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

Mathilde Laporte
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La mise en ceuvre de la méthode culturelle
Lintérét de la méthode culturelle

TEXTE

1 Cette théese, soutenue en novembre 2020 a l'université Paris II
Panthéon-Assas, est consacrée a la distinction public-privé aux Etats-
Unis et a la tradition doctrinale du legal process. Elle était destinée a
éclairer les origines, l'originalité, mais aussi la postérité d'un
« courant doctrinal », le legal process, qui tire son nom du casebook
éponyme de ses deux principaux membres : Henry M. Hart Jr. et
Albert Sacks . Comme les auteurs processualistes n'ont pas manifesté
une volonteé explicite de créer une école de pensée, mes travaux de
recherche mettent en perspective les grandes ceuvres que la doctrine
americaine rattache habituellement 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 culturelle en droit comparé (2.).

Présentation de la these

2 Ces recherches étaient justifiées par le constat qu'il existait tres peu
de littérature francaise qui était consacrée au processualisme, alors
que celui-ci constitue un maillon de I'histoire de la pensée juridique
américaine. En premier lieu, il se présente comme une transition
historique entre deux courants mieux connus en France, que sont le
réalisme juridique et les critical legal studies. En second lieu, il prend
la forme d'une troisieme voie théorique entre la pensée juridique
classique de la fin du xix® siecle et le réalisme. Dans ses genes, le
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legal process est en effet une réponse critique formulée par la
communauté juridique de Harvard a 'encontre du réalisme juridique
a la suite de la Seconde Guerre mondiale. Dans cette optique, la
proposition processualiste nuance les critiques portées par les
réalistes a I'encontre de la certitude et de la rationalité du droit. Il
s'agit de tempérer la crainte que le droit soit posé par des acteurs
irrationnels, qui seraient guidés par leurs caprices et non contraints
par un droit au contenu ambigu. Leur projet consiste ainsi a défendre
la rationalité du droit et son indépendance face a la politique
partisane. Cette ambition est intimement liée a la rule of law, a la
soumission de 'ensemble des individus - qu’ils soient gouvernés ou
gouvernants - au droit. Les processualistes reprennent des lors
I'ambition des juristes classiques de la fin du xix° siecle, celle de
fonder un gouvernement du droit et non des hommes en limitant le
pouvoir discrétionnaire des gouvernants et des juges. En parallele,
pourtant, les auteurs du legal process sont indéniablement les
héritiers de la sociological jurisprudence et du réalisme. La critique du
raisonnement déductif et de Iisolement du droit face a des
considérations extrajuridiques a en effet emporté la conviction
durable selon laquelle le droit était avant tout orienté vers la société.
Dans une perspective proche, les processualistes présentent le droit
comme un outil dordonnancement social, de mise en ordre de la
société (means of social ordering). Ils font ainsi leur la conception
instrumentale du droit : le droit est également un instrument de
gouvernement a la disposition de I'Etat. Les processualistes
synthétisent des lors les propositions classique et réaliste a partir des
annees 1940.

3 Dans ce cadre, leurs travaux suivent une approche commune, qui
sarticule autour de trois idées fortes. Premierement, le juriste doit se
concentrer sur les processus de formation et d’'application du droit
plutdt que sur le contenu de ce dernier. Les processualistes sont
pragmatiques : le juriste doit comprendre comment les processus
d’élaboration et d'application du droit sont liés les uns aux autres. Il
les examine, les perfectionne et les utilise pour répondre
efficacement aux attentes sociales. Deuxiemement, les acteurs
doivent respecter les contraintes qui pesent sur leur raisonnement et
leur processus décisionnel. IIs sont soumis a une intégrité
procédurale, 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
aspirations sociales (reasoned decision-making). Troisiemement et
enfin, les processualistes proposent une méthode pour répondre aux
différends nés de la vie en société : il serait possible de classifier les
questions et conflits sociaux ; puis de les résoudre, en les aiguillant
vers l'institution la plus compétente. Cette méthode suppose de
comparer les avantages et les défauts des différentes options
institutionnelles disponibles, pour arbitrer entre les acteurs
juridiques qu'ils soient publics ou prives. Selon les processualistes,
cette méthode présente deux principaux avantages. D'une part, elle
est utilitariste : elle est censée garantir 'adoption d’'un droit qui

« maximise la satisfaction » des besoins et désirs sociaux 2. D’autre
part, cette méthode protegerait la nature démocratique du régime
américain : les individus sont invités a participer a 'ensemble des
processus décisionnels pour défendre leurs intéréts. Le pluralisme
assure la qualité de la décision adoptée.

4 Pour expliquer la perspective processualiste, jai fait deux choix.

5 Le premier a consisté a la replacer dans une histoire plus générale de
la pensée juridique américaine, parce que le legal process se présente
comme une synthese de certaines propositions de la pensée
classique et du réalisme. Mais, plus encore, l'examen de la pensée
juridique américaine atteste d'une maturation progressive de la
maniere de penser en juriste, de 'enracinement progressif des
théories dans la culture juridique, malgré les ruptures et les
discontinuités suggérées par les théories critiques, au premier rang
desquelles figurent le réalisme et les critical legal studies. Les débats
doctrinaux ne conduisent pas a des tables rases répétées, mais a la
construction d'un socle culturel et juridique partagé. Les juristes
s‘appuient sur celui-ci, souvent de maniére instinctive, pour faire le
droit et le penser. Par exemple, la méthode des cas (case method) du
professeur de droit privé de la fin du xix® siecle
Christopher C. Langdell a été profondément critiquée par les
réalistes des le début du xx© siécle, pour son incapacité a rendre
compte du raisonnement juridictionnel effectivement suivi. La
complétude du droit et la méthode déductive apparaissaient en effet
grandement illusoires aux yeux de la pensée réaliste. Pourtant, cette
critique frontale du raisonnement formaliste déductif n'a pas
emporté la disparition de cette méthode ; elle a plutot été
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modernisée, de sorte qu'il est aujourd’hui admis qu’il convient
d'expliquer le raisonnement du juge en prenant également appui sur
des éléments extrajuridiques, au sens ou pouvait

I'entendre Langdell 3. 11 s'agit ainsi bien d’affiner la présentation
orthodoxe du raisonnement juridique en conseéquence de ces

chocs exogénes .

6 Mon second choix a consisté a étudier le legal process en le
confrontant a la définition doctrinale de la distinction public-privé
aux Etats-Unis. Lobjectif est d’expliquer pourquoi la doctrine définit
aujourd’hui principalement le droit comme un outil
d'ordonnancement social, en insistant sur la collaboration entre les
acteurs prives et publics pour la production du droit. Tracer la
frontiere entre l'action publique et le champ d’autonomie des
personnes privées suppose dopérer un choix stratégique, qui ne
dépend plus d'une concurrence entre les acteurs. Leur collaboration
harmonieuse dans le cadre de la gouvernance est supposée
permettre d’ajuster les intéréts en concurrence et d'adopter des
regles de droit répondant aux objectifs sociaux. Nos conclusions
proposent d’expliquer cet état actuel de la pensée juridique en
examinant I'histoire de la critique de la distinction public-privé
libérale, telle qu'elle était pensée a la fin du xix© siecle. En effet, la
proposition du legal process, qui a influencé la maniere actuelle de
définir le droit comme un moyen d'ordonnancement social, pouvait
apparaitre, de prime abord, contre-intuitive dans un systeme
politique libéral. Les processualistes ambitionnent en effet de définir
le champ d’action des institutions publiques et des acteurs prives,
non plus en fonction du souci de protéger les droits de l'individu face
a I'Etat, mais seulement dans I'optique d’adopter un droit efficace
pour répondre aux besoins sociaux. Ils aiguillent donc les différends
socio-économiques vers le forum décisionnel le plus adapteé ; ce qui
revient a comparer sur un méme plan analytique, par exemple, le
recours au contrat de droit prive, 'emploi de la 1égislation ou la
délégation législative de compétences a des agences administratives.
Il n'est donc pas question de protéger 'autonomie des individus en
insistant sur la garantie principielle des droits individuels face a I'Etat.
Le projet consiste davantage a arbitrer entre des options
institutionnelles comparables, pour des raisons tenant a l'efficacité
du droit. Il n'existe donc pas de préférence initiale a la faveur de
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I'autonomie individuelle ou de I'interventionnisme étatique. En ce
sens, le legal process prend partiellement la forme d'une remise en
cause du discours libéral classique de la fin du xix® siecle. Cette
proposition théorique se comprend a la lumiére du tournant qui se
produit a partir des années 1920 en doctrine, avec les réalistes
américains : ces derniers insistent sur l'utilité et la finalité sociales du
droit, en considérant que I'Etat peut modeler lensemble des régles de
droit pour réaliser ses ambitions.

7 Cette définition du droit s'inscrit en rupture avec une maniere
traditionnelle d’envisager la protection de 'autonomie de l'individu
face a I'Etat, qui semble assez éloignée et étrangére a notre maniére
de concevoir ces questions en France. Aux Etats-Unis, au xix siécle,
le juge ne représente traditionnellement pas I'Etat ; il garantit les
droits preépolitiques et naturels de l'individu face au pouvoir public,
sans que la décision de justice ne représente la contrainte publique.
Par exemple, quand le juge controle que les lois respectent la liberté
contractuelle, il limite strictement l'intervention de I'Etat pour
protéger I'autonomie privée, sans que son raisonnement soit pergu
comme politique. En effet, pour définir le sens de la liberté
contractuelle, le juge prend appui sur la common law qui autorise les
parties a définir le contenu de leur contrat de droit privé. Le juge
emploie le raisonnement déductif et applique les grands principes du
droit privé, sans opter pour la solution qu’il pense étre la plus
pertinente face aux objectifs du gouvernement. Le juge peut des lors
déclarer que les lois qui contreviennent a 'autonomie individuelle
sont inconstitutionnelles, sans participer lui-méme a la
contrainte politique °. Cette idée a été largement remise en cause
dans les premieres décennies du xx® siecle. Les réalistes affirment
alors que le juge représente I'Etat lorsqu'il détermine, par exemple,
quels contrats doivent étre exécutés. Le juge définit de maniere
discrétionnaire quel est le champ de 'autonomie de l'individu face a
I'Etat. La liberté contractuelle n'est donc pas prépolitique, mais
concédée par 'Etat. La maniére de dissocier la sphére d’action des
personnes privees et celle du pouvoir public dépend d'un choix
politique volontariste ; que celui-ci soit 'ceuvre du juge ou du
législateur. Au-dela du dualisme entre le droit privé et le droit public,
le droit est, dans son ensemble, un instrument de gouvernement.
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Cette évolution constitue les prémisses de la méthode processualiste.
Cette analyse est ainsi explicative de certaines tendances de la
doctrine ameéricaine.

En premier lieu, elle contribue a expliquer I'importance que revét le
droit en action dans la pensée juridique américaine contemporaine :
le droit est un outil de mise en ordre la société, destiné a répondre
aux besoins sociaux. Par exemple, 'analyse économique du droit
portée entre autres par Richard Posner entretient une certaine
proximité avec le legal process. Ce sont des discours instrumentaux
sur le droit, qui sont les héritiers du réalisme juridique. En ce sens,
'analyse économique du droit tire profit de 'ouverture du droit sur
les sciences sociales et prend partiellement appui sur la doctrine de
la compétence institutionnelle du legal process, qui a contribué a
populariser l'instrumentalisme et la comparaison institutionnelle au
sein des écoles de droit®. A rebours des processualistes pourtant,
Richard Posner insiste sur I'incapacité du droit a fournir des réponses
objectives et rationnelles aux conflits sociaux. La science économique

devient dés lors une aide pour élaborer les régles juridiques .

En deuxieme lieu, cette évolution témoigne de la maniere dont la
doctrine a participé a légitimer et a justifier I'interventionnisme
étatique croissant depuis la fin du xix® siecle. L'histoire de la défense,
de la critique, puis du dépassement de la distinction public-prive
libérale retranscrit un discours doctrinal sur I'Etat aux Etats-Unis, qui
se décompose en trois temps : I'Etat libéral, I'Etat providence et

I'Etat pluraliste.

Premiérement, 'Etat libéral de la fin du xix® siécle est marqué par une
dissociation franche des spheres privée et publique, et par I'idée que
le pouvoir public doit avant tout respecter les libertés individuelles.
Le regne du droit et non des hommes suppose que celui-ci sapplique
de maniere égale a tous les citoyens, indépendamment de leurs
situations subjectives. Lintervention de I'Etat répond aux standards
constitutionnels seulement si celui-ci démontre un intérét public et
que les moyens qu’il met en ceuvre sont strictement en adéquation
avec la finalité poursuivie 8. Le dualisme du droit privé et du droit
public est utile pour le juge, qui peut controler strictement
Iintervention de I'Etat dans les relations individuelles, sans que sa
décision soit percue comme motivée par des considérations
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politiques. Le droit privé est en effet largement presenté par la
doctrine comme étant rationnel et indépendant de I'Etat, parce qu'il
est principalement produit par la common law au niveau des
juridictions des Etats fédérés. C’est pourquoi la doctrine est réticente
a admettre que I'Etat puisse modifier l'ensemble des régles de droit
pour régir les relations entre les personnes privées pour atteindre ses
objectifs politiques : le droit privé dispose de sa propre rationalité,
émancipe des politiques étatiques volontaristes. Il fait des lors partie
de I'un des fondements apolitiques au soutien de la protection de
certaines libertés individuelles, comme la liberté contractuelle et le
droit de propriété.

Deuxiemement, les premieres décennies du xx© siecle attestent de la
naissance de la figure de I'Etat providence, qui se caractérise par
lomniprésence de I'Etat dans la sphére privée. La critique du contrat
et de la propriété signifie 4 'époque que I'Etat structure toujours les
rapports sociaux, en posant le cadre juridique des interactions
privées. Comme I'Etat intervient déja dans le cadre de I'économie de
marché, il peut aussi agir dans un but de protection sociale. Cette
option dépend d'un choix politique. Dans cette optique, le droit privé
n'est plus dissocié du droit public. La doctrine insiste plutot sur leur
nature commune : ils sont tous les deux présentés comme étant a la
disposition de I'Etat. Le droit est en effet, dans son ensemble, un
instrument de gouvernement. Cette remise en cause de la pertinence
du dualisme classique entre le droit privé et le droit public par la
doctrine américaine a permis a la fois de 1égitimer et de renforcer
l'action de I'Etat.

Troisiemement, les processualistes dépassent le dualisme entre le
droit prive et le droit public, parce qu’ils congoivent le droit comme
un outil de mise en ordre de la société. L'Etat pluraliste prend forme
sous leur plume au milieu du xx® siecle. Ce dernier désigne deux
phénoménes. D'une part, il est demandé a I'Etat d'organiser le jeu des
intéréts et le débat entre les personnes intéressées par la prise de
décision. Les individus sont appelés a concourir a la formation de la
regle de droit, peu importe le processus décisionnel suivi.
Linteraction continue entre les acteurs privés et publics est censée
garantir un droit efficace, ce qui témoigne de I'¢émergence d'une
nouvelle maniere de gouverner, la gouvernance. D’autre part, les
processualistes accordent une attention particuliere au pluralisme
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institutionnel au sein de I'Etat. Ils évoquent la richesse de I'étude des
différents foyers de normativité. Ce choix implique de se décentrer
de la seule étude de I'Etat. Par exemple, pour Fuller, il convient de
comprendre comment 'ensemble des acteurs interagissent et la
maniére dont le droit nait spontanément de la vie en société 9. Ces
développements nous montrent que ce n'est pas I'Etat en tant que tel
qui est craint aux Etats-Unis, mais une maniére de gouverner qui
serait excessivement centralisatrice au risque de menacer les
fondements méme de I'autonomie 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 questions relatives a la méthode
choisie, qui se rapproche de la méthode dite culturelle et a 'ambition
d'une these en la matiere.

La premiere difficulté a laquelle jai fait face, lorsque je me suis
inscrite en these, était évidemment d'en définir le sujet. Voulais-je
faire une these de droit comparé ? de droit étranger ? est-ce le méme
exercice ? Jai alors opté pour une these de « droit étranger ». Le
projet de cette these navait en effet pas, a priori, de dimension
comparatiste a proprement parler : il n'était pas question de
rapprocher la France des Etats-Unis, en s'intéressant a de
potentielles différences ou similitudes entre ces systemes juridiques.
Lobjet principal était de présenter la recherche pour ce qu'elle est,
pour ce quelle nous apprend d'un systeme étranger. L'étude de la
doctrine ameéricaine présentait le mérite de réveéler certaines grandes
tendances du droit public américain, du fait de la grande proximiteé
qui existe, aux Etats-Unis, entre la doctrine et la jurisprudence. Cest
pourquoi jai choisi de mettre en perspective I'évolution de la doctrine
juridique ameéricaine avec I'¢tude de mécanismes juridiques de droit
positif (comme les pouvoirs de police, I'expropriation, ou encore la
garantie juridictionnelle des contrats de droit privé). Mon ambition
était celle de rendre compte de la facon dont la doctrine a
progressivement défini le droit comme un outil dordonnancement
social (means of social ordering).
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Cette démarche complete ainsi le fonds de recherche en droit
étranger et participe a la compréhension de la culture

juridique américaine !9, Etudier un droit étranger pour ce qu'il est fait
ainsi état d'une préférence pour la méthode « culturelle », selon la
typologie des méthodes de droit comparé présentée par Marie-
Claire Ponthereau !, Cette méthode a permis de construire la
problématique de cette these, en dépassant certains a priori sur le
systeme américain.

La mise en ceuvre de la
meéthode culturelle

La méthode culturelle a été privilégiée a deux niveaux principaux.

En premier lieu, mes recherches éclairent certaines représentations
intellectuelles qui sont a I'ceuvre des lors que les acteurs pensent et
disent le droit. Elles permettent de sonder ce fond culturel pour
éclairer l'origine, la signification, mais aussi la particularité de
certains lieux communs et cadres de pensée familiers a la
communauté juridique américaine. Ce constat peut étre fait tant
pour le legal process que pour la distinction public-privé.

D'une part, le legal process ne se résume pas a un courant doctrinal
identifié, qui serait tombé en désuétude du fait de la critique forte
que la doctrine posteérieure lui a adressée, comme les critical

legal studies et Ronald Dworkin. Cette désuétude n'est pas
négligeable, parce que le legal process, entendu comme un courant
doctrinal, a certainement vieilli et a fait 'objet d'une forme de
marginalisation a 'université. Pourtant, la perspective processualiste
sur le droit s’est fondue dans la pensée juridique américaine et la
maniere contemporaine de concevoir le droit public. La maniére de
penser en juriste s'est formée par couches successives, de sorte que
Iinfluence du legal process se situe au sein d'un environnement
intellectuel pluraliste. La méthode processualiste reste en ce sens
pertinente pour montrer comment, par exemple, les relations entre le
juge, les agences administratives et le législateur se sont nouées au
niveau fédéral depuis le milieu du xx® siecle. C'est la raison pour
laquelle le legal process peut étre qualifié de tradition doctrinale,
certaines idées processualistes (comme la rationalité procédurale de
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la décision ou la doctrine de la compétence institutionnelle) étant
devenues habituelles et ordinaires dans le paysage
juridique americain.

D’autre part, la distinction public-privé charrie également, avec elle,
un ensemble de représentations qui sont révélatrices dune pensée
doctrinale de I'Etat aux Etats-Unis. En effet, la distinction entre le
droit privé et le droit public ne se limite pas a une distinction
disciplinaire. Elle fait aussi état d'une différence d’esprit entre eux : le
droit privé serait le droit de la liberté individuelle ; le droit public
celui de l'autorité de I'Etat. La doctrine va donc parfois considérer
que l'immixtion croissante de I'Etat dans les relations entre les
individus, par 'adoption de normes impératives, est la manifestation
d’'une « publicisation » du droit privé. De maniere assez surprenante
pour un juriste francgais, certains mécanismes de droit privé sont ainsi
parfois théoriquement rattachés au droit public, leur fonctionnement
dépendant d'une décision étatique qui simpose au contrat de droit
privé - que cette décision soit celle du juge, du législateur ou des
agences administratives. Par exemple, 'unconscionability est un
standard utilisé par le juge pour controler le caractere déraisonnable
des accords entre personnes privées. Certains vont considérer que ce
controle est la preuve d’une interférence de I'Etat en droit privé : les
juges imposent en effet un standard extérieur aux individus, en leur
adressant des contraintes auxquelles ils n'ont pas consenti. Ces
auteurs critiquent en ce sens 'autonomie et la rationalité interne
propre du droit privé : il est question, en révélant cette influence de
I'Etat, de montrer que le privé est politique et que dans son ensemble,
le droit est un instrument de gouvernement. D'autres, au contraire,
continuent de protéger 'autonomie du droit privé en souhaitant
canaliser l'ingérence de I'Etat dans les relations privées ; le standard
de 'unconscionability est ainsi cette fois-ci présenté comme
protecteur de 'autonomie individuelle. Le caractere déraisonnable de
l'accord démontrerait une absence de consentement véritable de
I'une des parties au contrat, de sorte qu'il n'y aurait, in fine, aucun
contrat a exécuter. Le juge se bornerait des lors a tirer les
conséquences du comportement des parties, sans que son contrdle
ne mette en ceuvre des politiques publiques destinées a lutter contre
le déséquilibre du pouvoir de négociation contractuelle (unequal
bargaining power). Cette maniere d'ordonner les regles de droit, en
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les associant théoriquement au droit privé ou au droit public, illustre
la maniére dont la doctrine concoit les relations entre 'Etat et les
personnes privées, ainsi que le role approprié du premier.

En second lieu, cette immersion dans la culture juridique américaine
n‘avait pas pour vocation premiere de systématiquement faire ceuvre
de comparaison avec le cadre frangais. Une affinité existe entre cette
méthode et certains choix méthodologiques et rédactionnels que jai
faits. Premierement, jai d’abord travaillé exclusivement sur des
sources américaines originales, en langue anglaise. Pour retracer une
histoire de la pensée juridique, il était en effet important de
s'immerger dans la maniere dont les juristes américains rendent
compte du droit et du raisonnement juridique. Il s'agissait de suivre
I'évolution de l'utilisation de certains concepts et notions juridiques,
sans dépendre d'une traduction proposée par des lecteurs francais.
Deuxiemement, je n'ai pas traduit certaines notions ; ou, ai parfois
preféré exclure certaines traductions, afin d’éviter qu'un lecteur
francgais projette un lot de représentations spécifiques a la France en
lisant une theése pourtant consacrée a un systéme juridique étranger.

Certains intraduisibles témoignent, tout d’abord, de cette démarche
culturelle. Quatre exemples l'illustrent : l'adjudication, le due process,
la consideration et I'enforcement. Tout d’abord, jai choisi de ne pas
traduire « adjudication » par « fonction juridictionnelle », parce que la
notion anglo-américaine fait a la fois référence a la fonction
juridictionnelle et au processus de décision suivi. Ce terme désigne
I'activité consistant a trancher des différends individuels, en
argumentant juridiquement et en motivant la décision. Ensuite, la
notion de « due process », centrale en droit constitutionnel américain,
désigne 'ensemble des garanties dues a I'individu en application du
droit. Elle recouvre a la fois les garanties procédurales,
principalement liées au respect des procédures de décision et au
droit d’acces a un juge (procedural due process) et les garanties
substantielles des droits individuels (substantive due process). Les
citoyens ne peuvent pas étre privés de leur vie, de leur liberté et de
leur propriété sans « due process of law 1 ». Cette notion véhicule
ainsi un projet politique libéral de « protection de I'étre humain face
au pouvoir organisé 13 ». Certaines traductions peuvent certes étre
envisagées, comme les « garanties dues par le droit ». Elles
présentent cependant I'inconvénient de ne pas restituer, a elles
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seules, la spécificité de la clause du due process et son histoire
intimement liée a l'activisme de la Cour supréme . Enfin, certains
intraduisibles sont également présents en droit privé, comme la
consideration et I'enforcement. La consideration est une condition
essentielle a la formation du contrat de droit privé. Elle se distingue
de l'ancienne exigence de « cause » en droit francais. En common law,
la consideration suppose un effort de négociation et de marchandage
entre les parties, de sorte que chacun doit donner quelque chose en
échange de la promesse formulée °. Quant a l'enforcement, il décrit
'exécution du contrat par les juridictions, qui octroient a 'accord
prive une force obligatoire. Cette notion est difficilement traduisible,
parce qu'elle désigne I'exercice de la force « autorisée, une force qui
se justifie ou qui est justifiée a sappliquer » pour exécuter un

accord privé 16 - idée que la traduction francaise d'exécution
juridictionnelle du contrat ne permet pas de

retranscrire précisément.

Jai arbitré, ensuite, en faveur de certaines traductions qui sont
destinées a éviter un contresens, qui pourrait naitre d'une
identification intuitive entre les cadres intellectuels francais et
américain. Tout d'abord, il est communément admis que le rule of law
ne peut pas se comprendre dans les termes de la distinction classique
entre I'Etat de droit et I'Etat de police que l'on retrouve chez Carré-
de-Malberg, avec sa théorie de l'autolimitation de I'Etat par le droit.
La primauté du droit fait plutdt écho au pouvoir du droit, auquel sont
soumis les citoyens et les dirigeants. La soumission au droit est
source de liberté, car I'individu libre est celui qui n'est pas soumis au
pouvoir arbitraire d’'un autre, mais a un droit prévisible et
impersonnel. Le « regne du droit » ou la « prééminence du droit »
permettent ainsi de marquer cette différence culturelle importante
entre la France et le monde anglo-américain. Ensuite, pour évoquer
I'Etat ou les manifestations de sa volonté, jai fait deux choix. Le
premier a consisté a délaisser la notion de « puissance publique » qui
retranscrit, pour le lecteur francais, un ensemble de représentations
culturelles tres liées a I'histoire francaise du droit administratif. La
notion privilégiée ici de « pouvoir public » permet ainsi de montrer
que les juristes américains n'ont pas notre culture de I'Etat et qu'il
n'est pas question de reconnaitre une « puissance publique » en tant
que telle 7. Dans la continuité de ce premier point, mon second choix
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a consisté a concevoir I'Etat dans son opposition au pouvoir privé et a
comprendre comment se manifeste I'Etat par l'examen de processus
de gouvernement, cest-a-dire des différentes manieres de gouverner
la collectivité et d'organiser la res publica. LEtat est ainsi représenté
par les différentes autorités publiques normatives distinctes des
acteurs prives, qui disposent du monopole de la contrainte collective
et d'un appareil suffisant a réaliser leurs prétentions, selon des
formes impersonnelles. Les juristes ameéricains passent ainsi tres
souvent sous silence la souveraineté, lorsqu’ils évoquent I'Etat en
laccompagnant d’une épithéte : I'Etat libéral (liberal state), I'Etat
administratif (administrative state), 'Etat providence (welfare state)
ou encore I'Etat régulateur (regulatory state) ont tous trait a un type
particulier de relations qui unissent l'individu au pouvoir public.

L'intérét de la méthode culturelle

Cette approche culturelle a présenté I'intérét de dépasser certains
lieux communs, concernant notamment la distinction public-prive,
qui pouvait étre intuitivement percue comme insignifiante aux Etats-
Unis. Cette méthode permet ainsi de procéder plus explicitement a
une comparaison ultérieure entre les systemes juridiques, pour en
revéler les points communs et les différences.

Certaines similitudes existent ainsi entre la France et les Etats-Unis a
propos de 'opposition entre le droit privé et le droit public. Certes,
des différences nettes ne peuvent pas €tre ignorées ; il n'existe pas,
aux Etats-Unis, de dualisme juridictionnel et I'Etat n’est pas compris
en des termes similaires a la France. Cependant, plusieurs similitudes
méritent d'étre notées. Une distinction disciplinaire semblable, a
'exception du droit pénal, peut étre constatée. Mais, plus encore, le
droit prive et le droit public sont marqués par une

philosophie différente 18 : le droit privé est celui de 'autonomie et de
la liberté de I'individu ; le droit public celui de I'autorité de I'Etat et
de T'unilatéralité 1. Dans ce cadre, la question de la « publicisation »
du droit privé devient un enjeu en doctrine dans les premieres
décennies du xx° siecle : une regle va relever théoriquement du droit
public si 'Etat a participé a son édiction, quelle représente une
contrainte définie par I'Etat et qu'elle est imposée aux personnes
privées dans un souci de protection des intéréts de la communauté.
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Lorsque le pouvoir public étend son emprise sur les relations privées,
la doctrine américaine a donc tendance a y voir la manifestation
d’'une « publicisation » du droit privé. Le réaliste américain

Morris Cohen décrit alors le droit privé des contrats comme une

« branche subsidiaire 20 » du droit public dans les années 1930 : il
appartient aux parties de déclencher le pouvoir coercitif de I'Etat
lorsqu’elles demandent I'exécution juridictionnelle du contrat. Sans
lintervention du juge, l'accord entre les parties n‘aurait aucune force
juridique obligatoire %l De la méme maniére, Leon Green qualifie le
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droit de la responsabilité délictuelle de « droit public déguisé
(public law in disguise). Pour déterminer l'existence d'un duty
of care ?3, le juge doit en effet mettre en balance différents intéréts
sociaux et politiques « en dehors et au-dela des intéréts des parties
aux litiges 2% », c'est-a-dire en prenant en considération les intéréts
de la communauté. En France, le dualisme du droit privé et du droit
public a aussi pu se comprendre en fonction d'une perception de la
place et du role de I'Etat dans les relations individuelles. Benoit
Plessix remarque ainsi qu'une partie des privatistes conservateurs
ont, a la suite de la Seconde Guerre mondiale, pris note d’'une

« fusion-absorption du droit privé par le droit public » du fait du
développement de la législation applicable aux relations privées 2°.
C'est pourquoi, René Savatier, dans le contexte de l'essor de I'Etat
providence, exprime a 'époque ses inquiétudes face a la publicisation
du droit privé et a la soumission croissante de I'individuel

au collectif 2%, 11 dénonce I'emprise croissante de régles impératives
sur les relations individuelles. De la méme maniere, Georges Ripert
fait du droit public, comme outre-Atlantique, un droit extérieur aux
particuliers en 1949. Remarquant l'accroissement des regles
juridiques protectrices des travailleurs placés dans une situation de

faiblesse et d’inégalité, Ripert écrit :

« Pour protéger les uns et désarmer les autres, il faut nécessairement
faire appel a une force supérieure a tous. Cette force ne peut étre
que celle de I'Etat. Si elle intervient dans les rapports privés entre les
hommes, le droit prive cede le pas aux regles de droit public. La
publicisation est le moyen de rendre le droit social %, »

26 La méthode culturelle a ainsi permis de mettre au jour, a posteriort,
des préoccupations communes entre les doctrines francaise et
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ameéricaine, par un dépassement de I'idée selon laquelle la
summa divisio entre le droit privé et le droit public serait secondaire
aux Etats-Unis.
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RESUMES

Francais

La tradition doctrinale du legal process est centrale dans la pensée juridique
americaine, parce quelle représente une proposition intermédiaire, en
réunissant certaines intuitions de la pensée juridique classique et du
réalisme. Plus spécifiquement, des lors quelle est comprise au travers de la
distinction public-privé, I'école du legal process peut se donner a voir
comme une tentative, celle de construire une théorie de la gouvernance par
le droit, en dépassant la maniere traditionnelle d’envisager cette opposition.
Cet article met en perspective les principales conclusions de cette these et
justifie 'emploi fait de la méthode culturelle en droit comparé. Bien que
l'objectif n'ait pas été de comparer les Etats-Unis et la France, ce travail
offre rétrospectivement une analyse comparatiste, en montrant que la
distinction entre le droit privé et le droit public est partiellement similaire
entre ces deux systemes et toujours instructive, des lors qu'il s'agit de
mettre en lumiére le rdle qui incombe a I'Etat dans toute société

politique libérale.

English

The Legal Process tradition is central in American jurisprudence, because it
offers a middle path between classical legal thought and legal realism. More
specifically, understood through the public-private divide, the legal process
school appears as an attempt to build a governance theory, going over the
historical understanding of this divide. This paper explains the main
conclusions of this thesis and justifies why the cultural approach in
comparative law is here relevant. Although the objective was not

strictly to compare the United States and France, this work offers a
retrospective comparative analysis, by showing that the distinction between
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public law and private law is partly similar and always instructive when it
comes to highlighting the role the state has to play in every liberal
political society.
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