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LE LIBERALISME DU STATU QUO:

LE DROIT PROTECTEUR

Dans le numéro précédent de cette revue, Léon Pion a étudié le libéralis-
me du statu quo au niveau de 1'id€ologie : il a montré les conmséquences

du refus d’ajuster les principes libéraux aux conditions de la civilisation
industrielle américaine. Il analyse ici les manifestations de ce refus sur
le plan juridique. Nous avons souligné déja 1' importance de ces trawaux
dans la perspective des études comparatives sur le Canada frangais.

Le libéralisme classique ou originel dérivait sa conception de 1'Etat de la
sociologie et de la psychologié élémentaires qui lui étaient implicites. Selon
la doctrine libérale, les lois du marché constituaient le principe auto-régula-
teur de l'existence et du développement de la société [1] *. Et l'individu, par
1'effet d'une singuli®re coincidence finale de ses motifs personnels et des buts
sociaux, était l'agent de l'harmonie générale. La société se chargeait donc
elle-me&me, par l'action libre des individus, de satisfaire de la meilleure fa-
gon possible les besoins humains et, par conséquent, de remplir un des buts
les plus élevés qui aient traditionnellement été associés a 1'idée d'Etat. L'E-
tat, dts lors, ne pouvait gudre constituer qu'un produit dérivé de la société
et n'exercer qu'une influence secondaire dans le cours de la production et de
la distribution des biens économiques et, en général, dans 1'éablissement
des conditions de l'ordre et du progr®s sociaux. On considérait que sa fonc-
tion était d'assurer les conditions générales permettant de préserver '"la chan-
ce égale d'individus égaux''; de mettre en force et de sanctionner les commu-
neg mesures des unités de valeur et de poids; de maintenir 2 la disposition
des citoyens des cours de justice; d'assurer la protection de chacun par la
police; et, le cas échéant, de défendre la vie et les biens des individus con-
tre les attaques venant de l'extérieur.

* Voir "Références et notes explicatives” 2 la fin de 1'article.



Il est clair que cette conception n'était applicable que si la société capita-
liste réalisait convenablement son objectif : la prospérité et 1'harmonie so-
ciale. Or, elle faillit 3 la t&che. Cet échec rendit manifeste le paradoxe in-
hérent 2 la conception m&me de 1'Etat libéral. Le libéralisme, dont 1'ins-
piration initiale avait été profondément révolutionnaire, fut transformé en ins-
trument protecteur du statu quo. . Le libéralisme du statu quo, au palier idéo-

logique, chercha A se perpétuer, au sein de 1'¢re nouvelle, par 1'intensifica-
tion de l'orientation individualiste du libéralisme initial [2].

De m&me, du point de vue politique, il s'efforcera de maintenir 1"Etat
dans la position subordonnée qu'il lui a au départ assignée. Néanmoins, face
aux pressantes demandes de réformes de la part des masses populaires, que
les insuffisances du systéme capitaliste rendent de plus en plus revendicatri-
ces, les groupes dominants se voient dans l'obligation, pour la sauvegarde
meéme du régime social qu'ils ont établi, de développer au plan étatique un so-
lide réseau de mécanismes protecteurs. Ils attendent de 1'Etat qu'il oppose
une barrieére infranchissable aux demandes de législations sociales qui surgis-
sent de partout : demandes de reconnaissance syndicale, d'assurances socia-
les, de salaire minimum, de protection de 1l'enfance et des malheureux, de
réformes des prisons, d'instruction gratuite universelle, de meilleurs servi-
ces publics, et ainsi de suite. La pression de la part des groupes dominants,
grande bourgeoisie en Europe et ploutocratie aux Etats-Unis, devint si im pi-
toyable que leurs alliés et leur client®le se détournerent graduellement d‘eux.
On comprend des lors a quoi tient le désabusement d'un Spencer qui, & la fin
du XIXe sitcle, ne voyait gutre plus que les conservateurs traditionnels pour
défendre activement les positions du libéralisme alors que, selon lui, ceux
qui s'appelaient ""libéraux', trahissant le principe individualiste, étaient en
train de devenir des réformistes et des interventionnistes. Plus soucieux
d'écarter des débats politiques les conséquences non désirées de l'applica-
tion des principes libéraux que d'éviter le paradoxe, Spencer se trouva con-
duit 3 identifier, en pratique, 1'Etat ''libéral'' & un protectionnisme de classe
des plus rigoureux.

D'apres le libéralisme initial, 1'Etat, par suite du développement de la
prospérité et de 1'harmonie sociale, devait devenir de moins en moins néces-
saire et cela pour l'ensemble de la population. Les conditions prévues ne
s'étant pas réalisées, on dut, bon gré mal gré, pour ne pas renoncer aux pré-
misses libérales, transformer 1'Etat en un instrument de protection des inté-
r8ts d'un groupe restreint. Il s'agissait, en définitive, de restreindre l'exer-

d'emp&cher la reconnaissance politique des revendications populaires. En
Europe, ce furent avant tout les parlements qui permirent la réalisation de ce
double objectif. Il fallait s'assurer, notamment par de rigides restrictions




imposées 3 la franchise électorale, que les membres des assemblées parle-
mentaires seraient en majorité des représentants de la bourgeoisie capitaliste
ou des intéréts de celle-ci [3]. Aux Etats-Unis, par dontre, le contrsle par-
lementaire s'avéra insuffisant. Le suffrage avait été 3 peupres généralisé
au cours de l'gre jacksonienne et les réformistes de toute nature menacerent
bient8t, surtout au niveau des Etats, de constituer des minorités parlementai-
res suffisamment importantes pour imposer, A 1'occasion, des législations
progressistes [4]. Aussi, les groupes dominants jugtrent-ils & propos de

se donner, au plan m&me des mécanismes du gouvernement, un instrument

de plus grande protection. Cet instrument, ils le trouverent dans la Cour
Supréme.

L'exposé qui va suivre a pour objectif d'établir, 3 partir de 'exemple

compensateur' qui lui permit de tenir en échec les efforts de législation so-
ciale des assemblées populaires. Dans une premi®re partie, nous montre-
rons quelles garanties offrait la Cour Supr@me 2 ceux qui étaient anxieux de
perpétuer leur domination au sein d'une société démocratique; dans une se-
conde partie, nous examinerons les principaux caract®res des arguments ju-
ridiqués en tentant plus particuli®rement de découvrir dans quelle mesure ils
reproduisaient les maximes de 1'Evangile de la richesse.

SAUVEGARDE DU STATU QUO LIBERAL : LA COUR SUPREME

Dans cette premikre partie, nous nous proposons de montrer que le régi-
me politique américain, plus encore que toute autre démocratie, -a privilégié
le droit; que les groupes dominants, dans le but de protéger les intéréts de
la propriété que les législations émanant des assemblées populaires parais-
saient menacer, ont eu constamment recours a la Cour Supréme ; que juges
et avocats exprimaient la mentalité de la ploutocratie; et, enfin, que la théo-
rie du retard du droit par rapport & la structure sociale trouve dans 1'exem-
ple américain une parfaite application.

1) Position privilégiée du droit en démocratie

La démocratie moderne privilégie la loi en tant que rdgle impérative,
établie par les représentants du peuple en son nom, et devant servir de mesure
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et de sanction aux rapports interindividuels. Or, d'apres le constitutionna-
liste A. V. Dicey, de tous les régimes démocratiques, ce sont les Etats-Unis
qui consacrent au plus haut degré la suprématie du droit. Dicey lie celle-ci
2 la constitution fédérative des Etats-Unis : ""Le fédéralisme, dit-il, en der-
nitre analyse, signifie légalisme -— la prédominance du judiciaire dans la
Constitution et le regne d'un egprit 1égaliste parmi le peuple" [5].

Mais il semble bien, si on se reporte 2 plusieurs grands jugements ren-
dus par la Cour Supré&me, que, sile judiciaire fut ainsi appelé 2 remplir la
fonction d'arbitre vis-a-vis des organes gouvernementaux, c'est moins 134 un
effet direct de la séparation des pouvoirs que le fédéralisme avait instituée
que la conséquence de l'effort des groupes économiques dominants pour neu-
traliser la menace politique que les classes moins favorisées représentaient
pour eux,

L'Evangile de la richesse supposait chez la masse une capacité de renon-
cement et d'abnégation que les attitudes et les conduites passées des Ameéri-
cains ne reflétaient gutdre. Depuis le début de la  République, créanciers et
débiteurs, paysans et pionniers, manufacturiers, etc., avaient eu recours
aux législatures dans le but de promouvoir leurs intéréts.

Dans le contexte de 1' ""4ge doré'", il était illusoire de penser que le peu-
ple allait renoncer 2 recourir & des mesures politiques susceptibles de pro-
mouvoir ses intér&ts. Le mouvement ""Granger'", les Chevaliers du Travail,
le populisme et, plus tard, le progressisme sont autant de manifestations po-
litiques de la révolte des groupes défavorisés.

I1 faut souligner ici que les mouvements de protestation populaire exerc®-
rent leur action bien plus sur le plan des législatures locales que sur celui du
Congres fédéral. De fait, les premiers efforts en vue d'atténuer par des me-
sures politiques les effets non désirables de l'industrialisation furent accom-
plis surtout au sein des législatures locales. On comprend, des lors, que des
juges réformistes tels Stone, Brandeis et Holmes se soient montrés favora-
bles 3 '"ces chambres isolées', immédiatement soumises aux désirs et au con-
tr8le du peuple, au sein desquelles il était si facile et si tentant d'éprouver la
valeur pratique des idées nouvelles, tandis que des juges partisans de 1'Evan-
gile de la richesse, tels Kent et Field, aient eu une telle aversion pour les
assemblées populaires des Etats. Il n'y a donc pas lieu d'8tre surpris de
constater que, pour le sujet qui nous occupe, une si large proportion des do-
cuments 3 notre disposition porte justement sur des questions qui ont été sou-
levées d'abord au niveau des Etats [6].

La structure fédérative du gouvernement américain, tout autant que le ca-
racteére hautement démocratique de ses institutions, expliquent donc que les



efforts tentés pour contrdler les assemblées populaires n'aient pas produit
aux Etats-Unis les m&mes résultats qu'en Europe. Aux Etats-Unis, comme
en Europe bien sir, les libéraux du statu quo se sont efforcés de formuler
leurs intéréts de classe dans les termes du libéralisme originel. Se prévalant
de 1'idéal jeffersonien pour appuyer les intéréts mercantiles et industriels au
nom desquels Hamilton, pour sa part, s'était opposé 2 la conception politique
minimaliste de Jefferson, ils ont du coup détruit la dualité de traditions qui
s'était constituée au cours des premitres années de la République [7]. Bref,
ils ont fait converger 1'industrialisme et 1'aspiration démocratique, s'appro-
priant ainsi, avant qu'elles aient été retournées contre eux, les-armes idéo-
logiques de leurs adversaires. Néanmoins, 1'étude des documents de 1"épo-
que nous montre qu'aux Etats-Unis cette seule tactique ne réussit pas com-
pldtement 3 conjurer les risques d'une action politique contraire & 1'Evangi-

le de la richesse. Aussin'est-on pas surpris de constater que, sous le démo-

vers la regle de la majorité, pourtant essentielle & la procédure démocrati-
que. ''Nous ne pouvons manquer de voir, a .écrit le juge Dillon, que ce sur
.quoi doivent se porter nos appréhensions et ce contre quoi il nous faut nous
protéger, c'est le despotisme du grand nombre — de la majorité" [8]. Le
juge Brewer exprime la m&me appréhension au sujet de la rtgle de la majori-
té : '"Le danger réside dans [l'action] des multitudes — dans la majorité
qui détient le pouvoir' [9],

vers les tentatives de démocratie directe au moyen de l'initiative, du référen-
dum et du rappel, faites dans certains Etats de 1'Ouest, surtout & l'instigation
de La Follette. Nicholas Murray Butler formulait ainsi la position des libé-
raux du statu quo :

"La voie de la véritable démwocratie politique conduit, selon moi, nbn pas

3 des €lections plus fréquentes mais 2 moins d' élections; non pas 4 un plus
grand nombre mais & moins d' officiers élus; elle conduit non pas 3 une in-
tervention populaire directeé accrue au plan des institutions représentatives, mais
2 une intervention moindre; ¢lle conduit 3 une pratique politique selon la-
quelle un petit nombre d'officiers importants sont choisis pour des termes d' offi-
ce relativement longs, 2 qui on concéde beaucoup. de pouvoir et de respomsabi-
lité et qui doivent en rendre un compte rigourenx; elle conduit non pas 2 plus
mais 3 infiniment moins de [contrdles] législatifs” [10].

Les motivations profondes inhérentes & cette conception politique se dédui-

sent des arguments eux-mé&mes. Il s'agit d'assurer la subordination du poli-
tique par rapport a 1'économique. Stephen J. Field, un des protagonistes les
Plus fervents de 1'Evangile de la richesse, dans une opinion fameuse concer-
nant la constitutionnalité de la loi Wilson-Gorman (1894) établissant un imp6t
sur les revenus des individus, a exprimé cette subordination en ces termes :




"Les questions soulevées par le cas affectent les fondements mémes du
gouvernement.. Si les clauses de la. Constitution peuvent &tre violées par
une loi du Congrés, ol.s'arrétera 1' usurpation du pouvoir ? La- présente
attaque contre le Capital n'est que le commencement. Elle ne constitue
qu‘ un point de départ conduisant 3 d' autres usurpations, plus considérables
et plus étendues, et cela jusqu'd ce que pos Iuttes politiques se soient
transférmées en une guerre contre les riches; une guerre qui gagnera cons-
tamment en intensité et en Apreté” [11].

Le juge Miller exprime avec une force égale le mé&me point de vue :

"On doit concéder, dit-il, qu'il existe, dans chaque gouvernement libre,
des droits qui transcendent les fonctions 1égitimes de 1'Etat. Un gouver-
nement qui ne reconnaftrait pas de tels droits et qui considérerait la vie,

- laliberté et la propriété des citoyens commie soumises en tout temps 2 la
disposition absolue et au contrtle illimité du dépesitaire du pouvoir meme
le plus démocratique, ne constititerait aprés teut qu'un despotisme du grand
nombre, de 13 majorité, mais quand meéme un despotisme” [12]

On voit par de tels arguments que 1'objectif poursuivi consistait & emp@-
cher les législatures de violer les principes individualistes sanctionnés par
1'Evangile de la richesse. Comme les libéraux du statu quo ne pouvaient
avoir pleine confiance en ce11es ci, ils les accustrent d'abus de pouvoir et
purent d&s lors réclamer, sous prétexte de respect de l'esprit de la Consti-
tution, le rétablissement de''1'équilibre des pouvoirs' entre l'exécutif, le 1é-

gislatif et le judiciaire [13].

2) Protection légale des intérets de la propriété

Il n'est pas nécessaire d'adopter sans nuance l'interprétation.'"économi-
que' de la Constitution que Charles Beard a proposée, pour conclure que le
désir de protéger les droits de propriété influenga fortement la rédaction des
clauses visant 3 établir la '""séparation des pouvoirs' de m&me qu'a placer la
Cour Supr&me dans la position privilégiée d'arbitre constitutionnel [14]. La
pratique de la révision judiciaire, commencée sous Marshall dans la célebre
décision rendue & propos du cas Marbury, tendit accentuer le conditionne-
ment économique de la jurisprudence constitutionnelle. Si la pratique tend 2
s'accentuer - encore qu'il faille tenir compte de variations périodiques
considérables — durant les années de 1' "age doré', il ne fait nul doute que
c'est surtout parce que les législations affectent les processus de la vie éco-
nomique. La révision judiciaire avait, d¢s l'origine, trouvé sa justification
dans la théorie de la subordination des lois adoptées par les législatures au
droit supérieur inscrit dans la Constitution. La validité et, par conséquent,




la constitutionnalité des premitres dépendaient de leur conformité au second.
Des les débuts de l'histoire constitutionnelle américaine s'était imposée la
conviction qu'une fonction essentielle de la Cour consistait & invalider les
lois portant atteinte aux droits individuels fondamentaux, notamment 3 la pro-
priété. Ce principe fut poussé 2 son extr&me limite lorsque, aux environs

de 1875 surtout, par suite des décisions du juge Field, on se mit 3 considé-’
rer que la loi fondamentale sanctionnait le ""darwinisme plus Spencer'. Au
cours des quelque soixante années qui suivirent, la Cour Supréme définit gé-
néralement sa fonction d'arbitre constitutionnel de fagcon 3 sauvegarder un or-
dre social qui protégeait les intére&ts des groupes dominants. Jusqu'en 1937,
a l'exception d'intervalles oli son action fut moins prononcée, la Cour Supré-.
me, dans un grand nombre de décisions majoritaires, persista 3 juger les-
lois établies par référence aux conditions complexes de 1'¢re industrielle,
selon les crit®res individualistes élaborés dans un &ge mercantile et agrico-
le. Oliver Wendell Holmes a bien reconnu cet anachronisme et du m&me coup
le caracteére paradoxal de 1'Etat libéral. Holmes réfere aux circonstances
qui '""amen®rent les groupes qui n'espéraient plus dominer les législatures a
considérer les Cours comme les interpretes de la Constitution; dans certai-
nes Cours on a découvert, en dehors des [clauses constitutionnelles], de
nouveaux principes qui, par extension, impliquent l'acceptation de doctrines
économiques en vigueur il y a cinquante ans, de m&me que la condamnation
la plus absolue de tout ce qu'un tribunal de juristes ne considere pas comme
vrai'" [15]. Ainsi donc, sous prétexte d'interpréter un document qu'eux seuls,
selon leur opinion, pouvaient comprendre, ils cherchaient en réalité, dans la
loi fondamentale, le point d'appui de dogmes politiques et économiques démo-
dés.

Un indice qui montrerait bien jusqu'a quel point la Cour Supré&me s'était

attitudes des représentants des divers groupes économiques 3 son endroit.
Ceux-ci considéraient généralement que le sort des lois tendant & réglemen-
ter l'activité économique dépendait des décisions judiciaires; ces lois, esti-
mait-on par ailleurs, trouvaient d'ordinaire un accueil peu favorable chez les
juges.

favorables & la Cour Supr&me que les adversaires. Les débats qui eurent

lieu au Sénat fédéral & l'occasion de la nomination par le Président, en 1930,
du juge Hughes comme Juge en Chef de la.Cour Supr&me et du juge Parker sur
le banc de la m&8me Cour, constituent un précieux document pour la question
qui nous occupe. Ces débats [16] confirment que 1'importance politique de la
Cour Supr&me et son penchant pour le respect du statu quo étaient reconnus
par tous; ils indiquent aussi que le partage des opinions s'établissait selon les
attitudes économiques individuelles des sénateurs. Mais c'est au moment ol
l'écart entre les conceptions ''légale" et "sociale" de la justice était le plus




grand, c'est-3-dire, durant les trois premi®res années du régime de F.D.
Roosevelt, que l'identification de la Cour Supréme et des intéré&ts des libé-
raux du s@t_u_tlug devint partlcuhérement ev1dente Au printemps de 1936,
inconstitutionnel.

joie : "Le judiciaire, s'écriait le vice-président de l'American Liberty Lea-
gue, s'est de nouveau révélé commme le rempart de défense contre les mani-
El_x—latlons subtiles et habiles des processus démocratiques pour faire triom-
pher des théories impies'. L'ancien Président Hoover déclarait devant la
convention républicaine qu'il remerciait '"le Dieu Tout-Puissant pour la Cons-
titution et la Cour Supréme'. Et le juge Hughes exultait devant 1'American
Law Institute : "Je suis heureux de dire que la Cour Supréme est toujours

— Yo i

en fonction' [17].

Ainsi donc,pendant soixante ans et plus.la Cour Supre&me, par ses déci-
sions majoritaires, bloqua généralement les efforts de législation sociale qui
tendaient & ajuster les fonctions politiques aux conditions d'une société indus-
trielle. Ilcest paradoxal qu'on ait cherché la justification d'un état d'esprit
aussi réactionnaire dans 1'idéal libéral originel et qu'on l'ait fait au nom me2-
me de la démocratie dont on tentait pourtant de paralyser l'action. Les libé-
raux du statu quo qui se réfugiaient sous la protection de la Cour Supréme
justifiaient généralement son réle en disant qu'elle avait simplement pour
fonction d'emp@®cher des majorités parlementaires ignorantes et soumises au
caprice d'une opinion publique instable d'imposer des législations contraires
au véritable esprit démocratique. En d'autres termes, la Cour Supréme, se-
lon eux, rendait ses décisions par référence aux droits imprescriptibles de
l'homme; lorsqu'elle déclarait inconstitutionnelles les lois concernant les
services publics, les terres publiques, les relations industrielles, le loge-
ment, la banque et la finance, les pratiques commerciales, et ainsi de suite,
la Cour Supréme, toujours selon eux, se faisait le champion de l'aspiration
démocratique authentique! Comment au surplus la Cour aurait-elle été sus-
ceptible de bl&me puisqu'elle n'avait pas de volonté propre, qu'elle n'était que
la gardienne et l'interprete de la Constitution? [18]. Dans une conférence
prononcée devant la New York Bar Association en 1893, David J. Brewer pré-
senta cette théorie sous sa forme définitive :

"Il n'y a rien dans le pouvoir judiciaire qui déroge en quoi que ce soit

an principe du gouvernement du peuple par le peuple. Les cours ne dé-

tiennent ni 1'épée ni la bourse; elles ne peuvent ni corrompre ni contrd-
ler de fagon arbitraire- Elles ne légiferent pas. Elles n' établissent aucu-
ne politique et ne s' immiscent jamais dans le domaine de 1' action publi-
que. Elles ne gouvernent pas. Leur fonction par rapport 3 1" Etat se limi-
te' 3 assurer que 1'action populaire ne transgresse pas le droit et la justice
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tels que les sanctionnent les Constitutions écrites et les 10is naturelles.

En conséquence, les juges ne: font pas obstacle & la vraie liberté... ni

au développement le plus achevé et le plus élevé du gouvemement du
peuple, par le peuple. [L'action des Cours] garantit simplement la
sécurité des droits personnels - des droits inaliénables 2 la vie, 2 la
liberté et 3 la poursuite du bonheur; elle ne fait que sanctionner la
Déclaration d'Indépendance... et que ' anarchiste, le socialiste et tout -
autre assassin de la liberté ose donc en rayer un seul mot.” [19]

En conséquence, les Cours, selon cette théorie, n'entraveraient en rien
l'action démocratique des législatures; elles ne feraient que porter un juge-
ment sur leur droit constitutionnel de statuer sur telle ou telle question.

3) Juges et ploutocrates

Cependant, semblables allégations masgquaient mal le fait brutal que
les Etats-Unis, au cours de 1' ""4ge doré', se trouvaient sous un''gouverne-
ment de juges''. '"Nous vivons sous une Constitution, déclara le juge Hughes
devant la Chambre de Commerce d'Elmira, mais la. Constitution est ce que
les juges déclarent qu'elle est'" [20]. La notion traditionnelle selon laquel-
le la démocratie est un gouvernement, non des hommes, mais de la loi, de-
vint elle-m&me paradoxale puisqu'en derni®re analyse un petit groupe d'hom-
mes s'était arrogé le droit de déclarer ce qu'était la loi. Or, 1'étude des
opinions légales émises par la Cour Supréme durant la période considérée
montre gu'en majorité, les juges se firent les champions de 1'idéologie do-
minante telleque formulée dans 1'Evangile de la richesse. Eux-m&mes re-
présentants de la classe riche, ayant au surplus regu leur formation 2 une
époque ol la doctrine libérale classique dominait les conceptions économi-
ques, ils s'efforctrent tout naturellement de maintenir la structure légale
que le libéralisme antérieur avait édifiée. Cette structure reposait sur lé.
principe que la plus grande liberté d'action de m&me que la pleine protec-
tion des fruits du travail devaient 8tre laissées aux hommes d'affaires et
aux industriels qui se révélaient habiles, aventuriers et entreprenants. Il
s'agissait pour eux de maintenir et d'adapter cette structure aux besoins
d'‘hommes comme Rockefeller, Carnegie, Frick, Morgan, Stanford, Hun-
tington, Gould, Harriman, Hill, etc. Il s'agissait, en un mot, de sanction-
ner le nouvel ordre industriel par l'individualisme légal, que Marshall avait
inscrit dans la jurisprudence constitutionnelle.

De Tocqueville avait déja reconnu cette alliance de classe et d'intéréts
entre les hommes d'affaires et les juristes. Dans le contexte ameéricain,
selon lui, la propriété et la compétence légale allaient forcément de pair.
Brandeis a reconnu le m&me phénomene :




"Au lieu de tenir une position d'indépendance, entre les riches et le peu-
ple, et d'&tre préts A restreipdre les excés des uns ou de 1' autre, les meil-
leurs avocats sont, dans une large mesure, devenus les compléments des
grandes corporations et ont négligé 1' obligation d'employer leurs talents
pour la protection du peuple. Nous entendons beaucoup parler de 1' "avo-
cat des corporations’ et trop peu de 1' "avocat du peuple’” [21]..

Dans un tel contexte ol les meilleurs avocats sont retenus et grassement ré-
munérés par les corporations, il n'y a pas lieu d'8tre surpris de constater
que le droit fait poids en faveur du statu quo et de ceux qui en tirent avanta-
ge [22]. La connivence entre hommes d'affaires, politiciens et avocats
était, selon E. L. Godkin, poussée 3 un tel point que : '"tous étant égale-
ment corrompus, 3 quoi peuvent bien servir ces 'investigations' des uns par
les autres?'" [23] Il importe surtout de voir que les juges étant générale-
ment choisis parmi les avocats les plus réputés, 1'étroite association non
seulement d'idées mais d'intéréts qui liait hommes d'affaires et avocats se
prolongeait jusque sur le banc :

"Il est inutile, déclarait le juge Miller, d'argumenter avec des juges qui,
comme avocats, se sont faits pendant quarante ans les représentants des com-
pagnies de chemin de fer, et de toutes les formes de grand capital, quand
on leur demande de décider de cas ol de tels intéréts sont en jeu. Toute
leur formation, tous leurs sentiments, d2s le début, favorisent ceux qui n'ont
justement pas besoin d'un tel avantage” [24]. ‘

Le juge David J. Brewer exprime la conviction de la majorité de ses
collegues lorsqu'il déclare que l'activité économique est rigidement gouver-
née par des lois naturelles qui lui sont propres et qu'en particulier il existe
"une loi invariable selon laquelle la richesse de la communauté doit &tre
dans les mains de quelques-uns''. Et le juge Brown manifeste sa foi en
1'Evangile de la richesse en disant que ''les riches sont essentiels au bien-
&tre me&me des pauvres' [25]. Dans une opinion minoritaire fameuse, Oli-
ver Wendell Holmes a dénoncé cette collusion des grands intéréts économi-
ques et du droit en ces termes :

"Le présent cas est résolu 2 paitir d'une théorie €conomique qu' une grande
partie du pays ne recomnaft plus. §'il s’ agissait de savoir si j'accepte cette
théorie, je désirerais 1' étudier davantage avant d'en arriver 2 une conclusion.
Mais je ne congois pas que cela soit de mon devoir, parce que je crois fer-
mement que mon approbation ou ma dénégation n'a rien & voir avec le droit
de la majorité de traduire son opinion dans la loi".
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Apres avoir mentionné qu'il existe déja plusieurs lois qui restreignent la
liberté de contrat et le. droit pour chacun dfagir comme il lui plaft (telles
les lois du dimanche, de l'usure, de la poste, etc.), il continue :

"Le quatorziéme amendement ne sanctionne pas les Social Statics de M.
Herbert Spencer... Quelques-unes de ces lois manifestent des convictions
ou des préjugés que certains juges sont susceptibles de partager, [tandis
que] d’autres les rejettent. Mais une constitution n'a pas pour but de
sanctionner une théorie économique particulidre; que ce soit le patema-
lisme... ou le laissez-faire. Elle est faite pour un peuple chez qui pré-
valent des vues divergentes, et le simple fait que certaipes opinions nous
paraissent naturelles et famili®res ou au contraire nouvelles et m&me cho-
quantes ne devrait pas ariéter notre jugement sur la question de savoir si
les statuts qui traduisent ces opinions entrent en conflit avec la Constitu-
tion des Etats~Unis" [26].

La conviction que les juges pouvaient, & leur discrétion, par leur droit
d'invalider les lois, exercer une influence prépondérante dans l'orientation
de la vie économique était telle qu'il était de pratique courante pour le Sénat,
avant de ratifier la nomination par le Président d'un nouveau juge, de scru-
ter attentivement ses antécédents et ses opinions économiques. Adversai-
res comme partisans du libéralisme du statu quo étaient également d'avis
que les opinions d'un juge devaient se conformer aux lignes politiques géné-
rales de l'administration [27]. Mais les juges survivent & 1'administration
qui les a nommes ‘De plus, surtout au début de 1' ''&ge doré'", et de nou-

~veau a part1r de 1920, des administrations conservatrices se succéderent
les unes aux autres. De sorte que, durant la plus grande partie de cette pé-
riode, la majorité des juges furent des protagonistes convaincus de 1'Evan-
gile de la richesse [28].

4) Le retard du droit

Ces constatations nous conduisent 2 une derni®re considération sur la
-Cour Supréme, comme gardienne du statu quo. Ies sociologues, depuis
Marx, reconnaissent que la superstructure, et plus particulidrement le droit,
retarde toujours sur l'infrastructure sociale. L. ''4ge doré'" nous fournit
un parfait exemple de ce retard. Celui-ci se manifeste dans la tendance
marquée de la majorité des juges de la Cour Supr&me 3 apprécier les efforts
législatifs pour réglementer les nouvelles conditions de vie, d'apres les ha-
bitudes et les dogmes du libéralisme individualiste de l'tre pré-industrielle
au cours de laquelle ils avaient re¢u leur formation. L'abandon graduel du
laissez-faire originel, d'abord au sein des législatures locales,puis au



Congres fédéral lui-meme sous Theodore Roosevelt, conduisit les parti-

sans du libéralisme du statu quo & réclamer avec une insistance ac¢crue la
protection de la Cour Supréme afin d'obtenir de celle-ci qu'elle remplft

sans défaillance sa fonction historique de protection des individus contre l'ac-
tion jugée arbitraire des majorités [29]. W. F. Dodd a exprimé de facon
excellente le retard du droit :

"Notre philosophie 1€gale et tout notre syst®me de garanties censtitutionnel-
les ont été développés en fonction de conditions oli la propriété constituait

I intérét le plus général de la communauté; [alers] la philosophie haute-
ment individualiste de notre droit n'était pas mial adaptée aux conditions de
ce pays au tout début. Mais depuis une génération tout au moins, notre phi-
lesophie individualiste originelle ne correspond plus aux conditions sociales et
industrielles €voluées de notre épeque et I' ajustement des principes 1égaux et
de la philosophie 1égale 2 la nouvelle situation ne s'effectue que lentement”
[30].

On mesure toute la distance idéologique qui séparait la philosophie 1éga-
le des attitudes et des objectifs populaires tels que manifestés dans les lois,
lorsqu'on voit la Cour Supréme qualifier d' "anarchistes', de '"socialistes"
et de ""communistes'" des mesures qui tendaient & la protection de la classe
ouvriedre, 3 1'amélioration des services publics ou A la protection de la libre
concurrence dans le commerce, l'industrie et la finance. FEn brandissant
ainsi le spectre du socialisme, les juges réussissaient & discréditer en par-
tie, aupres d'une population réfractaire & cette idéologie, les lois sociales
nouvelles de m&me qu'a réhabiliter le libéralisme classique en dépit de ses
conséquences non désirables. Holmes a écrit de fagon fort pertinente & ce
sujet :

"I1 est malheureux de voir un juge lire, dans les lois, de fagon prématu-
rée, sa propre sympathie consciente ou inconsciemte pour 1'une ou 1' autre
des parties et oublier que les principes qui sont pour lui des premiers prin-
cipes sont considérés comme des erreurs par la moitié de ses cencitoyens. ..
Lorsqu’' il y a vingt ans une terreur vague recouvrait la terre et qu' on com-
menga 3 prononcer le mot sociaglisme, je pensais et je pense encore que la
pewr fut traduite dans des doctrines qui n’ ont pas leur place dans la Cons-
titution ou le droit commun” [31].

Des juristes progressistes comme Holmes et Brandeis, de m&me que
Frankfurter plus tard, prirent conscience du fait que 1'évolution économi-
que et sociale exigeait une nouvelle conception du r8le de 1'Etat :
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"Dans une démocratie, déclarait Brandeis, c'est faire preuve de sens poli-
tique que d'empécher le développement d'un pouvoir qui dépasse les forces
normales de I"homme. L3 oli un tel pouvoir existe, il doit &tre brisé.

Les privildges qui le créent doivent &tre détruits... Prendre conscience

qu’ il existe un nouvel ordre économique et en prendre conscience passion-
nément, voild qui fait partie-de 1'art politique modeme” [32].

11 est donc du devoir des juges d'abandonner leurs présupposés tradition-
nels et de se mettre 2 1'étude des conceptions économiques nouvelles.

"La véritable science de 14 loi, a dit Holmes, ne consiste pas surtout

dans une €laboration 'théologique’ 3 partir d'un dogme ou d'un processus
logique comme en mathématique ou simplement dans une étude menée de
1" extérieur comme dans les documents anthropologiques; une partie encore
plus importante de 1' étude consiste dans 1' établissement des postulats in-
trinstques fondés sur des désirs sociaux mesurés adéquatement plutdt que sur
la tradition”. Brandeis est encore plus explicite : "Il est difficile d’ échap-
per 3 la conclusion qu'un juriste qui n'a pas éwdié 1' économique et la so-
ciologie est fort susceptible de devenir un ennemi public” [33].

Mais ces vues tranchaient fortement sur les attitudes l1égales prévalan-
tes. Elles n'étaient que l'expression d'une minorité d'avant-garde qui ne
réussirait 2 s'imposer qu'apres 1936. Pour l'ensemble, les juristes s'ap-
pliquaient plutsét 3 perpétuer par le recours & des arguments empruntés 3
1"Evangile de la richesse le retard du droit par rapport 3 la structure socia-
le. Pendant qu'une majorité de la population commencait 3 se familiariser
avec des notions comme ''industrie contrdlée', "activité économique orien-
tée', 'planification de la production et de la distribution', la majorité des
juges continuaient 3 8tre dominés intellectuellement par des notions du libé-
ralisme classique comme celles d' "entreprise libre', ''loi de la concurren-
ce', "loi de 1'offre et de la demande' et ainsi de suite. L'analyse des prin-
cipaux concepts juridiques qui ont été utilisés pour la défense du libéralis-
me du statu .quo nous en fournira la preuve.




JUSTIFICATION DU STATU QUO LIBERAL :

ARGUMENTS JURIDIQUES

Aux efforts réformistes des législateurs, soucieux de répondre aux
désirs populaires, la Cour Supré&me oppose une '"jurisprudence des con-
cepts'' qui tend & maintenir le statu quo.

"Sans doute, €crivait E. S, Gorwin en 1926, des considérations de politique
publique. .. sous-tendent le droit constitutionnel américain; mais... elles

s’ expriment de fagon inarticulée dans des notions comme 'liberté de contrat’,
"indépendance judiciaire’, 'liberté du commerce’, 'pouvoir de police' et
ainsi de suite. Malheureusement, de pareilles expressions ne sont pas seule-
ment souvent vagues et vides, mais encore les valeurs qu’ elles recouvrent
sont plus ou moins contradictoires. De SOIt€ que la question se pose de sa-
voir si 1'usage par la Cour de ces expressions ne cache pas plus qu'il ne ré-
veéle — si, en d'autres termes, elles ne peuvent pas servir, consciemment
ou non, d'instruments pour convertir en langage juridique les préférences et
les préjugés des juges individuels” [34].

Dans cette seconde partie, nous allons tenter de montrer qu'en effet
la Cour Supr&me a fait servir '"la jurisprudence des concepts'' A la défense
du libéralisme du statu quo. Apres avoir établi le caractere sacré dont la
Cour revétit la notion de propriété, nous indiquerons comment elle déve-
loppa la docfrine de la liberté de contrat afin de tenir en échec les efforts
des travailleurs pour mettre fin & 1'exercice d'une autorité absolue de la
part des employeurs; comment elle identifia les corporations 3 des per-
sonnes afin d'assurer une égale protection 2 toute espetce de propriété;
comment, enfin, elle transforma la clause du due process of law en un ins-
trument au moyen duquel il devint possible de transposer 1'individualisme
de 1'Evangile de la richesse dans les termes d'une loi constitutionnelle an-
térieure et supérieure 2 toutes les lois statutaires.

La doctrine selon laquelle un des buts premiers du gouvernement con-
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siste A assurer la protection des droits acquis de la propriété privée (''vested
rights of private property') a, aux Etats-Unis, une origine bien antérieure

2 la société industrielle moderne [35]. Beard et son école ont insisté sur le
fait que le principal objectif des hommes politiques du XVIlle sitcle était la
sauvegarde de la propriété. L'étude des débats sur la ratification de la
Constitution fédérale de 1787 apporte une confirmation au moins partielle de
ce point de vue [36]. La Cour Supréme, que Hamilton considérait devoir
&tre le ''rempart contre le populisme sous toutes ses formes', adopta aussi-
t8t, sous Marshall, la doctrine selon laquelle la propriété est un droit indi-
viduel sacré et premier qu'aucune loi ne saurait violer sans enfreindre la
Constitution des Etats-Unis. '"Le droit, déclarait le juge Paterson en 1795,
d'acquérir et de posséder la propriété, de me&me que [le droit d'exiger] la
protection de celle-ci, est un des droits naturels, inhérents et inaliénables
de 1'homme... La préservation de la propriété, par conséguent, constitue
I'objectif primordial du Contrat social' [37].

Sans doute, la Cour se reconnut-elle aussi gardienne du second grand
principe de la doctrine libérale, c'est-a-dire de la liberté individuelle.
Mais, durant la plus grande partie de 1' '"2ge doré', chez la majorité des ju-
ges,on fut davantage conscient. des droits de la propriété que des exigences
de la liberté. Pour certains, comme Field, le probltme de la liberté était
en définitive 1ié 3 celui de la propriété puisque, selon eux, 'la liberté et la
propriété étaient une seule et me&me chose' [38]; pour d'autres, comme
Kent, la liberté était, au contraire, indépendante de la propriété : '"La li-
berté dépend essentiellement de la structure du gouvernement, de l'adminis-
tration de la justice et de l'intelligence du peuple; elle n'est que tres peu
liée & 1'égalité oud la propriété" [39]. D'autres, enfin, n'hésitdrent pas a
affirmer que la protection de la propriété est le premier but du gouverne-
ment : '"On doit se rappeler, déclara un juge fédéral en 1922, que des trois
principes fondamentaux qui sont 2 la base du gouvernement, et pour lesqguels
le gouvernement existe, la protection de la vie, de la liberté et de la pro-
priété, le premier de ces principes est celui qui se rapporte 3 la proprié-
té" [40]. Pour l'ensemble des juges partisans du libéralisme du statu quo,
la liberté devint identique X 'absence de contrainte extérieure : ''La liber-
té, dit le juge Pekham, [consiste pour l'homme dans le droit] d'2tre libre
de jouir de toutes ses facultés; de les employer de toutes les facons léga-
les; de vivre et de travailler 12 ol il le désire; de gagner sa vie dans l'oc-
cupation de son choix; de poursuivre n'importe quelle carritre ou vocation
légale' [41]. Pour toute fin pratique, la liberté devint ainsi identifiée au
droit illimité d'acquérir et de conserver la propriété.

La Cour Supr&me, durant 1' '"dge doré', refusa le plus souvent de pren-
dre conscience des modifications profondes que 1'évolution industrielle fai-
sait subir au caractere traditionnel de la propriété. Aussi revétit-elle les



nouvelles formes de propriété du m@me caracteére sacré qu'elle avait attri-
bué 2 la forme de propriéié propre 2 1'dge antérieur. Holmes, dans une
opinion minoritaire, a bien montré ce point : \'"En appelant un commerce

(a business) 'propriété', vous raisonnez comme s'il s'agissait de la 'terre'
et vous sautez 2 la conclusion qu'un statut ne peut abroger substantiellement
les privileges économiques qui existaient avant la nouvelle législation' [42].

En conformité avec la doctrine de 1'Evangile de la richesse dont ils
étaient des tenants, la majorité des juges justifiaient au nom du progres et
de la civilisation leur opposition 2 toute législation sociale visant & corriger
ce que la majorité des citoyens considéraient &tre des abus de la propriété:

"Le sens de la propriété, écrivit Kent, a été généreusement accordé a 1" hu-

manité afin de tirer les hommes de 1’ indolence et de les stimuler & 1" action;
le sens naturel et actif de la propri€té imprégne les bases de tout progres so-
cial. Il permet 1'aménagement du sol, 1'institution du gouvernement, 1’ éta-
blissement de 1a justice, 1'acquisition des biems de confort, le développement
des arts utiles, de 1'esprit de commerce, des produits de bon gont, des oeu-

vies de charité et des manifestations de bienveillance” [43].

C'est aussi l'argument qu'invoqua avec succes Joseph A. Choate, avocat-
conseil chargé de plaider l'inconstitutionnalité de 1'impdt progressif sur le
revenu, voté par les populistes, sous l'administration de Cleveland : "Je
suis d'avis, déclara-t-il, qu'un des objectifs de tout gouvernement civilisé
est la préservation de la propriété; ... que cetobjectif [est] la clé de vot-
te... de l'arche sur laguelle repose tout gouvernement civilisé, et qu'une
fois cet objectif abandonné, taut est en jeu et en danger' [44].

On peut des lors comprendre l'indignation des juges devant les attein-
tes des législatures '"socialistes' 3 la liberté économique :

"Dans le pass€, s'écriait le juge Entherland, c’était la liberté de la personne,
1a liberté de parole, la liberté du culte qui €taient surfout menacées. Au-
jourd' hui, ce qui est en danger, c'est la liberté d’ ordenner les détails de sa
vie comme on 1'entend — 1a liberté de s’ adonmer 2 un commerce honnéte
et profitable -— 1la liberté de faire des investissernents homnttes et rémuné-
rateurs. En mon for intérieur, je suis convaincu qu’2 aucune époque les af-
faires du pays n'ont €té conduites sur un plan moral aussi élevé; qu'il n'y
eut jamais d'époque ob le code volontaire qui gouverne la conduite du ban-
quier, du manufacturier, des marchands, du gérant de chemins de fer, n'a
été aussi excellent dans sa tonalité ou observé avec autant de fidélité; et pour-
tant, jamais auparavant, les activités €économiques des gens n' ont €t€ aussi
troublées par des statuts vexatoires, des commissions inquisitoriales et par des
ingérences gouvemementales de toutes sortes” [45].




2) Doctrine de la liberté de contrat

" Le désir de protéger la propriété se manifesta de facon particuliere
‘dans la doctrine de la liberté de contrat que la Cour Supréme développa des
les premitre s années de sa création, sous John Marshall. Celui-ci, hom-
me d'affaires autant que juge, fusionnant la philosophie de Locke et la doc-
trine économique de Smith, posa les fondements de 1l'individualisme léga-
liste qui devait par la suite procurer un appui de si grand poids & 1'Evangi-
le de la richesse. D'un cété, en effet, conformément 3 Locke, Marshall
déclare que ''les individus ne recgoivent pas du gouvernement le droit de
contracter mais ils apportent avec eux ce droit dans la vie sociale. ..

[Par conséquent] chaque homme conserve [le droit] d'acquérir la proprié-
té, d'en disposer selon son jugement, et de s'engager lui-m&me vis-3-vis
des actes 3 venir'" [46]. Mais, d'un autre cété, dans le langage de Smith,
il écrit : "Achetons aussi bas et vendons aussi cher que possible. Lais-
sons le commerce aller partout ol l'intérét individuel, et partant 1'intérat
national, le conduira" [47]. Dans une décision fameuse qui devait fournir
un argument légal puissant aux générations postérieures de spéculateurs

de toute espce, notamment dans le domaine des terres publiques, il refu-
sa de reconnaftre le droit des législatures de répudier les termes de con-
trats engageant une législature antérieure et des compagnies privées, quel-

les qu'eussent été, par ailleurs, les conditions et les modalités de ces ac-
‘cords et 1'évolution des conditions sociales par la suite. Selon Marshall,
une telle législature se trouverait placée dans la position d'un individu répu-
diant ses obligations contractuelles de sa propre initiative et sans le consen-
tement de l'autre partie [48].

La doctrine de la liberté de contrat fut appliquée par la Cour aux rap-
ports économiques les plus divers, notamment & la protection des monopo-
les dans le domaine des services publics, monopoles concédés par les Etats
3 des compagnies privées, souvent trente ou m&me cinquante ans aupara-
vant [49]. Mais c'est certainement dans les relations industrielles qu'elle
fat utilisée avec le plus de rigueur. Au cours des poursuites judiciaires
qui suivirent la vague générale des greves et des troubles ouvriers durant
1'été de 1877, les juges Gresham et Drummond reconnurent la culpabilité
des grévistes en se basant sur le fait que ceux-ci avaient violé les droits
contractuels inaliénables des individus. Personne, selon eux, ne pouvait
revendiquer un droit 3 un taux déterminé de salaires puisque ceux-ci dépen-
daient de la loi de l'offre et de la demande. Une gretve ne peut légalement
emp&cher un individu de travailler pour la rémunération qu'il est disposé a
accepter. Puisque le bien-8tre de la société dépend de la libre concurren-
ce entre individus, il s'ensuit que si les Unions ouvrieres tentent d'empé-
cher un indjvidu de signer un contrat de travail avec un employeur, elles le
dépouillent d'un de ses droits naturels et inaliénables fondamentaux [50].
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En outre, il va de so0i que la Cour, surtout a partir de 1890, refusa le
droit aux législatures de restreindre, par des mesures politiques, le droit
des employeurs d'imposer 2 leurs employés des contrats qui étaient avan-
tageux aux premiers.

"Il n’ existe, déclara le juge Peckham, parlant au nom de la Gour dans un
cas célegbre, aucun motif raisonnable pour restreindre la liberté de la person-
ne ou le droit de libre contrat dans la d€termination des heures de travail
dans les boulangeries”. Dans un autre jugement, le juge Mahlon Pitney émit
le méme peint de vue : "Le droit de prendre des engagements par contrat
en vué de 1'acquisition de la propriété fait partie intégrante du droit de 1i-
berté personnelle et du droit de propriété privée. L'un des principaux parmi
ces contrats est celui de 1' emploi personnel, par lequel le travail et d'autres
services sont €changés pour de 1' argent ou d' autres formes de propriété. ..

Le droit est aussi essentiel au travail qu'au capital, au pauvre qu' au riche;
puisque justement la vaste majorité des individus n’ ont aucun autre moyen
honnéte de commencer 3 acquérir 1a propriété, si ce n'est en travaillant
pour de 1" argent” [51].

Dans de nombreuses opinions minoritaires, Holmes s'est efforcé, au
cours de la m&me période, de montrer l'injustice qu'il y avait & transposer
les normes individualistes traditionnelles dans les relations industrielles
modernes.

"Un des éternels conflits dent 1’ existence est remplie, déclara-i-il en 1896,

est celui qui existe entre 1' effort de chacun pour obtenir le plus possible de

ses services et 1' effort de la société déguisée sous le nom de capital pour ob-
tenir ces services 3 meilleur compte possible. La coalitien, d'une pam, est
€vidente et puissante. La coalition, d'autre pamt, est la contre-partie néces-
saire et désirable, si la bataille doit s'engager d' une manikre juste et €gale”.
Et ailleurs : "Dans les conditions présentes, il n'est pas conire nature pour un
travailleur de croire que seule son appartenance 2 une Union peu’t lui assurer un
contrat équitable .. Si un homme raisonnable peut entretenir une telle convic-
tion, qu’ elle soit par ailleurs fondée ou non, il me semble que la loi peut lui
donner force afin que soit établie 1' égalité de position entre les parties, condi-
tion premitre de la liberté de contrat. Il n'est pas de mon ressort d' établir

si en longue période il est sage pour les travailleurs d' adopter de tels régle~
ments, mais je suis fortement d'avis qu'il n'y a rien dans la Constitution des
Etats-Unis qui les en empche” [52].

Brandeis a exposé le m&me point de vue avec plus de force encore :

"... La question ici n'est pas tant de savoir si le nombre de cents par heure
que cette misérable créature [1' ouvrier] recoit est un peu plus ou un peu moins



€levé- Que ce soit suffisant ou non, personne d'entre nous n'a la compé-
tence pour le déterminer. Ce que nous pouvons, par contre, déterminer,
siégeant ici en tant que citoyens américains, c'est la.question de savolr si
des hommes quelconques aux Etats-Unis, qu'ils soient directeurs de la Steel
. Corporation ou qui que ce soit, se trouvent qualifié€s pour déterminer avec
exactitude les conditions selon lesquelles une large portion des [travailleurs]
américains devront vivre; de savoir s'il n'est pas absolument essentiel 2
1"honntteté de dire que la grande masse des. travailleurs devidient:avoir la
possibilité de s'unir, et de s’ assurer, grice 2 un contrat collectif, une ré-
munération €équitable pour leur travail.. Le refus du droit de contrat cel-
lectif explique la condition misérable des travailleurs dans 1" industrie de
1' acier” [53].

1a doctrine de la liberté de contrat, appliquée aux relations industriel-
les, regut, dans les cas d'urgence particuliere comme durant les vagues
de gr¥ve générale, un ferme appui par la formulation de la doctrine du pou~
voir de la nation au nom de laquelle on justifiait, pour mettre en force la
déclaration d'injonction, le recours & la police ou mé&me 3 l'armée, en fa-
veur des employeurs [54]. En rendant jugement dans le cas de la greve
des employés de la Compagnie Pullman, a Chicago, en 1894, le juge David
J. Brewer a formulé ]a doctrine en ces termes :

"La force entitre de la nation peut &tre utilis€ée pour assurer dans toute partie .
du temitoire 1" exercice plein. et libre de tous les pouvoirs de la nation et la
sécurit€ de tous les droits garantis par la Constitution. Le bras puissant du
gouvernement national peut se lever afin d'écarter tous les obstacles & la li-
berté du commerce entre les Etats ou au transport du courrier. En cas d’ urgen-
ce, 1'armée nationale, et toute la milice, sont au service de la nation pour
obliger & 1' obéissance aux lois..." [55].

Sans doute, il peut survenir des cas olt l'application de 1'injonction et
l'intervention de la force policiere dans les conflits industriels se justi-
fient au nom du bien public; mais, pour sa part, Brandeis était d'avis que
le recours 2 la doctrine du pouvoir de la nation masquait d'autres motifs;
en particulier, selon lui, I'injonction n'avait pas ordinairement pour but
d'empécher la destruction de la propriété mais plutdt d'assurer 3 l'em-
ployeur sa domination sur les ouvriers en lui accordant un appui militaire
actif. Sous prétexte de protéger son droit de propriété, l'employeur cher-
che 2 s'attribuer un pouvoir souverain. Mais, toujours selon Brandeis,
plusieurs hommes désintéressés, n'ayant en vue que le bien public, croient
que les lois actuelles concernant la propriété ne sont pas propres 3 rendre
compte des forces qui sont au centre du conflit social; que, dans ces con-
ditions, il est imprudent de faire servir le pouvoir de 1'Etat au bénéfice




exclusif d'une partie en se basant sur des principes dérivés de ces lois;
enfin, qu'en attendant la formulation de nouveaux principes directeurs dans
les relations industrielles, 1'Etat montrerait plus de sagesse s'il n'inter-
venait pas dans les luttes industrielles par l'injonction [56].

3) Les corporations considérées comme des personnes

Non seulement la Cour Supré&me s'érigea-t-elle en institution protec-
trice de la liberté de contrat, doctrine qui sanctionnait la perpétuation de
1'idéologie libérale individualiste au sein d'une société désireuse de tenter
de nouvelles expériences pour effectuer un : rajustément social; mais en-
core elle rendit possible le contr8le économique des grandes corporations
en étendant & celles-ci les prérogatives que le droit accordait aux person-
nes [57].

La théorie qui s'imposa sous Marshall identifiait en effet & des con-
trats privés les concessions de privileges et de propriété dans les chartes
étatiques créant les corporations; il découlait de cette théorie que la Cons-
titution, notamment en vertu de la clause contractuelle, prohibait l'altéra-
tion et surtout l'abrogation des stipulations des chartes par les législatures
subséquentes. Selon cette théorie, seule la sécurité dans la possession et
la jouissance des biens pouvait permettre le progres économique et social;
or, c'était la garantie de permanence des titres qui assurait la sécurité.

La fonction de la Cour Supr&me consistait donc 2 empeécher les ""passions

du moment'' -— telles qu'elles étaient susceptibles de se manifester dans
les législatures - de mettre en péril la sécurité des agents économi-
ques [58]. Sous Taney, qui pourtant n'était pas sympathique aux corpora-
tions, la Cour Supr&me concéda le droit 1égal des corporations d'un Etat
d'étendre, en dépit de la '"'clause de commerce' inter-étatique, ses opéra-
tions dans un ou plusieurs Etats, avec le consentement de ceux-ci et, sous
certaines conditions, sans leur consentement. Peu 2 peu, cette décision

fut interprétée comme accordant aux corporations créées dans un Etat les
droits que la Constitution garantit, sur tout le territoire, & tous les citoyens
des Etats-Unis [59]. Field, qui était soucieux de faire bénéficier les cor-
porations de la liberté la plus absolue parce qu'il voyait en elles le grand
moteur du progres de la civilisation, stipula que les corporations devaient
-8tre considérées comme des personnes et, & ce titre, revé&tues de tous les
droits personnels, et notamment de ceux que conférait le 14e amendement
[60]. Ainsi donc, m&me 2 la suite du développement des sociétés anonymes
dans le dernier quart du 19e sidcle, la Cour Supréme continua a conférer
aux corporations les droits reconnus 2 la propriété privée, sanctionnant
ainsi le contréle par quelques hommes des secteurs dominants de la vie éco-
nomique et sociale.
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- La majorité des juges suivirent la voie tracée par Marshall, Taney,
Kent et Field. Dans plusieurs de ses décisions, surtout & partir de 1890,
la Cour Supréme refusa de se rendre aux arguments de ceux qui préten-
daient qu'il était inadmissible de concéder aux grandes corporations moder-
nes le m&me statut 1égal que celui qu'on avait accordé aux modestes entre-
prises privées ou familiales du XVIIle et du début du XIXe sikcle.

Cependant, certains juges prirent conscience du fait que 1'évolution
économique avait radicalement modifié la structure des corporations. Re-
prenant pour son propre compte les arguments de Berle et Means, a 1'oc-
casion d'une cause qui fut jugée d'apres la doctrine de 1'Evangile de la ri-
chesse alors que le pays se trouvait dans le creux de la dépression écono-
mique, Brandeis s'exprima dans les termes suivants :

"Des hommes de science compétents et clairvoyants nous ont montré les con-
séquences €conomiques et sociales qui résultent d' une telle absence de res-
trictions quant 2 la dimension et aux activités des corporations et d'une telle
concession aux gérants des vastes pouvoirs autrefois exercés par les actionnai-
res — conséquences que les législatures n' ont pas désires et qui sont “res-
tées longtemps insoupconnées. Ces conséquences 1évélent que, par leur .seule
dimension, les corporations géantes acquilrent une impertance sociale que ne
possédaient ordinairement pas les unités plus restreintes d' emtreprise privée.
Etant donnée leur envergure méme, les corporations... deviennent parfois en
mesure de domiper 1'Etat. La corporation typique du sigcle dernier, possédée
par un petit groupe d'individus, dirigée par les propriétaires et limitée en
étendue par leur richesse personnelle, s'est trouvée supplantée par de vastes
entreprises au sein desquelles la vie de dizaines et de centaines de milliers

d' employés et la propriété de dizaines et de centaines de milliers d’ inves-
tisseurs se trouvent soumises... au contrdle de quelques hommes. La proprié-
té s'est trouvée séparée du cenirdle; et cette séparation a supprimé plusieurs
des contrepoids qui auparavant tendaient 3 restreindre le mauvais usage de la
richesse et du pouvoir... Les changements ainsi appertés dans la vie des em-
ployés, des propriétaires et du public en général, sont si fondamentaux et de si
_grande portée... que des homumes clairvoyants et d' expérience ont pu affirmer
que cette 'institution mafliresse de la civilisation’ soumet le syst®me écpnomi-
que 2 la i2gle d'une ploutocratie” [61].

4) "Due Process of Law"

Cependant, jusqu'en 1937, la Cour Supr&me, dans la majorité de ses
décisions, demeura obstinément attachée aux fictions juridiques individua-
listes d'un &ge révolu. Bien plus, des 1873, elle développa une nouvelle
"jurisprudence des concepts'' afin de faire bénéficier les corporations de la
protection du l14e amendement et, plus particulizrement, de la clause du




due process of Law [62]. Le l4e amendement devint, dans les années qui
—guivirent, 1'objet d'une acerbe controverse entre les juristes qui s'étaient
faits les champions de la '"liberté" de l'industrie, de la finance et du com-
merce et ceux qui favorisaient la mise en application de lois et de contr6-
les sociaux par les législatures. A partir de 1885, cet amendement devint
le principal instrument employé par les Cours dans leur effort pour res-
treindre l'interventionnisme législatif [63]. Gardienne du libéralisme du
statu quo, la Cour Supr&me s'était donné un argument de plus pour assurer
1a_§—1:5.t—e_ct10n de la "'liberté de contrat''. C'est en se fondant sur l'utilisa-
tion qu'elle fit du 14e amendement que le sénateur Borah a pu conclure gque
la Cour Supré&me était devenue le dictateur de la nation [64].

Tout comme la majorité des concepts qu'elle employa, la Cour ne dé-
La for-

mule utilisée était genera.lement la suivante : telle ou telle 101 sociale abro-
ge les droits de 1'homme tels que congus dans la philosophie américaine tra-
ditionnelle de 1'individualisme; elle est donc inconstitutionnelle parce qu'el-
le limite le droit de propriété de l'individu sans respecter la clause du
due process of Law. Mais selon le juge Hough, la formule remplissait une
fonction d'autant plus précise et définie que son expression demeurait va-
gue et abstraite. Parlant de la prolifération, au cours des deux générations
précédentes, des litiges ol 1'on invoquait la clause du due process, il écrit:
"Pour moi, les raisons ne me semblent pas liées étroitement 3 la nature
du droit ni aux [attitudes des] professeurs [de droit]; elles me paraissent
plutét tenir aux changements sociaux et matériels qui ont, dans l'intervalle
indiqué, transformé ce pays de communauté agraire en communauté indus-
trielle et modifié de fagon si marquée la répartition urbaine et rurale de la
population' [65]. Ou plus précisément, la prolifération des litiges était
due au retard doctrinal et idéologique du droit par rapport & 1'évolution so-
ciale et, en définitive, au fait que le droit s'obstinait & sanctionner une idéo-
logie qui était contraire aux intér8ts du grand nombre tels qu'ils se mani-
festaient & travers les efforts de législation sociale.

Holmes, A plusieurs reprises, s'est élevé avec force contre cette uti-
lisation du 14e amendement au bénéfice du libéralisme du statu quo :

"Il n'y a rien que je désapprouve davantage que 1'usage du l4e amende-
ment, au-deld du sens restreint de ses termes, pour empécher la mise en
application d'initiatives sociales qu'une partie importante de la communau-

1€ désire, dans les chambres isolées des divers Etats, quelque futiles et méme
nuisibles que de telles initiatives puissent me parafire 3 meoi comme 2 ceux
dont je respecte le plus le jugement” [66]. Et encore : "Je ne peux croi-
re que 1" intention du l4e amendement était de nous donner carte blanche pour
incorporer nos convictions économiques ou meorales dans ses prohibitions" [67].
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Mais ce n'est qu'avec Black, le premier juge de l'tre de Roosevelt, que la
Cour Supréme, tournant le dos 2 une longue tradition jurisprudentielle, ad-
mit que ', .. ni l'histoire ni la terminologie du 14e amendement ne justi-
fient 1'opinion que les corporations sont incluses sous sa protection'' [68].

Tel fut 'imposant arsenal d'arguments que la Cour Supréme é&difia,
dans la période ol elle s'était érigée gardienne du libéralisme du statu quo,
mesures politiques, les conséquences, désastreuses pour le grand nom-
bre, de l'industrialisation et de 'urbanisation. Nous sommes conscient
d'avoir laissé dans l'ombre certains aspects de ces arguments. C'est ain-
si que, dans cette seconde partie, nous n'avons pas tenu compte du grand
motif négatif qui accompagnait généralement le recours aux arguments po-
sitifs, c'est-a-dire, de la peur du socialisme, ni de 1'effet paralysant de
ce motif m&me chez les plus radicaux des réformateurs sociaux, par suite
du fait que l'opinion publique demeura durant toute cette période réfractaire
au socialisme. L'analyse de cet important phénomene ne pouvait &tre sérieu-
sement menée dans le cadre du présent exposé; une telle analyse pourrait
faire 1'objet d'une étude particuliere. En outre, il ne faudrait pas croire
que la jurisprudence, au cours de 1' '"4ge doré'", était entidrement consti-
tuée d'arguments favorables au libéralisme du statu quo. Une minorité
imposante, et m&me durant certains intervalles une majorité de juges, éla-
bora de puissants contre-arguments dans un effort pour obtenir la ratifica-
tion des nouvelles législations sociales. Les principaux de ces arguments
furent la doctrine du bien-@8tre public, le pouvoir de police des Etats et.

1' "auto-contréle' (self-restraint) des juges. Dans nos analyses, nous
avons accordé une large place aux opinions minoritaires. Nous n'avons

pas examiné ces contre-arguments simplement parce que notre intention
était de reconstituer les réactions des juges progressistes vis-aA-vis des
doctrines de leurs collegues et non pas de reproduire la jurisprudence qu'ils
cherchaient & faire prévaloir.

CONCLUSION

Dans les pages précédentes, on a pu mesurer toute la distance qui sé-
pare le libéral du statu quo de son prototype. Le changement qui s'est opé-
ré n'en est pas un de fond mais de forme. La bourgeoisie triomphante a
perpétué la doctrine au nom de laquelle elle avait assumé le pouvoir. Mais
elle ne s'en sert plus pour justifier le dynamisme social comme au XVIIle

siedcle, mais, au contraire, pour protéger les intéréts liés A une situation
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établie. Elle avait vu dans l'absolutisme politique de 1'Ancien Régime un
frein au développement social et économique; aussi s'était-elle ralliée
avec enthousiasme 3 une philosophie politique qui proclaimait la subordina-
tion de 1'Etat 3 1'égard de la société, et notamment 2 1'égard de 1'économie.
Mais, en pratique, pour maintenir cette subordination, on la voit recourir
3 des procédés autoritaires, sinon, comme en France, a une dictature fran-
chement reconnue et acceptée. On la voit impitoyablement occupée A faus-
ser les mécanismes de la démocratie, qui pourtant s'inspire de 1'idéologie
libérale. On la voit, enfin, réussir & imposer son idéologie et ses intérats
de classe 2 la masse du peuple qui, pourtant, aurait pu, dans des condi-
tions normales, faire porter contre elle ses voix majoritaires.

Jean Lhomme a admirablement montré dans un récent ouvrage [69]
comment la grande bourgeoisie frangaise a établi son hégémonie sur trois
pouvoirs : social, économique et politique. La démocratisation qui s'est
amorcée en 1848 risque de lui faire perdre son pouvoir politique et, par-
tant, devient une menace 2 ses autres pouvoirs. Aussi recherche-t-elle
1' "effet compensateur' qui lui permettra de conserver ce pouvoir en dépit
de sa situation minoritaire. Cet "effet compensateur' elle le trouve dans
la client®le et chez les alliés que ses deux premiers pouvoirs lui assurent.
Mais la garantie de 1' "effet compensateur' lui paraft par trop aléatoire.
Aussi favorise-t-elle l'avenement de Louis-Napoléon qui, derritre la faca-
de démocratique, élaborera un régime dictatorial au bénéfice surtout des
intérets de la grande bourgeoisie.

La ploutocratie américaine et ses alliés ont cherché et trouvé 1'effet
compensateur dans la Cour Supréme. Ils sont sans doute intervenus acti-
vement par l'achat des votes, la corruption politique et la violence, de fa-
gon 2 assurer des assemblées populaires favorables 2 leurs intéréts. Mais
leur pouvoir politique ne se confinant pas au plan parlementaire, ils ont to-
léré, au sein des assemblées, des majorités qui leur étaient hostiles. Ils
ne sentirent pas le besoin, pour brimer les revendications populaires, de
recourir, comme en Europe, au suffrage restreint ou a la dictature ouver-
te. Ils avaient l'assurance que l'intervention de la Cour Supréme en leur
faveur suffisait. Nous avons montré jusquld quel point cette assurance était
fondée. La Cour Supr&me édifia un syst®me de jurisprudence qui, 3 toutes
fins pratiques, était identique 3 1'Evangile de la richesse. Il n'était pas
dangereux de tolérer une démocratie qui était sans cesse prise en flagrant
délit d'incon stitutionnalité.

En Grande-Bretagne et en France, 1'hégémonie politique de la grande
bourgeoisie prit fin des le dernier quart du XIXe sitcle et le premier quart
du XXe sitdcle. La formation de nouveaux partis politiques, appuyés par les



classes moyennes ou par la classe ouvriere, fait apparaftre de nouvelles
majorités parlementaires, indifférentes sinon hostiles aux intéréts du grand
capitalisme. Par contre, aux Etats-Unis, les capitalistes ne wient le pou-
voir leur échapper qu'avec l'élection de F. D. Roosevelt en 1932 et ils ne
capitulent effectivement qu'en 1937 avec l'arrivée de nouveaux juges 3 la
Cour Supréme. Ce décalage historique entre 1'Europe et les Etats-Unis
s'explique sans doute par plusieurs facteurs,dont la puissance supérieure

du capitalisme américain, le rayonnement plus étendu de 1'idéologie libéra-
le en ce pays et 1'incapacité politique des autres groupes sociaux. Mais,
parmi tous les facteurs du décalage historique, la fonction protectrice exer-
cée par la Cour Supr@me des Etats-Unis doit sans aucun doute 2tre placée
aux tout premiers rangs. On peut affirmer que sans le contr8le incessant
et tres efficace des Cours sur les législatures, la doctrine de 1'Evangile

de la richesse n'aurait pas réussi, aux Etats-Unis, & se perpétuer si long-
temps au sein de l'dre démocratique et industrielle.

Ce décalage historique a contribué 2 rendre le paradoxe inhérent 3
1'Etat libéral plus évident encore aux Etats-Unis qu'en Europe. Arthur M.
Schlesinger Jr., [70] a admirablement montré que c'est au creux de la gran-
de dépression économique de 1929-1939 que 1'Evangile de la richesse a le
plus imprégné l'administration fédérale et la Cour Supr@me. Durant qua-
tre ans, celles-ci n'ont cessé de faire échec aux tentatives d'action politi-

que de la classe ouvritre et d'une large fraction des classes moyennes.

Et il ne faut pas oublier que c'est exclusivernent au nom des maximes libé-
rales traditionnelles que le groupe dominant justifiait son emprise politi-
que - emprise effectivement rendue possible par l'application de procé-
dés qui, malgré les apparences démocratiques, rendaient manifeste l'exis-
tence de la "dictature des ploutocrates''.

Cette dictature, si contraire & l'infention libérale originelle-qui pré-
vovait plutdt la disparition de 1'Etat, ne pouvait &tre brisée aux Etats-Unis
sans qu'intervint une véritable révolution au niveau du droit. Des 1905,
Brandeis avait proclamé qu'il surviendrait '""une révolte du peuple contre
les capitalistes, & moins que les aspirations populaires ne recoivent une
expression légale; et 2 cette fin la coopération des avocats les plus compé-
tents est essentielle'" [71]. Plus encore que liefficacité étonnante de 1 'ef-
fet compensateur' qu'utilisa la ploutocratie américaine pour perpétuer au
sein de l'dre démocratique et industrielle une idéologie élaborée dans les
conditions du XVIIle sitcle, la longue patience du peuple américain nous
frappe. La révolution constitutionnelle qui détruira 1l'effet compensateur
viendra d'en haut et non du peuple. Et ce n'est qu'apres quatre ans de pou-
voir que Roosevelt se résoudra 2 l'accomplir. Et telle était la puissance
des symboles que les partisans du libéralisme du statu quo avaient manipu-
1és depuis soixante ans qu'une opinion publique prise de panique obligea le
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Président, pourtant élu pour un second terme par une tres forte majorité,

A une retraite stratégique dont il sortit quand m&me victorieux. Ainsi donc,
en ce qui concerne l'exemple américain tout au moins, le passage de 1'Etat
libéral au Welfare State ne s'est pas accompli, comme la plupart des auteurs
l'imaginentT;—gtl—s——lz_}forme d'un développement graduel & partir de 1'Etat
libéral. Au contraire, seul 1'éclatement du paradoxe inhérent & 1'Etat libé-
ral a pu rendre possible l'avéneme nt du Welfare State.

et e S, et e ey s

L.éon DION

Département de Science politique,
Université Laval.
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