
Une autre « École historique » : les « Germanistes » 

 

En octobre 1829, un jeune homme de vingt ans, débarque à Munich pour y poursuivre 

ses études. La science du droit ne l’a guère enthousiasmé à l’Université de Kiel, où il s’était 

inscrit en 1827. Là, il avait préféré écouter les leçons du grand historien Dahlmann. Mais c’est 

à Munich, en suivant les cours de Friedrich Julius Stahl, qu’il eut, semble-t-il, le sentiment 

que le droit pouvait n’être pas une discipline abstraite et excessivement formaliste. À Munich, 

il entend aussi Schelling dont il fréquente bientôt la maison, où il rencontre la société cultivée 

de Bavière. Il est probable qu’il fit là, également, la connaissance de Puchta, qui visitait 

régulièrement les Schelling1. Quelques années plus tard, ce jeune homme, après avoir engagé 

en 1843 une violente controverse avec le même Puchta, est devenu l’une des principales 

figures libérales du mouvement révolutionnaire de 1848, au point que, dans ses Impressions 

d’Allemagne pendant la Révolution de 1848, le diplomate russe Paul de Krüdener comparait 

le Parlement de Francfort à « un Manège de chevaux de bois sur lesquels il y a ‘Démocratie’, 

‘Presse-Freiheit’, ‘Volksbühne’, ‘Schleswig-Holstein’, et ‘Beseler’ »2. 

Georg Beseler (1809-1888)3 fut l’une des principales figures du mouvement dit des 

« Germanistes ». Celui-ci eut son organe, la Revue pour le droit allemand et la science 

juridique allemande4, fondée en 1837 par August Ludwig Reyscher (1802-1880), alors 

professeur à Tübingen, et Wilhelm Eduard Wilda (1800-1856), professeur à Halle5. Au cours 

d’une promenade faite à l’occasion des célébrations du centenaire de l’Université de 

Göttingen, au mois de septembre 1837, Reyscher trouve enfin, en Wilda, un partenaire prêt à 

le suivre dans le projet qu’il nourrit depuis quelques mois déjà6.  

Septembre 1837 : le conflit du Hanovre a commencé depuis la lettre patente du 5 

juillet, par laquelle le nouveau Roi Ernst August a solennellement déclaré « n’être lié ni 

formellement, ni matériellement par la Constitution en vigueur » et annoncé un « examen 

attentif de la question de sa modification » ; le conflit culmine dans la lettre patente du 1
er

 

novembre 1837 qui déclare la Constitution relativement libérale de 1833 nulle et non avenue, 

                                                 
1
 Bohnert 1979. 

2
 Krüdener, Impressions, p. 89. 

3
 Voir surtout : Kern 1982. Voir aussi : Wieacker 1967, pp. 408 sq. ; Kleinheyer/Schröder 1996, v° Beseler. 

4
 Zeitschrift für deutsches Recht und deutsche Rechtswissenschaft. Sur cette revue, voir désormais et surtout : 

Rückert 1999, pp. 185-229. 
5
 Le premier numéro de la revue paraîtra en 1839. 

6
 Rückert 1999, p. 191. 



déclaration suivie de la protestation de sept professeurs de Göttingen, le 18 novembre, qui 

seront révoqués le 14 décembre7. Fondation d’une revue, donc, dans un contexte politique 

tendu. Les « Sept de Göttingen » devinrent le symbole de la résistance nationale-libérale à 

l’autocratie des potentats allemands. Qui plus est, les « Sept de Göttingen » appartenaient 

pour une large part à ce milieu des Germanistes en voie de s’institutionnaliser à travers la 

revue8. La revue, dont les objectifs affichés sont d’offrir « un point de rassemblement aux 

recherches dans le domaine du droit national », « encourager l’étude du droit national » et 

« contribuer à la fondation d’une science juridique patriotique »9, prend aussi clairement, et 

pour ainsi dire nécessairement, un tour politique qui parvient particulièrement à s’exprimer, 

malgré la censure, dès le deuxième numéro qui contient un essai de Reyscher consacré à la 

question constitutionnelle du Hanovre, dont un conservateur prussien écrira, dans 

l’Allgemeine Literatur Zeitung, qu’il « dépasse toutes les bornes du libéralisme »10. 

Beseler rejoint le comité éditorial de la revue en 1845 seulement11. Il est alors 

professeur à Greifswald, depuis 1842, et vient de publier, en 1843, l’ouvrage majeur, Droit du 

peuple et droit des juristes, qui devait aussitôt déclencher la violente polémique avec Puchta12. 

À la même époque, durant l’été 1845, Reyscher, qui est décidément le grand metteur en scène 

de la troupe des Germanistes, entreprend Beseler d’un nouveau projet, l’organisation d’un 

premier Congrès des Germanistes qui réunirait les savants spécialisés dans le droit 

germanique, la langue et l’histoire allemandes13. Ce Congrès se tiendra effectivement au mois 

de septembre de l’année suivante à Francfort14. On y retrouvera les principales figures des 

« Sept de Göttingen », et tout ce que l’Allemagne compte d’érudits – juristes, historiens et 

philologues – libéraux et patriotiques. Un second Congrès se déroule à Lübeck en septembre 
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184715. « Diète intellectuelle du peuple allemand », comme les qualifiera, plus tard, l’historien 

Treitschke ; l’Assemblée constituante de l’Église Saint-Paul, en 1848, pouvait apparaître à 

certains, dira Gierke, comme « la poursuite du Congrès des Germanistes »16. Il est vrai que 

l’on retrouvera au sein de la Constituante, un échantillon représentatif des Germanistes, 

puisque siégeront, outre Beseler et Reyscher, les deux frères Grimm17, Dahlmann18 et 

Gervinus19, et les juristes Albrecht20, Mittermaier21, Waitz22 et Welcker23. Le conflit entre 
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1844 et 1878 une monumentale Histoire constitutionnelle de l’Allemagne en 8 volumes qui prenait la suite de 
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Germanistes, engagés dans le combat national-libéral de 1848 et les Romanistes, 

conservateurs modérés, est donc certainement de caractère politique24. On le constate 

d’ailleurs au fait que les Germanistes se consacrent passionnément, dans leur Revue et leurs 

Congrès, aux questions constitutionnelles brûlantes. Cette opposition politique recoupait aussi 

largement un conflit de génération : les Germanistes « militants » des années 1840 étaient tous 

nés vers 1800. Ils étaient les « enfants des Burschenschaften »25, des corporations d’étudiants 

dont le rôle politique fut si considérable durant le Vormärz. 

L’objet même sur lequel se focalise la confrontation est précisément caractérisé par 

Otto Gierke, l’un des derniers rejetons du Germanisme : 

« Le véritable péché de l’École historique commence à partir du moment où elle devint infidèle à ses 

propres principes. Cette infidélité à soi-même, elle l’a commise dans son comportement à l’égard de 

notre droit national
26

. » 

Pourtant, ce péché n’était pas originel. Eichhorn, référence incontestée des 

Germanistes, avait fondé avec Savigny et Göschen la Revue pour la science historique du 

droit. Il donne, dans le premier volume, un article consacré à « L’étude historique du droit 

allemand » qui témoigne de la place apparemment réservée à la matière du droit germanique 

dans l’École27. Dans l’article d’ouverture qu’il donne au même numéro de la Revue, Savigny 

ne soulignait-il pas lui-même que : 

« Les éditeurs se réjouiraient particulièrement s’ils réussissaient à donner une impulsion nouvelle à 

l’étude historique du droit de notre Patrie. Car ici, justement, sont encore cachés des trésors fort riches 

mais tellement méconnus que même les adversaires de l’École historique dirigent habituellement toute 

leur hostilité exclusivement contre l’étude assidue de l’histoire romaine du droit, et passent 

complètement sous silence, comme si elle n’existait pas, l’histoire du droit germanique alors que 

celle-ci, si l’on en soupçonnait l’existence, devrait leur être tout aussi odieuse que l’histoire romaine, 

et même plus odieuse encore
28

. » 
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Et si, dans le Beruf, il soulignait l’avantage irremplaçable du droit romain comme 

école de formation des juristes, il ajoutait : 

« Un tel avantage fait défaut au droit germanique. Cependant, en contrepartie, ce dernier en possède 

un autre qui n’est pas moins important. De fait, il nous est immédiatement et populairement attaché, et 

nous ne devons pas nous méprendre sur ce point du seul fait que la plupart de ses formes originelles 

ont effectivement disparu. Car le fondement national de ces formes, la direction d’où elles viennent, 

survit à ces formes mêmes, et l’on ne saurait déterminer d’avance combien de ces antiques institutions 

germaniques peuvent être ramenées à la vie dans le droit civil comme dans la Constitution. Bien sûr, il 

ne faut pas s’en tenir à la lettre mais à l’esprit ; seulement, on n’apprend à connaître l’esprit qu’à 

travers la lettre ancienne
29

. » 

Si l’on retrace rapidement la démarche que poursuit Eichhorn dans le texte, 

programmatique pour le droit germanique qui a été cité plus haut, on s’aperçoit combien le 

développement des études de droit germanique est alors pensé en symbiose avec la réforme 

des études romanistes voulue par Savigny. Eichhorn reproche en effet à ses prédécesseurs 

d’avoir surtout envisagé le droit germanique comme un ensemble de droits particuliers, les 

droits des divers pays allemands : 

« Seulement, aucun des droits germaniques particuliers ne possède d’existence séparée et pour soi, et 

aucun ne peut avoir une telle existence parce qu’aucun pays allemand n’a jamais été totalement séparé 

du reste de l’Allemagne, à raison de la spécificité de son peuple ou de son histoire
30

. » 

C’est en tant que « droit commun » que doit se penser d’abord le droit germanique31. 

Plus exactement même : comme un droit commun partiel formant avec le droit romain lui-

même, le droit pleinement commun des pays allemands. Il existe entre droit romain et droit 

commun germanique des relations « réciproques », ils se trouvent dans une « inséparable 

association » et il faut reconnaître que le droit germanique lui-même a été perfectionné grâce 

au droit romain32. Sans doute, il existe déjà des tentatives de constituer le droit germanique en 

droit commun, et Eichhorn cite notamment Runde à cet égard33. Mais il manque à Runde une 
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29

 Beruf, p. 118. Dans une lettre à Jakob Grimm du 1
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XVIII
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32

 Eichhorn, Über das geschichtliche Studium des deutschen Rechts, p. 133. 
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 Runde, Grundsätze des gemeinen deutschen Privatrechts. Il est à remarquer que Runde a précisément modifié 

le titre de son ouvrage (le titre ici donné est celui de la troisième édition de 1801) par rapport au titre de la 



méthode d’établissement de ce droit commun. Les principes communs du droit germanique ne 

doivent pas être rechercher par comparaison, il ne s’agit pas de découvrir les « analogies » 

entre les droits particuliers. Ce serait partir du principe selon lequel ces dernier précèdent et 

justifient le droit commun. Or, la perspective doit être radicalement inversée : le droit 

commun est premier et les droits particuliers se développent sur sa base. Il est premier en 

raison d’une « communauté d’origine » et c’est ce qui lui donne la vraie « nature » d’un droit 

commun34. Ses règles ne sont pas dérivées par analogie, elles sont premières et 

« supérieures »35. Cette communauté d’origine leur donne le caractère d’un tout, d’un 

« système » et la « communauté d’évolution » des pays allemands garantit le développement 

organique, systématique de ce droit36. La méthode d’une science du droit commun 

germanique ne peut donc partir que du « point de vue historique »37. 

Entre Romanistes et Germanistes il doit donc exister à la fois une harmonie des objets 

(les deux droits se complètent et entretiennent des rapports réciproques, des relations 

« organiques »), et une harmonie des méthodes (la méthode d’Eichhorn est authentiquement 

savignicienne). 

Le péché n’était pas originel et la séparation, la rupture n’était pas davantage inscrite à 

l’origine de l’École historique. Pourtant, déplore Gierke, le « rapprochement intime » entre 

science du droit romain et science du droit germanique n’eut jamais lieu : 

« Chacune d’elle alla son chemin, s’accomplit toujours davantage en se nourrissant à l’esprit de ses 

sources propres et s’éloigna de plus en plus de sa sœur
38

. » 

La portion congrue qui fut progressivement réservée au droit germanique dans la 

Revue pour la science historique explique le besoin d’une revue nouvelle qui fut comblé en 

1837/183939. C’était, dit Gierke, le « signal du combat »40. Cette évolution qui devait conduire, 

selon ce même auteur, à « un Romanisme borné »41, Savigny en porte une part de 

responsabilité pour n’avoir pas pleinement assumé son historicisme. Au lieu de considérer les 
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du droit commun germanique ». 
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modifications apportées par le droit romain au cours des siècles, l’usus modernus42, les 

doctrines du droit naturel elles-mêmes et l’invention des codes modernes comme l’expression 

de mouvements historiques profonds et importants, dignes d’étude et d’évaluation, il les a 

simplement tenus pour des scories accrochées au corps du pur droit romain. De ces 

événements, il a eu une « conception absolument anhistorique »43. Mais les disciples ont 

dépassé le maître dans cette voie et, surtout, le pus grand d’entre eux, à savoir Puchta : 

« Mettant à jour sa force logique, le déployant en un système clos d’une éclatante beauté, il assura au 

droit romain une puissance accrue sur les esprits et s’opposa d’autant plus brutalement à toute 

rébellion hérétique conte le dogme
44

. » 

La domination autocratique du droit romain, ainsi affirmée par l’École conduisait 

même à considérer que seuls les « instruments intellectuels trouvés dans les magasins 

romanistes » pouvaient servir à traiter des droits particuliers germaniques et à penser que plus 

le droit des Allemands se romaniserait, plus il serait national45. 

Dans cette histoire du conflit, telle que la retrace un observateur qui, certainement, 

n’est pas impartial, si les Germanistes déclenchent ouvertement les hostilités, les 

responsabilités de la guerre pèsent exclusivement sur le camp des Romanistes. Bien plus que 

Savigny lui-même, qui, comme à son habitude, ne prit pas directement part au nouveau 

combat, Puchta fut la cible privilégiée des attaques germanistes, auxquelles il répondit avec 

vigueur. À l’harmonie et la complémentarité auxquelles Eichhorn appelait de ses vœux 

succédèrent l’opposition et le rejet. La querelle de la codification fut ranimée par les 

Germanistes. Ils y greffèrent deux nouvelles querelles, celle de la réception et celle du droit 

savant. 
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e
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De origine iuris Germanici (1643), démontre le caractère purement légendaire de ces montages : l’Empire 

n’aurait pas reçu le droit romain, véritablement, avant le XV
e
 siècle, et elle n’est pas formellement fondée en 
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Pour historistes qu’ils soient, les Germanistes prennent parti en faveur d’une 

codification nationale du droit civil46. La question codificatrice est donc un lieu d’opposition à 

Savigny et à Puchta, une ligne de démarcation entre Romanistes et Germanistes : 

« Ce serait, sans aucun doute, la plus sage et la plus formidable entreprise si toute la matière du droit 

existant en Allemagne était soumise à révision, ordonnée et fixée en une libre refonte touchant aux 

principes au moyen d’un acte monumental et constitutif de législation (…) Le tout dépasserait le 

concept habituel de la codification qui ne peut prospérer que dans uns système politique unifié et 

porterait en soi le caractère d’une reconstitution politique de la Nation
47

. » 

L’expression « reconstitution politique de la Nation » fait écho, suffisamment 

nettement, à celle de « reviviscence politique du droit » (politische Wiederbelebung des 

Rechts) qu’employait Reyscher, en 1828 déjà, dans son opuscule intitulé Sur les besoins de 

notre temps en matière de législation48. Or précisément, le seul obstacle à cette reconstitution 

ou reviviscence par le Code, vient de la situation politique, de l’absence d’unité 

constitutionnelle de la Nation. La question de la codification est ainsi conditionnée par celle 

de la Constitution politique de la nation allemande et il n’est guère surprenant de voir 

l’assemblée constituante de 1848, au sein de laquelle les Germanistes occupent une position 

stratégique, prévoir la compétence nécessaire à la puissance législative nationale pour 

l’ « édiction de codes généraux relatifs au droit civil, au droit commercial et cambiaire, au 

droit pénal et à la procédure juridictionnelle », afin de « fonder l’unité juridique du peuple 

allemand »49. 

Mais le Code des Germanistes n’est pas celui que réclamaient les héritiers du 

jusnaturalisme et des Lumières. Il ne s’agit pas de reproduire le Code civil des Français, ni le 

Code général prussien de 1794 ou le Code civil général autrichien de 1811. Reyscher 

démarque ses projets codificateurs des « systèmes de législation existants jusqu’à présent » et 

auxquels font défaut la « base historique »50. Cette fondation « historique » du droit interdit à 

Beseler, de la même manière, de rapporter la naissance du droit « au hasard ou à l’arbitraire, à 

la réflexion et à la sagesse des hommes » : « Ni la législation, ni l’abstraction philosophique 

ne l’ont créé51. » Ainsi, entre le rejet par Savigny d’un code civil et l’exigence par Thibaut 

d’un code simple pour le bourgeois, le commerçant, l’honnête homme, d’un code du bon sens 

et de la raison, les Germanistes ouvre une troisième voie : un code qui aurait pour vocation 

d’ « aider les institutions encore subsistantes du droit populaire à obtenir une reconnaissance 
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générale et une liberté de mouvement »52, comme par exemple tout le domaine du « droit des 

corporations » (Recht der Genossenschaften) dont Beseler s’est fait, préfigurant la somme 

ultérieure de Gierke, l’un des premiers théoriciens53.  

Envisagée de cette manière, la codification doit apporter la juste réparation des 

préjudices subis par le peuple allemand du fait de l’aliénation produite par la réception du 

droit romain. 

La réception du droit romain fut un « malheur national »54. Le mot célèbre de Beseler a 

longtemps été tenu pour l’expression la plus radicale d’une condamnation sans appel du droit 

romain. Il faudrait qu’il fasse en quelque sorte place nette pour laisser au droit germanique 

l’espace nécessaire à son libre épanouissement55. Pourtant il faut lire plus attentivement le 

passage où tombe cette sentence. Beseler montre comment à partir du XIV
e
 siècle et du XVI

e
 

siècle surtout, le droit romain a été l’instrument dont s’est servi une élite cultivée pour asseoir 

sa domination :  

« Mais les Romanistes avaient en tout cas l’avantage d’une plus grande culture de l’esprit, du moins 

formellement ; ils maîtrisaient la langue latine et avaient assimilé le style propre aux affaires de ce 

temps, ce qui les rendait capables de participer aux négociations diplomatiques et les amenaient au 

conseil des Princes et des plus importantes corporations
56

. » 

L’institution en 1495 du Reichskammergericht (Chambre impériale de justice) qui 

devait entraîner, à titre de juridiction suprême dans l’Empire, une certaine uniformisation du 

droit, leur offrait l’inestimable instrument dont la pleine et entière affirmation du droit romain 

avait besoin. Pour ainsi dire, la séparation entre les droits allemands particuliers et le droit 

romain à prétention universelle s’institutionnalisait : en bas les tribunaux d’échevinage 

(Schöffengerichte) où s’appliquaient les coutumes locales ; en haut, la juridiction impériale 

forte de ses « Docteurs » munis de « leur droit étranger », qui « savaient le rendre applicable à 

tous les cas et méprisaient les principes du droit national comme s’ils étaient d’extraordinaires 
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et irrationnelles irrégularités »57. Beseler montre d’intéressante manière que le morcellement 

politique de l’Allemagne, l’absence d’un État national laissait la place de l’unité vacante au 

profit de la seule institution centrale véritablement efficace, à savoir précisément la justice 

impériale, et que, dans une telle constellation, le droit romain ne s’est pas amalgamé aux 

éléments nationaux, ne s’est pas « germanisé » mais a pu affirmer, en tant que tel, une 

domination excessive pour, au fond, bien plutôt romaniser les droits locaux. Il en a résulté « le 

plus violent bouleversement du système juridique allemand »58. Mais il apporte une nuance : 

« Toutefois, on manquerait à l’impartialité historique si l’on entendait ne considérer la réception du 

droit romain que par son côté sombre. On ne peut méconnaître que, alors que la Constitution impériale 

se délitait toujours plus certainement et que le particularisme œuvrait toujours plus puissamment, le 

droit romain et la théorie juridique qui en découlait constituaient une référence pour une culture 

juridique allemande commune, laquelle a longtemps opposé un solide barrage à la prolifération 

exubérante du particularisme juridique
59

. » 

Le droit romain sut aussi maîtriser relativement les contradictions entre les droits 

revendiqués par les ordres et les états, il sut apporter, « malgré ses remaniements byzantins », 

une certaine « perfection plastique » dans l’ordre juridique60. Reçu avec « une modération 

bien avisée », le droit romain aurait exercé une influence bénéfique. Le « malheur national » 

n’est donc pas dans le fait même de la réception, ni dans le droit romain en tant que tel, mais 

dans les modalités historiques de sa réception : 

« La réception inconditionnelle de tout le matériel [du droit romain], l’oppression et la mutilation de la 

vie juridique nationale qui en résulta nécessairement, restent toujours un malheur national que le 

patriote ne peut que déplorer, même s’il semble qu’il s’est produit comme par nécessité, d’un 

enchaînement des circonstances
61

. » 

Sans doute le droit romain est-il un « droit étranger (fremd) », mais il ne porte pas en 

lui-même les conditions de l’ « aliénation » (Entfremdung)62 du peuple allemand, dépossédé 

de l’antique « liberté des Germains »63. Une réception non aliénatrice eût été possible, 

bénéfique même, et donc souhaitable64. C’est parce qu’elle s’est produite comme un coup de 
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force appliqué au corps du peuple allemand par la caste des juristes savants que la réception 

ne peut aucunement être interprétée comme un fait de la conscience allemande mais bien 

comme un événement en vérité tout aussi arbitraire, comme le redira plus tard l’historien du 

droit Rudolf Sohm, que l’eût été l’introduction d’une codification jusnaturaliste65. 

Une harmonie des deux droits, qui eût supposé, aux yeux de Beseler, une inversion des 

rôles, que le droit romain se laissât « germaniser » en profondeur, est en soi concevable. La 

querelle ne met donc pas tant aux prises un droit romain étranger et individualiste, d’un côté, 

et un droit germanique plus collectif, plus organique, vivant plus pleinement dans l’esprit 

populaire, que les juristes eux-mêmes. Il s’agit non pas d’une querelle entre droit romain et 

droit allemand66, mais bien d’une querelle entre Romanistes et Germanistes, et entre deux 

politiques. Il y va, dit clairement Reyscher, de la « consolidation de l’unité du peuple 

allemand » :  

« Comment peuvent-ils bien rêver d’un État allemand et d’une Église allemande, ceux qui, au fond de 

leur cœur même, sont tellement dévoués aux lois étrangères qu’ils considèrent que le droit national, 

qu’on aimerait pouvoir leur opposer, ne vaut même pas la peine d’être connu
67

 ?! » 

De fait, la « querelle de la réception » masque la dispute la plus profonde, celle du 

droit savant. L’ouvrage de combat de Beseler ne s’intitule pas « Droit germanique et droit 

romain », mais bien, et plus justement : « Droit du peuple et droit des juristes ». Les juristes 

savants, s’emparant du droit romain comme d’un instrument au profit de leur puissance, ont 

eux-mêmes accompli l’aliénation juridique de l’Allemagne. Culture populaire versus culture 

des élites : telle est la mise en scène du conflit qu’organise Beseler. Le droit romain est 

surtout condamnable en tant qu’il fut et demeure, en Allemagne, un droit savant, un « droit 

des juristes ». Beseler résume le propos essentiel de l’ouvrage dans une lettre qu’il adresse à 

Gervinus le 14 septembre 1840 : 

« La corporation des juristes ne domine pas le droit, ne le construit pas, mais doit se borner à le 

comprendre, à le développer et l’appliquer par déduction. Dans l’organisation juridique et judiciaire 

de l’Allemagne actuelle, cette tâche est exclusivement confiée à la corporation des juristes ; seulement 

il ne pourrait la remplir que si nous n’avions vraiment qu’un droit écrit et scientifique ; mais ce n’est 

pas le cas ! Le droit populaire reste aujourd’hui encore une source importante, et seul le peuple est en 

mesure de le connaître et l’apprécier correctement. (…) Je développerai les principes suivants à titre 

de conséquences : 1. Les juristes qui dominent chez nous depuis 400 ans n’ont pas rempli – et, pour 

les raisons évoquées, pas pu remplir – leur mission. 2. Leur activité doit être secondée par le peuple, à 

savoir a) dans l’application du droit, b) dans la législation ; d’où, au total : tribunaux mixtes et 

constitution représentative
68

. » 
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Ramener la corporation des juristes à sa juste place, cela suppose de rompre avec cette 

idée essentielle, chez Savigny comme chez Puchta, selon laquelle les juristes, en corps, dans 

les sociétés ayant atteint un certain niveau de développement, sont les représentants naturels, 

organiques, du peuple. Cette thèse savignicienne69 de la représentativité comme constitutive 

de l’essence même du corps des juristes est immédiatement liée à une position politique : le 

« peuple » savignicien est un peuple totémique, grandeur abstraite et idéale, d’où flue une 

puissance de légitimation immédiate, organique, qui n’a nul besoin, pour son efficace propre, 

d’une manifestation volontaire et explicite de ce peuple ; c’est du fond de sa passivité 

organique, au repos, que le peuple remplit sa fonction légitimante ; les représentants 

organiques du peuple n’ont pas besoin d’un mandat exprès, mais profite plutôt de la quiétude 

du peuple représenté : la thèse du corps des juristes comme représentant naturel du peuple, qui 

forme le soubassement de la conception dominatrice du « droit des juristes », est l’expression 

directe du quiétisme politique de Savigny. La contestation de la thèse romaniste du « droit des 

juristes » passe donc par la négation de cette nécessité organique du lien de représentation. Il 

manque à la thèse de la représentation naturelle, dit Beseler, une « explication interne »70 ; le 

« droit des juristes » n’est pas moins indépendant du droit populaire que la législation même à 

l’encontre de laquelle Savigny a tant de prévenance, mais que le droit scientifique soit le 

développement du droit populaire ou l’expression de l’arbitraire des juristes, c’est une 

« quaestio facti », quelque chose de « fortuit » qui « ne se laisse pas déduire à partir de 

principes généraux »71. Sans doute faut-il, dans une nation cultivée, un corps des juristes, 

mais : 

« La sagesse politique et l’intérêt de la liberté interdisent qu’un peuple libre puisse complètement 

abandonner la maîtrise de son droit
72

. » 

Et l’on voit qu’il s’agit de ne l’abandonner ni au corps des juristes, ni à la puissance 

législative du monarque. D’où les deux moyens techniques et politiques de contrôle par le 

peuple actuel et actif, un peuple politiquement vivant, qui doivent lui permettre de conserver 
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la maîtrise de son droit propre et qui sont évoqués à la fin de la lettre citée plus haut : la 

constitution représentative qui installe aux côtés du monarque des assemblées populaires 

contrôlant l’activité législative73 ; les tribunaux « mixtes », organisés à tous les niveaux selon 

le système de l’échevinage, système qui non seulement constitue une tradition allemande mais 

qui peut seul permettre de ne pas abandonner l’application du droit tout entière aux juristes 

professionnels74. 

S’il faut ainsi assurer une maîtrise politique du droit par le peuple, il faut aussi, pour 

remettre le « droit des juristes » à sa place en limiter dogmatiquement le rôle. On voit dans la 

lettre à Gervinus comment le mot « déduction » est destiné à opérer une telle limitation : à la 

thèse d’une science du droit qui serait source du droit, défendue évidemment par Savigny et 

Puchta, Beseler oppose un modèle réduit des fonctions de la science. Le corps des juristes 

n’est, au fond, l’organe, le représentant véritable du peuple que dans la mesure où il se borne 

à déduire la conséquence des principes du droit populaire. Mais alors il n’est pas créateur de 

droit : 

« Il n’y a dans cette activité aucune création de droit, de la même façon que le mineur ne crée pas le 

minerai qu’il ramène à la surface depuis les entrailles de la terre
75

. » 

Au-delà, le corps des juristes n’est plus organiquement lié au corps du peuple et toute 

activité proprement créatrice de droit, de la part de la science, ne rencontre les principes du 

droit populaire que par hasard76. Séparé du corps populaire77 proprement dit dès qu’il agit de 

façon autonome, le corps des juristes ne saurait donc être le porteur du projet germaniste d’un 

droit dont la qualité essentielle serait précisément d’être un droit commun. D’où la remarque, 

pleinement logique, que fait Reyscher :  

« Le concept d’un droit commun ne saurait être seulement le produit de la science
78

. » 

Ces divergences importantes dans l’évaluation des phénomènes de la codification, de 

la réception et du droit savant renvoient à une différence plus essentielle, plus matricielle 
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entre « Romanistes » et « Germanistes ». Gierke l’exprime à sa manière, évidemment avec 

partialité, mais en indiquant la source intellectuelle de la querelle : 

« Les Germanistes pensaient autrement. Ils pensaient plus historiquement. Ce qu’ils combattaient, 

c’était la conséquence funeste du péché contre l’esprit historique dans lequel l’École historique 

s’empêtrait toujours davantage
79

. » 

La différence la plus profonde, effectivement, touchait à la conception de l’histoire. Le 

reproche qu’adresse Gierke à l’ « École historique », qu’il limite aux seuls Romanistes, celui 

de pratiquer en vérité une histoire déshistoricisée, celui d’avoir en vérité « favorisé la rupture 

avec l’histoire »80 et fondé leurs vues sur « une conception anhistorique de l’histoire »81, ce 

reproche est clairement formulé déjà chez Reyscher82 et chez Beseler lorsqu’il exige, contre 

l’idolâtrie du droit romain une « considération plus profonde de l’évolution historique » : 

« Pour aussi important qu’un fait historique puisse être, et aussi durables que puissent être ses effets 

sur la situation des hommes, il ne continue toutefois pas d’agir toujours de la même manière au cours 

du temps dans sa forme originelle ; au contraire, au service lui-même d’une loi plus haute, il est pris 

dans le processus général d’évolution et se trouve déterminé et modifié par lui
83

. » 

Autrement dit, Beseler reproche aux Romanistes une conception fixiste, anhistorique 

d’un droit romain dont ils auraient arrêté les formes et les contenus à l’époque des 

codifications de Justinien, et ce malgré les protestations de Savigny lui-même84. 

On a vu comment Gierke, plus tard, opposait le courant Germaniste à ce qu’il appelait 

l’ « École historique », visant ainsi exclusivement les Romanistes. La question est ainsi posée 

de savoir si l’on peut ou doit qualifier la branche Germaniste comme une variante spécifique 

du genre plus vaste « École historique », ou s’il convient, préférablement, de les opposer à 

une École historique réduite à ce que j’ai proposé d’appeler un « programme Savigny-

Puchta ». En ces termes, toutefois, elle est sans doute passablement oiseuse. Comme on l’a 

vu, l’histoire, la conception historique du droit, l’historicisme juridique ne sont nullement des 

monopoles aux mains de Savigny et Puchta. Tout dépend du concept d’histoire et de sa 

fonction dans la science du droit. 
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Sans doute Reyscher comme Beseler accordent à Savigny l’inappréciable mérite 

d’avoir ramené le droit à l’histoire et, Beseler peut écrire que son ouvrage, « même s’il 

poursuit son propre chemin, s’appuie, pour l’essentiel, sur la base des vues de Savigny », qu’il 

a été « suscité par elles et même, d’une certaine manière, rendu possible par elles »85. Sans 

doute, également, les emprunts terminologiques à Savigny sont-ils nombreux86, mais ils 

cachent de profondes divergences conceptuelles. 

De manière exemplaire, Joachim Rückert a montré que le lexique de la « vie », qu’on 

retrouve chez Reyscher comme chez Savigny recouvre deux visions opposées87 : chez 

Savigny, la vie est ce qui est donné, qui échappe donc à la détermination du sujet tout en lui 

étant propre, idée que dit très exactement l’expression, si récurrente chez l’auteur du Beruf, de 

« nécessité intérieure » (innere Notwendigkeit), une formule dont le terme antithétique est 

« arbitraire » et qui trouve certainement ses fondements dans une conception 

« naturphilosophisch » de la vie88 ; chez Reyscher, la vie est toute dans l’autodétermination du 

sujet, du côté donc de sa liberté, de son autonomie et de sa réflexion. D’où les positions 

divergentes quant à la législation, instrument qui porte en lui les plus grands risques 

d’arbitraire pour le premier, instrument de la vie juridique des peuples pour le second89. 

Pour Reyscher, la vie est d’abord une pratique. Le juriste n’a pas à s’instituer « le 

prêtre de la loi terrestre », mais à se faire l’expert capable de résoudre les questions pratiques 

qui se posent dans la vie juridique des peuples90. L’intérêt de connaissance du droit et 

fondamentalement un intérêt pratique. Là où Savigny interroge la « vocation » (Beruf) de son 

temps pour la science juridique et la législation, Reyscher, pragmatique, constate les 

« besoins » (Bedürfnisse) de son époque en matière de législation. D’où sa claire prise de 

position à l’égard de ce qu’il appelle lui-même la « base historique » du droit : elle est 

nécessaire sans doute, mais, dans les conditions de l’époque, insuffisante à satisfaire le but 

(vital) d’édification d’un droit commun proprement allemand. Il faut considérer une « autre 
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base », la « base rationnelle qui répond à ces besoins, bien sûr pas à elle seule, mais combinée 

à l’empirie et à l’histoire »91. Une rationalité pragmatique doit donc accompagner la « base 

historique » du droit92. Et Reyscher approuve le verdict du Conseiller secret Bornemann qu’il 

cite : 

« Bien qu’issu de l’École historique, il [le nouveau courant] en fait tout aussi peu partie qu’il 

n’appartient à l’École philosophique, dans le sens habituel qu’on donne à ces qualifications ; il s’agit 

au contraire d’un amalgame du meilleur des deux Écoles (…). Il possède un caractère complètement 

national et en même temps une tendance pratique dans la mesure où elle entend nous amener à une 

conscience claire et vivante de la situation actuelle de notre droit, ce à quoi, du fait de 

l’engourdissement du droit romain, le courant romaniste n’est pas parvenu et ne parviendra jamais
93

. » 

La même chose vaut de Beseler. Son meilleur commentateur écrit à ce sujet : 

« Il a remis sur ses pieds l’École historique qu’avait fondée Hugo et qui avait été mise pieds par-

dessus tête par Savigny et Puchta. (…) Certes, on ne peut démontrer une influence de Hugo sur 

Beseler, mais l’œuvre de Justus Möser joue dans son travail un rôle important. On cite Justus Möser, à 

côté de Hugo, comme l’un des fondateurs de l’École historique, à tout au moins comme son 

précurseur, de sorte que Beseler, en vérité, renouait avec les origines de l’École historique
94

. » 

Ainsi, l’histoire se boucle. Savigny – on l’a rappelé au début de ce chapitre – avait 

effectivement placé son combat contre la codification sous le patronage de Hugo et Möser. 

Mais en même temps, on avait pu mesurer la distance qui séparait l’ « historicisme 

pragmatique », « dépourvu de toute idéalité » de Hugo, d’un côté, et l’idéalisme juridique de 

Savigny et Puchta. On pourrait faire des remarques similaires s’agissant de l’œuvre de Justus 

Möser95. Si Reyscher et Beseler, figures de proue des « Germanistes », renouent ainsi, d’une 

certaine façon, avec l’ « historicisme pragmatique », on peut bien les considérer comme les 

représentants d’une certaine « École historique », mais d’une École essentiellement différente 

de celle qu’incarne le « programme Savigny-Puchta », et voir dans le courant germaniste, en 

conséquence, moins une branche de l’École historique que, plus radicalement, une autre 

École historique96. Par cette distinction, on signifie que l’opposition dite des « Romanistes » 

et des « Germanistes » n’est pas seulement politique, que se objets ne sont pas seulement la 

codification, la réception et le droit savant, mais que, en amont de ces querelles, se tient une 

scission philosophique qui met aux prises un empirisme pragmatique et rationnel, d’un côté, à 
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un idéalisme foncier qui, seulement, explique le « programme Savigny-Puchta » et qu’il 

convient d’envisager maintenant plus avant. 

 


