; mais, I dire v¡ai, cela ne

change pas grand chose au fait que, s'agissant d'un langage, I'appro-
che, tót ou tard, doit devenir qualitative et que, plus encore, elle

le Histoire de I'a¡t et, surtout, histoire de I'architectu¡e (et de ru¡ba-
nisme) - qui n'est rien d'aut¡e que la matérialisation du syst¿me - oút
évidemment un róle fondamental á jouer.

151 Bien ent€ndu, elle ne se¡a jamais qu'une aut¡e fo¡me d'histoüe, une

aut¡e fagon d'interroger le passé en fonction du p¡éseot. Loin de nous l'idée
que ce se¡¿it li I'hístoi¡e, la seule possible - comine Bloch et Febrte le
c;royaient naivement en récusant u¡e histofue "positiviste" qui, ilaos son

contexte qui est le seul critére de validité acceptable, valait largement Ia
leur; comme La¡glois et Seignobos le croyaient aussi en ¡€poussant lhistoire
totrutüque... Pour nous, c'est de la succession des paradigmes historiens
et des éclai¡ages successifs qu'ils do¡nent de I' histoire que úaiq ila,Ds l¿ tr¿s
longue durée, tels que lei appréhende I'historiographie, comme dans un
kaláidoacope, la moi¡i mauvaise approximation de sa réalité et de sa vérité.

152 P. CH^r¡\'u, lJfi ¡toroea! cla np pour I'hi.ctoire séiiellt le qwntí-
t4til dtt tto&¿rn¿ nioeox, it Mélanges en lhonneur de Fer¡¿nd Brauilel.
Méthodologie de l'histoire et des sóienc.es humain€s, I ( Toulouse 1fi3),
105-125.

153 E. r,¿ Rov LaD\r¡!!., Le tpnítobe de fhi:Jtorier, | (Paris 1973),

1l La volonté des A¡nalzs <le prendre en comPte - ou pou¡ mieur
dire, dans la perspective stratégique que nous évoquions, de reprendre I
son compte - óes lenda¡ces nous paralt évidente dans le texte publié par la
revue I I'occasion de son cinquantensire sous le litre, Les Arnales. 1929'
.1979, oü il est question d'nn t¿fiaht A r^raestit. Annales. Economies, sociétés,
clvilisatio¡rs, 34 (1979), 1346. Mais iustement, est-ce poesible? Est-il possible
de les ¡éinhodui¡e dans le paradigme des An¡¡¿l¿s sans le faire eclater? La
répo¡s€ peut se formuler simplement: oui P€¡dant uú ce¡tain temPs et ¡o¡
áL te¡me. Pa¡ce qu'il s'agi¡ait d'une déma¡che artficielle qrd plaque¡ait des
progrés extérieure et qüi le nient sur un pamdigne dont les présup¡rosés sont
tout aütre. Ou alo¡s íl ne faudrait plus entendre par Atnales qu'une eqréce
de curiosité ouve¡t€ A toutes les nouveautes. Mais ce serart les vide¡ de tout
cont€nu théorique, Reste que, bien entendu, corime souvent, l'orgaúe insti-
futionnel - en l'occurence la revue - peut su¡vivre au para&gme qui lia
créé, en s'in6c¡iva¡t, si nécessaire dans u¡re aut¡e problématique.
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doit dépasser ce qui est donné pour s'attaquer au non-dit. Dés
lors, les irxtruments quantitatüs ne suffisent plus. C'est bien dune
rupture qu'il s'agit, Non plus d une observation toute extérieure de
l'humanité, mais d'une plongée d fírúérieu de l'esprit humain. Un
autre p¿radigme nait donc sous nos yeux - dont nous pensons

méme qu'il est porteur d'un bouleve¡sement bien plus profond;
d'un début de mutation du systéme de pensée.

Ainsi, dans la pratique de la recherche, á l'i¡té¡ieur comme en
marge des Amtnles, s'ébauche une histoire post-Annaliste. Et de

méme que, dés les années 1930, les plus perspicaces parmi les his-
toriens du droit cherchaient des solutions dans les t¡avaux de pointe
qui se faisaient autour des Anr¡al¿s naissantes; de la méme fagon,
il est normal que nous nous toumions vers ces tendances les plus
¡écentes de lhistoriographie, qui reloignent si largement nos pré-
occupations actuelles.

Pour nous d ailleurs, il n'y a pas lá une simple curiosité. Ce
qui nous améme vers elles, c'est un intérét scientifique évident
certes, mais ctst arusi la claire conscience du danger que repré-
sente l'orientation classique des Annalzs - celle qui est auiourdhui
regue dans notre discipline -, aboutissant I la mise i l'écart de
I'institution.

Nombreux sont les historien du drolt que cette option ne sau-
¡ait satisfaire. A terme en effet, si la démarche allait iusqu? son
aboutissement naturel, elle n'aurait contribué á la survie de l'his-
toire du droit que pour la faire disparaitre au sein dune science
sociale historique dont la réelle nouveauté de sa méthode n'aurait
en définitive été mise qu'au service d'anciens impérialismes de
discipline. Aprés avoir oeuwé pour la prise en compte de l'histoire,
et en particulier d'une histoire sociale mise en oeuwe I l'aide de
méthodes quantitatives, il nous semble donc quil y a lieu mainte-
nant de faire en sorte de réintégrer dans l'I¡istoi¡e du d¡oit - mais
aussi, nous semble-t-il, dans l'historiographie contemporaine dans

son ensemble - trois dimensions aujourd'hui trop méconnues: la
dimension historiographique, la dimension luriüque et la dimen-
sion critique.

La dimension historiographique s'est longtemps imposée dans
I'histoire du droit. Il faut regrett€r que, confinée I une fonction
de célébration, elle ait i peu prés complétement dispan¡; peut-étre
parce que le genre avait quelque chose d'intellectuellement peu
satisfaisant qui a détourné de lui les meilleurs esprits. Notre senü-
ment est qu'il faut y revenir cependant parce que, gráce á I'histo-
riographie, on peut aller trés loin dans un bouleversement des pers-
pectives critiqu€s.

275
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Le suiet - auquel nous consacrons l'essenüel de nos travaux -
est imm€nse et nous ne voulons pas l'aborder ici autr€ment que
pour en dire la nécessité. Il nous semble d'ailleurs que cette démar-
che si méconnue delr¿it ét¡e bientót redécouverte si nous en croyons
certains signes qui ne trompent pas. Pour nous qui avons touiou$
cru que lhistoriographie sera la grande arnbiüon historique du 2&
siecle finissant - des lors qu'on aura compris la portée de cette
affirmation fondamentale que ltristoriographie iest lhistoire méme
et qu'on aura commer¡cé á en dégager effectivement les implications

- une telle évolution, qui üendrait légitimer une démarche déiá
ancienne, se¡ait sans aucun doute une satisfaction.

Mais faire de I'historiographie n'est pas se cont€nter de fai¡e
lhistoi¡e d'une discipline. C'est encore moins partir de fidée qubn
peut gráce á elle, en écartant les strates déposées par des généra-
tions d'historiens, r€trouver I'obiet historique dans sa pureté - car
ce serait éliminer I'illusion posiüviste pou¡ la faire renaitre aussitót.
En fait, c'est d'abord se réapproprier I'ensemble des int€rprétaüons
passées dans la fraicheur dune redécouverte pour voir se dessine¡
ainsi une autre image porteuse de leur totalité et initiat¡ice d'u¡e
approche renouvelée. C'est aussi retracer le destin du domaine de
recherche auquel nous appartenons pour tenter de comprendre le
sens de son développement. C'est surtout ieter un regard c¡itique
sur notre propre écriture.

Ceci suppose l'adoption de démarches qui marquent une rup-
ture totale avec l'approche suivie iusqu'I present. Nous voudrions
n'en reteni¡ ici que trois qui nous paraissent essenüelles en sou-

lignant la triple nécessité de traiter les objets historiques non comme
des faits mais comme de simples images, de déchiffrer les üscon-
tinuités du discours pour atteindre les fractures du savoir et de
mettre au centre de cette réflexion les phénoménes de pouvoir. Dés

lors en effet que linstitution fait place au discours tenu sur elle,
qu'au lieu de ¡echercher absolument la cohérence nous mettons
l'accent sur les ruptures €t que nous recentrons les phénoménes

sur la réalité qui leur est immanente du pouvoir, nous ouwo¡x á

notre discipline un champ á peu prés infini.
S'il nous semble qu'il faut découvri¡ la démarche historiogra-

phique, il nous parait évident ensuite qu il est nécessaire de rééqui-
librer I'histoire du droit par une réappropriaüon de sa dimension
proprement juridique. Ceci nous paralt essentiel.

La genése de la désaffection pour le iuridique est parfaitement
nette, nous l'avons vu, et trés compréhensible. On eomprend qu elle
ait provoqué un fort mouvement vers l'histoire. Mais il nous semble
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que l'impulsion de départ devait étre insuffisamment puissante

puisqull y a eu un aller vers llüstoi¡e sans retour vers le droit. Si

I'on peut oser cette image, il nous semble que cette démarche s'est

a¡rétée I mi-chemin. Or de quel profit une démarche de ce genre

si elle ne conduit pas i s'approprier une ex¡rérience mais améne I
rester étemellement prisonnier du systéme visité? II faut donc étre

assez sür de soi, de I'avenir de sa discipline, pour aller vers ltis-
toire - mais aussi, I'histoire n étant éüdemment qu:un instrument

Dour une remise en cause de la dogmaüque au méme titre que

Iensemble des autres sciences sociales, la sociologre, l'ethnologie,

la psychologie. . . rs - et en revenir.

Il ny a pas en effet i douter un instant que lhistorien du

droit doive éüe pleinement I la fois juriste et historien. Sans doute

le but est-il üfficile I atteind¡e et bien peu nombreux sont ceux

qui ont réussi á. maitrise¡ parfaitement les deux disciplines. Mais

I'idée doit rester comme une ambition constamment présente. A la
limite, nous le croyons, l'historien du droit devrait opposer une fin
de non ¡etevoi¡ | la question de savoir s'il est historien ou iuriste.
Il est historien du droit, c'est á dire les deux.

La discipline qu'il met en oeuwe doit donc étre á son image

et posséder pour caractére principal de viser un équilibre en affir-
mant sa nature ir la fois pleinement iuridique et historique. Or

c'est loin d'étre le cas actuellement.
Lhistoire a été pour le d¡oit romain et I'histoire du droit la

grande décúuverte qui a fait accomplir d ces disciplines des progrés

ls Ceci peut fai¡e ualtre la question de savoir si cette fonction de

critique du dóit, assurée au "siicle de l histoire" par la science historique,

ne tindra pas á l'étre demain par une aut¡e 6cienc€. Il est évident qu€ Is
naissance dies scienc.es sociales et leur affirmatioú aura de plus en plus pour
conséquence de restreindre la part de l'histoi¡e. Pour autant, elle ne noüs

semblé pas waimeDt meDacéei et cela pour au moins trois raisons, ét¡oit6
ment h&s. D'abord parce que I'histoire est par définition- bien plus qu'une

simple discipline des sciences de I'homme. C'est un regard qui- restitue une

proiorrd"* ^derriére chaque obiet du présort - drmension dans laquelle

;'inscdt tout natu¡ellement la vie institutionnelle. Parce qu'en conséquence

la densité historique de l'institution nécessitant une approche histodque est

un fait qu'aucunJ ratio¡¡alité n'est enc\ore parvenue i révoquer. Enfin parc'e

que pour qu'il y ait disparition de la nécessité de I'histoúe il faudrait qu'il
y .if co*titouón d'urr ó¡dre légal rompant enti¿rement avec le passé, qu'
iucun régime, malgré les nombreuses tentatives qui ont été faites dans ce

""ns, 
n'"ri jamais parvenu á établb. Et dés lot qu'il est impossible ir créer,

l'histoi¡e du droit renait€ toujours, malgré les interdits, nalgré les préten-

tions de rupture des s)st¿mes nouveaux ovec le passé. Si de ce fait I'his-
toi¡e ne saürait éhe menacée, par c\ontre il est vrai que I'importance de

son róle á veni¡ se¡a fonctioo de sa capacité ¿ intég¡er I'apport des aut¡es
sciences humaines, C'€st l¡ ce A qüoi tend tout not¡e effort.

?f,.r
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décisifs. La dimension historique paraissant I juste titre le vecteur
privilégié de cette progression continue, on est allé de plus en plus
loin dans ce sens jusqu'i próner leur dissoluüon en son sein. Il est
nécessai¡e auiourdhui, dans un mouvement assez natnrel de balan-
cier, de redécouwir le d¡oit. Il faut en effet rechercher un équiübre
qui zuppose la récusation de toute tendance qü viserait I une inté-
gntion totale de l'histoire du droit soit dans la science historique
soit €ncore dans la science iuridique 1s.

Mais ce n'est pas seulement le sentimer¡t profond d'un équili-
bre I trouver qui doit nous guider dans cette voie. C'est ce fait que
la dimension iuridique de fhistoi¡e du droit est seule I méme de
permettre son achévement. C'est par elle seulement en effet que,
découvrant une problématique propre sur laquelle fonder son avenir,
elle peut affirmer une existence autonome. Sans méconnaitre, bien
au contraire, ce qu'elle doit aux autres disciplines et á. leurs métho-
des la ¡éflexion sur ltristoüe du droit doit donc partir du droit lui
méme. Faute de quoi, n'ayant rien I offrir et ne pouyant ainsi pa¡-
ticiper au dialogue des sciences elle ne ferait que voir sbccentuer
sa dépendance et venait s'annoncer sa ¿lisparition par résorption
dans I'histoire rr.

En définitive pour que llistoire du droit soit une pensée vi-
vante, créatrice, porteuse d'aveni¡ il faut éüdemment y croire. Il
faut penser qu'elle á un róle á jouer, aujourd'hui encore, qui dépasse
une simple démarche érudite.

Notre sentiment profond est en effet qu'il faut comprendre
pour agt. De ce fait, l'histoire du droit doit nécessairement possé-
de¡ une dimension critique. Déc.ouvrir cette p€rspective critique,

rta Cette idee d'un équilibre á kouver qü évite á I'histoúe du d¡oit
de verse¡ súit da¡s fhistoi¡e soit e¡core dans le d¡oit est r€marquablement
mise en évid€nce par le prolesseur B. CLar€Áo, dans son article .I¡irtoría,
ci¿ncla, polítíea ¡l.el d¿recho, Quademi fiorentini per la storia del pensiero
giuridico modemo 8 (1979), 158.

15¡ A not¡e sens, ce rcjet affirmé de la dimension juridique de Lhis-
toire du droit, devenu aujourd hui si courant en AJlemagne, c.ette volonté
d'éke purement histo¡ien, n'est que le reflet de la vigueur d'une t¡aditio¡
iu dique ¿ laquelle on tente d'autant plus d'échapper qu elle est plus forte.
C'est avant tout la volonté de ¡écuse¡ üne tr¿alition iügee pesanet, l'affirma-
tion d'une ¡éaction contre la toute puissance d'une science juridique en défi-
nitive étouffante. Mais celle-ci est bien lá, touiours tl€s présente. Il se pour-
rait donc que le conllit ne soit qu'au niveau des mots et non des ¡&ultats
effectivemeúte visés. Cette volonté d'rrlsúoriciser une histoi¡e du droit trop
iüridique pounait bien rejoindre en définitive nohe volonté de iuridioíser
une hstoi¡e des institutions qui tend á dwenir trop historique dans une
position médiane. Le tout est de ne pas tomber d'un ext¡éme dans lbut¡e.
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iest ll peut-étre auiourd hui l'essentiel de la ¡éflexion sur notre
discipline.

Dans ce domaine, nous semble-t-il, faut se garder de deux
extrémes dans lesquels on est suc'cessivement tombé dans le passé,

soit croire qubn peut gráce tr lhistoüe du droit refaire la société;

soit encor€ croi¡e qu elle na d'autre but qu'une pure satisfaction
érudite. Cette demiére attitude, que résurne assez bien le mot célé-

bre de Cujas, nous paralt phx dangereuse cependant que de croire

- comme on la fait au début du siécle de¡nier - que le droit étant
la science sociale par excellence, ltistoi¡e dc droit peut gouvemet

le devenir du monde. Dans le premier cas en effot on se fait illusion

sarx doute mais cette illusion est créatrice car elle fait avancer la

discipline qui la prend pour perspective; alors que dans l'autre cas

on aboutit á un immobilisme total. Aussi, A notre sens, le choix ne

saurait étre douteux. Récusant le repli sur la pure érudition, iI doit
se fai¡e en faveu¡ dune pratique de notre discipline intimement
liée i une critique du droit et des institutions en ügueur. En un
moq comme le souli.gnait Ludwig Mitteis I une époque oü I'affir-
mation était plus facile peut-étre parce que plus évidente, le róle

de lhistoire du droit doit ét¡e de donner une réponse au présent.

Mais il faut aller plus loin encore et affirmer nettement la volonté

de la découverte de perspectives d aveni¡. L¿ contestation du dog-

matisme en effet, si elle doit étre orie¡rtée vers la compréhension

du monde qui nous entoure, doit aussi déboucher sur des proposi-

tions d'action.
C'est lá une chose qu'on a longtemps perdue de vue. DePuis

une dizaine d'années cependant, on a recommencé á l'affirmer - et
sans doute auiourdhui, malgré bien des réticencres, de plus en plus

nombreux sont les histo¡ieru du droit qui partagent cette fagon

de voir. Mais si la direction générale est éüdente, tout le probldme
est de la définir plus précisément, de lui donner un contenu con-

cret ls.
Pour nous, la di¡ecüon dans laquelle doit s'engager lhistoire

du il¡oit ne sau¡ait faire de doute: sa place I venir se définim par
la .contribution qu'elle sera en mesure dapporter ¡ la construction

dune théorie sociale critique véritablem€nt émancípatrice. Reste ¡
dire comment, sur cette orientation, sbrticulent des projets de re-

cherche précis. Il nous sernble en effet qu'on en est resté sur ce

158 Le prolesseur Grimm parle de l'histoire du d¡oit comme d'u¡e
rna etzichtb a¡i V o r aus s et^rng r atia ñabt Ae chtsd o gnatik útú Re cht spol&ík.
D. GRr¡Á'{, RechtflDisseíschatt un¡l Geschbhte, in Rechtxoissenschoft tnd
Nachbaaoissercchaft, II (Múnchen 1976), f5.
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point ¿ des affirmations de principe sans grandes conséquences
dans la pratique ¡5s. O¡ en définitive tout dépend de la fagon dont
on csngoit cette táche.

Daiis ce domaine nous nous défions assez, nous I'avouons, des
vues t¡op ambitieuses affirmant la possibilité de parvenir directe-
ment, gráce I l'histoire du il¡oit, d la construction dune telle théorie,
comme on I'a parfois écrit - moins encore peut-étre parce que
iest á notre sens trop esperer que parce que nous craignons quen
lui fixant des buts trop vastes et de ce fait I peu pres inaccessibles
dans I'immédiat on ne la fasse retomber dans ltmmobilisme.

Gardons cette perspective comme une réfé¡ence absolue, mais
oeuvrons dans un sens plus pratíque. Ne pensons pas que lhistoire
du droit débouche di¡ectement su¡ une théo¡ie sociale; mais soyons
persuadés qu'elle peut largement contribuer á la construire parce
qu'elle dispose d'un savoi¡ densifié par llexpérience historique sur
linstitution qui est seul á méme de répondre aux interrogations
présentes.

Pour exprimer en peu de mots not¡e mnviction, nous pensons
donc que du décodage d€ la structure de l'institution contemporaine
par l'étude de sa genése sur la longue durée I la pe$p€ctive c¡itique
t¡agant des voies ¡nur I'aveni¡ il doit n'y avoir qu'un pas qu'il faut
franch.ir sans hésiter; ce qui n'a rien á voir avec I utilitarisme, ltis-
toire du d¡oit se mettant I la recherche de contrats avec la préten-
tion de tout expliquer.

A une époque oü le futur semble si ince¡tain, notre discipline
peut par lá I la fois renouer avec sa tradition passée qui lui attri-
buait un si grand róle dans le débat contemporain et shffirrne¡
arD( yerD( de tous comme un domaine riche de possibilités puisqu'en
mesu¡e d aider i comprenilre ce vecteur méme de notre société
qu'est le progrés.

Revenons une de¡niére fois sur le passé et résumons.
L'histoi¡e du droit a subi, da¡u un passé récent si I'on raisonne

sur la longue durée, deux chocs profonds: celui du positivisrne qui
a occulté les grandes perspectives d'action que lui assignaient ses

fondateu¡s et celui de l'essor de l'histoi¡e éoonomique et sociale
qui, assimilant abusivement l'histoüe institutionnelle á liidéologie,
I lévénementiel et au purement {ormel, a abouti á un rejet du
droit - tout ceci dans le cadre dun discréüt général de I'historio-

150 Incontest¡blement, I'orientetion est bien celle qu'exprime M. f.-M.
Scl$ht Fonchungsirúentíonen ir¡t Hhúlíck aq ehw Cese\s¿hotts-th¿orb at!
überd¿¡ke¡, J-M. Sq¡of-z, Vo¡shtdíen tu¡ RechtthMotik, 168. Mais euco¡e
faut-il di¡e en quoi elle peut se tradui¡e dans la pratique de notre iliscipline.
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graphie qui coupait notre discipline de ses racines' Des proges
de l'histoire et de son insertion dans les sciences de l'homme, elle

a appris le sens du relatif; c'est déii beaucoup. Mais des tendances

nouvelles qu elle y observait elle a tiré cette conclusion eronée
voire absurde que pour progresser il lui fallait noyer le phénoméne

institutionnel dans son contexte iusqu'I désavouer sa dimension
juridique, reietant en quelque sorte son obiet méme dans hdée
que par liinstitution on ne pouvait Paryenü aux ressorts profonils

des mécanismes de notre ciü'lisation - alo¡s que la société, l'écono-

mie ou la culture l'au¡aient prermis. Cela, c'était la mauvaise legon

des AnuLeg
Depuis lfistoire a redécouvert son fondement philosophique,

a remmmencé á s'attacher i finstitution, a réintég¡é son passé.

Mais attentifs I ce qu'elle avait faii autrefois, nous ne l'avons méme

pas remarqué et, iugeant que c'étaient des tendances déjl dépassees

qui représentaient une inspiration Progr€ssiste, nous avons ignoré

la naissance en son sein de tendances pourtant susceptibles de

réconciüer l'histoire du droit avec elle-méme dans la pers¡rective

d'un progés.
Si nous observons l'évolution actuelle de l'histoire comme de

lensemble dqs sciences de lt¡omme en effet, nous voyons qu'elles

nous reiettent - du fait notamment qu'elles ont emprunté | Ia

lingu¡tique nombre de leurs instruments - fortement dans la pers-

pective que nous avio¡¡s abandonnée en mettant en évidence ce

fait que par le discours luridique on peut pénétrer iusqu'tr la struc-

ture d institutions qui ne sont que des épiphénom¿nes et par elles

enfin au coeur de la société. L,eurs récents Progrés nous i¡vitent
airui I réintéger dans notre démarche le passé de not¡e disciPline

en contatant qu'il rejoint les intenogations les plus actuelles.

x

La conjonction de ces approches historiographique, juridique et

critique dans le cad¡e général dune analyse paradigmatique de

l'évolution de lhistoire du droit débouche trés di¡ectement sur une

orientation precise - ou plutót n'est que la conséquence d'une posi-

tion de départ que nous voudrions découvrir maint€nant dans toute

son ampleur.
Dans le vaste mouvement de mutation que üt notre civilisation

en effe! il existe pour nous, historiens du droit, un fil conducteur

qui trace une continuité en affirmant une spécificité: le iuriste, sa

peruée sur l'Etat et le Droit. Ca¡ c'est en définitive dans le cad¡e
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quil trace que - les aspirations sociales devant tót ou tard prendre
pour parvenir I l'existence la forme d'une institution - la société

a toujours irsc¡it et finit toujours par inscrire ses ambitions. Puis-

qu en demier lieu, tout s'inscrit dans le discours iuridique - et cela

depuis plus de deux mille ans, aujourdhui encore et selon toute
probabilité demain - il faut donc le conserver comme centre de
nos préoccupations sans croüe qu'on atteindra mieux les ressorts

profonds de la société I t¡avers les pratiques économiques, sociales

ou culturelles; il faut l'analyser cúmme un langage en soi bien plus
révélateur que l'institution elle méme; il faut enfin, en le suiva:rt
de sa naissance I aujourd'hui, le projeter résolument dans lavenir.

Marc Bloch, nous semble-t-il, a vu avec assez de iustesse ce

probléme dans son Apobgr pour fhistobe.
Da¡x son chapitre sur lanalyse hÍstorique, dans un paragraphe

intitulé D¿ la dioersité iles laits hunwir* d lluruté des consciences.

il pose en effet clairement le probléme 1s.

Parlant de l'histoire du droit, Bloch y développe ce raisonne-

ment qui est l'évidente legon des Anmles pour I'historien des insti-
tutions d'aujourd'hui qu'trz régle dz droit est uw norm.e social,e.

Cependant d'autres codes régissent I'activité humaine, souúent antÍe-
mpnt inp¿rieux qu.e le Cod.e tout cottrt. Artssi, l,e d.roit . . . eruxln'ppe

formelle ile réaliús ... n:épuke ouame üellzs et il faut en consé-

quence recourir á l'histoire économique, sociale et culturelle en le
replagant en leur sein pour pouvoir le connaltre véritablement. La
legon est claire; avec retard elle sera suivie.

Mais Bloch, arrivé au terme de ce raisonnement, apparemment
insatisfait, aioute un paragraphe. Ayant épuisé I'idée que le iuri-
dique n'est quune enveloppe du fait social qui ne permet de

appréhender que partiellement, il repart en quelque so¡te dans

lhutre sens et émet cette idée á notre sens fondamentale que l'his-
toire du d¡oit c'est en définitive l'histoire du juriste et de sa

méthode.
Pourtar.t, écrít-il, il y a bien, ilans b ¡wüon du faü iuridique

commo ¿li.stinct iles autres quelquz chose üeroLt. C'est quau moüns

dans beautoup de sociétés, I'appl.i.ation et, dnns urw Large mzxne,
l'élaborainn méme des régles d.e droif ont été foeuts¡e propre tun
goüpe ¿tlonmws relaliDement sTncialíse et, iünu ce rdle . . . swffi'
sarwnznt artononte ¡sour possédzr ses traütions propres et, sowerrt,

iusqnd Ia protique ¿fune metlndz ile rclsotwtuítt particuliüe,

160 M, Bf-ocrr, Apologie pour l'hL:toire ou MéttÚ d'histori4r (P^ns 7,
1974r, rz+r .
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L' hísni¡e ilu droit, en sonúne, pourrait bien iatsoir deristetwe
séprée quz comre l'histoire d,es iuristeslat.

L'hi,stoire dru d,roit, en soÍLt¡tp, pouftait bíerL iaooir úeri,stence
séry.rée qu,e parce que l'élaboraüon et l'application de la norme
jurlüque a de tout temps étó confiée i vt groupe ührntmes . . ,

qÉcialiré . . . nffisamnmt autoltDnte pour possédzr ses tra¿itiúns
proptes et que celui-ci a élabo¡é utle máthodz il.e raisontwmptú
pdrtbuli,¿re. Il nous semble qu€ tout est dit quand on a dit cela.

Le centre de la problématique qui fonde lhutonomie de notre
discipline y est €n effet atteint ¿. savoir - que le juriste appréhende
la réalité sociale dans un langage qui lui est propre; - que ce
langage couvre I'ensemble de l'activité humaine - €t quil la trans-
forme en une norme qui est elle méme un tout.

Suilre la legon de Marc Bloch c'est donc sans doute insérer
le phénoméne institr¡tionnel au sein de la société qui l'a vu naitre.
Mais, s'il faut la suiyre iusqu'au bou! c'est reconnaitre aussi que
tout dans nos sociétés, de la naissance i la mort, se vit au s€in
d'une irstitution, se fait selon les régles du droit, néchappe sn un
mot ja.mais i. la structu¡e fournie par la norme juridique qui enserre
I'individu com¡ne dun filet non pas forcément répressif mais qui
I'encadre ét¡oitement et modéle ses comportements, dans tous les
actes de l'existence.

Comment di¡e alo¡s autre chose que l'inévitable primauté de
ce qui est assez fort pour redéfinir sans cesse au travers d'une
pensée régulatrice le corps social en le forgant I se plier á. des
normes plus fortes - pendant le temps de leur existence, mais elles
ne disparaissent que pour renai[e autres - que ]a vie méme.

Nous n'irons pal iusque ll parce que tout est échange et dia-
logue entre la pensée et la vie. Mais reste cette claire conscience
désormais du caractére irréductible de la norme, de son róle central
dans I histoire.

La legon de Marc Bloch était si nette quil semblerait que
tous ceux qui ont été á son école aient dü se précipiter sur d€s

travaux d histoire institutionnelle, voyant l¿! le noeud l'explication
en histoire, Il n'en a pas cependant été ainsi. Bien au contraire,
l'histoire éc.onomique et sociale prévalant au sein de llhistoire nou-
velle, a naturellement tendu tr o¡Érer une ¡éduction des phéno-
ménes de pouvoir aux conflits de classe dans une opération intellec-

1o1 Il semble que, coÍlr¡e d'ailleurs plusieurs ju¡istes avant lui ses
¡éflexions se soient développées d partir du juge ¿ngLais, c¡éateur d'u¡r d¡oit
modelé par les mentalités et les inté¡éts et par l¿ apte d s¡tisfai¡e les besoi¡s
de la pratique.
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tuelle qui ne ¡rouvait i. terme qu'évacuer le probléme de l,Etat.
L'ensemble du phénomene institutionnel reposant sur lui, c,était
atteindre le degé zéro de l'institution dans I'histoire.

Bannie de la science historique et de la science juridique, l,at-
tention á l'Etat et au Droit a dü renait¡e ailleurs. Elle l,a fait, d'une
fagon qui n'était pas imprévisibtg sous l'influence des legon de
Michel Foucault qui fut le graud artisan de cette redécouverte 1@,

au sein de la psychanalyse et de la linguistique 1€.

Cette ¡éflexion fondamentale sr¡r le iuriste to. et son savoix,
au centre de toute analyse de I Etat et de ses dérivés hstitutionnels,
s'est en effet incarnée dans deux o¡d¡es de travaux r I'approche
psychanalitique du iuriste d'une part et dhutre part l,analyse struc-
tu¡ale de son langage; qui ont fait l'objet de recherches déiá an_
ciennes de la part du professeur Legenüe pour la premiérero et
de M. Amaud pour la seconde r@.

Il est inutile de dire ici notre admiration pour l,ampleur de
cette réflexion si féconde. On peut regretter cependant qu,elle se
développe presqúentiérement en marge de la réalité institutionnelle
de notre üscipline. Le sens de ces recherches en effet a été com_

ra2 On doit... á, Michel Foucauh cette chose simple m¿ís qui a n¿ces_
sité une úeñtabl¿ cotaercion, I'inf&A pou¡ t EtaL ¿'est d pirtir de ws
traoaur qu'on est allé d,e b sociaé d I'EIII, dzs luttes socíales our lnstttlr-
tions, des reaend,ícations aux díscipürws, il.es saooi¡s au, pouooirs. B, BA¡¡EÍ-
KRIEaEL, L'Etat et Les esclaoes, 244 n. 4, L'affirmation áemanderait bien sü¡
¡ ébe nuancée, mai6 traduit bien le sens d'une déma¡che en tous points
exemplaire.

1&3 Ce retour ¿ l'Etat s'est cependant accompagú de cette déviatio¡
d ¡otr-e sens dangereuse (c'est tout le sens du propós de Madame Ba¡¡et-
Kriegel) qu'on a voulu non pas seulement I'appréliender dans la plualité
de ses manifestations mais Ie voir, aussi bien- 

-dans 
I'espuce que ians le

temps, comñe muldple. Or, oü I'Etat existe et il est un,'ou il 'n'existe pas.
Plusieurs formzs. possibles de_l'Etat, oui, sans aucu¡ doute. D¿s Etats cepen-
dant, non, absolument et définitiveme¡rt non.

16¡ Par juriste nous entendons celui qui a Ia maitrice de la norme, tant
publique que privée; c'est-¿-dire, aussi bien que le ju¡iste au s€ns strict,
le décideu¡ dans les. dornaines .gouvernemental et administratif, á quelque
niveau qu'il se silue d¿s lors qu'il a Ie pouvoir de l élaborer ou de la modifier.

165 Malg¡é I'approfondissemelt susbtantiel que rcp¡ésentent l€s autres
ouwages du méem auteur, l'e¡cellent ,fotir d.u pouaoit.-T¡oité de ln burea¡t-
cratie pahiote -(Paris 1976) reste, ¡ notre sens, fondamental, qui révéle
parfaitemeút l'identité du projel

ls Se¡ t¡avaux se sont tant mulupliés depuis sa th¿se sur I4s o¡lgh&s
doctri¡t¿I¿s du code cioil lrangais (Paris 1969), complétee par son Essai
A'dnalyse süucturale du code ciail lrangais. La úgl.e'du ieu- dans b palr
boutgeoise (Paris 1973), qu'il est impossible de l-es citer, méme pa¡bielle-
ment, Signalons au moins, Ur¡¿ mlthodz d'onol4se sttuctu¡ale e¡ h$oí¡e ilu
droii, in J.-M. Scholz ed., Vorstudien zu¡ Rechtshistorik ( FranJdurt arn Maia
1977),263-343, qui reprend I'essentiel de plusieus études antéri€ü¡es.
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pl¿tement évacué - aussi bien d aüeu¡s par les iudstes que par
Ies historiens - au nom de I'originüté. Or il n y a rien de pire
dans la science, dans le mouvement scientifique, que lbriginalité -
sorte de c¡édit alloué ). l'incompréhensible pour mieux le margina-
lise¡. La France de ce point de vue est passée maitresse dans I'art
de se déba¡asser de ses penseurs qui n'a cessé de créer en marge de

I'université d€s institutions prestigieuses mais sans diplómes réels

pour mieux y reléguer ceux qui posent les vrais questions. De ce

fait elle est restée sans conséquences directes sur I'orientation géné-
rale de I'histoire du droit.

Et poutant il y a lI une inspiration féconde pour l'avenü,
dont les conséquences peuvent se üre A plusieurs niveauxr daus

une perspective étroite comme dans une perspective plus large que

nous voudrions développer ici.

Le point de départ est évid€nt pour fhistorien du droit ou
devrait fét¡e: comme l'avait bien apergu Bloch avec l'ext¡aordinai¡e
prescience qui le caractérise, puisque lhistoire du droit nest autre

que l'histoüe du iuriste frappant de son sc€au la réalité pour la
transformer en un€ rorme juridique, c' est donc le juriste et son

Iangage qui doivent étre au centre de ses préoccupations.

Au niveau le plus élémentaire, ce constat du rdle central du
juriste débouche su¡ la nécessité de l'appréhender dans sa vie, son

enseignement, son oeuvre. A l'évidence, c'est llL un domaine oü
tout est á faire.

Plus profondément, il se traduit par deux di¡ectio¡u oü, uous

semble-t-il, la France s'est engagée de fagon exemplaire: dune part
la mise en évidence de la conünuité des démarches iuridiques I
travers l'analyse de la mnLinuité du langage iuridique; d'autre part
et surtout cette constatation que le iuriste est lui-méme langage et
qu'en conséquence il n'y a pas lá des objets différents mais une

méme réalité qui intériorise toutes les pulsions de la société, toutes

lcs répressions, toutes ses audaces aussi.

Le Juriste, l'Etat et le Droit sont donc en quelque sorte, si

I'on peut oser ce mot, une t¡inité en uu seul langage qui ne sont
que ce langage mais sont tout ce langage.

Cependant ne voir lI que l'objet d'une étude spécialisée serait
s'enfermer dans une perspective trés réduct¡ice. Dés lors en effet
qu'on prend conscience du caractére i¡réductible de l'irxtitution,
elle demande une approche spécifique et définit un champ du
savoü. Les auhes aspects de la réalité l'éclairent sans doute mais

c'est au fond d'elle méme quest sa réalité. famaís les autres éclai-
rages ne seront inutiles. Mais ce ne sont que des fagon de I'envisager
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de l'extérieur. Or iest bien ilp Tirtté¡ieur que se décode la struc-
ture juridique. Tót ou tard, il faud¡a bien fai¡e I'effort de la pénétrer.
On peut la soupeser, la jauger, la décri¡e... Mais il faudra bien
s'approprier son langage et analyser la fagon dont justement elle a

int&iorisé la société. Puisqu'elle est en définitive pensée iuriüque
de la réa,llté sociale restituée au sei.n dune tradition, il faut s'obliger
á la connaitre vraiment,

De c€ retour ainsi entendu au iuridique, nous voulons donc,

sans m&onnaltre l'inté¡ét des recherches étroitement centrées sur
le juriste, dégager une conclusion infinimeni plus large: celle que
puisque le droit s'entend ainsi dun code particulier s'étendant ¿

l'ensemble de la société dont il recouvre tous les aspects, il faut
apprendre á le décode¡ et pour cela, résolument, savoir "entrer i
l'inté¡ieur" de sa structure. L'essentiel est lá.

S'il faut aller du droit á la soclété, il faut donc aussi aller dc
la société au droit; s'il est nécessaire d'insérer la norme juridique
dans lhistoire globale de la société, il. est nécessahe aussi de ¡edé-
couvri¡ la société á travers la norme qui l'appréhende toute enti¿tre.

Telle est la démarche que nous préconisons.

Et cela est important, ca¡ c'est un immense domaine dont s'est

en définitive désaisi l'histo¡ien du droit: la société industrielle et,
auiourd'hui, post-industrielle, dont l'étude a jusqu'ici été i peu
prés entidrement laissée au sociologue. Or le systéme dbrganisaüon
de cette société dans scs aspects majeuls - la buie'aucratie (sans

contenu péioratif), la technocratie... - est hérité d'une longue
tradition fagonnée par les judstes, détenteurs dun langage que
seuls les juristes sont en mesure de décoder. Expliquer quelle est

la trame de notre sociéte pour lui permettre d évoluer et de re-
ponüe aux besoins sociaux, voil) donc ce que peut l'historien du
d¡oit. Dbü rimportance de revenir constamm€nt au luridique afin
de voir la genése de la structure du monde contemporain rouvrir
pour nous le chanp des possibles.

Cependant il ny a pas lá une démarche opposée I une autre
ou I d'autres, comme il pourrait sembler, mais en fait une seule

démarche, poussée lusqu'á ses conséquences ultimes. Son rapport
avec elles n'est pas á poser en termes d'antagonisme mais de com-
plémentarité. Le probléme essentiel en effet est celui de la connexion
ent¡e le d¡oit et la société, entre la norme iuridique et la réalité
sociale. Car en définitive c'est lá, au point de rencontre des aspira-
tions humaines et de leul intégration institutionnelle, que s'esquisse

le mouvement. Entre l'Economie et la Société, le Droit et l'Etat se

fait un constant va-et-vient. La norme est á la fois vecteur et ¡ésul-
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tat de c€ dialogue. Dés lors la táche de ltistorien du droit ne se

congoit ni dans fisolement du droit, ni dans la résorption de I'insti-
tution da¡s l'histoire économique, sociale ou culturelle mais I partir
du constat de ce dialogue établi enüe infra ct supershucture. Sa

position n'est donc pas tant de surmonter une fracture du savoi¡
que de décoder un échange constant, inc€ssant, perpétuel, qui met
en rapport deu-r termes, quil doit posséder tous deux, et en secréte
un troisiéme, ce langage qui les absorbe et qu'il doit apprendre tr

maitrise¡ dans toutes ses implications ütes comrne, surtout, non-ütes.

Légitimant le champ de recherche de notre discipline, cefte
démarche en légitime aussi l'autonomie comme elle en légitime, tr

long terme, I'avenir.

D'abord, en ce qui concerne lhistoire, ce recentrage sur le
iuridique doit avoir pour conséquence dy aboutir á bréve échéance
á u¡e redécouverte de l'institution - qu'il n'est pas cependant de
notre propos de dec¡üe ici. Par contrecoup cependant, de méme

que l'histoire économique et sociale a éb¡anlé I'histoi¡e insütution-
nelle dans sa légitimité méme, cet intérét de l'histoire pour I'insti-
tution dev¡ait logiquement amene¡ I'histoire du il¡oit I redécouv¡ir
la richesse de son propre domaine.

Ce faisant elle légitimera par lá méme son autonomie. Dés
lo¡s en effet que l'histoüe des institutions nest pas un aspect de la
réalité historique mais toute la réalité codifiée, la spécificité de
Itistofue des institutions qui la fonde s'affi¡me non pas au nom
d'uae conception idéaliste du droit non plus que d'une conception
en quelque sorte utilitaire justifiant une sihraüon "l part" mais du
constat qu'il y a li un langage spécifique. I-e travail de lhistorien
du d¡oit est un simple travail de décodage des normes iurirliques.
Mais ces süuctures ne se décodent pas par une simple intuiüon.
L'analyse du rapport du vécu au code qui s'y inscrit exige un instru-
ment. C'est l'histoire du d¡oit.

Et comme toute société a toujours inscrit ses valeurs, ses ten-
sions, ses aspirations dans une norme juridiqug sans aucun doute
ce se¡a ainsi á l'avenir. Plus encore, la société post-industrielle,
toute enti¿re fondée sur la communication, vecteur méme de son

progrés, verra croitre sans cesse la complexité de ses codes qui
vont abso¡ber la substance méme des rapports sociaux. De ce fait
elle ne sera compréhensible que Imr une analyse serrée du langage

oü s'exprimera la traduction normative de la st¡ucture de ses ¡éseaux

de ¡elations.

Ai¡xi il n'est pas nécessaire de changer dobjet - c'est possible,

souhaitable peut-ét¡e pour élargir notre hodzon, mais non pas
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fondamental. Rester su¡ les mémes sujets - des sujets proprem€nt
juriüques - ¡nais les traiter autrement; li est le vé¡itable probléme.

De cette analyse des interrogations présentes de l'histoüe du
droit ressort directement une pensée sru son essetrce. Tout ceci doit
nous conduire nécessairement á une idée de nore <Iisciplhe - car
c'est en défi¡itive l'aboutissement de toute réflexion dans ce domai¡e
et on ne saurait y échapper. C'est par elle en effet qüelle iustifie
son existence comme elle oriente aussi largement son devenir,

Les justifications anciennes sont assez connues pour quil soit
inutile de les rap¡reler. Elles comportent sans aucun doute leu¡
part de vérité. Nous croyons pourtant que le r6le de l'histoire du
droit ¡rut se définir autrement. Pour nous en effet iI y a auÍourd'hui

- et c'est un point essentiel ca¡ il se situe I la ¡acine d'u¡ choix
décisif dont dépend favenir - une ambiguité sur lutilisation méme
de l'histoire par l'historien du d¡oit. C'est á partir d'elle qu'il faut
redéfi.nir son domaine.

L'origine de la nécessité historienne pour l€ juriste est clai¡e:
la logique de son raiso¡rnement ne pouvant suffüe I tout, la riguerr
de sa démarche suscitant parfois larbitraire, la régle qu'il applique
contenant toujours en tout cas une part de relativité que seule
explique sa genése, il y a obligation absolue pour lui d'envisager
le d¡oit du point de vue de l'histoire. C'est lI une évidence comme
doit l'éire nous semble-t-il de ce fait cette conclusion que, pour
le juriste, lbpproche historique n'est pas un acte de pure érudi-
tion - si méme sa méthode, elle, doit étre profondément é¡udite -
mais un aspect essentiel de sa démarche scientifique. Croüe que
lhistorien du droit porte sur l'instituti.on un regard motivé par la
seule curiosité, sans perspective d'explication présente ni de pros-
pective pour l'avenir, ce serait i not¡e sens se bomper du tout au
tout su¡ le se¡u méme de l'utilisation de I'histoire pr le juriste.

Le but de I'historien du d¡oit en un mot n'est pas de faire ¿lp

fhi.stoire, mais de révéler, gráce A ltristoire, l'épaisseur historique
de la régle juridique ou constitutionnelle, touiours faussement vécue
comme un donné abstrait, logique et irréfragable. Il s'a$t pour
Iui de réintégrer dans la connaissance de I'institution sa véritable
densité -qui n'est qu'une somme d'expériences-, de décoder le
present gráce au passé. C'est une táche qui n'a pas grand chose I
voir avec ce que serait la praiique érudite d'un sirnple domaine de
l'histoi¡e.

Il y a lá - dans ce rééquilibrage d'une logique dont la rigueur
risque de se retourner cont¡e elle méme et daboutir en particulier
i un pur iuridisme - üne perspective d'action qui nous semble étre
la raison méme de l'existence de I'historien du cl¡oit. Sa táche en
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effet sera toujours, selon nous, de lutter contre la prétetdue ptreté
d un droit sans racines en montrant que justement ce droit n'est
pas Le Droit, La Loi, mais un droit, une loi - en définitive non
une entité abstraite mais une solution parmi tant d'aut¡es. Il aura
touiours pour but de s'i¡scrire en faux, au nom de I'histoire, contre
la grande obsession - qui sera toujours eelle du iuriste - de la
"purification' du droit par la mise á. l'écart de ses scories en mon-
trant ce que la régle juridique recéle de danger si elle prétend
ignorer le relatif de sa vérité, si elle veut mépriser ce fait d'éüdence
que linfinie multiplicité des situations de la vie est irréductible
I la régle.

C'est pour cela bien entendu que l'histo¡ien du droit - voué
á une discipline critique et donc suspecte - est toujours, par essence,

dérangeant dans une faculté de droit - comme I'est, i d'autres
titres, le sociologue - car il introduit prétendument le désordre
dans un systéme qui se pense en termes de ¡ationalité. Or, bien
au contraire, il lui permet de vivre et d'agir. Car, s'éloignant sans

cesse de la réalité, tout systéme exagérément logique aboutit au
disfonctionnement. D'oü la nécessité de ¡établir des notions exten-

sives en son sein qui, rendant la régle relative par la oonnaissance

du passé et des autres présents, permettent la prise en compte de
la diversité des obiets qu'il doit appréhender comme l'intégration
sans heurt des tendances nouvelles.

Il ne s'agit pas pou¡ nous d€ tenter, par lá, de rétablir une
science historique du droit qui, dés avant la mort de Savigny, a

trés tót fait faillite; mais de réaffirmer les droits de la critique
historique prospective face au systéme.

Au 1$ siecle l'histoi¡e s'est affirmée da¡rs le droit en réponse

tr la prétention dune rationalité - celle de Napoléon - délibérément
ignorante du passé comme de la dive¡sité des situations. L'Ecole
qui favait adoptée comme instrument privilégié a grandi, sur le
terrain favorable de la tradition de la jurisprudence élégante - der-
nier avatar du 16" siécle, frangais privé de son áme - reprise

par les antiquaires de Leipzig et (;iittingen, jusqu'I devenir assez

rapidement dominante en Allemagne, par l'anéantissement I peu
pres total des tendances concurrentes. Puis elle s'est t¡és vite effon-
d¡ée devant la puissance des mutaüons économiques et sociales

au-xquelles elle ne fournissait plus un outil adéquat et si la solidité
de son implantation universitaire lui a perrnis de résister un temps
aux assauts du positiüsme juridique elle n'a pu éviter l'echec final,
ne laissant subsister dans les facultés de droit qu'un domaine désor-
mais purement érudit: I'histoi¡e du droit telle que nous la con-
naissons encore auiourd hui.
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La grande époque de l'Ecole historique du d¡oit ne ¡eviv¡a
pas. Mais il en reste moins encore un esprit ou une démarche
scientifique qúune volonté: celle de permettre au systéme - désor-
mais codifié - de iouer, de créer, de se penser. Elle ¿ assuré en
France, face á. la toute puissance de l'exégése, le succés de la mé-
thode historique aupres des esprits les plus claiwoyants. De Jourdan
A Saleilles - qui dans une ultime tentative essaya de faire ¡eviwc
cette inspiration - en passant par son apogée sous la Monarchie
de fuillet avec Laboulaye et Klimrath, tout un courant de pensee
de la science juridique frangaise a, i l'imitation de l'Allemagne
mais en réponse á une question qui lui était propre, redécouvert
l'histoire parce qu'en recréant un passé de la norme elle dégageait
une perspective ifévolution. Ces temps sont révolus. Mais I'ambi-
tion qu'ils se proposaient reste, dans un autre contexte, actuelle.

Aujourd'hui en effet nous vivons dans un monde oü les svsté-
mes vont devenir, du fait en particulier de Ia mise i leur seíice
du progrés des technologies informatiques, de plus en plus contra-
ignants. Leur rigidité méme risque paradoxalement de créer le
désord¡e. Si l'on veut évite¡ les disfonctionnements, il faut donc
que quelque chose "ioueo entre la norme et la vie. Ce quelque
chose, selon nous, ne peut étre que lhistoire - mais l'histoire définie
bien entendu non comme processus d'érudition mais comme déco-
dage des choix anté¡ieurs et donc inventaire des possibilités offertes
et laissées. Car, comme l'a dit excellement le professeur Legendre,
In passé dest rí¿n tautre que la généalogie des dffiéreu:es. Réinfé-
grer ltspace diffé¡ent dans la régle absolue, tout est lá.

Penser lim¡rerxable du droit, constituer dans le systéme la
faille qui lui permet de se mouvoir, lui offrir la part d'inachéve-
ment gráce I laquelle il peut progresser, ét¡e la zone d'incertitude
sans laquelle il ne peut vivre, iest bien cela Ie ¡óle de I'histoire
du droit. Ll oü se manifeste l'imagination dans le systéme juridique,
oü se révéIe la part d'inconnaissable voire d'erreur qui sépare la
vérité scientifique du dogme, oü i parür des perspectives d'une
histoire critique se con(bit I'avenir, c'est bien lá que se trouve la
táche du juriste qui met en oeuvre ltistoire.

Révéler un monde derriére le discours dogmatique, ouvrir un
monde devant lui, tel est en effet, croyons-nous, le but de not¡e
discipline. On est loin - on le voit - de lidée dun domaine de
Itistoire égaré dans les facultés de droit. Tout cela en effet une
histoi¡e du droit qui serait un pur domaine de I'histoire ne le
pemet pas; une réflexion historisante sur le il¡oit l'autorise. C'est
lá, en peu de mots, notre profonde mnvicüon.
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XI

Il ne s'agit pas lá de réflexions sans point d'application. Elles
doivent avoir, I plus ou moins long terme, des consóquences con-
crétes. Il ne nous appartient pas cependant, dans un ouvrage de
réflexion théorique, de les envisager en détail - d'autant plus que
la voie par laquelle s'institutionnalise une pensée lui échappe large-
ment. Mais les passer sous silence serait dsquer de fai¡e doute¡
de leur réalité. Nous ne pouvons donc éüter d'en parler.

Fidéle en cela tr notre proiet de nous inscrire dans les marges
du possible, de l'immédiatement concrétisable, nous voudrions
cependant rester volontai¡ement en retrait des perspectives d'évo-
lution auxquelles on pourrait oonclure á partir des prémisses qui
ont été dégagées. Ce qui en effet doit inté¡esser lhistorien du droit,
aufourdhui, ce n'est pa^s de tirer des plans tres vast€s sur I'avenir
lointain iest de savoir, au terme dune ¡éflexion rigoureuse, une
fois t¡acées des perspectives i long terme, ce qu'il doit faire de-
main - c'est de faire faire )r l'histoire du d¡oit ce petit pas qui
peut la sortir de la crise dans laquelle elle est engagée et faute
duquel sa place ira sans aucun doute s'amenisant dans l'enseigne-
ment juridique.

Tenter de dire ce que pounaient étre ces conséquences dans

I'ensemble de l'histoire du droit serait une táche immense et á

laquelle, n'exergant pas de responsabilités dans ce domaine, nous
pensons n'avoir aucun droit. Mais il est, nous semble-t-il, un point
qui gouverne largement le devenir de not¡e discipline parce que,
comme nous l'avons lu, il revét une importance cruciale pour la
compréhension de son essence méme et que nous connaissons plus
particuliérement: l'évolution de la pensée luriilique depuis le 18"

siécle. Pour illustrer briévement notre propos nous souhaitons donc,
en nous en tenant I l'histoire de la science iuridique contemporaine,
dire ce que pourrait étre - si lbn extrapole les tendances passées

dans ce domaine et en conséquence de ce qui vient d'étre écrit - son

i¡xertion dans l'appareil dáabo¡ation et de iliffusion du savoir.

Pour un domaine de recherche, c' est une étape capitale que
son institutionnalisation comme discipline. C' est par lá qu'il acquiert
¡éellement I'existence. Pour cela il ne suffit pas en effet qu'I un
ce¡:tain momeDt existent des aspirations diffuses - sar ce ne sont
que des potentialités. Il faut encore qu'elles s'inscrivent dans un
cadre qui leur donne enfin conscience d elles-mémes, voire les

légitiment á. leurs propres yeux. Si on ne leur foumit pas un lieu
pour se matérialiser, elles ne se trouveront iamais.
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Désormais érigée en domaine reconnu de recherches, l,histoi¡e
de la science iuridique moderne et contemporaine demande donc
I cóté d'un approfondissement de ses méthodes et de ses sources
]a mise en place de structures propres.

Le probléme se pose de fagon trés différente sc'lon rlu'on l'en-
visage sur le plan national ou international car les exigences n'v
sont pas les mémes.

Dans le cadre frangais, c'est éüdemment l'enseignement qui
doit ¡etenir llattention. Si, comme cela nous paralt nécessaire, on
juge quil y a lieu - á I'imitation de ce qui se fait dans des pays
voisins - de donner dans les programmes la place qúelle mérite
á la pensée des juristes su¡ I'Etat et le D¡oit du Moyen-áge i. nos

iours, il faut sans aucun doute c¡éer un enseignement consacré |
ces mati¿res, placé au début des études iuridiques.

Il s'agirait de fou¡nir á I'étudiant de premiére année, avant
d'abo¡der l'étude du d¡oit et des institutior¡s proprement dits, une
histoi¡e de la pensée politique et juridique dans leur cadre européen
qui constituerait une introduction á ses études ulté¡ieures. Faute
de cet enseignement qui offre un cadre privilégié permettant une
approche d'ensemble on ne saurait en effet percevoi¡ I unité de
la culture iuridique européenne dans ses diverses composantes.

Le programme, déii i demi ¡éalisé du fait de l'existence d'un
oours d'histoi¡e des idées politiques, en est facile á tracer pour la
partie manquante: - renaissance et réception des droits savants, -
droit naturel, - codifications, - écoles juridiques du 1$ siécles ...
Il faut espérer qu'un tel enseignement qui manifeste la continuité
de lévolution de Ia science iuriüque, oblige de voi¡ trés au deli
des frontiéres nationales et lie le développement de la pensée au
cadre économique, social et culturel t¡ouvera un jour sa place dans
nos facultés.

Au plan international, comrne nous avons eu déiá I'occasion
de I'exprimer dans le passé, la premiére conséquence de cette orien-
tation serait I l'évide¡¡ce, afin de coordonne¡ les ¡echerches, la rnise
en place de la Conmtission ínteffafionnl¿ ifhístoriographie iurúique
que, á la suite et sur le modéle de la Commission d'histoire de
l'l-rístoriographie du Comité intemational des sciences historiques
qui vient de voir le iour, il faut maintenant créer 167.

- 16? Comme iL I'évidence, i chaque époque, la science forme un tout,
c'es! au dell, vrc CorTrnhsíafi interturtian^lp- dhilttoirc des sciences socbles
qu'il falt créer, et oü la scieúce ju¡idiqr¡€ aurait sa place, une place I nohe
setu déte¡minante.
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L'histoi¡e de la science juridique en effet occupe dans fhis-
toire du ilroit, du fait de son objet propre et des méthodes qui lui
sont particuliéres, une place á. part. Sans doute conviendrait-il de
regrouper ceux qui lui consacrent leurs efforts dans une association
oü ils poursuivraient en commun une ¡éflexion plus nécessaire que

iamais. Faute de le faire, on s'exposerait I voir la recherche s'atomi-
ser et ne garder un semblant de cohésion que du fait de liens
personnels purement info¡mels.

Pareille Commission dewait se proposer trois buts:

- stimuler la réflexion méthodologique en I'organisant á un
niveau supranational oü elle a rarement lbccasion de s'exprimer;

- entreprendre la collation approfondie des sources au moyen

d'un instrument qui, tenant compte de la nécessité d'une informa-
tisation, dewait étre u¡e Banque ile ilonnees slr fhistoire il¿ ln

science iuridique euroyúewu de la fin du Moyen-Age á nos iours 
16;

- ¿ssurer une fonction d'info¡mation par la fondation d'une
revue qui entreprenne de leter les bases d'une théorie critique de

la science iuridique. C'est en effet par la création d\n organe propre
que se définit touiours un nouveau domaine de la recherche 1c.

Une fois ces bases assurées, le résultat sous la forme d'une
vaste slmthése solidement fondée I la fois quant i. sa méthode et
quant á ses sources ne serait plus quune quesüon de temps.

Enfin, dans un cadre plus limité et pour recréer l'échange
franco-allemand qui a tant fait dans Ie passé pour l'l¡istoire du
droit on pourrait penser á des Reconlres frarno-allemotdes dhistoi're
d,u ihoh qui, mettant en contact chercheurs de langue frangaise

et de langue allemande, déjtr réguliérement réunis dans des instan-
ces nationales, deviendraient vite classiques 1ru.

168 Il s'agit d'assu¡e¡ une centralisation de liinformatio¡r qui réponde
pou¡ les meDuscrits á ce qu'a été pour les imprimés la coústituüon d'une biblio
th¿que centrale - celle de F¡ancfoft - ayant vocatioú I posséder I'ensemble
de ce qui a été publié. Ceci suppose qüe soit réperto¡ié, conse¡vé sous forme
de mic¡ofilms puis enfin - car les inédits o¡t pou¡ vocation de ne pas le
rester - prqraré pou¡ I'Aidon I'ensemble des documents conc€mant la
science iuridique depuis la fin du Moyen-áge. D'aprés ce que nous savons
de l'ampleur des fonds coucemant le passé de not¡e discipline b teche,
lou¡de sans doute et destiné€ i du¡er, ¡e parait pas i¡réslisable.

1{9 Il est une táche enco¡e qui serait nécessaire au plan intemational:
sur le modéle de ce qui existe déi¡ pour d'autres disciplines, une série de
notices biographiques des iuristes conte¡npo¡ains paraissant sous forme de
fascicules, ¡mr laquelle se trouverait réunie u¡e documentation considérable.

1?0 Parmi les voies ouvertes i un t¡avail comr¡un on pelrt enco¡e pense¡,
de faqon plus limitee, ¡ un Groupe de reche¡che su¡ I'histoire de I'adminis-
t¡ation, du dmit administ¡atif et de la peasee administ¡ative, disciplines oü
l'échange franco-allemand a eu, au siécle demier, un ¡6le fondateur. L'essen-

w
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Qu importent d'ailleurs les réalisations qui verront effective-
ment le jour et á. qui elles seront dues. L'essentiel est de raisonner
en temes I la fois de rigueur méthodologique et de réalisme pra-
tique afin de parvenir á une d1'namique du possible, aussi éloignee
de l'immobilisme que d'une réflexion abstraite qui ne débouche
sur ¡ien. L'essentiel c'est d'agir - mais d'agir dans le cadre tracé
par une réflexion préalable.

Cependant I'institutionnalisation des tendances nouvelles est un
processus particuliérement lent du fait de la multiplicité des ¡rsan-
teurs qui s'y opposent et si nous deüons attendre pour travailler
dans d'aut¡es directions qu'elle soit accomplie, nous ne ferions rien
sans doute dans les prochaines années. Aussi importe-t-il d'appli-
quer sans attendre á nos recherches, afin de les réorienter, un
certain nombre didées simples, aisément praticables et i Ia portee
de tous.

Pour résumer d'un mot notre pensée en revenant I notre point
de départ, ce que nous souhaitons pour l'immédiat en définitive
fortement marquer c'est la nécessité d'une recherche coo¡donnée
mais qui respecte la libe¡té de chaque chercheur, sachant faire son
profit des méthodes les plus récentes de l'ensemble des sciences de
lhomme mais apr¿s une réflexlon préalable qui évite de résoudre
leur utilisation á une sirnple imitation, étendue enfin dans le temps
et dans l'espace i des territoires encore ignorés.

Du point de vue de la méthode, la problématique i mettre en
oeuvre est, bien sü¡, celle des Annales - mais plus généralement
celle des cou¡ants novateurs qui traversent actuellement les scien-
ces de I'homme; et ceci dans une perspective critique. Rappelons
une demiére fois les points essentiels.

A imiter les nouvelles tendances de ltistoriographie d'abord
autant le faire complétement. Il est donc nécessaire de ne pas
se limiter i une réception partielle de ce qu'elles ont fait et d inté-
grer I'ensemble de leur apport. Mais allons plus loin encore e¡¡

suivant les nouvelles tendances de l'historiographie non seulement
dans leu¡s accomplissements passés mais aussi dans leurs réalisa-
tions présentes. Partons I leu¡ ¡encontre dans la vie €t pas unique-
ment dans les lilres qu'elles ont produit, voyons les se fai¡e,
interrogeons les sur leurs projets; scrutons en un mot les questions
qu'elles se posent et non celles qu elles ont déil résolu.

Le centre de graüté de la réflexion méthodologique dans les
sciences sociales dest par ailleurs énormérneot déplacé depuis

g-el €st de ne _pas laisser se développer isolément les reche¡ches de p¡rt et
d'aut¡e d'une f¡ontié¡e.
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plusieurs années: iI est en train de quitter l'histoi¡e - qui a perdu
sos róle autrefois I peu prés exclusif pour n?tre plus qu'une pa¡tie
d'un ensemble extrémement vaste - pour d autres d.isciplines. C'est
bien plus de la linguistique, de fanthropologie ou de la psych-
analyse en effet que nous sont venues ces derniers temps les
impulsions qui stimu.lent la pensée. Le phénoméne institutionnel
serait difficilement connaissable voüe im'possible I appréhender
sans leur secours. Mettons les donc ir contribuüoD,

La réception de ces influences doit se faire enfin dans une
perspective critique. C'est i dire qu'elles doivent étre utilisées
mmme un point de départ pour une relecture de nos propres
interrogations et non comme des propositions ürectement norma-
tives. Elles ne doivent en rien étre autant de receltss q\e no'üs
appliquerions. La premiére legon des tendances novatrices sur
lesquelles nous avons youlu attire¡ l'attention c'est, nous l'avons
déjl dit, d'apprendre I réflechir p¿rr nous méme. Apprenons clonc

tr penser de fagon autonome.

Enfin c,onservons dans notre travail une perspective d'action
toujours présante, I'idée d'un lien i établir entre l'é¡udition et la
üe, la volonté de montre¡ en quoi ce que nous faisons sert I
comprendre lévolution de not¡e société á partir de son passé, I
expliquer sa situation présente, I l'aider I discemer son avenir.

Reste un point que nous voud¡ions souligner une nouvelle
fois en terminant, tant il nous semble aujourd'lrui ignoré: la né-

cessité pour I'historien du droit d'ét¡e avant tout un iuriste, pa¡-
faitement informé du droit actuel - mais un iuriste porteur de
cette expérience unique que donne la connaissance du passé et
tirant de sa mait¡ise de l'histoire des enseignements précieux ¡rour
la compréhension du présentr?t.

Un jour viendra, n'en doutons pas, oü ces pensées seront du
domaine commun. ks préventions oubliées, elle deviendront la
nouvelle orthodoxie - au nom de laquelle sans doute on ¡écusera

avec beaucoup de bonne conscience I'innovaüon I nouveau mar-
ginalisée.

Mais d'ici lá il reste un horizon á ouwir. Cette perspective,
iest de croire que l'histoire du droit a encore u¡ avenir et de

récuser en corxéquence ces phrases désabusées, devenues si cou¡-
antes aujourd'hui dans not¡e discipline, qui ne peuvent que faire

l?1 C€ n'est lá d'ailleurs que la conséquence inmédiate de ce qui pré
céde. Ca¡ en définitive, nous semble-t-il, plus nous aurons consciencg de ce
qui se fait autour ile nous, plus nous y p¡end¡ons u¡e páIt active et plus
nous Dous voud¡ons et ¡¡ous send¡ons iurisles,
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particuliérement mal I un histo¡ien du droit qui croit I ce qu'il
fait car il semblent qu'elles blessent ce qui constitu€ sg raison d'étre.
Sars doute tout ceci, plus tard, semble¡a évideDt puis désuet. Mais
dans I'immédiat c'est un beau programm€ et qui justifie largement
qu'on s'attache á une discipline dont nous ne cesserons iamais
pour notre part de dire les immenses possibilités.


