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Du réalisme juridique à
l’intersectionnalité. Une affaire de
juristes
Gregory Bligh

1 La confusion règne1. Le débat fait rage depuis plusieurs mois autour de la place des «  
thèses  intersectionnelles  »  et  de  l’«  islamo-gauchisme  »  à  l’Université.  La  question

n’est pas nouvelle dans les sciences humaines et sociales où existe depuis un certain

temps un désaccord entre, d’une part, les chercheurs insistant sur les catégories de «  
race  »  et  d’«  identité  »,  et,  d’autre  part,  ceux qui  font  primer celle  de  «  classe  »2.

Aucun de ces universitaires, sans doute, ne nie le caractère opératoire de l’ensemble

des critères. Il s’agit de savoir quelle variable joue le rôle structurant primaire dans la

production des  inégalités,  le  risque  étant  qu’une  analyse  inexacte  des  ressorts

véritables du pouvoir favorisera tantôt le statu quo social, tantôt le statu quo racial, et

divisera, par des catégories abstraites, des communautés d’intérêt réelles3. Mais voici

que la scène politique se saisit de ces querelles académiques. 

2 Au lendemain de l’assassinat de l’enseignant Samuel Paty par un islamiste radicalisé, le

ministre de l’Éducation nationale, Jean-Michel Blanquer, déclara le 22 octobre 2020 que

les  causes  profondes  de  tels  phénomènes  sociaux se  trouveraient  dans  les  «  thèses

intersectionnelles  »  d’une  mouvance  militante  «  islamo-gauchiste 4 »5,  qui

progresserait  sous  couvert  de  science,  auxquelles  le  débat  ajoutera  les  études  «  
postcoloniales  »6. Le ministre suivait en cela les propos du Président de la République

Emmanuel Macron qui déclarait en juin 2020 que le monde universitaire avait «  cassé

la République en deux  » par l’«  ethnicisation de la question sociale  »7. Le ministre sera

contraint d’admettre le 20 février 2021 que le terme islamo-gauchisme ne correspond

«  à aucune réalité scientifique  », bien qu’il s’agirait, insiste-t-il, «  d’un fait social  » ou

d’une «  réalité politique  » indubitables8.  Entre temps, la ministre de l’Enseignement

supérieur et de la recherche, Frédérique Vidal, a commandé une enquête sur la dérive

islamo-gauchiste à l’Université9. Si cela a suscité en quelques jours de vives réactions

d’enseignants-chercheurs, tant en France10 que — chose inhabituelle — dans le monde
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anglo-saxon11, les propos de Jean-Michel Blanquer comme la proposition de Frédérique

Vidal ont reçu des soutiens dans le monde universitaire12. Les tribunes succèdent ainsi

aux tribunes.

3 Bien malin qui pourra dire quel est, précisément, le sujet de la controverse. Nos travaux

ne concernent pas ces objets d’étude13. Notre motivation porte sur deux points, et nous

souhaiterions qu’elle soit claire.  D’une part,  il  nous semble qu’aucune sérénité n’est

envisageable  tant  que  les  universitaires  hors  du  champ  n’en  lisent  pas  les  textes

fondamentaux afin de déterminer ce qui s’y trouve (comme ce qui ne s’y trouve pas), et

l’utilité que cela peut avoir pour eux (ou non). Il en découle, d’autre part, que cet article

ne s’adresse pas principalement aux spécialistes, parmi lesquels nous ne comptons pas.

Nous proposons quelques éléments de lecture et d’interprétation à des personnes qui

souhaiteraient savoir comment ces domaines de recherche peuvent se rapporter à leurs

propres objets d’étude juridique. Ainsi, cet article démontrera que la naissance d’une «  
théorie  critique  de  la  race  »  (Critical  Race  Theory)14,  comme  celle  de  la  notion

d’intersectionnalité qui en a émergé, est le fait de juristes universitaires états-uniens en

dialogue avec le passé de leur institution. Un passé que nous connaissons bien souvent.

Nous  trouvons  là  un  point  de  clarification  précieux  qui  permet,  avant  de  prendre

position sur ces thèses, de se situer par rapport à celles-ci.

4 Thèse : (i) Les contributions des Law Schools états-uniennes à la Critical Race Theory, et la

critique  féministe  du droit  (feminist  jurisprudence)  sont  l’approfondissement  final  de

formes  d’investigation  qui  puisent  leurs  sources  dans  l’école  du  réalisme  juridique

américain, prolongé dans la deuxième moitié du XXe siècle par les Critical Legal Studies

(CLS). Il faut prendre conscience de la contribution spécifique de juristes à l’élaboration

de  concepts  et  de  schèmes  de  raisonnement  qui  occupent  sans  une  place  plus

importante, aujourd’hui, dans d’autres disciplines. 

5 (ii) Le  réalisme  américain  imprime  donc  une  structure  à  l’examen  du  phénomène

juridique que nous retrouvons, à travers différentes transformations, jusque dans la

Critical Race Theory et la critique féministe. Se détachent tout particulièrement, à nos

yeux, la critique de la dynamique des droits subjectifs et la critique de l’imbrication du

droit et de l’idéologie. Ce seront là nos deux angles d’analyse tout au long de l’article. 

6 (iii) Nous  nous  concentrerons  sur  la  décennie  1985-1995  qui  mérite  une  attention

particulière.  En  effet,  nous  voyons  émerger  de  manière  autonome  pendant  cette

période, de manière pleinement formée, des corpus de textes et de thèses qui seront

ensuite  synthétisés  avec  d’autres  courants  de  pensée.  Ainsi,  la  notion  d’«  
intersectionnalité  » apparaît au tournant des années 1990. Si, comme nous le verrons,

elle assure l’adaptation à la critique juridique d’idées directrices du Black Feminism, elle

ne  semble  pas  subir  l’influence  des  débats  entourant  le multiculturalisme  et  les

politiques  de  reconnaissance  qui  ont  lieu  dans  les  départements  de  philosophie au

même moment15.

 

I Critique des droits et critique de l’idéologie : du
réalisme juridique aux Critical Legal Studies 

7 Les Critical Legal Studies (CLS), que nous pourrions traduire par «  études critiques sur le

droit  », sont un ensemble d’études très diverses nées aux États-Unis dans les années

1970, dans le sillage du réalisme juridique américain, qui cherchent à mettre en lumière
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les  rapports  de  domination  politique  dans  le  droit16.  Les  CLS  assurent  le  lien  de

continuité entre les réalistes et la Critical Race Theory. Non seulement celle-ci conçoit-

elle également son analyse du droit en termes de domination, divergeant simplement

sur les critères de cette domination, mais elle s’est forgée en dialogue conscient avec les

CLS17.  Il nous faut donc expliciter ce lien avec le réalisme américain sur lequel nous

insistons. 

 

1) Une critique du rôle de l’idéologie dans le droit du réalisme

juridique américain aux CLS 

8 Les réalistes rejettent une vision de l’ordre juridique comme un corps de règles doté

d’une logique interne — ce que H.L.A. Hart appelle le «  scepticisme de la règle  »18. Le

droit n’est rien d’autre, dans cette perspective, que ce que décident les juges dans les

litiges concrets. La tâche du juriste compétent est de prédire ces décisions et de les

provoquer de manière stratégique19. Ce thème est prolongé dans les CLS, dont nombre

de membres conçoivent la société elle-même comme lieu de désaccords non seulement

profonds, mais inextinguibles, l’institution judiciaire n’étant qu’un lieu parmi d’autres

d’articulation de ces conflits qu’elle est, in fine, impuissante à résoudre20. Pis, elle en

devient inévitablement un acteur et non seulement un lieu de mise en scène. 

9 Comment l’idéologie vient-elle s’insérer dans cette analyse  ? Dès lors que le droit est

conçu comme un agrégat de décisions des juges qu’il faut prédire, la question se pose de

savoir pourquoi l’ordre juridique n’est pas une simple masse chaotique de décisions

individuelles.  Ainsi,  dès  les  origines du réalisme,  J.C. Gray adapte la  distinction,  qui

demeura structurante par la suite, entre le droit et les sources du droit (la législation,

les  actes administratifs,  les  précédents,  etc.).  L’intégralité,  ou presque,  de ce que le

juriste français appelle le droit  positif  ne constitue rien de plus qu’un ensemble de

limites  officielles  auxquelles  les  juges  se  réfèrent  pour  justifier  les  décisions  qu’ils

prennent21. Cela peut vouloir dire deux choses selon que l’on conçoit le droit comme un

ensemble de règles posées par les juges (Gray), ou que l’on renonce à l’idée même du

droit comme ensemble de règles pour le réduire à ce que les juges font (Holmes22). C’est

cette  seconde  conception  que  suivront  les  réalistes  les  plus  radicaux23.  Holmes  lui-

même avait insisté sur le rôle des biais politiques dans la décision des juges24. Il faut

prêter attention au discours des juges (les règles et principes qu’ils invoquent) comme

un processus  de  rationalisation des  décisions  qu’ils  décident  de  prendre25.  Or,  si  le

discours juridique est un processus de rationalisation, il faut trouver en dehors du droit

la motivation des décisions26. Tout au plus est-ce l’idéologie professionnelle des juges

ou leur éthique personnelle qui les amène à chercher à suivre les règles déclarées du

système et de refuser de reconnaître le rôle créateur qu’ils jouent. Cela rejoint le rejet

d’une  vision  «  mécanique  »  de  l’interprétation  et  de  l’application  des  règles  qui

s’avère, à l’examen, inintelligible. Il s’agit non seulement de révéler la marge de liberté

radicale dont jouit  nécessairement toute personne habilitée à dire le droit,  mais de

dénoncer, en suivant,  l’usage non-réflexif qui est fait  de cette liberté27.  Les sciences

sociales  doivent  non seulement  dévoiler  cette  réalité,  mais  guider  le  juge  dans  ses

motivations.

10 C’est dans le prolongement de cette histoire qu’il faut situer la critique de l’idéologie

dans les CLS. Duncan Kennedy joue ici un rôle particulier28. Il définit une «  idéologie  »
comme l’ensemble des principes et des valeurs qui sous-tendent l’universalisation d’un
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intérêt de groupe29. Cette définition nous convient. Comme pour ses prédécesseurs30, un

juriste est en mesure de justifier n’importe quelle position par un usage compétent des

sources  et  des  concepts  juridiques  qui  ne  sont  que  le  langage  dans  lequel  il  doit

formuler les revendications31. Les données juridiques formelles («  legal materials  ») ne

sont qu’une contrainte technique avec laquelle le juge doit opérer, mais qui n’explique

pas sa décision. Pourtant, il n’est pas inintelligible de parler du droit «  en vigueur  », de

la «  sécurité juridique  », ou de la prédictibilité des décisions des autorités (c’était le

problème auquel était confronté Gray)32. Ainsi, de nouveau, il faut un élément extérieur

au droit pour expliquer la régularité dans le contenu des décisions de justice. Kennedy

trouve la solution dans l’idéologie qui structure les discours des juristes, et notamment

celle  des  juges  auxquels  on  n’a  accès  qu’en  acceptant  d’interagir  avec  eux  à  leurs

conditions33. Mais il va bien au-delà lorsqu’il se focalise sur le discours des juristes. Le

droit n’est plus seulement le reflet de conflits entre groupes d’intérêts et de partis pris

politiques — comme auraient pu le soutenir les plus cyniques des réalistes. Le débat

juridique et judiciaire participe à la production des idéologies tout autant qu’il est un

enjeu essentiel  de contrôle pour le  groupe qui  parviendra,  à  une époque donnée,  à

imposer la sienne dans le contenu du droit positif34.  Cela contribue à une remise en

cause  profonde  de  l’idée  même  de  neutralité  de  l’institution  juridique  et  de  la

distinction entre droit et politique35.  D’une part, une analyse méticuleuse permet de

voir les formules abstraites des règles de droit ont toujours vocation à s’appliquer à un

ensemble particulier de situations de fait qui ne sont pas expressément visées. D’autre

part,  plus  fondamentalement,  c’est  l’armature  conceptuelle  elle-même de  la  pensée

juridique qui véhicule inégalités et domination de manière voilée36. Cette idée joue un

rôle déterminant dans les critiques de MacKinnon et de Crenshaw.

11 Ainsi,  là  où les réalistes américains insistent sur l’importance de l’idéologie dans la

fonction de juger, les CLS ouvrent l’analyse vers le rôle du droit dans le maintien de

l’idéologie  au  service  du  pouvoir.  Cette  dernière  idée  trouve  un  prolongement

déterminant dans la critique raciale du droit de Derrick Bell, la critique féministe de

Catherine MacKinnon et l’étude de l’«  intersectionnalité  » de Kimberlé Crenshaw que

nous étudierons dans notre seconde partie.

 

2) La critique des droits du réalisme juridique aux CLS

12 Tournons-nous à présent vers la critique des droits qui joue, elle aussi, un rôle central

dans les CLS37. D’une part, la «  rhétorique des droits  », élément du discours juridique,

présupposerait un système de croyances qui sous-tend la justification idéologique du

pouvoir des juges dans la gestion des conflits sociaux. Or, parce que le forum judiciaire

est  un  lieu  de  perpétuation  de  l’idéologie  du  groupe  dominant,  l’orientation

automatique du conflit vers ce lieu de résolution joue en réalité un rôle de maintien du

statu  quo38.  D’autre  part,  nous  pouvons  nous  détacher  ici  quelques  instants  de  la

question de l’idéologie,  la dynamique des droits,  qui  exerce un pouvoir d’attraction

irrésistible  pour les  revendications politiques  contemporaines,  peut  avoir  des  effets

contre-productifs, voire pervers, pour les personnes engagées dans les conflits sociaux.

C’est cette seconde dimension qui nous intéresse ici. 

13 Comme précédemment, revenons au point de départ. Ayant distingué le droit et les

sources du droit, Gray précise que les règles, posées par le juge, ont pour objet «  la
détermination des droits et des devoirs  »39.  Le premier chapitre de son ouvrage est
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consacré à l’analyse des droits subjectifs. Nous en retirons les éléments suivants pour

les besoins de cette analyse. Premièrement, le droit a pour «  objet  » (subject-matter) les

droits  et  devoirs  juridiques  des  individus,  qui  constituent  le  travail  quotidien  des

juridictions40. Deuxièmement, un individu ne possède un droit juridique que s’il a un

intérêt juridiquement protégé41 qui est «  corrélé  » à une obligation pour autrui42. Son

propos reste évasif sur le premier point. Pourquoi le droit aurait-il pour objet central

les droits  ? Un pas décisif dans la clarification de cette idée est pris par W. N. Hohfeld43.

Celui-ci ne s’inscrit pas dans le mouvement réaliste à proprement parler44— bien qu’il y

soit souvent associé45. Inspiré des positions de Gray qu’il a étudiées, Hohfeld reprend à

son compte l’idée que le droit tout entier est affaire de droits subjectifs. Or, le langage

des «  droits  » et des «  libertés  » souffre d’une grande imprécision. Il cherche ainsi à le

résoudre en un ensemble de composants élémentaires qui constituent la structure de la

pensée juridique. Hohfeld dégage quatre catégories fondamentales (irréductibles) de

relation juridique  et  les  concepts  élémentaires  nécessaires  pour  les  exprimer 46.

Premièrement, elles sont structurées par des couples de concepts corrélés qui décrivent

les perspectives des diverses personnes unies dans la relation juridique : droit (claim) &

devoir  ; privilège & non-droit 47 ; pouvoir & incapacité  ; immunité & assujettissement.

L’intégralité des positions en droit peut être décrite comme des combinaisons ou des

agrégats complexes («  complex aggregate  ») de relations exprimées par l’articulation de

ces  huit  concepts  fondamentaux48.  Deuxièmement,  Hohfeld  organise  également  les

notions  en  couples  d’opposition (droit  /  non-droit  ;  privilège  /  devoir  ;  pouvoir  /

incapacité  ; immunité / assujettissement). Cela permet de saisir la situation juridique

d’une même personne :  un privilège correspond à  la  négation d’un devoir  de même

contenu, un droit correspond à la négation d’un non-droit de contenu identique (etc.)49.

Les  idées  de  Hohfeld  ont  eu  un  impact  important  sur  son  ancien  étudiant  Karl

Llewellyn50 qui a adapté son propos au programme scientifique du réalisme américain.

Les énoncés de «  droits  » ne sont rien d’autre que des énoncés quant à la forme et la

probabilité d’actions en justice51. Ainsi compris, un devoir correspond à ce que je dois

(must)  faire pour échapper au juge (le droit  apparaît  alors en négative du devoir52),

tandis que le privilège correspond à ce que je puis (May) faire sans crainte du juge53.

Ceci permet à Llewellyn de réfuter la distinction entre droits substantiels (tels le droit

de propriété ou la liberté de conscience) et les droits secondaires ou procéduraux (tel le

droit à percevoir des dommages-intérêts) qui surviennent lorsque les premiers sont

violés. Les droits substantiels ne sont in fine que des raisons invoquées par les juges

lorsqu’une  affaire  parvient  devant  eux,  de  sorte  que  l’absence  de  voie  de  recours

correspond, non à un problème de protection imparfaite, mais à l’inexistence même du

droit subjectif54. En dernière analyse, un droit est procédural ou n’est pas. Or, un droit

est  tout  aussi  indéterminé  que  chaque  autre  règle  juridique55.  Rien ne  découle  de

l’invocation d’un droit. Le juge tranchera un litige dans un cas donné, et demeure libre

de trancher différemment par la suite.

14 Nous l’avons relevé plus haut, la critique des droits dans les CLS est un axe d’étude

majeur. Il ne s’agit nullement de remettre en question l’importance de la protection des

droits  et  libertés  en  droit  positif  ou  de  nier  leur  rôle  dans  l’histoire  juridique

américaine, mais de soumettre à la critique le développement d’une «  foi en les droits 
 »  qui,  non  seulement  alimente  le  pouvoir  du  juge,  mais  permet  à  une  partie  de

l’intelligentsia  de  gauche  de  se  réinventer  en  dehors  de  toute  référence  à  la

représentation populaire  ou à  la  lutte  des  classes56.  La  revendication des  droits est

nécessairement solidaire de l’existence d’un intérêt à agir. Il faut un demandeur et un
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défendeur  identifiés,  une  demande  déterminée,  ainsi  que  la  démonstration  d’une

violation des droits du demandeur par la faute du défendeur. Lorsqu’il s’agit de faire

valoir un intérêt auprès du groupe social dans son ensemble, les actions en justice qui

en découleront pourront être difficilement prises en charge par le juge. C’est toute la

difficulté  des  revendications  de  droits  abstraits  qui,  à  l’examen,  ne  sont  corrélés  à

aucun devoir.  Cela fait  ainsi  partie des pathologies du monde contemporain que de

reformuler les questions sociales et politiques en termes de droits subjectifs, ce qui a

pour  conséquence  de  cantonner  les  parties  au  rôle  de  victime  et  de  recherche  de

l’agresseur57.  Les  droits  subjectifs  sont  simplement  inadaptés à  l’articulation  de

certaines des questions politiques et sociales les plus importantes.

15 D’autre part, la reformulation systématique des questions sociales en termes de droits

subjectifs a pour effet de démobiliser les acteurs de terrain une fois celles-ci prises en

charge  par  les  juristes  et  les  juridictions58.  Or,  le  langage  des  droits,  comme  tout

élément  de  droit  positif,  souffre  d’indétermination59.  La  reformulation  des  conflits

sociaux et politiques dans le langage des droits et libertés a inévitablement pour effet

de confier au juge la tâche de trancher librement ces questions fondamentales60. Enfin,

elle est également très souvent inefficace pour les promoteurs des droits. La rhétorique

des  droits  engendre  automatiquement  des  contre-revendications  qui  emploient  le

même langage61. C’est sans compter avec le fait qu’une bataille judiciaire difficilement

gagnée peut être parfois privée de traduction politique concrète et se voir limitée à des

effets symboliques, quand elle n’a pas simplement pour effet de remobiliser le camp

adverse62. Ainsi, la «  foi en les droits  » entraîne une utilisation irrationnelle d’énergie

et de moyens chez ceux qui cherchent à promouvoir leurs causes politiques par la voie

judiciaire.

 

II Poursuivre sur la lancée : de la Critical Race Theory
au concept d’intersectionnalité 

16 Nous  l’avons  dit  plus  haut,  c’est  dans  l’extension des  CLS  qu’il  faut  comprendre  le

développement  dans  les  années  1980  de  formes  de  critiques  structurellement  très

proches, mais appliquées à des objets d’étude plus spécifiques63. Ainsi, tant la critique

féministe de Catherine MacKinnon que la critique raciale, initiée par Derrick Bell, sont

des produits des facultés de droit états-uniennes. Il est important de le comprendre

pour mieux percevoir la manière dont ces mouvements sont structurés par la double

dimension de critique des droits et de critique du rôle du droit dans le maintien de

l’idéologie au service du pouvoir. En d’autres termes, ces mouvements puisent leurs

racines  dans  le  réalisme  juridique  américain  du  début  du  XXe siècle.  La  feminist

jurisprudence comme  les  Critical  Race  Studies constituent  aujourd’hui  des  corpus  de

textes  très  étendus.  Nous nous intéressons à  deux figures  de  proue dont  la  pensée

juridique nous a frappé, tant par leur rigueur que leur radicalité.

 

1) La critique de Brown v. Board of Education dans la pensée de

Derrick Bell 

17 Le tournant de la décennie 1980 constitue un tournant charnière, car elle marque la

désillusion  finale,  dans  certains  cercles,  à  l’égard  de  la  décision  Brown  v.  Board  of

Education  of  Topeka ( Brown I)  rendue  en  1954  par  la  Cour  suprême  des  États-Unis64.
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L’arrêt Brown est salué dans le camp libéral comme une étape importante du progrès de

l’égalité et de la protection des droits aux États-Unis. Cependant, il est soumis à une

critique cinglante, dans un article désormais classique de 198065, par le juriste Derrick

Bell dont il faut resituer le parcours impressionnant66. Terminant ses études de droit à

l’Université de Pittsburgh en 1957 après son service militaire, il occupe, entre autres,

un poste au Department of Justice avant de devenir, aux côtés de Thurgood Marshall, l’un

des membres de l’équipe des cinq avocats de la National Association for the Advancement of

Colored  People (N.A.A.C.P.),  de  1960  à  1966,  chargés  des  dossiers  de  déségrégation  à

régler au niveau local dans chaque État. Il devient en 1970 le premier enseignant noir

recruté par la faculté de droit d’Harvard, enseignant par la suite dans de nombreuses

facultés  prestigieuses.  Bell  cumule  une  expérience  précieuse  en  tant  qu’avocat

défenseur des droits civiques durant la période cruciale de l’adoption du Civil Rights Act

de 1964, et une appétence pour la recherche théorique. Il est largement responsable du

développement de l’objet de recherche «  Law & Race  », publiant en 1973 la première

édition de son traité Race, Racism and American Law67. Cet ouvrage est considéré comme

un  point  de  départ  de  la  construction  de  la  Critical  Race  Theory qui  se  structurera

finalement à la fin des années 198068.

18 Bell ayant écrit sur un grand nombre de questions, nous limitons notre propos à sa

critique de l’arrêt Brown.  Il  nous faut avoir à l’esprit l’évolution jurisprudentielle en

question.  L’arrêt  Brown I déclare  inconstitutionnel,  au  regard  du  droit  à  l’égale

protection en vertu des lois prévue par le quatorzième amendement, tout dispositif

juridique  des  États  de  l’Union  qui  imposerait  une  ségrégation  des  infrastructures

scolaires selon des critères exclusivement raciaux. Cela renverse la position de la cour

depuis Plessy v.  Ferguson (1896) d’après laquelle ne constituait  pas une violation des

droits des citoyens afro-américains le fait de leur réserver des infrastructures séparées

dès lors que celles-ci étaient qualitativement «  égales  » (separate but equal)69. Le point

focal de la critique de Bell est l’articulation entre Brown I et la décision Brown v. Board of

Education II (Brown II) rendue l’année suivante70. Là où les décisions de la Cour suprême

s’accompagnent d’ordinaire de mesures exécutoires, Brown I avait posé le principe de

l’inconstitutionnalité  des  dispositifs  juridiques  de  ségrégation  sans  pour  autant

préciser les mesures de déségrégation opposables aux autorités étatiques. La question

est  repoussée  à  de  plus  amples  débats  étant  donné  «  la  grande  variété  des

circonstances locales (…) soulevant des problèmes d’une complexité considérable  »71.

Ce  sera  l’objet  de  Brown II.  Or,  la  Cour  refuse  dans  ce  second arrêt  d’ordonner  des

mesures  exécutoires  à  l’échelle  fédérale,  et  s’en  remet  à  l’initiative  des  autorités

éducatives locales responsables de la déségrégation des établissements scolaires,  les

enjoignant  néanmoins  à  agir  «  aussi  rapidement  que possible 72 »  (with  all  deliberate

speed)  sous  la  supervision  des  juridictions  fédérales  de  première  instance  (District

Courts)  qui  jugeront  si  elles  estiment  ces  efforts  suffisants,  et  accorderont,  si

nécessaire, un délai supplémentaire. Cela confère, en réalité, une grande liberté aux

autorités  locales  qui,  hier  encore,  organisaient  la  ségrégation,  et  confère  une

compétence discrétionnaire aux juges chargés de superviser la déségrégation des écoles

qui subissent également les pressions locales73. Le niveau de garantie est donc faible.

Près de vingt ans plus tard, la Cour suprême devra, face à la résistance massive des

États du sud, déclarer contraire au quatorzième amendement le maintien de facto des

pratiques  de  ségrégation  en  dépit  de  la  mise  en  conformité  formelle  sur  le  plan

législatif74. Brown I & II constituent ainsi une victoire en demi-teinte, souvent limitée à

sa dimension symbolique, pour les militants des droits civiques75. Partant d’une analyse
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de ces arrêts, Derrick Bell invite au scepticisme quant à la pérennité du progrès social

pour les minorités, non seulement concernant les droits civiques dans l’ère post-Brown,

mais dans l’absolu.

19 (I) Bell soutient qu’en matière de relations de race (dans le sens états-unien), les élites

blanches ne consentiront de progrès des droits des minorités que lorsqu’existe une «  
convergence des intérêts  » des dominants et des dominés76. Cela explique, à ses yeux,

les ambiguïtés des arrêts Brown ainsi que la volatilité des progrès en matière de droits

civiques. Bell se situe ici dans la tradition de Llewellyn : les droits sont procéduraux ou

ne  sont  pas77.  L’absence  de  mesure  exécutoire  prévue  par  Brown I,  couplée  avec  la

faiblesse du dispositif prévu par Brown II, révèle que les arrêts de 1954 et 1955 n’ont pas

pour objet véritable la protection des droits des minorités raciales. Bell dégage trois

principaux facteurs d’intérêts convergents78. Premièrement, Brown est une décision de

politique étrangère pour renforcer la position des États-Unis, dans leur lutte contre le

bloc soviétique, handicapés par l’existence sur leur territoire d’une «  sous-classe  » de

citoyens. Deuxièmement, il était devenu difficile d’opposer des positions de principe à

la colère d’Afro-Américains mobilisés massivement dans l’armée américaine dans ses

opérations extérieures et discriminés à leur retour. Troisièmement, crucialement, les

États du sud ne pouvaient réaliser la transition d’une économie de plantation à une

économie  industrielle  qu’en  reposant  sur  l’évolution  du  statut  de  la  main-d’œuvre

disponible. Ainsi, il s’est trouvé que la protection des intérêts du groupe dominant a été

desservie par la reconnaissance des droits d’une minorité. La Cour s’est limitée à cet

effet  déclaratoire,  bien  suffisant  pour  satisfaire  cette  convergence  d’intérêts,  sans

prescrire les mesures concrètes nécessaires à la protection de ceux dont elle venait de

reconnaître les droits.  Cela permet à Bell  de tirer la conclusion d’après laquelle les

membres de groupes dominés ne sont en réalité que les «  bénéficiaires accidentels  »
(fortuitous  beneficiaries)  des  politiques  raciales  qui,  à  la  surface,  les  concernent  au

premier chef79. 

20 (II) Comme chez les prédécesseurs de Bell, cette critique de la dynamique des droits est

adossée à une critique idéologique du rôle de la rhétorique de la liberté dans l’histoire

constitutionnelle américaine. Ainsi, il insiste sur le rôle stabilisateur du racisme dans le

fonctionnement  du  capitalisme  américain.  Là  où  les  lignes  de  solidarité  socio-

économique devraient réunir les blancs de la classe ouvrière et la «  sous-classe noire  »,

l’esclavage puis la ségrégation créèrent une solidarité entre blancs pauvres et blancs

aisés par la promotion symbolique des premiers au détriment des Afro-Américains80.

Pourtant,  si  la  Cour  suprême  accepte  dans  Plessy l’idée  d’une  «  égalité  »  dans  la

séparation des citoyens afro-américains pour reconnaître la validité de la ségrégation

officielle, elle déclare également inconstitutionnelle la règlementation de la journée de

travail au nom de la «  liberté contractuelle  » des travailleurs dans Lochner v. New York

(1905)81. Elle retient une interprétation restrictive du droit à l’égale protection en vertu

des lois  en écartant les  cas de discrimination dans les  établissements privés82,  mais

étend dans le  même temps la  protection du quatorzième amendement aux sociétés

commerciales par une interprétation extensive83. Ni la classe ouvrière blanche ni la «  
sous-classe  »  noire  ne  bénéficie  sur  le  plan  économique  des  amendements  adoptés

après la Guerre civile (visant initialement à étendre la protection de la constitution aux

esclaves  nouvellement  libérés),  qui  profiteront  essentiellement  à  classe

économiquement dominante. Or, si les blancs issus des couches populaires avaient pu

obtenir la garantie de leurs droits politiques parce que cela ne présentait aucun coût

pour une classe aisée dont les besoins économiques étaient satisfaits par une source
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alternative  de  main  d’œuvre,  ils  découvrirent  avec  l’arrêt  Brown qu’ils  étaient,  eux

aussi,  de simples bénéficiaires accidentels  de politiques raciales dictées par des élites

auxquelles ils s’identifiaient symboliquement sans pour autant partager l’exercice du

pouvoir84. Bell conclut ainsi que le racisme a un fondement économique qui met en échec

la dynamique ordinaire de la solidarité et de la lutte des classes85. 

21 Cette idée nous semble d’une très grande profondeur et permet une relecture sur le

long  terme  du  droit  constitutionnel  américain.  Nous  trouvons  également  dans  sa

pensée, cependant, l’ébauche de thèses qu’il soulève sans les explorer plus avant. Bell

note  ainsi,  de  manière  intéressante,  l’existence  d’un  intérêt  protégé  à  être  blanc

(whiteness)  au  titre  d’un élément  de  la  propriété  de  l’individu dans  une société  qui

demeure  divisée  selon  des  critères  raciaux86.  Cette  intuition  sera  pleinement

développée  dans  une  étude  impressionnante  publiée  par  la  juriste  Cheryl  Harris87.

Cependant,  l’idée prendra progressivement une forme autonome, libérée du terreau

juridique  qui  lui  a  donné  naissance,  dans  des  travaux  comme  ceux  de  la  critique

culturelle  Robin DiAngelo88.  Nous insisterions ici  sur  la  distinction qu’il  faut  établir

entre l’idée d’un intérêt  juridiquement protégé à  être catégorisé  comme blanc et  à

s’identifier à cette catégorisation, et une conception de l’identité qui repose sur la mise

en œuvre d’un schème d’interprétation89. Or, voici précisément ce que l’on ne trouve pas

chez Derrick Bell : il ne propose pas une théorie de la construction d’une identité noire,

mais  une  analyse  de  rapports  de  force  qui  régissent  la  société.  La  domination  et

l’idéologie ne sont pas des idées englobantes, mais un arrière-plan pour l’analyse d’un

matériau empirique bien documenté : l’histoire constitutionnelle américaine. 

 

2) La critique de Roe v. Wade dans la pensée de Catherinne

MacKinnon 

22 Le recours à la notion d’idéologie et de domination est plus prégnant chez Catherinne

MacKinnon, professeur de droit à Harvard et à l’Université du Michigan. Nous estimons

nécessaire de passer par ses travaux, car la notion d’intersectionnalité avec laquelle

nous terminerons se situe, à bien des égards, au croisement de la Critical Race Theory et

de  la  feminist  jurisprudence.  Il  nous  faut  donc comprendre de  quoi  il  retourne.  Bien

qu’elle ne se réfère pas aux CLS, nous verrons qu’elle en prolonge certaines intuitions.

Par  ailleurs,  des  membres  éminents  de  ce  mouvement  consacrent  une  attention

soutenue à ses travaux90. MacKinnon n’a certes pas initié l’analyse féministe (comme

Derrick Bell a pu contribuer à fonder les Critical Race Studies), mais elle s’illustre tant

par  sa  radicalité  que  par  son  influence.  Elle  a  pesé  personnellement  dans  de

nombreuses  affaires  médiatisées91.  Elle  est  également  la  pionnière  de  la  conception

actuelle du harcèlement sexuel dans le monde du travail,  qu’elle présente, dans son

ouvrage de 1979 Sexual Harassment of Working Women : A Case of Sex Discrimination92, non

comme des évènements localisés, mais comme un phénomène culturel prégnant qu’elle

contribue  à  reformuler  en  termes  de  discrimination  sexuelle  stratégiquement  plus

intelligible  pour  les  juridictions  qui  auront  à  entendre  les  litiges.  Les  questions

juridiques dont elle s’est emparée sont par ailleurs nombreuses. Dans un article célèbre

qui fera grand bruit, elle se confrontera à l’idée de la pornographie comme forme de

liberté d’expression défendue par le premier amendement, à laquelle elle oppose l’idée

d’une forme de violence faite aux femmes93. Comme nous l’avons fait pour Derrick Bell,

nous nous concentrerons sur sa critique d’un arrêt emblématique de la Cour suprême
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des États-Unis  qui  constitue aux yeux de nombreuses personnes une étape décisive

dans l’évolution du droit états-unien. 

23 L’arrêt Roe v. Wade (1973) dépénalise l’interruption volontaire de grossesse au niveau

fédéral, déclarant contraire au droit à la vie privée toute loi des États de l’Union qui

prohiberait l’avortement94. La Cour avait reconnu l’existence d’un droit constitutionnel

à la protection du caractère privé du lien marital (right to marital privacy) dans l’arrêt

Griswold v. Connecticut (1965) qui dépénalisait l’usage des moyens de contraception pour

les couples mariés95, avant de reconnaître un droit à la protection de la vie privée de

l’individu en matière sexuelle dans Eisenstadt v. Baird (1972)96. Le cœur de la critique de

MacKinnon porte sur l’articulation entre Wade et Harris v. McRae (1980). Dans ce dernier

arrêt,  la  Cour  refuse  d’imposer  aux  États  le  remboursement  des  frais  médicaux  et

sociaux liés à l’avortement, soutenant qu’«  il ne découle pas de la liberté de choix des

femmes  qu’elles  aient  un  titre  constitutionnel  aux  ressources  financières  pour  se

prévaloir de la pleine gamme des choix [juridiquement] protégés  »97. 

24 La  position  de  MacKinnon  développe  une  critique  des  droits  ainsi  qu’une  critique

idéologique. (I) Premièrement, il est simplement inexact de soutenir, à ses yeux, que la

Cour suprême a consacré un droit à l’avortement. Il s’agit à proprement parler d’un «  
privilège privé  », qui implique la non-interférence avec un champ d’action déterminé,

et non un «  droit public  » opposable aux autorités débitrices de devoirs corrélatifs98.

Cette  idée porte clairement la  marque d’Hohfeld qui,  quoique non-cité,  occupe une

place  importante  dans  la  culture  juridique  américaine.  Dans  Wade,  la  question  de

l’avortement n’est pas posée en termes de choix des femmes qu’il faut garantir, mais de

délimitation  de  la  sphère  privée  que  les  autorités  doivent  respecter.  Cela  a  deux

conséquences. Tout en maintenant le statu quo dans la distribution réelle du pouvoir et

des ressources au sein de la sphère privée, la position des femmes au sein de la sphère

privée est revêtue des oripeaux de la rhétorique des droits et libertés. Ainsi, la «  liberté

de  choix  »  des  femmes  correspond  simplement  aux  choix  imposés  dans  la  sphère

privée,  de  sorte  que  toute  conduite  adoptée  de  facto sera  réputée  résulter  de  cette

liberté de choix. La dynamique de la sphère privée qui s’impose aux femmes, l’espace

privilégié de leur domination par les hommes, devient, partant, inviolable99. Harris ne

fait  que confirmer que la protection de l’autonomie des femmes, par la garantie de

choix qui leur sont souvent refusés dans la sphère privée, n’est pas l’objet véritable de

Wade.  MacKinnon attaque alors toute la distinction public–privé qui n’est nullement

neutre  sur  le  plan  de  l’égalité  homme–femme100,  en  se  situant  ainsi  dans  le  droit

prolongement des CLS101.  Pour reprendre le langage de Derrick Bell,  nous pourrions

dire que les femmes ne sont que les bénéficiaires accidentelles de la reconnaissance de

leur droit à la vie privée dans le cas de l’avortement102. 

25 (II) Comment l’analyse de MacKinnon se fait-elle plus fondamentalement idéologique  ?
Partant d’une discussion de la  théorie marxiste,  elle  soutient que le  droit  n’est  pas

seulement  le  reflet  de  la  distribution  de  pouvoir  au  sein  de  la  société.  L’idéal

d’objectivité  et  d’égalité  devant  le  droit  est  le  moyen  de  renforcement  et  de

dissimulation de la domination103. MacKinnon prolonge, ici aussi, un thème important

développé par les CLS. Là où la théorie marxiste voit dans les relations de production la

structure réelle de la distribution du pouvoir, MacKinnon attribue ce rôle aux relations

sexuelles (ou de sexe). La sexualité est, d’une part, le lieu principal de la subordination

des  femmes,  mais  elle  est  également,  d’autre  part,  la  matrice  de  l’ensemble  des

relations  et  des  significations  sociales  —  une  structure  de  domination,  donc104.
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Envisagée sous cet angle, la signification profonde de l’arrêt Wade est le contrôle de la

sexualité des femmes sous l’apparence de la libération des mœurs. L’accès sexuel des

hommes aux femmes est facilité en retirant à celles-ci le dernier argument objectif, le

risque de la grossesse, dont elles disposaient pour refuser le rapport intime dans la

sphère privée105.  Or,  si  la Cour garantit désormais la libre sexualité avec les femmes

pour les hommes qui voudront bien prendre en charge le coût des avortements, elle

refuse  résolument  dans  Harris de  garantir  ce  choix  pour  les  femmes  dont

l’environnement privé ne leur en offre pas l’opportunité106. De nouveau, la maîtrise par

les femmes de leur propre sexualité n’est pas l’objet véritable de ces arrêts. 

26 Nous  nous  sommes  concentrés  jusqu’ici  sur  deux  juristes,  Bell  et  MacKinnon,  qui

contribuent de manière radicale à une forme de critique sociale tout en prolongeant

une  tradition  de  pensée  bien  ancrée  dans  les  facultés  de  droit  américaines.  Nous

dressons  chez  MacKinnon  le  même  constat :  la  théorie  de  la  domination  que  nous

trouvons dans ses travaux fait l’économie d’une théorie de la construction de l’identité

dans le sens où nous trouvons la question articulée dans le débat public contemporain.

Elle n’en demeure pas moins radicale et centrée sur des enjeux de domination. 

 

3) Vers le concept d’intersectionnalité de Kimberle Crenshaw 

27 Le dernier auteur sur lequel nous nous concentrons est Kimberlé Crenshaw qui a forgé

la notion d’«  intersectionnalité  ».  Ses travaux se situent au carrefour de la critique

raciale du droit et de la critique féministe. Au tournant des années 1990, l’époque qui

nous  intéresse,  Crenshaw  est  professeure  de  droit  à  l’Université  de  Californie  à

Los Angeles (U.C.L.A.). Elle rejoint la Columbia Law School en 1995. Nous parlons donc,

de nouveau, d’une juriste de premier plan107. Nous nous intéresserons ici à l’articulation

de  trois  articles  fondamentaux  parus  entre  1988  et  1991.  Dans  un  premier  article,

Crenshaw se situe dans le  prolongement de la  pensée de Derrick Bell,  et  rentre en

dialogue ouvert avec la critique des droits développée par les CLS. Partant d’une étude

du droit de la lutte contre les discriminations, elle montre que le standard libéral de

l’égalité  formelle  devant  la  loi  a  seulement  eu  pour  effet  de  neutraliser  les  formes

symboliques de la  discrimination sans pour autant empêcher la  restructuration des

rapports de domination raciale sous d’autres jours. L’absence de prise en compte de la

force structurante du racisme dans la société américaine a pour effet que la défense de

l’égalité formelle constitue un attachement au statu quo108. Ce point réunit la remise en

question de la neutralité du droit dans sa conception libérale, commune aux CLS et à

MacKinnon,  et  l’idée  centrale  de  Bell  la  fonction  structurante  du  racisme  dans  le

capitalisme américain. Crenshaw développe ainsi l’idée de la «  conscience de race  »,

point d’articulation véritable de ce rapport de domination tel qu’il est mis en forme par

le droit, pour déjouer cette illusoire neutralité109. Cependant, bien qu’elle retienne le

constat dressé par les CLS de l’indétermination des droits110, elle ne partage pas leur

critique  radicale  de  la  rhétorique  des  droits,  et  insiste,  comme  MacKinnon111,  sur

l’importance du recours stratégique aux droits et libertés dans les luttes sociales et

politiques. S’il convient de ne pas être naïf sur la portée réelle de l’octroi des droits

(l’enseignement  de  Derrick  Bell),  il  ne  faut  pas  sous-estimer  la  force  subversive  du

simple accès à la rhétorique des droits pour des groupes qui en étaient précédemment

exclus112.  L’article  de  1988  est  donc  un  approfondissement  de  certaines  positions

essentielles  des  Critical  Legal  Studies.  Il  présente  le  grand  intérêt  de  dialoguer

directement avec les autres mouvances des études critiques. 
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28 Les travaux de Crenshaw prennent une direction nouvelle l’année suivante113. Là où elle

avait reproché à la critique des droits dans les CLS de ne pas tenir suffisamment compte

du  rôle  structurant  du  racisme,  elle  insiste  désormais  sur  l’effet  potentiellement

déformant des approches théoriques qui se concentrent sur un angle d’analyse unique,

tel que  le  genre  ou  la  race,  pour  saisir  le  caractère  «  multidimensionnel  »  de

l’expérience de certaines personnes,  telles  que les  femmes noires,  qui  se  situe à  «  
l’intersection  »  de  plusieurs  angles  d’analyse114.  Il  semblerait  qu’elle  assure  ici  la

réception,  dans  le  domaine  de  la  critique  du  droit,  des  idées  de  certaines  figures

importantes du courant du Black Feminism115.  Nous pensons notamment aux travaux

d’Angela  Davis  qui  invite  à  une  analyse  de  la  situation  des  femmes  de  couleur  au

croisement des questions de race, de genre et de classe116, et de la sociologue Patricia

Hill  Collins  qui  développe  une  approche  fondée  sur  le  point  de  vue  ou  le

positionnement (standpoint) spécifique des femmes de couleur, mieux à même de saisir

les diverses formes de domination entrelacées (interlocking) dont elles sont l’objet117. Ce

qui nous intéresse ici est que le propos de Crenshaw est construit à partir de l’étude de

cas juridiques. L’article est dense, nous nous concentrons sur les problèmes techniques

soulevés par l’introduction des actions en justice.  Premièrement,  les  femmes noires

peuvent se voir nier l’intérêt spécifique qui leur permet d’agir en justice. En effet, la

reconnaissance des discriminations subies en tant que femmes et en tant que personnes

noires s’avère délimitée, pour des raisons de technique juridique, par l’expérience des

femmes blanches et des hommes noirs qui constituent des standards de référence dans

leurs catégories respectives. Ainsi, la catégorie «  femme noire  », à la différence de «  
femme  » ou «  Noir  », est inopérante dans de nombreuses actions en réparation, car

elle n’est pas reconnue comme un sous-groupe distinct de celui des hommes noirs et des

femmes  blanches118.  Or,  deuxièmement,  Crenshaw  relève  qu’on  nie  également  aux

femmes noires,  dans  le  processus  de  «  certification  »  au  moment  de  l’introduction

d’une  action  de  groupe  (class  action)119,  la  possibilité  de  représenter  des  groupes

d’intérêt qui incluent les hommes noirs ou les femmes blanches. Le locus particulier des

femmes noires joue donc contre elles de nouveau, car on n’admet leur représentativité

ni pour la classe des femmes120, ni pour celle des personnes noires en général (c’est à

elles d’être incluses dans la catégorie de référence des hommes noirs)121. Cela impose

ainsi des limites réelles à l’accès au prétoire des femmes noires et, partant, à la défense

de leurs droits. Cette démarche reste ancrée dans la forme d’analyse entreprise par les

CLS :  il  s’agit  de  montrer  comment  la  distinction  race/genre  n’est  pas  seulement

imparfaite pour décrire la réalité sociale, mais produit autant qu’elle reflète, par son

action dans le droit qui impose de procéder ou bien selon le critère de la race ou alors

selon celui du genre, des formes spécifiques d’inégalités et de domination.

29 De quoi l’intersectionnalité est-elle alors le nom  ? Crenshaw se défend de produire une

théorie de l’identité de l’individu que la société prendrait imparfaitement en compte122.

Elle  entend  montrer  qu’il  existe  des  formes  spécifiques  de  discrimination  qui  sont

invisibilisées tant que l’on ne tient pas compte de l’expérience spécifique des personnes

qui se situent à l’intersection de plusieurs catégories sociales. Crenshaw parvient ainsi à

l’idée que les femmes noires peuvent subir des discriminations, de manière séparée ou

cumulée, tantôt en tant que femmes, tantôt en tant que personnes noires. Cela va sans

doute  de  soi.  Elle  soutient  par  ailleurs  qu’elles  peuvent  également  subir  des

discriminations spécifiques en tant que femmes noires123.  Il  s’agit  donc à proprement

parler d’une théorie de la discrimination et non de l’identité. La situation de certaines

personnes est à la marge des concepts que nous avons pour rendre compte de la réalité
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sociale. Nous voyons ainsi que la question de l’intersectionnalité est non pas primaire,

mais tributaire,  dans ces travaux,  du problème de la  «  démarginalisation  »124.  Nous

pouvons  noter  ici  deux  choses.  Il  s’agissait  d’une  problématique présente  dans  les

travaux  immédiatement  contemporains  des  juristes  universitaires  appliquant  la

démarche du Black Feminism au droit125. Nous n’y trouvons pas, cependant, l’emploi de la

notion d’«  intersectionnalité  » introduite pour la première fois par Crenshaw dans «  
Demarginalizing  the  Intersection  of  Race  and  Sex  »  en  1989.  Or,  on  assiste  à  une

diffusion rapide du terme à partir de cette date126.

30 La notion de démarginalisation est développée plus en profondeur par Crenshaw dans

son célèbre article de 1991 «  Mapping the Margins : Intersectionality, Identity Politics,

and Violence Against Women of Colour  »127. Elle se concentre ici sur le traitement par

les institutions du viol et de l’agression physique et sexuelle des femmes noires128, et

montre  comment  leur  situation  intersectionnelle  empêche  les  violences  qu’elles

subissent d’être correctement prises en charge129. Le véritable apport de cet article est

cependant ailleurs. Si elle ne propose pas une théorie de la construction de l’identité,

Crenshaw développe une critique subtile des politiques de l’identité (identity politics).

Elle  montre  de  manière  saisissante  la  manière  dont les  mouvements  militants

antisexistes130 et  antiracistes,  contraints de défendre des intérêts de groupes définis

sous un angle unique (la race, le genre, etc.), réduisent au silence les femmes noires131.

Celles-ci  ne  bénéficient  donc pas  de la  double  protection des  deux mouvements  de

libération, mais tombent dans un gouffre aux confins des deux132. Certaines catégories

de  personnes  subissent  donc  de  multiples  formes  de  marginalisation  —  à  la  fois

cumulées  et  spécifiques.  L’article  montre  que  le  phénomène  n’est  pas  seulement

perpétré par les institutions, mais par des pratiques si ancrées qu’elles sont reproduites

par les mouvements politiques pourtant censés prendre en charge la protection des

personnes marginalisées.

31 En  guise  de  conclusion,  nous  rappellerons  le  constat  qui  a  guidé  ces  recherches.

L’examen des racines historiques des études critiques de la deuxième moitié du XXe

siècle, notamment la Critical Race Theory, nous ramène vers des formes de pensée que

les juristes français ne trouveront pas dépaysantes. En effet, nous avons ainsi tâché de

mettre en lumière les sources profondes de ces mouvements dans le réalisme juridique

américain.  Bien  entendu,  chacun  ne  se  reconnaîtra  pas  dans  ces  idées,  mais  nous

espérons avoir  montré qu’elles  ne sont pas inintelligibles.  Or,  voici  l’enjeu de cette

étude :  présenter  ces  thèses  pour  ce  qu’elles  peuvent  avoir  d’intéressant  et  non de

polémique. C’est la raison pour laquelle nous achevons cette étude avec la décennie

1990.  C’est  à  ce  moment  que  ces  concepts  et  méthodes  forgés  dans  les  Law  School

prennent leur envol et connaissent une évolution en dehors de leur milieu d’origine.

Mais  nous  trouvons  déjà  à  ce  stade  de  développement  des  mouvements  toute la

substance qui, en tant que juriste, nous intéresse dans la réflexion sur notre objet, sans

la synthèse à venir avec les apports (sans doute importants) d’autres disciplines. En

d’autres termes, nous trouvons déjà à ce stade toute la profondeur critique que nous

souhaitons,  sans  pour  autant  y  trouver  une  théorie  de  la  construction  sociale  de

l’identité.

32 Certes, les mouvements dont nous esquissons la genèse n’ont pas cessé d’évoluer. Les

Critical Race Studies ont connu des développements intéressants depuis trente ans qui

ont été étudiés ailleurs133. À titre indicatif, nous constatons l’effacement progressif des

CLS,  qui  se  focalisaient  sur  une  approche  théorique  et  politique,  au  profit  d’un
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renouveau de l’approche empirique du droit  sous  diverses  formes — que ce  soit  le

courant Law & Society ou le «  nouveau réalisme juridique  » (New Legal Realism)134. Cela a

suscité l’apparition d’une «  critique raciale empirique du droit  » (empirical Critical Race

Theory)135. Ainsi, l’étude des inégalités qui se focalisait sur la domination et la place de

l’idéologie se recentre sur les méthodes des sciences sociales. Cette évolution intervient

nul  doute  en  réaction  au  fait  que  le  prisme de  la  domination  ne  pouvait  suffire  à

convaincre  un  adversaire  en  simple  désaccord sur  l’explication  des  phénomènes

juridiques. Or, dès lors que l’analyse situait les causes profondes du droit en dehors de

lui-même,  la  recherche  de  l’objectivité  devait  amener  vers  le  recours  aux  données

empiriques. Peut-être peut-on voir également dans ce développement le recul relatif de

l’influence de la french theory dans les facultés américaines136.

33 Concernant l’intersectionalité, nous soumettons ici l’idée que l’article «  Mapping the

Margins  »  ouvre la  voie  à  une acception élargie  de la  notion qui  trouvera sa  terre

d’élection dans d’autres disciplines universitaires, notamment les sciences sociales137.

D’un usage technique appliqué à une critique du droit dans l’article de 1989138, l’usage

de  l’intersectionnalité  se  fait  moins  précis  dès  1991  à  mesure  qu’il  devient  plus

prégnant. Le concept prendra presqu’immédiatement une existence autonome, et tend

actuellement à se constituer en un champ spécifique d’études pluridisciplinaires139. Cela

ne va pas sans critiques internes à la Critical Race Theory comme au Black Feminism140.

Dans une conférence de 2016, Crenshaw regrette toutefois que l’on ait réduit le concept

à  un  problème  de  construction  de  l’identité  et  que  l’on  ait  perdu  de  vue  que

l’intersectionnalité  est  tributaire  du  problème  premier  de  la  démarginalisation141.

Cependant, force est de constater qu’elle invite à de telles interprétations lorsqu’elle

évoque,  non  seulement  l’«  intersectionnalité  politique  »  et  «  structurelle  »
(problèmes de démarginalisation), mais les «  identités intersectionnelles  »142. Dès lors

qu’elle  entrera  dans  la  sphère  élargie  de  la  critique  culturelle,  la  notion  laissera

derrière elle le dialogue au long cours avec le réalisme juridique, les CLS et la critique

féministe du droit. Elle cessera d’être l’affaire propre des juristes.

NOTES

1. Nous souhaiterions remercier Lionel Zevounou pour les nombreuses conversations qui ont

contribué à la genèse des positions développées ici,  ainsi  que ses commentaires avisés sur la

version finale de l’article. Nous avons également une dette de gratitude envers nos collègues de

l’Université  Paris-Est  Créteil  pour  les  remarques  critiques  qu’ils  nous  ont  adressées  sur  une

version initiale du papier dans le cadre du laboratoire M.I.L. Sans la sociologue Delphine Moraldo,

enfin, nous n’aurions pas découvert l’existence de Kimberlé Crenshaw.

2. Sur la première approche, pour ne retenir qu’un thème, nous avons tiré profit en tant que

juriste – familiarisé professionnellement avec les questions contemporaines entourant la laïcité –

des travaux suivants introduisant les questions de race et de décolonisation : A. BOZZO, « Islam et

République :  une longue histoire  de  méfiance »,  in  N.  BANCEL et al.,  La  fracture  coloniale,  Paris,

La découverte, 2006, p. 76-78 ; D. FASSIN, « Nommer, interpréter. Le sens commun de la question

raciale »,  in  D.  FASSIN et  E.  FASSIN (dir.),  De  la  question  sociale  à  la  question  raciale ?,  Paris,
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La découverte, 2006, p. 32 ; V. AMIRAUX, « De l’Empire à la République : l’ islam de France », in N.

BANCEL et al., Ruptures postcoloniales, Paris, La découverte, 2010, p. 386-389 ; E. DORLIN, « Le grand

strip-tease :  féminisme,  nationalisme  et  burqa  en  France »,  in  N.  BANCEL et al.,  Ruptures

postcoloniales, op. cit., p. 431-437. Sur la deuxième approche centrée sur l’analyse de classe, voir la

position  critique  du  socio-historien  Gérard  NOIRIEL,  « “Color  blindness”  et  construction  des

identités dans l’espace public français », in D. FASSIN et E. FASSIN (dir.), De la question sociale à la

question raciale ?,  op. cit.,  p. 158-174. Voir surtout l’ouvrage récent, débattu dès sa parution :  S.

BEAUD, G. NOIRIEL, Race et sciences sociales. Essai sur les usages publics d’une catégorie, Paris, Agone,

2021. 

3. Pour une entrée en matière plus accessible,  le  lecteur pour consulter en ligne :  G.  NOIRIEL,

« Réflexions  sur  la  “gauche  identitaire” »,  billet,  29  octobre  2018,  <https://

noiriel.wordpress.com/2018/10/29/reflexions-sur-la-gauche-identitaire/> ; et  la  réponse :  A.

HAJJAT, S. LARCHER, Intersectionnalité, Mouvements, 12 février 2019, <https://mouvements.info/role-

des-intellectuel%c2%b7les-minoritaires/>. Voir ég. S. BEAUD et G. NOIRIEL, « Impasses des politiques

identitaires », Le monde diplomatique, janvier 2021, p. 3 ; et la réponse : J. TALPIN, « La gauche sans

les minorités. Réflexions sociologiques et stratégiques à partir de l’article de Stéphane Beaud et

Gérard  Noiriel »,  Mouvements,  13  janvier  2021,  <https://mouvements.info/la-gauche-sans-les-

minorites/>.

4. Le  terme  est  un  néologisme  proposé  par  Pierre-André  Taguieff  pour  décrire  l’alliance  de

circonstance  au  tournant  des  années  2000,  entre  militants  altermondialistes  et  mouvances

islamistes,  sur  certaines  questions  politiques  liées  au  Proche-Orient.  Si  Taguieff  est  l’un  des

signataires du « Manifeste des 100 » (infra), il dénonce la récupération récente du concept qu’il a

contribué à forger : P-A. TAGUIEFF, « Aux sources de “l’islamo-gauchisme” », Libération, 26 octobre

2020.

5. S. LE NEVÉ, « Polémique après les propos de Jean-Michel Blanquer sur “l’islamo-gauchisme” à

l’université », Le Monde, 23 octobre 2020.

6. Voir par exemple : M. WIEVIORKA, « Enquêter sur les sciences sociales à l’université : comment

sortir  de  la  polémique  sur  l’ “islamo-gauchisme” ? »,  The Conversation,  1  mars  2021,  <https://

theconversation.com/enqueter-sur-les-sciences-sociales-a-luniversite-comment-sortir-des-

polemiques-sur-l-islamo-gauchisme-156072> ; S. FORT,  « La polémique sur l’ “islamo-gauchisme”

cache l’éléphant intersectionnel », L’express, 22 février 2021.

7. C.  STROMBONI,  « Comment  Emmanuel  Macron s’est  aliéné  le  monde des  sciences  sociales »,

Le Monde,  30 juin 2020. Voir les réactions déclenchées par les propos du président dans deux

tribunes opposées :  « Manifeste  pour une République française  antiraciste  et  décolonialisée »,

Médiapart,  3  juillet  2020,  <https://blogs.mediapart.fr/les-invites-de-mediapart/blog/030720/

pour-une-republique-francaise-antiraciste-et-decolonialisee> ; « La  racialisation  de  la  question

sociale est une impasse », Marianne, 23 juillet 2020, <https://www.marianne.net/agora/tribunes-

libres/la-racialisation-de-la-question-sociale-est-une-impasse>.

8. « Pour  Jean-Michel  Blanquer,  l’ “islamo-gauchisme”  est  un  “fait  social  indubitable” »,

France info,  20  février  2021,  <https://www.francetvinfo.fr/societe/education/pour-jean-michel-

blanquer-l-islamo-gauchisme-est-un-fait-social-indubitable_4304631.html>. 

9. S. LE NEVÉ, « Frédérique Vidal lance une enquête sur “l’islamo-gauchisme” à l’université »,

Le Monde, 16 février 2021.

10. Tribune : « “Islamo-gauchisme” : Nous, universitaires et chercheurs, demandons avec force la

démission  de  Frédérique  Vidal »,  Le Monde,  20  février  2021,  <https://www.lemonde.fr/idees/

article/2021/02/20/islamo-gauchisme-nous-universitaires-et-chercheurs-demandons-avec-

force-la-demission-de-frederique-vidal_6070663_3232.html>.

11. Tribune : « Islamo-gauchisme : “Nous ne pouvons manquer de souligner la résonance avec les

plus  sombres  moments  de  l’histoire  française” »,  Le Monde,  4  mars  2021,  <https://
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Bush, op. cit., p. 12-14.
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27. Pound dénonce cette conception « mécanique » comme une forme de dégénérescence de la

rationalité juridique qui prend les moyens du droit pour la finalité de l’ordre juridique. Il s’agit
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Discrimination Through Antidiscrimination Law: a Critical Review of Supreme Court Doctrine »,
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porteur du droit actionne le devoir corrélatif d’autrui.

43. W. N. HOHFELD, « Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning », Yale

Law  Journal,  1913,  vol. 23,  p. 30 ;  id.,  « Fundamental  Legal  Conceptions  as  Applied  in  Judicial
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45. Par ex. : W. W. FISHER III et al. (dir.), American Legal Realism, Oxford, Oxford University Press,
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pénétrer sur son terrain : Wesley Newcomb HOHFELD, « Some Fundamental Legal Conceptions as
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une grange qui se situe sur ledit terrain, [iii] B a le devoir d’y pénétrer (corrélé au droit pour A
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art. cité, p. 179-184.
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RÉSUMÉS

Cet article cherche à retracer les origines historiques de la Critical Race Theory et du thème de l’«  
intersectionnalité  » qui en est issu. L’auteur soutient qu’elle puise ses racines premières dans le

mouvement  du  réalisme  américain,  plus  connu  du  public  français,  et  qu’il  existe  donc  une

contribution  spécifique  des  juristes  à  ces  formes  nouvelles  de  critique  sociale.  La  décennie

1985-1995 mérite une attention particulière car elle voit émerger des corpus de textes et des

thèses, dans les law schools états-uniennes, de manière autonome par rapport aux travaux de la

même époque dans d’autres disciplines sur le  multiculturalisme et  la  construction sociale de

l’identité. En revenant aux sources de ces idées, l’auteur entend ainsi apporter quelques éléments

de  clarté  à  la  controverse  actuelle  en  France  sur  la  place  de  l’«  islamo-gauchisme  »  à

l’Université.

This  article  retraces  the  historical  origins  of  Critical  Race  Theory (out  of  which  emerged  the

concept of « intersectionality ») back to American Legal Realism. This is, the author argues, a

specific contribution made by lawyers to the forms of social critique that emerged at the end of

the twentieth century. The decade running from 1985 to 1995 is crucial to this narrative because

it is during this period that appear, fully formed, theses and corpuses that, for a time, remained

autonomous from the debates on multiculturalism and plural identities which were going on in

other faculties. Going back to the roots of these ideas, it is hoped, will bring some clarity to the

contemporary debate surrounding the place of “islamo-leftism” in French universities.
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