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La distinction public-privé aux États-Unis et
la tradition doctrinale du legal process
Mathilde Laporte

OUTLINE
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Enjeux d’une recherche en droit comparé
La mise en œuvre de la méthode culturelle
L’intérêt de la méthode culturelle

TEXT

Cette thèse, soutenue en novembre 2020 à l’univer sité Paris II
Panthéon- Assas, est consa crée à la distinc tion public- privé aux États- 
Unis et à la tradi tion doctri nale du legal process. Elle était destinée à
éclairer les origines, l’origi na lité, mais aussi la posté rité d’un
« courant doctrinal », le legal process, qui tire son nom du casebook
éponyme de ses deux prin ci paux membres : Henry M. Hart Jr. et
Albert Sacks 1. Comme les auteurs proces sua listes n’ont pas mani festé
une volonté expli cite de créer une école de pensée, mes travaux de
recherche mettent en pers pec tive les grandes œuvres que la doctrine
améri caine rattache habi tuel le ment au legal process, celles de
Henry Hart Jr., Albert Sacks, Lon L. Fuller, Herbert Wechsler,
John Hart Ely et Alexander Bickel (1.). La méthode choisie se
rapproche de la méthode cultu relle en droit comparé (2.).

1

Présen ta tion de la thèse
Ces recherches étaient justi fiées par le constat qu’il exis tait très peu
de litté ra ture fran çaise qui était consa crée au proces sua lisme, alors
que celui- ci constitue un maillon de l’histoire de la pensée juri dique
améri caine. En premier lieu, il se présente comme une tran si tion
histo rique entre deux courants mieux connus en France, que sont le
réalisme juri dique et les critical legal studies. En second lieu, il prend
la forme d’une troi sième voie théo rique entre la pensée juri dique
clas sique de la fin du XIX  siècle et le réalisme. Dans ses gènes, le
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legal process est en effet une réponse critique formulée par la
commu nauté juri dique de Harvard à l’encontre du réalisme juri dique
à la suite de la Seconde Guerre mondiale. Dans cette optique, la
propo si tion proces sua liste nuance les critiques portées par les
réalistes à l’encontre de la certi tude et de la ratio na lité du droit. Il
s’agit de tempérer la crainte que le droit soit posé par des acteurs
irra tion nels, qui seraient guidés par leurs caprices et non contraints
par un droit au contenu ambigu. Leur projet consiste ainsi à défendre
la ratio na lité du droit et son indé pen dance face à la poli tique
parti sane. Cette ambi tion est inti me ment liée à la rule of law, à la
soumis sion de l’ensemble des indi vidus – qu’ils soient gouvernés ou
gouver nants – au droit. Les proces sua listes reprennent dès lors
l’ambi tion des juristes clas siques de la fin du XIX  siècle, celle de
fonder un gouver ne ment du droit et non des hommes en limi tant le
pouvoir discré tion naire des gouver nants et des juges. En paral lèle,
pour tant, les auteurs du legal process sont indé nia ble ment les
héri tiers de la socio lo gical jurisprudence et du réalisme. La critique du
raison ne ment déductif et de l’isole ment du droit face à des
consi dé ra tions extra ju ri diques a en effet emporté la convic tion
durable selon laquelle le droit était avant tout orienté vers la société.
Dans une pers pec tive proche, les proces sua listes présentent le droit
comme un outil d’ordon nan ce ment social, de mise en ordre de la
société (means of social ordering). Ils font ainsi leur la concep tion
instru men tale du droit : le droit est égale ment un instru ment de
gouver ne ment à la dispo si tion de l’État. Les proces sua listes
synthé tisent dès lors les propo si tions clas sique et réaliste à partir des
années 1940.

e

Dans ce cadre, leurs travaux suivent une approche commune, qui
s’arti cule autour de trois idées fortes. Premiè re ment, le juriste doit se
concen trer sur les processus de forma tion et d’appli ca tion du droit
plutôt que sur le contenu de ce dernier. Les proces sua listes sont
prag ma tiques : le juriste doit comprendre comment les processus
d’élabo ra tion et d’appli ca tion du droit sont liés les uns aux autres. Il
les examine, les perfec tionne et les utilise pour répondre
effi ca ce ment aux attentes sociales. Deuxiè me ment, les acteurs
doivent respecter les contraintes qui pèsent sur leur raison ne ment et
leur processus déci sionnel. Ils sont soumis à une inté grité
procé du rale, qui leur impose de suivre les préceptes de la raison pour
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élaborer un droit de qualité, qui soit capable de répondre aux
aspi ra tions sociales (reasoned decision- making). Troi siè me ment et
enfin, les proces sua listes proposent une méthode pour répondre aux
diffé rends nés de la vie en société : il serait possible de clas si fier les
ques tions et conflits sociaux ; puis de les résoudre, en les aiguillant
vers l’insti tu tion la plus compé tente. Cette méthode suppose de
comparer les avan tages et les défauts des diffé rentes options
insti tu tion nelles dispo nibles, pour arbi trer entre les acteurs
juri diques qu’ils soient publics ou privés. Selon les proces sua listes,
cette méthode présente deux prin ci paux avan tages. D’une part, elle
est utili ta riste : elle est censée garantir l’adop tion d’un droit qui
« maxi mise la satis fac tion » des besoins et désirs sociaux 2. D’autre
part, cette méthode protè ge rait la nature démo cra tique du régime
améri cain : les indi vidus sont invités à parti ciper à l’ensemble des
processus déci sion nels pour défendre leurs inté rêts. Le plura lisme
assure la qualité de la déci sion adoptée.

Pour expli quer la pers pec tive proces sua liste, j’ai fait deux choix.4

Le premier a consisté à la replacer dans une histoire plus géné rale de
la pensée juri dique améri caine, parce que le legal process se présente
comme une synthèse de certaines propo si tions de la pensée
clas sique et du réalisme. Mais, plus encore, l’examen de la pensée
juri dique améri caine atteste d’une matu ra tion progres sive de la
manière de penser en juriste, de l’enra ci ne ment progressif des
théo ries dans la culture juri dique, malgré les ruptures et les
discon ti nuités suggé rées par les théo ries critiques, au premier rang
desquelles figurent le réalisme et les critical legal studies. Les débats
doctri naux ne conduisent pas à des tables rases répé tées, mais à la
construc tion d’un socle culturel et juri dique partagé. Les juristes
s’appuient sur celui- ci, souvent de manière instinc tive, pour faire le
droit et le penser. Par exemple, la méthode des cas (case method) du
profes seur de droit privé de la fin du XIX  siècle
Chris to pher C. Lang dell a été profon dé ment criti quée par les
réalistes dès le début du XX  siècle, pour son inca pa cité à rendre
compte du raison ne ment juri dic tionnel effec ti ve ment suivi. La
complé tude du droit et la méthode déduc tive appa rais saient en effet
gran de ment illu soires aux yeux de la pensée réaliste. Pour tant, cette
critique fron tale du raison ne ment forma liste déductif n’a pas
emporté la dispa ri tion de cette méthode ; elle a plutôt été
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moder nisée, de sorte qu’il est aujourd’hui admis qu’il convient
d’expli quer le raison ne ment du juge en prenant égale ment appui sur
des éléments extra ju ri diques, au sens où pouvait
l’entendre Langdell 3. Il s’agit ainsi bien d’affiner la présen ta tion
ortho doxe du raison ne ment juri dique en consé quence de ces
chocs exogènes 4.

Mon second choix a consisté à étudier le legal process en le
confron tant à la défi ni tion doctri nale de la distinc tion public- privé
aux États- Unis. L’objectif est d’expli quer pour quoi la doctrine définit
aujourd’hui prin ci pa le ment le droit comme un outil
d’ordon nan ce ment social, en insis tant sur la colla bo ra tion entre les
acteurs privés et publics pour la produc tion du droit. Tracer la
fron tière entre l’action publique et le champ d’auto nomie des
personnes privées suppose d’opérer un choix stra té gique, qui ne
dépend plus d’une concur rence entre les acteurs. Leur colla bo ra tion
harmo nieuse dans le cadre de la gouver nance est supposée
permettre d’ajuster les inté rêts en concur rence et d’adopter des
règles de droit répon dant aux objec tifs sociaux. Nos conclu sions
proposent d’expli quer cet état actuel de la pensée juri dique en
exami nant l’histoire de la critique de la distinc tion public- privé
libé rale, telle qu’elle était pensée à la fin du XIX  siècle. En effet, la
propo si tion du legal process, qui a influencé la manière actuelle de
définir le droit comme un moyen d’ordon nan ce ment social, pouvait
appa raître, de prime abord, contre- intuitive dans un système
poli tique libéral. Les proces sua listes ambi tionnent en effet de définir
le champ d’action des insti tu tions publiques et des acteurs privés,
non plus en fonc tion du souci de protéger les droits de l’indi vidu face
à l’État, mais seule ment dans l’optique d’adopter un droit effi cace
pour répondre aux besoins sociaux. Ils aiguillent donc les diffé rends
socio- économiques vers le forum déci sionnel le plus adapté ; ce qui
revient à comparer sur un même plan analy tique, par exemple, le
recours au contrat de droit privé, l’emploi de la légis la tion ou la
délé ga tion légis la tive de compé tences à des agences admi nis tra tives.
Il n’est donc pas ques tion de protéger l’auto nomie des indi vidus en
insis tant sur la garantie prin ci pielle des droits indi vi duels face à l’État.
Le projet consiste davan tage à arbi trer entre des options
insti tu tion nelles compa rables, pour des raisons tenant à l’effi ca cité
du droit. Il n’existe donc pas de préfé rence initiale à la faveur de
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l’auto nomie indi vi duelle ou de l’inter ven tion nisme étatique. En ce
sens, le legal process prend partiel le ment la forme d’une remise en
cause du discours libéral clas sique de la fin du XIX  siècle. Cette
propo si tion théo rique se comprend à la lumière du tour nant qui se
produit à partir des années 1920 en doctrine, avec les réalistes
améri cains : ces derniers insistent sur l’utilité et la fina lité sociales du
droit, en consi dé rant que l’État peut modeler l’ensemble des règles de
droit pour réaliser ses ambitions.

e

Cette défi ni tion du droit s’inscrit en rupture avec une manière
tradi tion nelle d’envi sager la protec tion de l’auto nomie de l’indi vidu
face à l’État, qui semble assez éloi gnée et étran gère à notre manière
de conce voir ces ques tions en France. Aux États- Unis, au XIX  siècle,
le juge ne repré sente tradi tion nel le ment pas l’État ; il garantit les
droits prépo li tiques et natu rels de l’indi vidu face au pouvoir public,
sans que la déci sion de justice ne repré sente la contrainte publique.
Par exemple, quand le juge contrôle que les lois respectent la liberté
contrac tuelle, il limite stric te ment l’inter ven tion de l’État pour
protéger l’auto nomie privée, sans que son raison ne ment soit perçu
comme poli tique. En effet, pour définir le sens de la liberté
contrac tuelle, le juge prend appui sur la common law qui auto rise les
parties à définir le contenu de leur contrat de droit privé. Le juge
emploie le raison ne ment déductif et applique les grands prin cipes du
droit privé, sans opter pour la solu tion qu’il pense être la plus
perti nente face aux objec tifs du gouver ne ment. Le juge peut dès lors
déclarer que les lois qui contre viennent à l’auto nomie indi vi duelle
sont incons ti tu tion nelles, sans parti ciper lui- même à la
contrainte politique 5. Cette idée a été large ment remise en cause
dans les premières décen nies du XX  siècle. Les réalistes affirment
alors que le juge repré sente l’État lorsqu’il déter mine, par exemple,
quels contrats doivent être exécutés. Le juge définit de manière
discré tion naire quel est le champ de l’auto nomie de l’indi vidu face à
l’État. La liberté contrac tuelle n’est donc pas prépo li tique, mais
concédée par l’État. La manière de disso cier la sphère d’action des
personnes privées et celle du pouvoir public dépend d’un choix
poli tique volon ta riste ; que celui- ci soit l’œuvre du juge ou du
légis la teur. Au- delà du dualisme entre le droit privé et le droit public,
le droit est, dans son ensemble, un instru ment de gouvernement.
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Cette évolu tion constitue les prémisses de la méthode proces sua liste.
Cette analyse est ainsi expli ca tive de certaines tendances de la
doctrine américaine.

8

En premier lieu, elle contribue à expli quer l’impor tance que revêt le
droit en action dans la pensée juri dique améri caine contem po raine :
le droit est un outil de mise en ordre la société, destiné à répondre
aux besoins sociaux. Par exemple, l’analyse écono mique du droit
portée entre autres par Richard Posner entre tient une certaine
proxi mité avec le legal process. Ce sont des discours instru men taux
sur le droit, qui sont les héri tiers du réalisme juri dique. En ce sens,
l’analyse écono mique du droit tire profit de l’ouver ture du droit sur
les sciences sociales et prend partiel le ment appui sur la doctrine de
la compé tence insti tu tion nelle du legal process, qui a contribué à
popu la riser l’instru men ta lisme et la compa raison insti tu tion nelle au
sein des écoles de droit 6. À rebours des proces sua listes pour tant,
Richard Posner insiste sur l’inca pa cité du droit à fournir des réponses
objec tives et ration nelles aux conflits sociaux. La science écono mique
devient dès lors une aide pour élaborer les règles juridiques 7.

9

En deuxième lieu, cette évolu tion témoigne de la manière dont la
doctrine a parti cipé à légi timer et à justi fier l’inter ven tion nisme
étatique crois sant depuis la fin du XIX  siècle. L’histoire de la défense,
de la critique, puis du dépas se ment de la distinc tion public- privé
libé rale retrans crit un discours doctrinal sur l’État aux États- Unis, qui
se décom pose en trois temps : l’État libéral, l’État provi dence et
l’État pluraliste.

10

e

Premiè re ment, l’État libéral de la fin du XIX  siècle est marqué par une
disso cia tion franche des sphères privée et publique, et par l’idée que
le pouvoir public doit avant tout respecter les libertés indi vi duelles.
Le règne du droit et non des hommes suppose que celui- ci s’applique
de manière égale à tous les citoyens, indé pen dam ment de leurs
situa tions subjec tives. L’inter ven tion de l’État répond aux stan dards
consti tu tion nels seule ment si celui- ci démontre un intérêt public et
que les moyens qu’il met en œuvre sont stric te ment en adéqua tion
avec la fina lité poursuivie 8. Le dualisme du droit privé et du droit
public est utile pour le juge, qui peut contrôler stric te ment
l’inter ven tion de l’État dans les rela tions indi vi duelles, sans que sa
déci sion soit perçue comme motivée par des consi dé ra tions
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poli tiques. Le droit privé est en effet large ment présenté par la
doctrine comme étant rationnel et indé pen dant de l’État, parce qu’il
est prin ci pa le ment produit par la common law au niveau des
juri dic tions des États fédérés. C’est pour quoi la doctrine est réti cente
à admettre que l’État puisse modi fier l’ensemble des règles de droit
pour régir les rela tions entre les personnes privées pour atteindre ses
objec tifs poli tiques : le droit privé dispose de sa propre ratio na lité,
éman cipé des poli tiques étatiques volon ta ristes. Il fait dès lors partie
de l’un des fonde ments apoli tiques au soutien de la protec tion de
certaines libertés indi vi duelles, comme la liberté contrac tuelle et le
droit de propriété.

Deuxiè me ment, les premières décen nies du XX  siècle attestent de la
nais sance de la figure de l’État provi dence, qui se carac té rise par
l’omni pré sence de l’État dans la sphère privée. La critique du contrat
et de la propriété signifie à l’époque que l’État struc ture toujours les
rapports sociaux, en posant le cadre juri dique des inter ac tions
privées. Comme l’État inter vient déjà dans le cadre de l’économie de
marché, il peut aussi agir dans un but de protec tion sociale. Cette
option dépend d’un choix poli tique. Dans cette optique, le droit privé
n’est plus dissocié du droit public. La doctrine insiste plutôt sur leur
nature commune : ils sont tous les deux présentés comme étant à la
dispo si tion de l’État. Le droit est en effet, dans son ensemble, un
instru ment de gouver ne ment. Cette remise en cause de la perti nence
du dualisme clas sique entre le droit privé et le droit public par la
doctrine améri caine a permis à la fois de légi timer et de renforcer
l’action de l’État.

12 e

Troi siè me ment, les proces sua listes dépassent le dualisme entre le
droit privé et le droit public, parce qu’ils conçoivent le droit comme
un outil de mise en ordre de la société. L’État plura liste prend forme
sous leur plume au milieu du XX  siècle. Ce dernier désigne deux
phéno mènes. D’une part, il est demandé à l’État d’orga niser le jeu des
inté rêts et le débat entre les personnes inté res sées par la prise de
déci sion. Les indi vidus sont appelés à concourir à la forma tion de la
règle de droit, peu importe le processus déci sionnel suivi.
L’inter ac tion continue entre les acteurs privés et publics est censée
garantir un droit effi cace, ce qui témoigne de l’émer gence d’une
nouvelle manière de gouverner, la gouver nance. D’autre part, les
proces sua listes accordent une atten tion parti cu lière au plura lisme
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insti tu tionnel au sein de l’État. Ils évoquent la richesse de l’étude des
diffé rents foyers de norma ti vité. Ce choix implique de se décen trer
de la seule étude de l’État. Par exemple, pour Fuller, il convient de
comprendre comment l’ensemble des acteurs inter agissent et la
manière dont le droit naît spon ta né ment de la vie en société 9. Ces
déve lop pe ments nous montrent que ce n’est pas l’État en tant que tel
qui est craint aux États- Unis, mais une manière de gouverner qui
serait exces si ve ment centra li sa trice au risque de menacer les
fonde ments même de l’auto nomie des personnes privées.

Enjeux d’une recherche en
droit comparé
Plusieurs enjeux de droit comparé se sont posés dans le cadre de mes
recherches. Ils recoupent des ques tions rela tives à la méthode
choisie, qui se rapproche de la méthode dite cultu relle et à l’ambi tion
d’une thèse en la matière.

14

La première diffi culté à laquelle j’ai fait face, lorsque je me suis
inscrite en thèse, était évidem ment d’en définir le sujet. Voulais- je
faire une thèse de droit comparé ? de droit étranger ? est- ce le même
exer cice ? J’ai alors opté pour une thèse de « droit étranger ». Le
projet de cette thèse n’avait en effet pas, a priori, de dimen sion
compa ra tiste à propre ment parler : il n’était pas ques tion de
rappro cher la France des États- Unis, en s’inté res sant à de
poten tielles diffé rences ou simi li tudes entre ces systèmes juri diques.
L’objet prin cipal était de présenter la recherche pour ce qu’elle est,
pour ce qu’elle nous apprend d’un système étranger. L’étude de la
doctrine améri caine présen tait le mérite de révéler certaines grandes
tendances du droit public améri cain, du fait de la grande proxi mité
qui existe, aux États- Unis, entre la doctrine et la juris pru dence. C’est
pour quoi j’ai choisi de mettre en pers pec tive l’évolu tion de la doctrine
juri dique améri caine avec l’étude de méca nismes juri diques de droit
positif (comme les pouvoirs de police, l’expro pria tion, ou encore la
garantie juri dic tion nelle des contrats de droit privé). Mon ambi tion
était celle de rendre compte de la façon dont la doctrine a
progres si ve ment défini le droit comme un outil d’ordon nan ce ment
social (means of social ordering).
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Cette démarche complète ainsi le fonds de recherche en droit
étranger et parti cipe à la compré hen sion de la culture
juri dique américaine 10. Étudier un droit étranger pour ce qu’il est fait
ainsi état d’une préfé rence pour la méthode « cultu relle », selon la
typo logie des méthodes de droit comparé présentée par Marie- 
Claire Ponthereau 11. Cette méthode a permis de construire la
problé ma tique de cette thèse, en dépas sant certains a priori sur le
système américain.

16

La mise en œuvre de la
méthode culturelle
La méthode cultu relle a été privi lé giée à deux niveaux principaux.17

En premier lieu, mes recherches éclairent certaines repré sen ta tions
intel lec tuelles qui sont à l’œuvre dès lors que les acteurs pensent et
disent le droit. Elles permettent de sonder ce fond culturel pour
éclairer l’origine, la signi fi ca tion, mais aussi la parti cu la rité de
certains lieux communs et cadres de pensée fami liers à la
commu nauté juri dique améri caine. Ce constat peut être fait tant
pour le legal process que pour la distinc tion public- privé.

18

D’une part, le legal process ne se résume pas à un courant doctrinal
iden tifié, qui serait tombé en désué tude du fait de la critique forte
que la doctrine posté rieure lui a adressée, comme les critical
legal studies et Ronald Dworkin. Cette désué tude n’est pas
négli geable, parce que le legal process, entendu comme un courant
doctrinal, a certai ne ment vieilli et a fait l’objet d’une forme de
margi na li sa tion à l’univer sité. Pour tant, la pers pec tive proces sua liste
sur le droit s’est fondue dans la pensée juri dique améri caine et la
manière contem po raine de conce voir le droit public. La manière de
penser en juriste s’est formée par couches succes sives, de sorte que
l’influence du legal process se situe au sein d’un envi ron ne ment
intel lec tuel plura liste. La méthode proces sua liste reste en ce sens
perti nente pour montrer comment, par exemple, les rela tions entre le
juge, les agences admi nis tra tives et le légis la teur se sont nouées au
niveau fédéral depuis le milieu du XX  siècle. C’est la raison pour
laquelle le legal process peut être qualifié de tradi tion doctri nale,
certaines idées proces sua listes (comme la ratio na lité procé du rale de
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la déci sion ou la doctrine de la compé tence insti tu tion nelle) étant
deve nues habi tuelles et ordi naires dans le paysage
juri dique américain.

D’autre part, la distinc tion public- privé charrie égale ment, avec elle,
un ensemble de repré sen ta tions qui sont révé la trices d’une pensée
doctri nale de l’État aux États- Unis. En effet, la distinc tion entre le
droit privé et le droit public ne se limite pas à une distinc tion
disci pli naire. Elle fait aussi état d’une diffé rence d’esprit entre eux : le
droit privé serait le droit de la liberté indi vi duelle ; le droit public
celui de l’auto rité de l’État. La doctrine va donc parfois consi dérer
que l’immix tion crois sante de l’État dans les rela tions entre les
indi vidus, par l’adop tion de normes impé ra tives, est la mani fes ta tion
d’une « publi ci sa tion » du droit privé. De manière assez surpre nante
pour un juriste fran çais, certains méca nismes de droit privé sont ainsi
parfois théo ri que ment ratta chés au droit public, leur fonc tion ne ment
dépen dant d’une déci sion étatique qui s’impose au contrat de droit
privé – que cette déci sion soit celle du juge, du légis la teur ou des
agences admi nis tra tives. Par exemple, l’unconscionability est un
stan dard utilisé par le juge pour contrôler le carac tère dérai son nable
des accords entre personnes privées. Certains vont consi dérer que ce
contrôle est la preuve d’une inter fé rence de l’État en droit privé : les
juges imposent en effet un stan dard exté rieur aux indi vidus, en leur
adres sant des contraintes auxquelles ils n’ont pas consenti. Ces
auteurs critiquent en ce sens l’auto nomie et la ratio na lité interne
propre du droit privé : il est ques tion, en révé lant cette influence de
l’État, de montrer que le privé est poli tique et que dans son ensemble,
le droit est un instru ment de gouver ne ment. D’autres, au contraire,
conti nuent de protéger l’auto nomie du droit privé en souhai tant
cana liser l’ingé rence de l’État dans les rela tions privées ; le stan dard
de l’unconscionability est ainsi cette fois- ci présenté comme
protec teur de l’auto nomie indi vi duelle. Le carac tère dérai son nable de
l’accord démon tre rait une absence de consen te ment véri table de
l’une des parties au contrat, de sorte qu’il n’y aurait, in fine, aucun
contrat à exécuter. Le juge se borne rait dès lors à tirer les
consé quences du compor te ment des parties, sans que son contrôle
ne mette en œuvre des poli tiques publiques desti nées à lutter contre
le déséqui libre du pouvoir de négo cia tion contrac tuelle (unequal
bargai ning power). Cette manière d’ordonner les règles de droit, en
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les asso ciant théo ri que ment au droit privé ou au droit public, illustre
la manière dont la doctrine conçoit les rela tions entre l’État et les
personnes privées, ainsi que le rôle appro prié du premier.

En second lieu, cette immer sion dans la culture juri dique améri caine
n’avait pas pour voca tion première de systé ma ti que ment faire œuvre
de compa raison avec le cadre fran çais. Une affi nité existe entre cette
méthode et certains choix métho do lo giques et rédac tion nels que j’ai
faits. Premiè re ment, j’ai d’abord travaillé exclu si ve ment sur des
sources améri caines origi nales, en langue anglaise. Pour retracer une
histoire de la pensée juri dique, il était en effet impor tant de
s’immerger dans la manière dont les juristes améri cains rendent
compte du droit et du raison ne ment juri dique. Il s’agis sait de suivre
l’évolu tion de l’utili sa tion de certains concepts et notions juri diques,
sans dépendre d’une traduc tion proposée par des lecteurs fran çais.
Deuxiè me ment, je n’ai pas traduit certaines notions ; ou, ai parfois
préféré exclure certaines traduc tions, afin d’éviter qu’un lecteur
fran çais projette un lot de repré sen ta tions spéci fiques à la France en
lisant une thèse pour tant consa crée à un système juri dique étranger.
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Certains intra dui sibles témoignent, tout d’abord, de cette démarche
cultu relle. Quatre exemples l’illus trent : l’adjudication, le due process,
la consideration et l’enforcement. Tout d’abord, j’ai choisi de ne pas
traduire « adjudication » par « fonc tion juri dic tion nelle », parce que la
notion anglo- américaine fait à la fois réfé rence à la fonc tion
juri dic tion nelle et au processus de déci sion suivi. Ce terme désigne
l’acti vité consis tant à tran cher des diffé rends indi vi duels, en
argu men tant juri di que ment et en moti vant la déci sion. Ensuite, la
notion de « due process », centrale en droit consti tu tionnel améri cain,
désigne l’ensemble des garan ties dues à l’indi vidu en appli ca tion du
droit. Elle recouvre à la fois les garan ties procé du rales,
prin ci pa le ment liées au respect des procé dures de déci sion et au
droit d’accès à un juge (proce dural due process) et les garan ties
substan tielles des droits indi vi duels (substan tive due process). Les
citoyens ne peuvent pas être privés de leur vie, de leur liberté et de
leur propriété sans « due process of law 12 ». Cette notion véhi cule
ainsi un projet poli tique libéral de « protec tion de l’être humain face
au pouvoir organisé 13 ». Certaines traduc tions peuvent certes être
envi sa gées, comme les « garan ties dues par le droit ». Elles
présentent cepen dant l’incon vé nient de ne pas resti tuer, à elles
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seules, la spéci fi cité de la clause du due process et son histoire
inti me ment liée à l’acti visme de la Cour suprême 14. Enfin, certains
intra dui sibles sont égale ment présents en droit privé, comme la
consideration et l’enforcement. La consideration est une condi tion
essen tielle à la forma tion du contrat de droit privé. Elle se distingue
de l’ancienne exigence de « cause » en droit fran çais. En common law,
la consideration suppose un effort de négo cia tion et de marchan dage
entre les parties, de sorte que chacun doit donner quelque chose en
échange de la promesse formulée 15. Quant à l’enforcement, il décrit
l’exécu tion du contrat par les juri dic tions, qui octroient à l’accord
privé une force obli ga toire. Cette notion est diffi ci le ment tradui sible,
parce qu’elle désigne l’exer cice de la force « auto risée, une force qui
se justifie ou qui est justi fiée à s’appli quer » pour exécuter un
accord privé 16 – idée que la traduc tion fran çaise d’exécu tion
juri dic tion nelle du contrat ne permet pas de
retrans crire précisément.

J’ai arbitré, ensuite, en faveur de certaines traduc tions qui sont
desti nées à éviter un contre sens, qui pour rait naître d’une
iden ti fi ca tion intui tive entre les cadres intel lec tuels fran çais et
améri cain. Tout d’abord, il est commu né ment admis que le rule of law
ne peut pas se comprendre dans les termes de la distinc tion clas sique
entre l’État de droit et l’État de police que l’on retrouve chez Carré- 
de-Malberg, avec sa théorie de l’auto li mi ta tion de l’État par le droit.
La primauté du droit fait plutôt écho au pouvoir du droit, auquel sont
soumis les citoyens et les diri geants. La soumis sion au droit est
source de liberté, car l’indi vidu libre est celui qui n’est pas soumis au
pouvoir arbi traire d’un autre, mais à un droit prévi sible et
imper sonnel. Le « règne du droit » ou la « préémi nence du droit »
permettent ainsi de marquer cette diffé rence cultu relle impor tante
entre la France et le monde anglo- américain. Ensuite, pour évoquer
l’État ou les mani fes ta tions de sa volonté, j’ai fait deux choix. Le
premier a consisté à délaisser la notion de « puis sance publique » qui
retrans crit, pour le lecteur fran çais, un ensemble de repré sen ta tions
cultu relles très liées à l’histoire fran çaise du droit admi nis tratif. La
notion privi lé giée ici de « pouvoir public » permet ainsi de montrer
que les juristes améri cains n’ont pas notre culture de l’État et qu’il
n’est pas ques tion de recon naitre une « puis sance publique » en tant
que telle 17. Dans la conti nuité de ce premier point, mon second choix
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a consisté à conce voir l’État dans son oppo si tion au pouvoir privé et à
comprendre comment se mani feste l’État par l’examen de processus
de gouver ne ment, c’est- à-dire des diffé rentes manières de gouverner
la collec ti vité et d’orga niser la res publica. L’État est ainsi repré senté
par les diffé rentes auto rités publiques norma tives distinctes des
acteurs privés, qui disposent du mono pole de la contrainte collec tive
et d’un appa reil suffi sant à réaliser leurs préten tions, selon des
formes imper son nelles. Les juristes améri cains passent ainsi très
souvent sous silence la souve rai neté, lorsqu’ils évoquent l’État en
l’accom pa gnant d’une épithète : l’État libéral (liberal state), l’État
admi nis tratif (admi nis tra tive state), l’État provi dence (welfare state)
ou encore l’État régu la teur (regu la tory state) ont tous trait à un type
parti cu lier de rela tions qui unissent l’indi vidu au pouvoir public.

L’intérêt de la méthode culturelle
Cette approche cultu relle a présenté l’intérêt de dépasser certains
lieux communs, concer nant notam ment la distinc tion public- privé,
qui pouvait être intui ti ve ment perçue comme insi gni fiante aux États- 
Unis. Cette méthode permet ainsi de procéder plus expli ci te ment à
une compa raison ulté rieure entre les systèmes juri diques, pour en
révéler les points communs et les différences.
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Certaines simi li tudes existent ainsi entre la France et les États- Unis à
propos de l’oppo si tion entre le droit privé et le droit public. Certes,
des diffé rences nettes ne peuvent pas être igno rées ; il n’existe pas,
aux États- Unis, de dualisme juri dic tionnel et l’État n’est pas compris
en des termes simi laires à la France. Cepen dant, plusieurs simi li tudes
méritent d’être notées. Une distinc tion disci pli naire semblable, à
l’excep tion du droit pénal, peut être constatée. Mais, plus encore, le
droit privé et le droit public sont marqués par une
philo so phie différente 18 : le droit privé est celui de l’auto nomie et de
la liberté de l’indi vidu ; le droit public celui de l’auto rité de l’État et
de l’unilatéralité 19. Dans ce cadre, la ques tion de la « publi ci sa tion »
du droit privé devient un enjeu en doctrine dans les premières
décen nies du XX  siècle : une règle va relever théo ri que ment du droit
public si l’État a parti cipé à son édic tion, qu’elle repré sente une
contrainte définie par l’État et qu’elle est imposée aux personnes
privées dans un souci de protec tion des inté rêts de la commu nauté.
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Lorsque le pouvoir public étend son emprise sur les rela tions privées,
la doctrine améri caine a donc tendance à y voir la mani fes ta tion
d’une « publi ci sa tion » du droit privé. Le réaliste améri cain
Morris Cohen décrit alors le droit privé des contrats comme une
« branche subsidiaire 20 » du droit public dans les années 1930 : il
appar tient aux parties de déclen cher le pouvoir coer citif de l’État
lorsqu’elles demandent l’exécu tion juri dic tion nelle du contrat. Sans
l’inter ven tion du juge, l’accord entre les parties n’aurait aucune force
juri dique obligatoire 21. De la même manière, Leon Green qualifie le
droit de la respon sa bi lité délic tuelle de « droit public déguisé 22 »
(public law in disguise). Pour déter miner l’exis tence d’un duty
of care 23, le juge doit en effet mettre en balance diffé rents inté rêts
sociaux et poli tiques « en dehors et au- delà des inté rêts des parties
aux litiges 24 », c’est- à-dire en prenant en consi dé ra tion les inté rêts
de la commu nauté. En France, le dualisme du droit privé et du droit
public a aussi pu se comprendre en fonc tion d’une percep tion de la
place et du rôle de l’État dans les rela tions indi vi duelles. Benoît
Plessix remarque ainsi qu’une partie des priva tistes conser va teurs
ont, à la suite de la Seconde Guerre mondiale, pris note d’une
« fusion- absorption du droit privé par le droit public » du fait du
déve lop pe ment de la légis la tion appli cable aux rela tions privées 25.
C’est pour quoi, René Sava tier, dans le contexte de l’essor de l’État
provi dence, exprime à l’époque ses inquié tudes face à la publi ci sa tion
du droit privé et à la soumis sion crois sante de l’indi vi duel
au collectif 26. Il dénonce l’emprise crois sante de règles impé ra tives
sur les rela tions indi vi duelles. De la même manière, Georges Ripert
fait du droit public, comme outre- Atlantique, un droit exté rieur aux
parti cu liers en 1949. Remar quant l’accrois se ment des règles
juri diques protec trices des travailleurs placés dans une situa tion de
faiblesse et d’inéga lité, Ripert écrit :

« Pour protéger les uns et désarmer les autres, il faut néces sai re ment
faire appel à une force supé rieure à tous. Cette force ne peut être
que celle de l’État. Si elle inter vient dans les rapports privés entre les
hommes, le droit privé cède le pas aux règles de droit public. La
publi ci sa tion est le moyen de rendre le droit social 27. »

La méthode cultu relle a ainsi permis de mettre au jour, a posteriori,
des préoc cu pa tions communes entre les doctrines fran çaise et
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créa teur et le gardien de toutes les règles de droit ».
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ABSTRACTS

Français
La tradi tion doctri nale du legal process est centrale dans la pensée juri dique
améri caine, parce qu’elle repré sente une propo si tion inter mé diaire, en
réunis sant certaines intui tions de la pensée juri dique clas sique et du
réalisme. Plus spéci fi que ment, dès lors qu’elle est comprise au travers de la
distinc tion public- privé, l’école du legal process peut se donner à voir
comme une tenta tive, celle de construire une théorie de la gouver nance par
le droit, en dépas sant la manière tradi tion nelle d’envi sager cette oppo si tion.
Cet article met en pers pec tive les prin ci pales conclu sions de cette thèse et
justifie l’emploi fait de la méthode cultu relle en droit comparé. Bien que
l’objectif n’ait pas été de comparer les États- Unis et la France, ce travail
offre rétros pec ti ve ment une analyse compa ra tiste, en montrant que la
distinc tion entre le droit privé et le droit public est partiel le ment simi laire
entre ces deux systèmes et toujours instruc tive, dès lors qu’il s’agit de
mettre en lumière le rôle qui incombe à l’État dans toute société
poli tique libérale.

English
The Legal Process tradi tion is central in Amer ican juris pru dence, because it
offers a middle path between clas sical legal thought and legal realism. More
specific ally, under stood through the public- private divide, the legal process
school appears as an attempt to build a governance theory, going over the
histor ical under standing of this divide. This paper explains the main
conclu sions of this thesis and justi fies why the cultural approach in
compar ative law is here relevant. Although the objective was not
strictly to compare the United States and France, this work offers a
retro spective compar ative analysis, by showing that the distinc tion between



La distinction public-privé aux États-Unis et la tradition doctrinale du legal process

public law and private law is partly similar and always instructive when it
comes to high lighting the role the state has to play in every liberal
polit ical society.
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