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LA RECEPTION DE LA PENSEE DE SAVIGNY SOUS LA MONARCHIE
DE JUILLET. SUR UNE CONTROVERSE DOCTRINALE OPPOSANT
L.aBourLAvE ET LLEDRU-RoLLIN

ous la monarchie de Juillet, a un moment ot la pensée politique francaise

hésite encore entre 'impératif de terminer la Révolution et celui de la

relancer, lire et commenter les écrits juridiques de Savigny ne saurait étre
une entreprise purement scientifique, c’est-a-dire une démarche savante dénuée
de significations politiques. En effet, I'attention portée a ces écrits permet d’y
discerner une résistance critique a 'atomisme social résulté de la Révolution,
plus précisément une condamnation des postulats individualistes accusés d’avoir
conduita une dissolution de la société civile et 2 une fragilisation des institutions.
La révélation essentielle apportée par 'ccuvre du grand juriste allemand est
celle d’une pensée qui oppose a la conception classique d’un droit dégagé par
les hommes I'idée d’un droit procédant de I'essence intime de la nation et de
son histoire. En effet, dans un siécle ou les événements ne cessent d’interroger
le rapport des Francais a leur propre histoire et ot 'héritage révolutionnaire
fait 'objet d’'un questionnement persistant, la these selon laquelle le droit
dérive de forces internes silencieuses et non pas de 'arbitraire d’un législateur
est recue comme un enseignement précieux par tous ceux qui, attentifs a la
longue sédimentation des si¢cles, refusent de fonder le corps social sur la seule
raison. Ainsi, dans le dessein de « définir en doctrine [...] les fondements d’une
société nouvelle, la loi de son existence et de son avenir »!, les juristes et penseurs
libéraux recueillent volontiers I'idée maitresse de I'Ecole historique selon laquelle
les institutions ont une vie propre dont les hommes s’exposent & méconnaitre
le sens et & interrompre le cours en voulant construire 'ordre politique sur la
seule rationalité. Lobjet de notre étude est essentiellement de souligner la portée
politique de cette réception de la pensée savignicienne, portée qui se mesure
a 'aune aussi bien de l'attraction que de l'opposition qu’elle provoque. Porte
témoignage de cette diversité d’'interprétations I'apre et virulente controverse

1. P. Bénichou, Le temps des prophétes. Doctrines de [ige romantique, Paris, Gallimard, 1995,
p- 8.
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qui oppose, a la fin de 'année 1844, Edouard Laboulaye et Ledru-Rollin. Ce
dernier ayant publié un manifeste contre I'Ecole historique allemande dans
le but de démontrer « I'insuffisance des doctrines d’outre-Rhin », Laboulaye,
alors principal artisan de la réception en France de I'ceuvre savignicienne, se
fait fort d’en rappeler les mérites et de souligner les grands bénéfices tirés de
sa lecture. Parmi ces derniers, il faut avant tout compter la mise en valeur
de lhistoricité du droit qui fait de l'histoire « 'unique voie par laquelle nous
pouvons parvenir  la véritable connaissance de notre situation propre »? par
I’ investigation du réel & travers ses mutations successives. Aux yeux de Laboulaye,
en invitant ainsi a porter son attention aux traditions historiques, cette thése est
propre a rendre moins fragile un tissu social traversé par de profonds désirs de
changement. Les enjeux de la controverse doctrinale qui oppose le penseur libéral
au député radical nous dictent les deux moments de notre propos : en un premier
temps, nous verrons que ces interprétations opposées de Savigny participent
de l'interrogation portée sur les acquis sociaux et politiques de la Révolution
francaise. En effet, le questionnement relatif & 'événement révolutionnaire,
qu’il sagisse de célébrer les principes de 1789 ou de les reconnaitre de maniére
plus critique et distanciée afin de les enraciner dans des institutions stables,
commande de définir le rapport du présent au passé. Si Ledru-Rollin voit dans
I'Ecole frangaise un courant de pensée propre i concilier la liberté individuelle
et la volonté générale, a réunir de maniére harmonieuse I'absolu et 'accidentel,
Laboulaye reconnait, au contraire, dansle travail de 'Ecole historique allemande
une méthode permettant d’exorciser I'expérience révolutionnaire par une
réhabilitation du passé national. En un second temps, il conviendra de montrer
que ces lectures ne se réduisent pas a une dimension purement théorique ou
historiographique, mais servent clairement des desseins politiques. Laeuvre
savignicienne ayant souligné que Iétude de Ihistoire est de nature a donner
toutes leurs dimensions aux institutions politiques, ses interprétes libéraux y
puisent des arguments propres a étayer une politique libérale par laquelle la
nation frangaise pourra se réapproprier son passé et inventer son avenir.

2. « Sur le but de la présente revue (1815) » in Lesprit de UEcole historique du droit, textes réunis
et traduits par O. Jouanjan, Annales de la Faculté de droit de Strasbourg, nouvelle série, Presses
Universitaires de Strasbourg, 2004, n° 7, p. 26 (ce texte est désormais cité « Sur le but de la

présente revue... »).
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PREMIERE PARTIE

De « 'influence du passé sur le présent » ou comment penser
I’héritage révolutionnaire

En 1815, dans son célebre article programmatique sur lequel s'ouvre la
Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft, Savigny > observe que « chaque
époque ne se crée pas pour elle et en toute liberté son univers propre, mais
elle ne le fait quen relation indissoluble avec la totalité du passé » et que, par
conséquent, la question essentielle de son temps est celle du « rapport [dans
lequel] se trouve le passé aI'égard du présent, autrement dit le devenir aI'égard de
Iétre ». Laboulaye est particulierement conscient que cette interrogation relative
a « 'influence du passé sur le présent » est primordiale pour qui veut se livrer
un jugement sur I'héritage de la Révolution francaise. A cet égard, se présenter
comme un disciple de Savigny revient a adopter un jugement critique a I'endroit
de la culture révolutionnaire francaise sur deux points essentiels : appréhender
la communauté comme un organe vivant et non une fiction conduit, d’'une
part, a s’éloigner de la définition révolutionnaire de la société comme addition
d’individus et, d’autre part, a condamner toute doctrine législative des sources du
droit fondée sur la seule rationalité. La controverse doctrinale opposant Ledru-
Rollin & Laboulaye va reposer sur ces problématiques en posant la question de
la conjugaison du « nécessaire » et du « libre » dans la formation du droit. A cet
égard, Savigny 4 avait souligné que « chaque époque doit [...] reconnaitre ce qui
simpose a elle et qui est 4 la fois nécessaire et libre. Nécessaire dans la mesure ot
cela ne dépend pas de l'arbitraire du présent; libre parce que cela ne procede pas
d’un arbitraire extérieur, mais, au contraire, de la nature la plus haute du peuple
qui est une totalité toujours en devenir et qui ne cesse de se développer. »

I. Du caracteére fatal ou arbitraire du droit

En décembre 1844, dans son Etude sur l'influence de 'Ecole francaise sur le
droit au XIX siécle, dans laquelle il S'en prend vivement a Laboulaye, Ledru-
Rollin considere que Savigny défend la these de la fatalité du droit, c’est-a-dire
I'idée selon laquelle le droit, qui se développe en vertu de sa propre spontanéité,
ne posséde qu'un rapport nécessaire avec le gouvernement, les meeurs et les idées
d’une nation. La critique essentielle qu’il adresse a cette conception savignicienne

3. « Sur le but de la présente revue... », p. 26.

4. Ihidem.
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de la source sociale du droit porte sur I'indifférence dont ferait montre le juriste
allemand 4 I'égard de I'élément libre et humain dans le développement du droit.
Résumant la théorie de Savigny, il souligne que cette derniere pose que « le droit
ne s'invente pas, il existe de lui-méme, il a ses racines dans le corps méme de la
nation, il grandit et se développe avec elle, en vertu de ses énergies internes ;
cestun élément nécessaire, fatal, de ce vaste organisme [...]. Chomme ne saurait
y toucher légitimement : ce serait contrarier la nature et vouloir la soumettre a
la tyrannie de la pensée »°. Selon Ledru-Rollin, si Savigny a raison d’affirmer
que le droit existe de lui-méme — ce qui revient a rappeler, dans les termes de
Montesquieu, qu’il existait des « rapports de justice possibles » avant qu’il y etit
des lois positives —, il se méprend et confond « le nécessaire et le contingent »
quand il en vient & considérer que les législations ne sauraient étre « le produit
des spéculations humaines ». En effet, si le droit est certes un élément fatal de
I'organisme social, cet élément nécessaire « ne se manifeste que lorsque ’homme
lui a donné, par son intervention, par son consentement libre, une forme
sensible, une vie extérieure »°. Linfluence de la pensée proudhonienne sur ces
développements de Ledru-Rollin, qui ignore I'allemand et ne connait I'ceuvre
de Savigny que de seconde source, est particulierement manifeste : en effet, apres
avoir découvert les théses de 'Ecole historique allemande en suivant les cours
d’Eugeéne Lerminier au College de France, le célebre penseur anarchiste est, dés
1840, un lecteur critique de la revue et des ceuvres de Laboulaye. Condamnant
leffacementdel'individu derriere la société quimplique, a ses yeux, la conception
savignicienne d’un droitissu spontanément de la société, Pierre-Joseph Proudhon
avait dénoncé non seulement I'idée que le droit ne puisse étre valable que dans
telle ou telle société, mais s’était également vivement opposé a la these d’'une
formation du droit en dehors de toute intervention consciente des membres du
corps social. Cette these a, selon lui, toute 'apparence de la fatalité. Ainsi, a
Iopposé de 'athirmation d’une norme juridique émergeant spontanément dans
la société qui ne peut que conduire a la négation de la liberté individuelle,
Proudhon souhaite mettre en lumiere, en s'appuyant sur le concept rousseauiste
delavolonté générale, le role essentiel de 'individu dans la formation des normes
juridiques”. Ledru-Rollin connait également la pensée de Savigny par la sévére

5. Ledru-Rollin, Etude sur influence de | Ecole frangaise sur le droit au dix-neuviéme siécle, servant
de préface au répertoire général du « Journal du Palais » contenant la jurisprudence de 1791 a 1845,
publiée le 5 décembre 1844, Paris, Editeur E-E Patris, p. 498 (cité désormais Etude sur Uinfluence
de IEcole francaise sur le droit...).

6. Etude sur Uinfluence de I’Ecole francaise sur le droit. .., pp. 499-500.

7. 11 faut souligner que si Proudhon condamne, en 1840-1841, les théses de 'Ecole historique,
son jugement va évoluer et passer du rejet & une intégration plus ou moins assumée de ces der-
niéres dans ses propres théories. Sur la réception des idées de 'Ecole historique dans la pensée de
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condamnation qu’en fait le républicain Pascal Duprat dansla Revue indépendante
en aolit 184438, Dans ce texte dans lequel le député radical puise nombre de ses
arguments, I'école de Savigny se voit reconnaitre «le tort de conclure au fatalisme
aveugle, qui réduit étrangement notre role dans le mouvement des choses
humaines. D’apreés cette doctrine, le passé, bon ou mauvais, nous enchaine ; il
nous enveloppe et nous presse de toutes parts. Il nous impose souverainement
ses actes et ses institutions »°. Dans la recension de la brochure de Ledru-Rollin
qu'Edouard Laboulaye publie dans la Revue de législation et de jurisprudence a
lautomne 1844, il insiste sur le fait que Ledru-Rollin s'est complétement mépris
sur les théories de Savigny et lui a prété des idées que le juriste allemand a, tout
au contraire, combattues depuis le début du siécle. Selon Laboulaye '°, bien loin
de ne voir dans le droit que « 'élément divin, le nécessaire, I'absolu », Savigny
enseigne que « le droit était une part de la vie des nations comme la langue et
les meeurs, qu’il variait comme la vie méme de chaque nation, et que par
conséquent le droit était chose contingente, humaine, nationale... ». Ayant
toujours soutenu que le droit était une « chose contingente et variable »'!, Savigny
n’'a jamais pensé que le droit puisse étre absolu et ne puisse connaitre un
développement dans le temps. Il n’est que rappeler a cet égard que, dans la
querelle dela codification, c’est Thibaut qui a soutenu la theése d’un droit absolu
en parlant d’une pure mathématique juridique. Laboulaye condamne donc

Pierre-Joseph Proudhon, voir S. Chambost, Proudhon et la norme. Pensée juridique d’un anarchiste,
Presses Universitaires de Rennes, 2004, pp. 159-184, qui démontre que 'impasse dans laquelle se
trouve la réflexion de Proudhon sur les modes de législation directe va le convaincre de la valeur
des theses anti-législatives et antiétatiques de I'Ecole historique. Entre 1849 et 1855, 'auteur
anarchiste passe en effet d’un postulat individualiste et volontariste & une analyse du droit comme
révélation de I'étre collectif. Selon S. Chambost, op. cit., p. 166, ce changement s'explique par le
choc de la restauration de 'Empire : aprés expérience avortée de la Seconde République, la loi
risque & nouveau d’étre sujette aux caprices du monarque et, face i ce péril, Proudhon se rapproche
de la thése savignicienne de la source sociale du droit, en opposition a la conception francaise qui

en faisait le résultat de la volonté du souverain.

8. « Les idées de Savigny en France ou la contre-révolution dans le droit. MM. Giraud, Klimrath,
Laboulaye », Revue indépendante, n° 15, aotit 1844, pp. 481-511.

9. P. Duprat, op. cit., p. 502. Lauteur républicain, op. cit., p. 491, écrit que, pour Savigny, « en
présence de cette végétation du droit, ’homme n’a rien 2 faire ; il ne lui reste qu'a sassocier a
son développement. Toutes les manifestations du droit sont légitimes, et par la méme sacrées.
Comment accuser la vie dans les formes qu’elle revée ? Il faut donc accepter le droit, sans lui
demander compte de son existence. Lesprit humain s'égare irrémédiablement chaque fois qu'il
veut substituer ses théories a ce travail intérieur, qui fait éclore mystérieusement les législations
dans le sein des sociétés. »

10. Revue de législation et de jurisprudence, tome V, septembre-décembre 1844, p. 534.

11. Revue de législation et de jurisprudence, tome 1, janvier-avril 1845, p. 157.
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séverement la contradiction faite par Ledru-Rollin qui consiste 4 faire accroire
que, dans I’Ecole historique, le droit « est en méme temps un absolu et une
végétation »'2. Quant 2 la question de l'intervention humaine dans le
développement du droit, si « Savigny a dit que le droit se développait sans
Lintervention du LTEGISLATEUR », il n’a jamais pensé que la formation du
droit puisse s opérer sans intervention humaine. En effet, pour le juriste allemand,
la langue, la littérature et le droit « ne sont pas des abstractions ni des absolus,
mais la nation méme parlant, écrivant, se constituant »'3. En outre, la thése
d’une absence de toute intervention humaine ne saurait étre conciliable avec
laffirmation savignicienne selon laquelle les jurisconsultes sont les représentants
officiels de la nation en ce qui concerne la vie juridique. Toutefois, par-dela le
ton acerbe et ironique qu'emploient Ledru-Rollin et Laboulaye a 'occasion
d’une controverse qui est  la fois doctrinale et institutionnelle '4, les positions
qu’ils défendent ne sopposent pas radicalement. En témoigne le fait que la
critique du fatalisme, récurrente dans la brochure de Ledru-Rollin, se rencontre
également sous la plume de Laboulaye. Ce dernier accuse en effet 'Ecole
historique de s’étre trop concentrée sur son objectif scientifique, au point de
tomber dans une sorte de fatalisme. Dans 'introduction de son Histoire du droit
de propriété fonciére en Occident', il observe A cet égard que I'Ecole allemande
« s'est trop préoccupée du poids fatal que chaque siecle jette dans le plateau du
siecle qui le suit, et pas assez de 'élément libre, c’est-a-dire des idées nouvelles
dont chaque génération demande la réalisation législative, des intéréts nouveaux
pour lesquels chaque époque demande la garantie et la protection du droit ».
Savigny aurait donc eu le tort de ne tenir compte que des intéréts antérieurs
déja protégés par les lois, alors qu'apparaissent, au cours de 'évolution, des
intéréts nouveaux qui n'ont point la garantie légale et traversent la société jusqu’a
ce qU’ils soient reconnus. Savigny aurait tort de les négliger car «1a est d’ordinaire

12. Ibid. Dans la réponse qu’il lui adresse quelques semaines plus tard dans la méme revue, Le-
dru-Rollin persiste et signe : I'ceuvre savignicienne, dans laquelle le nécessaire se confond avec le
naturel et 'absolu, est marquée du sceau de la fatalicé du droit.

13. Revue de législation et de jurisprudence, tome 1, 1845, p. 158.

14. Au moment de la controverse, Laboulaye est candidat a un fauteuil académique, candidature
décriée par Ledru-Rollin dont I'influence, comme membre de la Chambre des députés, avocat
aux Conseils et directeur de la revue Droiz, nest pas négligeable. Au cours de la séance du 17
janvier 1845, Laboulaye est élu a I'age de 34 ans membre de 'Académie des inscriptions et belles-
lettres en remplacement de Fauriel qui avait été, avec Guizot, membre fondateur de la Sociéeé de
I'Histoire de France, société savante créée en janvier 1834 dans le but de publier des documents
relatifs a histoire nationale. Cette élection suscite une vive protestation de Ledru-Rollin qui
accuse I'Université francaise d’ouvrir ' Académie 4 un partisan de I'Ecole germanique.

15. Histoire du droit de la propriété fonciére en Occident, Paris, Durand, Remmelmann, 1839,
pp- 34-35.
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la vie et le mouvement » dans la mesure ou ce sont les idées nouvelles et les
besoins nouveaux qui font passer [élément libre dans la civilisation. Ainsi,
Pintroduction de son ouvrage consacré al’ Histoire du droit de propriété témoigne
clairement de Iévolution de son interprétation : dans les premieres pages de ce
texte, dans des termes trés proches de ceux employés par Savigny, Laboulaye '°
écrit que « le développement du droit, du gouvernement, des meeurs, était
nécessaire et fatal comme celui de la nation elle-méme, parce que ce développement
était commandé en quelque sorte par le droit, le gouvernement, les meeurs, les
idées de la génération précédente ; en un mot, [...] que le droit d’aujourd’hui
n'est pas différent du droit d’hier, mais le fruit contenu en germe dans le droit
qui 'a précédé ». Dans la suite de ces pages, apres avoir fait I'éloge de ’Ecole
historique allemande en ce qu’ « elle subordonne le particulier au général,
individu a la société, I'age présent a celui qui le précede et a celui qui le suivra »,
Laboulaye en vient a prendre ses distances avec Savigny. Il observe en effet que,
chezle savantallemand, «le monde marche providentiellement a un but donné,
chaquesiecle est une étape, chaque génération un pas dans cette marche immense.
La supréme liberté, c’est de marcher volontairement vers ce but divin, avec le
monde, le siécle, la génération ; 'abus de la liberté, c’est de vouloir contrarier
ce mouvement de toutes les nations et de tous les ages. Le législateur qui veut
remonter la pente est écrasé et ses lois avec lui »'7. Par-dela les oppositions ou
incompréhensions réciproques dont témoigne la controverse doctrinale entre
Ledru-Rollin et Laboulaye, il convient surtout de souligner que leur dénonciation
commune du caractére fatal de la conception savignicienne du droit apparait
injuste et partiellement erronée. Il n'est que rappeler que, dans son bref texte
programmatique de 1815, Savigny, apres avoir observé qu’ « il est important
[...] de procéder a la juste appréciation de I'époque présente et de son rapport
aux temps passés », poursuit en disant qu’ « il existe une aveuglante surestimation
du passé [qui] paralyse complétement les forces actuelles »'8. Il convient ainsi

16. Ibid., p. 19.

17. Plus tard, sous I'influence des theses défendues par le théologien américain W. E. Channing,
Laboulaye substitue a I'idée laique de progres des moeurs, des institutions et de la conscience
collective I'idée religieuse de perfectibilité humaine. Toutefois, alors que le jeune Laboulaye, tout
en défendant les droits légitimes du passé, critique 'aveuglement a I'égard des intéréts présents
de la société, il se range définitivement, apres la Révolution de 1848, aux theses savigniciennes.
Sur I'influence de Channing sur la pensée de Laboulaye, voir A. Dauteribes, Les idées politiques
d’Edouard Laboulaye 1811-1883, thése soutenue en juin 1989 a I'Université de Montpellier 1,
p- 232.

18. « Sur le but de la présente revue... », p. 29. Il poursuit, p. 30, en soulignant que « le rapport
quentretient & son passé une époque littéraire parait semblable a celui dans lequel doit se sentir
tout homme réfléchi a 'égard de ses contemporains : acceptant de bonne grice tout apport
étranger de valeur, ouvert et joyeusement admiratif a I'égard de tout ce qui est grand, mais avec
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de rappeler que la position de Savigny sur le poids respectif deI'élément nécessaire
etde'élémentlibre dansla formation du droit apparait comme une voie médiane
fondée sur un idéalisme ol se retrouvent et sengendrent réciproquement
nécessité et liberté. A la différence des philosophes de I'Aufklirung et plus
particulierementde Kant, loin de distinguer méthodiquementliberté et nécessité,
Savigny s'efforce de les réunir. Dans la mesure ot le présent et le passé se trouvent
dans « une communauté indissoluble », ce qui est donné doit étre « 2 la fois
nécessaire et libre ». Appuyée sur le postulat idéaliste d’'un développement de
soi et par soi du peuple et de sa conscience — et partant du droit qui n’est qu'un
contenu de cette conscience —, I'ceuvre savignicienne s’efforce essentiellement
de percer a jour le caractere naturel et organique de processus autonomes formant
«un Tout constamment en devenir, un Tout qui se développe »'°. Ainsi, ce que
Ledru-Rollin ou Laboulaye interprétent et dénoncent comme fatalisme doit
bien plus se comprendre comme I'affirmation d’une nécessité qui est au
fondement du droit. Pour Savigny?°, ce qui unit le droit, « c’est la conviction
commune du peuple, le méme sentiment de nécessité interne, lequel exclut
toute idée d’une origine fortuite et arbitraire ». Cest 'affirmation de cette
« nécessité intérieure » qui soustrait le droit a la contingence en I'arrimant a un
fondement concret et personnel, c’est-a-dire a I'intériorité d’un peuple défini
comme « individu »%!.

le sentiment stir et tranquille de sa propre vocation ».
19. « Sur le but de la présente revue... », p. 26.

20. De la vocation de notre temps pour la législation et la science du droit, traduit par A. Dufour,
Paris, PUE 2006, p. 53.

21. O. Jouanjan, dans son Histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), Paris, PUE,
2005, p. 29, cite la phrase suivante de E W. Unger (Ueber die gleichartige Entwicklung des romischen
und deutschen Rechts, 1842, p. 111) qui exprime parfaitement I'idée de « nécessité intérieure »
qui est au centre de la pensée savignicienne : « Il n’est pas niable qu'une nécessité intérieure
domine dans I'évolution du droit 2 toutes les époques et parmi tous les peuples, une nécessité
conditionnée en partie par la nature du droit lui-méme, en partie par les spécificités des peuples
et des conditions dans lesquelles ils vivent. La conviction d’une telle nécessité est ce qui fait la
caractéristique méme de I'Ecole historique et qui la situe au juste milieu entre l'attitude de ceux
qui s’en tiennent rigoureusement a la tradition et 'obsession inconsidérée qui pousse & accepter
aveuglément ce que l'on croit souhaitable 2 un moment donné. » On peut également rappeler
ici la these défendue par E.-W. Bockenforde selon laquelle la pensée de Uhistoire de Savigny est,
en son cceur, une pensée anhistorique : selon lui, « LEcole historique du droit et le probléme de
Phistoricité du droit », in E. Bockenforde, Le droit, [Etat et la constitution démocratique, Paris,
L.G.D.J., 2000, pp. 53-76 (59), la pensée savignicienne de l'histoire « ne résulte pas de la spon-
tanéité d’un se-tenir-dans-l'histoire, mais d’un se-rattacher-a-I’histoire délibéré. [Pour Savigny,]
Iessence de la pensée historique consiste a saisir I'existence humaine comme ses expressions non
pas isolément et pour soi, mais a partir d’'un ordre suprapersonnel, réconciliant en lui-méme

liberté et nécessité. »
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II. Lofhce du législateur

Si Ledru-Rollin concede a Savigny I'idée que le droit obéit a « un principe
invisible et mystérieux », il ne lui accorde pas que ce principe puisse échapper
alavolonté du législateur dans la mesure ol cette volonté procede de ce principe
secret. Ainsi, « si le droit contient en lui-méme sa puissance de développement,
cest ’homme quilui apporte les moyens de se développer ; de méme que 'enfant
recoit de Dieu ses énergies vitales, et de 'homme les aliments nécessaires pour
les exercer »*2. Alors que ’Ecole historique reproche a la pensée révolutionnaire,
dans une postérité des critiques burkienne ou romantique, d’avoir écrasé la
tradition nationale sous le poids artificiel d’'un ordre juridique prétendument
rationnel qui n’était en réalité que le fruit d’une volonté humaine incompléte
et perfectible, Ledru-Rollin célebre les vertus du légicentrisme révolutionnaire
qui avait conduit a une autonomisation du droit a 'égard des fluctuations de
la vie sociale. Toutefois, tout en dénoncant la theése d’un refoulement de la
législation, le député radical prend soin de préciser que « 'assemblée ne crée pas
Pespritdelalo, caresprit delaloi est dans la nation elle-méme ; mais I'assemblée
donnealaloiun corps en écrivant la formule »*3. Sur ces points, le commentaire
de Ledru-Rollin apparait a nouveau tres influencé par les theses défendues par
Proudhon dans les années 1840 et 1841. En effet, Proudhon 24 avait distingué
clairement les écoles anhistorique et historique dans les termes suivants : d’'une
part, la premiere se présente comme une « école pratique et routiniere, pour qui
le droit est & chaque moment une création du législateur, une expression de sa
volonté, une tolérance de son bon plaisir, en un mot une affirmation gratuite,
qui pourrait étre tout autre sans cesser d’étre rationnelle et légitime » ; d’autre
part, 'école historique allemande est une « école fataliste ou panthéiste [...] qui
nie I'arbitraire posé par la premiére, et soutient que le droit est 2 chaque époque
Pexpression de la société, sa manifestation, sa forme, la réalisation extérieure de
sa pensée mobile, de ses changeantes inspirations ». Il s'agissait de répondre a
une question posée depuis 1789 par le légicentrisme révolutionnaire : « I'étoffe
du droit » est-elle donnée par le passé tout entier de la nation ou par une volonté
rationnelle adossée aux exigences et a 'utilité du moment ? Dans son Essai de
1842 consacré aux doctrines de Savigny, Laboulaye répond a cette question en
se rangeant clairement aux théses de I'Ecole historique : il rappelle que le droit
existe dans les meeurs et dans 'opinion publique avant de se réaliser dans la
législation et observe que la force du droit « est intérieure et ne vient nullement

22. Etude sur Uinfluence de 'Ecole frangaise sur le dyoit..., pp. 500-501.
23. Etude sur linfluence de U'Ecole francaise sur le droit. .., p. 540.

24. Second mémoire, 1841, pp. 77-78 (cité par S. Chambost, Proudhon et la norme, op. cit.,
p- 172).
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de arbitraire du législateur »*°. En affirmant 'auto-engendrement d’un droit
que le législateur ne fait que « recevoir » et « contresigner », il rend compte
fidelement de la these savignicienne de la naturalité du droit. Pour le juriste
allemand 2°, Partifice d’'un « appareil » législatif ou d’un « code » dénature le
droit qui est « produit d’abord par les meeurs et la conviction du peuple, puis
par la jurisprudence, et il 'est ainsi par des forces internes, silencieuses » dans
la totalité vivante du peuple. Le développement interne et invisible de la nation
est ainsi mis en opposition a 'action extérieure et visible du législateur. De 13,
il importe que les décisions s'orientent en fonction d’une « connaissance
véritable » du processus évolutif dans son ensemble et non pas d’apres 'énoncé
juridique artificiel d’un législateur. Qu’en est-il alors de I'office du législateur ?
Considérant, dans la postérité de Montesquieu, que la loi n’est que le résultat
de rapports nécessaires et variables, Laboulaye?” affirme qu’ « on écrit les lois,
[mais qu’Jon ne les invente pas »?%. Dans la mesure ot le législateur « ne doit
pas devancer [le droit], mais le suivre », Laboulaye condamne ce qu'il appelle la
« violence législative »*° et se montre trés ironique a 'endroit de ceux qui, de
Justinien a Napoléon, ont révé d’une loi immuable. Si E. Lerminier souligne,
dans son Introduction générale i ['histoire du droit>°, que les lois, loin de constituer
le droit, « peuvent souvent le corrompre et le dénaturer », il défend I'ceuvre du
Code civil frangais — respectueuse a la fois des legons du passé et des progres de
Pesprit humain —etlavocation de son temps a codifier le droit. Chez Laboulaye,
la critique dulégicentrisme révolutionnaire qu'implique un retour a Montesquieu
saccompagne essentiellement d’une volonté de refondre la méthode propre a
gouverner 'entreprise [égislative. Ainsi, dans les phrases introductives de sa
premiere lecon au College de France du 8 mai 1849, il précise que son cours
d’histoire et de philosophie des législations « est une doctrine toute nouvelle,

25. Essai sur la vie et les doctrines de Frédéric-Charles de Savigny, Paris, A. Durand, 1842, repris in
Etudes contemporaines sur I’Allemagne et les pays slaves, Paris, A. Durand, 1856, p. 265 (cet ouvrage
est désormais cité Essai sur la vie...).

26. De la vocation de notre temps. .., op. cit., p. 50.

27. Essai sur la vie. ..., p. 265.

28. Laboulaye écrit, Trente ans d'enseignements au Collége de France, Paris, Larose et Forcel, 1888,
p- 52, que « le législateur étudie, il découvre, il n'invente pas. Les lois, pour étre bonnes, doivent
étre la déclaration d’un fait, d’un rapport que le législateur reconnait et proclame, mais qui existait
avant lui. Elles ne créent, ne déterminent, n'instituent rien, sinon des formes pour protéger, pour
garantir ce qui existait avant leur établissement... Il nous faut reconnaitre cette loi naturelle, ce
principe, qui «nait de la nature des choses». »

29. Revue de législation et de jurisprudence, 37, p. 230.

30. Introduction générale a I'Histoire du droit, 2¢ éd., Paris, Chamerot et A. Gobelet, 1835,
p. 276.
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presque inconnue en France, et qui prétend tirer la législation des régions
métaphysiques ou elle s’est enfermée, trop longtemps égarée, pour en faire une
science positive qui releve de 'expérience plus encore que du raisonnement »?!.
Toutefois, tout en présentant le droit comme une « science d’application » qui
releve de 'expérience et non de la raison pure, Laboulaye reconnaitau législateur
une certaine marge de manceuvre. En effet, il distingue dans la législation, a la
fois un élément fatal et un élément libre. D’une part, il prend soin de rappeler
que 'élément nécessaire et fatal de la législation dont parle Savigny doit se
comprendre « en ce sens que le législateur ne peut se soustraire a son empire,
sous peine de voir ses lois sans racines se flétrir dés le premier jour »*2. Ainsi,
par « élément fatal », il faut entendre, selon le penseur libéral francais, « les
institutions nationales qui subsistent par elles-mémes et que le législateur est
tenu de respecter »*°. D’autre part, I'élément libre — que Ledru Rollin veut lui
faire reconnaitre comme étant I'élément humain — est constitué par 'action du
législateur. Concernant le contenu de cet élément libre, Laboulaye parle, de
maniere quelque peu confuse, d’ « idées nouvelles », d’ « éléments nouveaux »
demandant leur consécration, ou de I « effort continu du législateur » pour
introduire la liberté dans les moeurs. La tentative difhicile et parfois contradictoire
qu'opere Laboulaye, dans les pages qu'il consacre a la législation, pour concilier
le respect du passé et de la tradition avec 'aspiration vers la liberté et I'initiative
individuelle, semble essentiellement procéder de I'évolution fluctuante des idées
savigniciennes en la matiere. Dans son System de 1840, Savigny34 révise sa
conception du role de la législation qu’il avait défendue dans son pamphlet de
1815, pour reconnaitre la nécessité « d’'une forme extérieure reconnaissable du
droit, qui le mette au-dessus de toutes les opinions individuelles et facilite la
répression de I'injustice ». La législation possede une « dignité » égale a celle du
droit coutumier, car elle est aussi un « organe du droit populaire », puisque le
législateur, monarque ou assemblée, n’est pas « hors de la nation », mais « se
situe, tout au contraire, en son centre ». Toutefois, méme si le juriste allemand
est désormais disposé a reconnaitre a la législation « une action plus grande sur

31. Trente ans d enseignements au Collége de France. .., op. cit., p. 2. Laboulaye distingue clairement
le droit de la loi : comme le souligne A. Dauteribes, Les idées politiques d’Edouard Laboulaye,
op. cit., p. 53, il fonde I'idée de droit sur un droit naturel révélé qu’il appartient aux juristes de
découvrir sous 'empire de I'observation des faits. Pour lui, il existe un certain nombre de regles
générales, naturelles qui, par leurs caractéres, simposent d’elles-mémes aussi bien aux gouvernés
qu’aux gouvernants.

32. Revue de législation et de jurisprudence, tome 1, 1845, p. 159.
33. Ibid.

34. System des heutigen romischen Rechrs, Berlin, Veit, 1840-1849, Bd. I, Chapitre I, § 13,
p. 39.
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le développement progressif du droit», leslois demeurent, a ses yeux, impuissantes
astructurer une vie sociale qui procede fondamentalement de la nature organique
du peuple. En effet, le législateur ne saurait étre, par essence, une « force
intérieure », une puissance formatrice du droit. Selon 'auteur du System, il ne
peut exister que deux types de législations : celle qui vise a la modification du
droitexistant et celle qui « vient en aide ala coutume », lui ajoutant une précision
14 ot elle est nécessaire. O. Jouanjan *> a montré que la logique de la conscience
qui est a 'ceuvre chez Savigny n'offre pas de place définie  la législation. Ainsi,
Paffirmation formulée par le savant allemand en 1840 selon laquelle le [égislateur,
situé au sein méme du peuple, en serait le « représentant » a 'égal du corps des
juristes, ne semble pas témoigner de la vérité de sa pensée 3°. Laboulaye demeure
a cet égard un interprete assez fidele car il prend soin de rappeler que le role
assigné par Savigny au législateur demeure secondaire. Ce r6le consiste a « écarter
les obstacles qui génent la marche des institutions en progres, [a] donner par
une sanction publique la vie juridique & des institutions qui s'établissent en
quelque fagon d’elles-mémes, [a] couper toute branche morte ou parasite »?’.
Ainsi, un législateur qui souhaiterait substituer ses propres intentions a celles
de la nation, se méprendrait sur l'objet de son office et « [confondrait]
misérablement toute la législation »°%. Dans le long processus de formation du
droit procédant de la conscience populaire, la législation ne peut avoir qu'un
role modeste. A I'instar de la coutume et de la science, elle n’est qu'un organe
de révélation du droit qui assure « son passage de I'invisible au visible »*. 1l
convient & présent, dans un second temps de notre étude, de souligner que les
lectures, critiques ou bienveillantes, qui sont faites de Savigny dans les années
1840, sontlourdes de significations et d’intentions politiques. Sil'exposé critique
de Ledru-Rollin participe de la volonté de rappeler les mérites du volontarisme
révolutionnaire et de protéger la science francaise face a la menace d’une
« nouvelle secte gallophobe » qui veut y introduire les doctrines de I'Ecole
historique, la lecture de Laboulaye est, a 'opposé, une invitation a découvrir

35. Voir Une histoire de la pensée juridique en Allemagne, op. cit., pp. 107-112.

36. Chez Savigny, la position indéterminée de la législation s'explique également par la difficulté
a penser le droit public : comme 'observe O. Beaud, « Savigny et le droit public. Plaidoyer pour
une lecture politique de I'ccuvre de Savigny » in Recht zwischen Natur und Geschichte, hrsg. von E.
Kervégan und H. Mohnhaupt, Frankfurt-am-Main, V. Klostermann, 1997, p. 197, «la concep-
tion du législateur de Savigny est encore une conception étroitement juridique qui implique de
dénier toute fonction politique 4 I'Etar législateur. La législation ne peut structurer la vie sociale

car celle-ci devrait émaner de la nature organique du peuple. »
37. Essai sur la vie.. ., p. 265.

38. Ibid.

39. O. Jouanjan, op. cit., p. 138.
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une méthode scientifique et une démarche philosophique susceptibles d’apporter
des réponses aux questions posées par la crise sociale et politique frangaise. La
fréquentation de I'ceuvre savignicienne lui ayant révélé que seule la connaissance
approfondie du passé explique le présent et peut guider 'avenir, il va s’efforcer
de convaincre les lecteurs frangais que le souci de I'histoire doit gouverner une
refondation de la pensée et de l'action politiques. Lhéritage de la pensée
révolutionnaire doit en effet étre accueilli au bénéfice d’inventaire. A cet égard,
appréhender le droit comme un produit de 'histoire déterminé non point par
la raison législatrice, mais par les meoeurs d’'un peuple, constitue une entreprise
scientifique propre a révéler les lacunes du volontarisme révolutionnaire. En
outre, dans la mesure ou la conjugaison savignicienne du « nécessaire » et du
« libre » dans la formation du droit apporte de nombreux arguments propres a
étayer une défense du libéralisme, Laboulaye va s’efforcer d’affirmer la faculté
de chaque génération de réaliser ses aspirations par le mouvement méme de
Ihistoire. Laction politique doit accepter les nécessités de I'époque présente,
sans rompre avec la tradition.
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DEUXIEME PARTIE

Les usages politiques francais de la pensée savignicienne

Sous la monarchie de Juillet, la réception des doctrines de Savigny va servir
les projets politiques d’un libéralisme frangais soucieux de faire face a la menace
d’une dissolution sociale produite par une profonde décomposition des liens
sociaux antérieurs °. En effet, en s'ouvrant aux langages de la philosophie et de
Phistoire, le programme de I'Ecole historique avait réussi 2 appréhender Ihistoire
du droit comme une discipline susceptible de répondre aux interrogations de son
époque *'. Alinstar de Lerminier %2, Laboulaye est persuadé qu’un tel programme,
invitant a rechercher dans I'histoire une réponse aux événements présents, est
4 méme de permettre une réorganisation de la vie sociale sur des fondements

40. Par-dela la défense d’une pensée réformiste, la démarche historiciste devait permettre la
construction d’une rationalité politique propre 4 fonder un ordre stable. En effet, la menace de
Pinconsistance, qui pesait sur la société, commandait aux héritiers du discours libéral de 1789 de
fonder lalégitimité d’un pouvoir qui, tout en respectant les principes nés de la Révolution, assurat
la cohésion de la société. Poursuivre le programme défini par Benjamin Constant qui consiste a
défendre 'héritage libéral de la Révolution en le dissociant des excés de la Terreur ou de 'Empire
commande tout d’abord de se détourner de la pensée du politique selon le contrat. Le discours
révolutionnaire, en postulant la soumission de la politique a 'évidence, avait fond¢ la légitimité
des gouvernants sur la seule source de leur pouvoir et ainsi ruiné toute idée de « légitimicé tradi-
tionnelle » fondée sur autorité de la tradition. A Popposé, les auteurs libéraux, au premier chef
Guizot, empruntant les voies ouvertes par Benjamin Constant, cherchent a définir la légitimité
politique & partir d’une pensée qui n’est plus gouvernée par le probleme de la constitution de la
société, mais, au contraire, déterminée par 'ouverture historique. S’inscrivant dans une volonté
politique d’historiciser le libéralisme, les travaux de Guizot poursuivent le « raisonnement par
I’histoire » propre aux libéraux de la premiére génération et se déploient & ce moment de la pen-
sée politique ol « la preuve par le mouvement se substitue & la démonstration par le fondement
en nature » (M. Gauchet, « Constant », in Dictionnaire critique de la Révolution frangaise, Paris,
Flammarion, 1988, p. 952).

41. P. Legendre, « Méditations sur I'esprit libéral. La lecon d’Edouard de Laboulaye, Juriste-té-
moin », Revue du Droit Public et de la Science Politique, 1971, p. 87, observe que la résolution de
la question politique centrale — & savoir, « comment guérir de la Révolution » — commandait
de voir dans lhistoire un élément du lien social et de conservatisme social.

42. Dans son Introduction générale a I'Histoire du droit, E. Lerminier écrit, op. cit., pp. 283-284,
qu’ «avec le gotit et la méditation de l'histoire, on apprend les origines de la législation nationale,
son cours a travers les 4ges et les révolutions, les formes nouvelles qu’elle a prises, les anciennes
qu'elle a dépouillées ; on restitue a chaque siecle ce qui lui appartient ; on ne s'imagine plus que
tout est d’hier, et que les lois qui nous gouvernent sont tombées du ciel comme les boucliers
saliens ; et alors, s'il y a des changements 4 tenter, des réformes a poursuivre, histoire ayant fait

son enquéte, la philosophie peut prononcer. »
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scientifiques. Cette entreprise lui apparait propre a valoriser le passé national et
asubordonner le droit politique au développement organique des peuples selon
le rythme naturel de leur histoire. Il importe en effet désormais, selon lui, de
« considérer le présent comme une arche jetée entre le passé et I'avenir, et [de]
ne jamais oublier qu'on ne peut rompre d’un c6té sans tomber dans I'abime »*3.
Apparait a cet égard tres précieuse la lecon savignicienne selon laquelle les
phénomenes et les formes du droit ne peuvent étre véritablement connus, quant
a leur contenu et a leur portée pour le présent, qu'a partir de histoire de leur
développement. Les notions de droit populaire (Volksrecht) et desprit du peuple
(Volksgeist) témoignent particulierement de 'importance qu'accorde Savigny au
sentiment d’ une « nécessité interne » dans « la genése invisible du droit positif ».
Dans la société post-révolutionnaire francaise, les libéraux sont particulierement
disposés a accueillir une telle conception de lhistoire, c’est-a-dire une histoire
entendue au sens d’un enchainement organique et objectif dont les divers
éléments et moments n'ont pas d’existence propre (il n’est que de rappeler la
reconnaissance, affirmée dans l'opuscule De la vocation de notre temps pour la
législation et la science du droit, d'un « indissoluble lien organique qui existe
entre les générations et les siecles, et entre lesquels on ne peut concevoir qu'une
évolution, mais non un terme et un commencement absolus »*, pour prendre
la mesure du profit que peuvent tirer les libéraux d’une telle appréhension
de la réalité historique). Toutefois, par-dela 'intérét qu'ils peuvent y trouver
pour mener a bien leurs desseins politiques, ils méconnaissent ou ne saisissent
pas véritablement la dimension philosophique de cette conception. En effet,
la réhabilitation en France du concept d’histoire ne s'accompagne pas, chez
les juristes, d’une réception de la theése — défendue par le savant allemand —
d’une nécessité intérieure qui est a I'ceuvre dans le développement du droit,
c'est-a-dire une perception de I'histoire comme expression d’une conscience
qui se développe 4 partir d’elle-méme*°. La thése savignicienne consistant 2
situer le siege véritable du droit dans la conscience du peuple est banalisée
suite & une progressive disparition de 'importance philosophique rattachée,
dans le contexte intellectuel du début du XIX¢ siécle, au mot « conscience ».
Ce mouvement conduit ainsi a des « interprétations plates de [I'historicisme
juridique allemand] comme un pur et simple relativisme, [a] la mise a I'écart

43. .Essai sur la vie..., p. 268.
44. De la vocation de notre temps, op. cit., p. 104.

45. Voir sur la dimension philosophique de la réception de Savigny dans la science juridique fran-
caise, O. Jouanjan, « Sur une réception francaise de Savigny », Droits, 2007, n° 46, pp. 159-181,
qui montre que la dimension idéaliste du discours savignicien — le projet d’une science juridique
dont les fondations philosophiques sont liées aux themes de I'idéalisme allemand postkantien —
ne peut étre recue par le monde francais des années 1820-1830.
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de sa dimension philosophique pour rabattre 'enti¢reté de la doctrine sur les
positions politiques contre-révolutionnaires de Savigny »*¢. Commengons
notre seconde partie en soulignant que la thése savignicienne d’un recours a
I'histoire est essentiellement interprétée comme une démarche profondément
« politique ».

I. A la recherche d’une politique réformatrice face a 'angoisse de
la dissolution sociale : la construction d’un Savigny politique

Etant persuadés que I'émancipation sociale et économique de I'individu
est désormais accomplie, les penseurs libéraux estiment que l'entreprise
contemporaine la plus importante consiste dorénavant a « compléter la
Révolution frangaise politiquement, [a] organiser moralement et techniquement
laliberté »%7. A cette fin, Laboulaye va s'efforcer de présenter la pensée de Savigny
comme un programme politique propre a soutenir un syst¢me de gouvernement.
Faisant écho a E. Lerminier, il reléve la portée, « plus grande qu’on ne le suppose
ordinairement en France », des idées de I'Ecole historique : « La jurisprudence,
écrit-il 8, n'est point leur seul objet, mais elles sont destinées a paraitre dans une
sphere plus vaste ; je veux parler de la politique, qui, véritablement, n’est qu'une
des faces les plus élevées de la jurisprudence. » A Popposé du penseur libéral,
Ledru-Rollin * estime que les théses défendues par I'Ecole historique allemande
ne peuvent conduire qu'a « 'immobilité [et a] 'impuissance de toute application
sociale » dans la mesure o1 « un aveugle fatalisme proclamé par la domination
exclusive de I'absolu » y coexiste avec « des théories sociales reposant sur des
nuages et des projets de législation tentés avec des réves »*°. Le fatalisme de ' Ecole
historique allemande conduit 4 « [nier] la politique »*!. Lusage politique libéral
de ’héritage savignicien conduit a défendre une politique réformatrice propre a
stabiliser la société francaise et a lui assurer un progres régulier par I'économie

46. O. Jouanjan, loc. cit., p. 175.

47.]. de Soto, « E. de Laboulaye », Revue internationale d'histoire politique et constitutionnelle,
nouvelle série, avril-juin 1955, n° 18, p. 128.

48. Essai sur la vie. .., p. 268.

49. Etude sur Uinfluence de 'Ecole frangaise. .., pp. 524-525.

50. Cette observation du député radical semble tres influencée par le texte de P Duprat publié
en aolit 1844, op. cit., p. 492-493, qui souligne qu’ « il y a un caractére commun a la plupart
des spéculations d’outre-Rhin, elles manquent presque toutes de s'appuyer sur les faits et de tou-

cher la terre du bout de leurs ailes. Ce sont le plus souvent des réves solitaires a coté des choses

humaines. »

51. Etude sur l'influence de I'Ecole frangaise. .., p. 548.
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de nouveaux soubresauts révolutionnaires>2. Dans la préface de son ouvrage
de 1842, Laboulaye >? écrit que « dans I'agitation oli nous ont laissés tant de
révolutions précipitées, il nous faut une théorie qui donne quelque point solide
ou puissent se poser nos intelligences agitées. Mais pour obtenir cette régle, qui
nous est nécessaire, rien ne vaut I'étude des origines nationales, quand cette étude
est faite en vue du présent, et dans I'esprit de I'Ecole historique. Un peuple qui,
loin de mépriser le passé, y cherche avec amour lorigine et la filiation de ses
institutions, est un peuple chez qui les révolutions sarrétent et font place a un
nouvel ordre social. » En aotit 1855, dans un texte qu’il ajoutera en appendice a
la seconde édition de son ouvrage consacré 4 Savigny, Laboulaye >4, réaffirmant
la nécessité historique d’une réception des idées du juriste allemand, observe
que « de récentes révolutions ont prouvé une fois de plus qu'on n’improvise
pas des institutions. En dédaignant la tradition, on n'improvise que la misére
et le désordre. » Lentreprise réformiste peut également procéder de la science
juridique appréhendée comme une des branches premieres des sciences sociales.
Forts d’'une magistrature sociale consistant a enseigner le respect de 'ordre et de
la loi, les juristes de la monarchie de Juillet doivent prendre conscience de leur
fonction politique. Sur le modele de la science juridique allemande portée a
son apogée par Savigny, il appartient a la science juridique francaise de pouvoir
faire face aux questions politiques en proposant de nouvelles modalités de
résolution, C’est-a-dire plus apaisées et pacifiques que ne le sontles traditionnelles
manifestations de la culture politique frangaise . Limportation du modéle
allemand d’un progres par la science est également souhaitée et défendue par E.
Lerminier > dans les termes suivants : « Dans cette richesse et cette variété de la
jurisprudence en Allemagne, on sent la vie et le progres. Depuis 1790, la théorie
y continue ses paisibles agitations ; et cependant nous, en France, nous faisions
de la pratique a la tribune et sur les champs de bataille. » Il convient surtout de
dire ici combien cette figure d’'un Savigny politique releéve de la construction

52. Laboulaye observe, Essai sur la vie..., p. 269, que « les idées politiques ont leur développe-
ment fatal comme les idées juridiques ; et tout le corps social souffre et s'affaisse dés qu'une main
maladroite contrarie leur pente naturelle. »

53. Essai sur la vie. ..., p. 230.

54. Essai sur la vie. ..., p. 298.

55. Selon Laboulaye, Trente ans d'enseignements au Collége de France.. ., op. cit., pp. 4-5, « pour
devenir maitre de nos destinées, pour conquérir cette paix durable, cette confiance en l'avenir,
cette sécurité du lendemain sans laquelle un pays ne s'appartient pas plus qu'un individu, il n’est
pour nous [...] qu'un seul moyen, c’est de fonder, ou plutdt de rétablir sur ses véritables bases la
science de la législation, la science sociale par excellence, Cest de nous assurer, par 'étude et par

Pexpérience, de la solidité des principes sur lesquels repose la société. »

56. Introduction générale a 'Histoire du droit, op. cit., p. 288.
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intellectuelle : en effet, le quiétisme politique et I'attachement au passé dont
témoigne la pensée savignicienne ne semblent pas la désigner naturellementala
sollicitude de ceux qui souhaitent réformer les institutions politiques francaises
par un ambitieux projet d’affirmation des droits de I'individu et de prise en
compte de besoins nouveaux. Comprenant I'office des jurisconsultes dans une
perspective corporatiste et conservatrice, ainsi qu'en témoigne son activité a la
téte de la commission de révision du Code prussien ou au sein du ministere de
la Législation de Frédéric-Guillaume IV, le juriste allemand apparait éloigné des
revendications libérales de son temps. Ainsi, reconnaitre sa dette a son endroit
consiste moins a épouser ses idées politiques qu’a s'inspirer de sa méthode
historique et de sa démarche critique de I'ordre existant. Laboulaye lui-méme
ne semble pas dupe du caractere paradoxal de I'affiliation & une pensée qu’il
n'est possible de qualifier de libérale qu'au bénéfice de certaines omissions ou
dénaturations. Il observe en effet qu’ « en transportant dans la politique les
doctrines que Savigny appliquait aux institutions civiles, on s'apercoit qu’il y a
une grande analogie entre les idées du savant allemand et celles [de Joseph de
Maistre] »”’.

I1. Portrait du juriste Savigny en contre-révolutionnaire

Dans la préface a la nouvelle édition de son ouvrage sur Savigny, Laboulaye >3
écrit en 1856 que I'Ecole historique, « qui tient 2 de Maistre par plus d’un point,
a eu le mérite de combattre ’école révolutionnaire, qui rompt avec la tradition
etqui ne croit qual'individu etau jour présent. La devise des disciples de Savigny
est inattaquable. Le présent, fils du passé, est pére de ['avenir. [Mais] ne se sont-ils
pas trop absorbés dans la vénération du passé, n'ont-ils pas trop négligé les
besoins de 'avenir ? » Cette phrase de la nouvelle préface témoigne a la fois de
assimilation erronée a de Maistre, et des mérites et faiblesses supposées de la
doctrine savignicienne. Quant au rapprochement qu’opére Laboulaye entre le
juriste allemand et le philosophe contre-révolutionnaire, il convient de rappeler
qu’il est également souligné par Ledru-Rollin. Ce dernier estime que Savigny
emprunte tous les éléments de sa doctrine 2 de Maistre, et tout particuliérement
le rejet de toute intervention humaine dans Iévolution du droit : selon lui*,
«la contrefagon est[...] si évidente que, méme le mot fondamental de la théorie
savinienne [sic], la végétation du droit, est ouvertement pris de De Maistre » qui
avait parlé d’une germination des constitutions. Toutefois, malgré ses principes

57. Essai sur la vie..., p. 271.
58. Essai sur la vie..., p. VL.
59. Etude sur linfluence de [’Em/eﬁangﬂise sur le droit..., p. 537.
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absolus, le penseur contre-révolutionnaire « n’allait pas jusqu’a proscrire la
codification dans la loi civile »*° alors que Savigny va plus loin et poursuit ainsi
toutes les conséquences de la pensée réactionnaire. Sil’assimilation entre Savigny
et de Maistre est commune aux deux auteurs franqais, elle ne sert pas aux mémes
démonstrations ou intentions. En effet sous la plume du député radical, elle
vise clairement 4 inscrire la doctrine de I'Ecole historique au rang des pensées
réactionnaires dans la mesure ot l'affirmation de la « végétation du droit »
conduit a une condamnation aussi bien du mouvement de la codification que
de celui des constitutions écrites °'. Face a cette doctrine d’outre-Rhin qui célebre
une certaine passivité de 'individu dans la « végétation » du droit, Montesquieu
est présenté comme un contre-modele en tant que « représentant véritable de
I'Ecole francaise », Ecole dont le grand mérite fut de reconnaitre dans le droit
Pimportance égale de la pensée divine et de 'intervention humaine : ayant réussi
a concilier 'autorité avec la liberté, I'auteur de [’Esprit des lois est a la fois le
« gardien fidele des trésors du passé et [le] clairvoyant investigateur des richesses
de 'avenir »°2. Chez Laboulaye, I'assimilation de Savigny 2 Maistre recouvre
deux significations. D’une part, Laboulaye reconnait dans les écrits du savant
allemand une pensée qui sait appréhender le temps présent comme un point
dans I'évolution de la nation, c’est-a-dire une pensée a partir de laquelle le
libéralisme peut désormais apparaitre comme un fait de 'évolution des sociétés.
A cet égard, la comparaison avec de Maistre témoigne de I'intention de sappuyer
sur certaines theses traditionalistes pour justifier une politique de juste milieu :
autorité du passé et le respect des arrangements institutionnels légués par la
tradition apparaissent comme les points de convergence ol peuvent se rencontrer
le discours libéral et une pensée traditionaliste a laquelle se trouvent agrégées
les theses du juriste allemand. Face a affirmation révolutionnaire d’un
recommencement absolu, Savigny et l'auteur des Considérations sur la France se
rejoignent dans une commune intention de réformer I'ordre social et politique
sans en modifier les identités cristallisées par I'histoire. Toutefois, d’autre part,
Iassimilation & de Maistre sert & marquer la distance existant entre Savigny et
la pensée libérale. Comme nous 'avons vu supra, tout en approuvant la méthode
etla pensée de Savigny, Laboulaye se garde bien daller au terme du raisonnement,
Cest-a-dire de faire du passé une législation absolue (comme ont pu justement
le faire les auteurs contre-révolutionnaires). Tout en observant une loi de
développement, Laboulaye n’en est pas moins partisan de laisser filtrer 'élément
libre. S’il reconnait certes qu’il est juste de tenir compte, dans la réforme de la

60. Etude sur Uinfluence de 'Ecole frangaise sur le droit..., p. 542.

61. Voir aussi sur ce point P Duprat, « Des idées de Savigny en France, ou la contre-révolution
dans le droit », Revue indépendante, 1844, n° 15, pp. 481-511.

62. Etude sur linfluence de /’Em/eﬁangﬂz’se sur le droit..., pp. 526-527.
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législation, des éléments anciens que le passé transmet a I'avenir, il souhaite
également qu’il soit fait une large place aux aspirations et besoins nouveaux du
peuple. Parmi ces derniers, il s'interroge au sujet de la part réservée par I'Ecole
historique aux progres rapides de la démocratie. Ainsi, Laboulaye récupere le
traditionalisme de Savigny tout en le réinterprétant et en le mettant au service
du programme libéral : si les théses historicistes lui permettent d’étayer sa critique
de la période révolutionnaire, elles doivent cependant étre dépassées. En effet,
sa conception libérale de la tradition, fondée sur une recherche constante de la
fusion des impératifs moraux et des nécessités historiques, autorise le mouvement
et 'innovation. Alors que l'historicisme des contre-révolutionnaires auquel il
agrége Savigny lui apparait comme une volonté exclusive de renouer avec le
passé, comme un traditionalisme, 'historicisme libéral est, quant a lui, tourné
vers 'avenir. Lemploi que fait Guizot des idées burkiennes offre, a la méme
époque, une autre traduction du méme phénomene d’appropriation distanciée.
Si le penseur doctrinaire s'appuie sur les théses du philosophe anglais pour
historiciser le libéralisme, il ne les fait pas siennes. Pour Guizot, 'histoire n’est
pas le dépot intangible de normes consacrées par la coutume, mais atteste de ce
quil y a de perpétuel dans la recherche de la liberté et des différents moyens
pour latteindre. La tradition ne prend son sens que si elle traduit I"accord
implicite des hommes avec leur histoire®?. Si la comparaison avec de Maistre
est excessive et ne rend pas justice aux attributs libéraux de la pensée
savignicienne *4, elle n’est cependant pas totalement infondée. En effet, Savigny,
de par son inclination pour les communautés traditionnelles et son organicisme
historiciste qui'opposent radicalementaux théses contractualiste et jusnaturaliste

63. Selon Guizot, la réalisation lente et progressive de 'ordre social et politique né de la Révolution
commande de penser la fiction de la légitimité comme un concept dynamique fondé désormais
sur l'avenir, sur le sens et la direction de I'histoire. Réalité vivante et créatrice, la légitimité ne
cesse, au contact du présent, de se tourner vers de nouvelles directions. Au lieu de se fonder essen-
tiellement sur 'autorité de la durée et 'imitation fidéle du passé, I'idée de légitimité historique se
fonde également sur I'avenir, sur le sens et la direction de lhistoire. Sur ce point, nous prenons la
liberté de renvoyer a notre article, « Guizot, théoricien de la légitimité », Revue du Droir Public,

2006, n° 4, pp. 904-914.

64. Les aspects les plus libéraux de la pensée savignicienne se rencontrent dans sa défense de 'Uni-
versité comme espace de liberté et de formation des élites nationales. Sur ce point, voir O. Beaud,
« Un autre regard sur I'Université allemande : Savigny et Max Weber », in C. Colliot-Thélene,
J.-E. Kervégan (dir.), De la société & la sociologie, Lyon, Presses de 'E.N.S., 2002, qui souligne que
Savigny accorde une place trés importante a la liberté universitaire car il y voitlaliberté allemande
par excellence. Pour Savigny, 'Université — « substitut » de Parlement étatique — remplit une
fonction politique en tenant lieu d’unité nationale et en permettant ainsi I'identification de la
nation allemande. Toutefois, si son attachement a l'idéal de la Bildung conduit Savigny a célébrer la
liberté d’enseigner et de penser sans limites, il demeure, en tant qu'universitaire, un fonctionnaire
voué A la loyauté 4 I'égard de I'Etat monarchique.
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de I’Ecole moderne du droit naturel, peut étre, a certains égards, afhilié aux idées
contre-révolutionnaires. Formulée aussi bien par ses contempteurs, tels Ledru-
Rollin ou les auteurs de 'Ecole hégélienne ®, que par un admirateur tel
Laboulaye, cette affiliation s’explique essentiellement par sa condamnation de
tout individualisme libéral. Aux yeux de lecteurs et d’interprétes enclins a exiger
et a affirmer une émancipation des individus dans leur rapport a la domination
politique, l'organicisme savignicien, impliquant une forte hiérarchisation
naturelle du monde social, peut étre rapporté a un discours impuissant a penser
la distinction entre I'Etat et la société civile et, partant, I'idée des droits et libertés
de 'individu. L'Etat de Savigny, défini comme une totalité en soi, n’est pas
composé d’étres conscients de soi et libres. Lindividu, loin de pouvoir s’arracher
a la protection des liens statutaires, apparait intégré, enchevétré et donc effacé
au sein d’organisations communautaires préexistantes. Chez le juriste allemand,
les individus apparaissent comme prisonniers d’arriére-mondes stables et
hiérarchiques et donc condamnés au respect de regles que leur imposent d’en
haut ceux qui représentent la conscience de 'organisme social. Le quiétisme
politique de Savigny apparait a cet égard caractéristique d’une représentation
sociale qui donne a voir une société d’individus égaux par Pesprit, mais
socialement cloisonnés et respectueux de 'ordre établi. Lexigence d’une
émancipation de 'individu n’est donc pas formulée dans des termes politiques.
Lauteur du Vom Berufunserer Zeit. .. ne semble voir dans les droits de 'individu
que des potentialités de perturbation et de subversion du pouvoir monarchique.
A Topposé d’autres membres de I'Ecole historique — au premier chef desquels
les Sept de Gottingen —, Savigny narrive pas a penser le fait que le pouvoir de
I'Etat monarchique puisse ne pas étre conforme au bien commun. Toutefois,
malgré ces dernieres observations, il faut insister sur le fait que I'assimilation &
de Maistre demeure excessive et erronée. En effet, les représentations organicistes
qui sont les siennes conduisent Savigny a accepter 'évolution des systemes
politiques, dont la réforme — sur le modele des réformes prussiennes de Stein
et Hardenberg — ne peut venir que d’en haut. Sa croyance dans un processus
spontané selon 'ordre de la nature ou de Iesprit accompagne non pas un
conservatisme aveugle et fermé a toute évolution sociale ou politique, mais un

65. Dans une postérité hégélienne, quelques auteurs isolés comme E. Gans ou L. von Stein ont
fait grief a Savigny de n’avoir pas su envisager de contrepartie a une société civile pensée sous la
forme du droit privé. Cette impuissance le condamne a un certain aveuglement vis-a-vis de la
réalité sociale et de ses déreglements : il ne percoit pas, a l'opposé de Hegel, 'urgence d’installer
face 4 la société civile un Etat appelé & exercer une action régulatrice et correctrice au sein de I'es-
pace social. Ce qui sépare assurément Savigny de la pensée de son temps, c’est le refus de prendre
acte de la schizophrénie de ’lhomme moderne que I'Etat a provoquée en séparant le citoyen de
la personne privée, le refus de penser le face a face Frat / société politique dont use la bourgeoisie
libérale soucieuse de se libérer des structures politiques et sociales autoritaires héritées du passé.
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réformisme constitutionnel qui, s’il demeure tres tempéré et étroitement lié a
un fort élitisme aristocratique 06 est cependant ouvert a une évolution de la
société dans le cadre d’un ordre préexistant®’. Un tel réformisme est de nature
a la fois & séduire et a décevoir un auteur libéral comme Laboulaye qui, tout en
étant sensible a affirmation savignicienne d’un processus de « croissance
naturelle » gouverné par une « nécessité interne », ne saurait voir dans I'auto-
administration communale — forme d’exercice du pouvoir jugée par le juriste
allemand propre a satisfaire les demandes d’émancipation de la bourgeoisie du
Vormiirz — 'aboutissement de la pensée constitutionnelle libérale.

En conclusion, il apparait que la controverse doctrinale opposant Laboulaye
a Ledru-Rollin porte en creux I'interrogation suivante : la doctrine organiciste du
maitre de I'Ecole historique implique-t-elle un effacement de I'individualité 2 A
cet égard, Laboulaye est conscient que, pour Savigny, I'individu doit se former
et saccomplir dans la totalité, dans la continuation des époques passées et au
sein de 'organisme social, Cest-a-dire par un travail d’édification de soi qui
est 2 'opposé d’une reconstruction individualiste de I'ordre social. Si Ledru-
Rollin, dans sa défense de la doctrine législative et étatique des sources du
droit héritée du volontarisme révolutionnaire, demeure insensible a ce souci
savignicien d’un travail de perfectionnement de soi, Laboulaye, fidéle a cette
lecon du juriste allemand qui le conduit paradoxalementau libéralisme politique,
souhaite protéger les initiatives individuelles des entraves extérieures artificielles
et préserver la possibilité d’un libre épanouissement de I'individu. Ainsi, se

66. Dans sa réplique a Thibaut parue en 1814, De la vocation de notre temps pour la législation
et la science juridique, il sindigne a I'idée que 'on puisse songer a imiter les codes récemment
promulgués, en particulier le Code civil francais dont'égalitarisme est insupportable a ses convic-
tions d’aristocrate. En effet, ses theses sont partagées par les tenants de la Restauration, hostiles
a l'extension des compétences de ’Etat moderne dans laquelle ils voient non seulement un piége

qui pourrait les priver de leurs positions privilégiées, mais un danger pour leur existence.

67. Voir sur ce point A. Dufour, « Fcole historique du droit », in Dictionnaire de philosophie
politique, sous la direction de P. Raynaud et S. Rials, Paris, PUF, 1996, pp. 179-180, qui insiste
sur la défense par I'Ecole historique d’un « certain sens de la liberté », cCest-a-dire une « liberté
qualitative » (selon une expression de K. Mannheim) qui soppose a la liberté abstraite de I'indi-
vidualisme révolutionnaire et qui a pour sujets privilégiés les ordres ou états.
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faire I'avocat de Savigny sous la monarchie de Juillet, appréhender le droit en
termes de continuités naturelles et de processus autonomes et non simplement
en termes de lois et d’énoncés juridiques, revient principalement a défendre
une forme de liberté et d’éducation de ’homme dans le temps, c’est-a-dire
une relation de I'individu a la communauté qui peut se construire en-dehors et
indépendamment de la législation étatique.

Jacky Hummel

Professeur a I"Université de Rennes 1
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