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Préface 

Voici un livre magistral. Ses auteurs, sous la présidence du doyen 
Godding, m soutinrent, avec la mention la plus haute, les conclu­
sions, devant une assemblée nombreuse, passiom1ée et e1t ma;orité 
acquise à leurs propos. 

Magistral, ü l'est aussi puisqu'ilt·évèle la maîtrise de ses auteurs 
dans U11e discipline (une iTtterdiscipline ?) - la philosophie du 
droit - aux frontiè1·es mal définies, traversée de coura11ts divers et 
nombreux et qui exigmt des lectures nombreuses et variées et une 
riflexion approfondie. 

On y trouvera, admirablement biert campées, les philosophies prin­
cipales (Aristote, Kant, Kelsen, Pere/man ... ) en des termes que leurs 
auteurs respectifs 1ze pourraient que louer et faisant percevoir des 
aspects nouveaux qu'il ne sera pas possible d'ignorer dans les tra­
vaux à venir. On s'émerveille de l'étendue et de la profondeur d'une 
« précompréhension » qu' e1wieront des auteurs chevronnés. 

En ces quelqttes lignes, j'aurais beaucoup de peine à résumer les 
thèses de nos auteurs. Il suffira de souligner cette caractéristique, à 
leurs yeux récurrente, du discours iuridique dans la tradition occi­
dentale-continentale, d'être « clôturée », c'est-à-dire d'être limitée 
par des croyances, des mythes qui les fondent ou, pour employer 
le langage de nos auteurs, par une mytho-logique, qu'ils décèle1tt 
aussi bien dans l'œuvre ;uridictiorznelle, dans la problématique de 
la logique dite ;uridique et au niveau de la philosophie dt4 droit. 

Leur implicite, selon moi, est que la vérité du droit comme celle 
des individus, gît dans l'inconsde1tt, dans le refoulé. C'est au dévoi­
lement de la structure de celui-ci que convergent leurs efforts. Au 
niveau de l'œuvre ;uridictio~tnelle_, ils dégagent le mythe d'un « ligis­
lateur rationnel » que l'étude de la fJroblématique de la logique 
iuridique précisera- à la su.ite de P. Legendre et de Castoriadis-
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en termes de « Seigneur imaginaire qui se tient derrière la loi, 
suprême garant de sa validité et de son application », fantasme qui 
présente, selon eux, des analogies avec certaines névroses dégagées 
par lAcan (l'identification spéculaire notamment, responsable de la 
paranoïa) ou illustrées dans les « romans historiques » de Freud, 
notamment celui qu'il a construit à partir de la théorie des trois 
états de Fraser. Le discours juridique apparatt comme ancré en sol 
sacré, cltJturé « à la mesure des fascinations identificatoires par les­
quelles les désirs narcissiques qui n'ont pas désarmé survivent à se 
fondre dans la figure du garant, l'auteur du Texte ... le législateur 
Pontife ... ». 

Au lecteur à prendre position. Se rangera-t-il aux côtés de nos 
auteurs dans cette critique passionnée, armée des concepts tfune 
science promue, me semble-t-il, au rang de discipline mattresse ? 

Malgré toute la sympathie que je porte à cette entreprise et à ses 
auteurs, qu'il me soit permis de décliner leur offre et aussi d'en 
exposer rapidement quelques raisons parmi d'autres. Le praticien 
du droit que je suis éprouve des difficultés à se reconnaître dans 
ce juriste braqué sur le Texte, alors que son rôle est avant tout de 
risoudre des conflits, de les prévenir, notamment en relativisant le5 
textes, cest-à-dire en les reliant à un contexte, à une situation 
conflictuelle, à des valeurs elles-mêmes relatives. Il m'est difficile 
de projeter à leur suite, à titre de métaphore, sur une classe de 
citoyens, des névroses nécessairement individuelles analogues à la 
paranoïa résultant d'une mauvaise résorption du complexe d'Œdipe, 
d'identification spéculaire ... Mais comment ne pas souligner qu'une 
telle doctrine fait abstraction des individus, victimes pitoyables d~ 
forces obscures incontrôlées et incontrôlables ? Les romantique~ 
croyaient faire de la poésie en projetant leurs états d' ~mes dam 
certaines natures privilégiées : le lac, les rochers, la lune. Le profané 
que je suis éprouve une impression analogue à la lecture de certaine~ 
utilisations des concepts de la psychanalyse : complexe d'Œdipe, 
castration, phallus ... 

A quoi bon dénoncer les « mythes anciens » si on le fait à l'aidE 
de mythes nouveaux ? L'entreprise de nos auteurs ne saurait échap· 
per aux critiques adressées aux théories qui leur servent d'appui el 

notamment aussi à cette ambiguïté essentielle - dont d'aüleurs le~ 
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dernières pages de leur ouvrage montreltt qu'ils ne srmt tms dutws -
au su;et de la « loi »,à la fois admise comme ltéœsstlirt•, tmisqt~'el/t! 
permet la sublimation, et critiquée, fJUisqu' elle tn·oclrlit l'tllih~e~timt. 
Mais on peut faire confiance à ~zos auteurs; leur· immmtst~ ltllrmt r:l 
leur très grande humilité soltt le gage de le11rs suaès tm!se11ts t'l e) 

venir. 
Létm RAUCJ\N'I', 

Professeur ordi11airc1 
à l'U11ÏIIt.'TSité t:tll/mficJIIf! dt• /,11/111{/ÎII. 
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Introduction 



« La mythologie juridique a cet avan. 
tage sur toute autre d'être une mytho­
logique. Comme la rationalité du droit 
rejoint dans le mythe les sources de la 
terreur, en ce point où le Sacré constitue 
la menace absolue, la conjonction de 
la Raison et du Danger fait de cette 
mytho-logique la plus captative, la plus 
fallacieuse des mythologies, la plus dif­
ficile par conséquent à déconstruire, mais 
surtout celle qui résiste le plus énergi­
quement à la réinterprétation. ,. 

P. RICŒUR 
{Le conflit des interprétations, p. 364.) 

Les rapports qu'entretiennent le droit, le mythe et la raison font 
l'objet d'une des questions les plus récurrentes et les plus complexes 
de la pensée juridique; leur étude déborde le cadre d'un seul ouvrage. 
Aussi bien, la problématique que nous nous proposons d'aborder 
est-elle d'emblée spécifiée dans le sous-titre de notre travail: «Essai 
sur la dérive mytho-logique de la rationalité juridique », 

1. L'objet du présent travail est l'étude de la rationalité ;uridique 
occidentale envisagée en différentes de ses manifestations. Par ratio­
nalité, nous entendons le mode de fonctionnement de notre discours 
juridique, la précompréhension qui guide ses utilisateurs. ·Bien 
qu'une telle précompréhension ne devrait, en principe, présenter 
aucune connotation positive ou négative, valorisante ou dépréciante, 
il faut néanmoins remarquer que l'usage qui en est fait par les 
juristes la transforme progressivement en principe de contrôle et 
d'évaluation du discours et ainsi - nouveau glissement - en étalon 
ultime de sa validité et de sa vérité. Qu'on le veuille ou non, l'idée 
de rationalité ne se contènte pas de renvoyer à un mode quelconque 
de structuration des discours et disciplines, elle suggère encore la 
rectitude et la pertinence de cette structuration. C'est là - ava.nt 
même l'énoncé de notre propre thèse concernant la rationalité juri­
dique - un trait inéluctable de notre objet d'étude, dont il nous 
faudra tenir compte. 
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Cette rationalité juridique, sans pouvoir l'envisager dans l'en­
semble de ses manifestations et dans la multitude de ses aspects, 
nous l'étudierons par sondage, comme un géologue peut étudier un 
terrain. Trois strates de discours se dégageront ainsi à l'analyse. La 
première vise la précompréhension qui anime l'œuvre juridiction­
nelle, envisagée tant dans ses aspects institutionnels que méthodo­
logiques. La deuxième vise, dans le prolongement de la première, 
mais sur le plan de la théorie du droit, la problématique de la 
nature (formelle ou argumentative ?) de la logique juridique. La 
troisième porte la question de la précompréhension au niveau ultime 
de la philosophie du droit, partagée depuis Aristote jusqu'à Kelsen, 
entre les approches iuspositivistes et iusnaturalistes. 

Notre recherche, limitée à ces trois séries d'études, s'inscrit par 
ailleurs dans un cadre géographique et historique précis. Elle entend 
d'abord s'en tenir au droit occidental, essentiellement le droit conti­
nental d'origine romano-canonique. Quelques allusions seront faites, 
mais sans souci de systématicité, à l'univers du droit anglo-saxon (1). 
D'autre part, exceptée l'étude de la philosophie du droit d'Aristote, 
nos investigations se concentrent sur la pensée juridique moderne 
qui se développe dans nos régions depuis le XVIe siècle. Même au 
sein de cette séquence historique notre champ d'étude se limite, 
pour l'essentiel, aux xrxe et xxe siècles. 

II. La thèse soutenue par notre étude est que la précompréhension 
qui structure le discours juridique, aussi polyvalente et évolutive 
soit-elle par ailleurs, présente un trait à la fois dominant et récur­
rent que nous qualifions de « dérive mytho-logique ». 

Pour faire bref, nous dirons que la rationalité juridique nous 
paraît logicienne et fantasmatique, productrice d'un discours cohé­
rent et clôturé, non pas du fait de quelque performance technique 

(1) Dans le cadre d'une recherche collective, menée pour l'UNESCO, nous 
~"tudions le transfert des connaissances juridiques. Cette étude doit aboutir, 
d'une part, à réfléchir la progressive diffusion universelle de la rationalité juri­
dique occidentale (ceci sans nier des phénomènes plus restreints de transfert des 
modèles juridiques, tel celui du droit islamique dans certains pays africains) et 
devrait permettre, d'autre part, de jeter quelque lumière sur les rationalités juri­
diques alternatives (cf. Domination ou partage? Développement endogène et 
transfert des connaissances, Paris, Unesco, à paraître avant fin 1980). 
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mais en raison de son inscription dans un univers surdéterminé par 
le désir et la croyance, l'univers du mythe. 

Cette proposition demande quelques explications. 
Et d'abord pourquoi parler de «dérive» mytho-logique? Il nous 

a paru préférable d'évoquer le phénomène d'inhérence du juridique 
à l'ordre de l'imaginaire sous forme d'une dérive, plutôt que de le 
présenter comme caractéristique de l'essence ou de la nature de la 
rationalité juridique. Parler d'essence ou de nature, c'est non seu1e­
ment prononcer un jugement sans appel, mais encore prétendre déte­
nir la vérité dernière du droit. Renonçant à toute prétention de ce 
genre, nous nous contentons d'enregistrer une forme de récurrence 
affectant le discours juridique. Les différents « coups de sonde » 

opérés révèlent en effet un phénomène de glissement, de dérapage 
ou de dérive du logos juridique en direction d'un fondement assuré, 
d'un ancrage dans le sode stable de l'idéal. Comme si, à l'instar 
des monnaies à l'époque de la convertibilité, la circulation du dis­
cours juridique ne se soutenait que de l'assurance de sa corres­
pondance à quelque « étalon-or » incontestable (2). 

Sans nous prononcer sur la nature ultime du juridique, si tant 
est que cette tentative ait un sens et soit possible, nous observons 
une forme de destin occidental de la rationalité juridique. En ce 
sens, notre démarche présente quelque rapport avec la démarche de 
Heidegger qui a si bien dénoncé la cristallisation dogmatique qui, 
depuis Socrate, affecte la métaphysique occidentale; oublieuse de la 
différence originelle, cette métaphysique n'a eu de cesse que de 
s'assurer le fondement solide de l'étant et d'en appeler à la garantie 
de la vérité conçue comme adéquation entre monde et logos. 

Même présentée de la sorte, notre démarche pourrait heurter la 
sensibilité théorique contemporaine très peu encline à accepter l'idée 
d'un invariant qui traverserait l'histoire de la pensée ou du droit. 

(2) On sait que J. M. KEYNES a été l'un des partisans les plus décidés 
de l'abandon de l'étalon-or; il est intéressant de noter que, pour fustiger la 
position classique 9-ui reste attachée à cette convertibilité, l'économiste anglais 
n'hésite pas à pénetrer dans l'univers du mythe; la position classique sacrifie, 
selon lui, à "l'idole dorée .. , «au r~ve séculaire "• à la «religion barbare,. et 
Keynes de conclure: cette position "'cherche à se draper dans les plis d'une 
respectabilité aussi épaisse que la respectabilité la plus épaisse qu'on ait vu 
jusqu'ici, y compris dans les domaines du sexe et de la religion''· (Essais sur la 
monnaie et l'économie, Paris, 1971, pp. 105, 80 et 81.) 
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Aussi ne parlons-nous pas d'invariant mais de récurrence. Si cette 
terminologie nous garde de toute tentation « essentialiste », elle 
nous empêche, par ailleurs, d'avaliser comme telles les innombrables 
« coupures historiques ,, que l'on se plaît aujourd'hui à dégager en 
toute occasion. Pour ce qui est de l'histoire de la rationalité juri­
dique, nous serons ainsi amenés, à plus d'une reprise, à relativiser 
les effets de la prétendue grande coupure qu'aurait réalisée la révo­
lution française de 1789. Ce n'est pas dire pour autant que la dérive 
mytho-logique, apparaissant de manière récurrente au creux des dis­
cours et des institutions juridiques, se présente toujours avec les 
mêmes traits ou la même intensité. Le phénomène présente en effet 
d'infinies variations qu'une analyse historique attentive se doit de 
mettre en lumière. Dans cet ordre de considérations, on peut admet­
tre, à titre d'hypothèse de travail, l'idée d'une rationalisation pro­
gressive des modes d'échanges sociaux, à mesure que déclinent les 
codes symboliques et axiologiques explicites. 

S'il paraît évident que la pensée juridique est marquée aujour­
d'hui par cette anesthésie progressive du symbolique, nous nous 
attacherons cependant à montrer qu'un tel désinvestissement n'im­
plique pas pour autant l'abandon de l'enjeu pulsionnel engagé, qui 
d'ailleurs peut toujours réapparaître de manière inattendue, cava­
geante et pathologique. 

Le concept de dérive ainsi précisé, venons-en à celui de mytho­
logique. Concept paradoxal puisqu'aussi bien il prétend réunir en 
un terme, muthos et logos, imagination et entendement, représenta­
tion et concept. Alors que le geste rationaliste de toute la pensée 
occidentale vise à exorciser le mythe et à gagner la pureté de la 
raison sur la primitivité de la fable, nous proposons, au contraire, 
une réflexion qui postule l'inéluctable entrelacement des deux 
sphères. Pour préciser cette position, nous distinguerons trois types 
de relation possible entre mythe et logique. 

1. La première relation pourrait s'exprimer dans la terminologie 
usuelle : « mythologique » sans trait d'union. Est ainsi visé un type 
de discours présentant des explications du monde, de la condition 
humaine ou de phénomènes particuliers, sous forme de récits fabu­
leux peuplés de personnages plus ou moins surnaturels. Appliqué à 
des thèmes modernes, l'épithète connote une double idée : est mytho-
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logique, une représentation imagée, voire folklorique, qui est à la 
fois largement répandue dans les esprits et accessoire par rapport au 
discours conscient. En somme, selon cette acception, une représen~ 
tation mythologique est tolérée, en marge de la pensée « sérieuse », 

à raison même de son insignifiance. Aucun lien n'est alors envisagé 
entre les versants rationnel et irrationnel de l'esprit. La logique est 
sans rapport avec le mythe. Ainsi, en droit, à mesure que de nou­
velles rationalisations s'élaborent, qualifiera-t-on de mythes ou de 
fictions les anciens dispositifs signifiants : l'idée de séparation des 
pouvoirs, par exemple, est aujourd'hui l'objet d'un tel processus de 
dévalorisation. 

Notre travail, s'il enregistrera parfois des manifestations « mytho­
logiques » de cet ordre, ne pourrait se limiter à cet inventaire de 
curiosités juridiques; si donc nous travaillerons parfois la relation 
mythe~logique selon les indications de ce premier sens, nous ne nous 
y arrêterons pas dans la mesure où une telle entreprise risquerait de 
conforter la bonne assurance de la dogmatique juridique, alors 
même qu'il faut précisément montrer le jeu du mythe sur son ter­
rain. Il nous faut donc progresser et envisager un rapport plus 
intime entre l'ordre des raisons et celui de l'imaginaire. 

2. La deuxième relation mythe-logique procède de la démarche 
rationaliste qui prétend récuser l'univers mythique. Ici est mis en 
place un rapport plus profond entre pensée consciente et mythe. 
L'idée est que le mythe subvertit de l'intérieur les ratiocinations les 
mieux établies. Il doit être débusqué sous toutes les formes - méta­
physique, religieuse, politique - qu'il prend pour ravaler au rang 
d'illusions les constructions les mieux assurées de leur logique. Selon 
cette acception, est mythologique une pensée qui s'abuse, qui s'illu­
sionne, qui croit faire œuvre scientifique alors qu'elle affabule. 
L'accent est ainsi mis sur la prétention ou la conscience fausse : est 
mythologique la pensée juridique qui, par exemple, prétend à Ia posi­
tivité alors qu'elle restaure une légitimation méta-positive. 
• Cette prétention qui, dans un sens, procède de l' Aufkliirung, a 

été largement répandue par le biais du concept marxien d'« idéo­
logie » qui a permis, avec une efficacité sans pareille, d'analyser les 
productions théoriques classiques comme iliusoires rationalisations 
conditionnées par un ordre de réalité dont elles ne peuvent rendre 
compte. 
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Par rapport au premier sens de mythologique, cette deuxième 
acception est plus raffinée : elle implique un travail critique, interne 
aux théories discutées; cependant elle ne se détache pas entièrement 
de l'implicite qui travaille le premier sens, à savoir l'idée que la 
pensée rationnelle peut s'affranchir du mythe. Sans doute pas les 
pensées convaincues d'illusion et d'erreur ou celles qui s'avouent 
ouvertement métaphysiques, mais « une » pensée rationnelle pos­
sible, celle qui s'entend précisément à rendre compte de l'ordre de 
réalité posé comme déterminant en dernière instance : le mode de 
production dans la terminologie marxienne, le dispositif pulsionnel 
dans une certaine psychanalyse opérationnelle. 

Si, à bien des égards, notre travail s'apparente à cette démarche 
en ce qu'il procède d'une interrogation critique des représentations 
juridiques pour mettre à nu la fragilité de leur assurance logicienne, 
il se démarque néanmoins de cette seconde acception sur un point 
capital : il ne prétend pas découvrir un domaine entièrement révé­
lant dont une théorie complètement rationnelle pourrait rendre 
compte. Cette prétention, qui soutient les théories de la « conscience 
fausse »,conduit à un retournement qui pourrait bien déboucher sur 
quelque << conscience vraie » et de nouvelles mythologies corréla­
tives (3). La problématique rebondit et il nous faut pousser plus loin 
encore l'élaboration du rapport mythe-logique. 

3. La troisième acception du concept de mythologique - qui 
s'écrit alors mytho-logique - s'inscrit dans la brèche ouverte par la 
citation de M. Ricœur proposée en exergue de ce travail. 

Elle prend acte de l'inhérence de l'ordre logique à l'ordre imagi­
naire; elle pointe vers ce lieu, opérant au principe de la cristallisation 
dogmatique, où le rationnel communie au mythique; elle désigne la 
clôture de la pensée à raison de son inscription dans un horizon sur­
déterminé de croyance. Une telle croyance, réservoir de significations 
sacralisées, produit le discours clôturé : le dogme et, dans les meil­
leurs des cas, l'idéal. Cet univers du fantasme, vers lequel dérivent 
les rationalisations juridiques, a pour effet de réduire la pertinence 

(3) Cf. J. BOUVERESSE qui reproche à la philosophie d'être hantée par 
« deux mythes solidaires et symétriques, celui de la fondation et celui de la 
destruction, qui relèvent tous les deux d'une obsession caractéristique : celle de 
l'explication radicale" (Wittgenstein: la rime et la raison, Paris, 1973, p. 172). 
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des classifications acquises qui scandent la pensée juridique : logique 
formelle ou non formelle, philosophie iuspositiviste ou iusnatura­
liste. Il dégage des implicites communs aux positions apparemment 
les plus antinomiques, voire même des permutations de position; au 
regard du fondement surdéterminé auquel tendent, pour assurer la 
validité de l'ordre juridique et légitimer l'obéissance à son prescrit, 
les diverses versions de la pensée du droit, il n'est plus de classifi~ 
cation établie qui tienne : ainsi le iusnaturaliste Aristote s'avère-t-il 
en définitive moins directement dogmatique que le positiviste Kelsen. 
D'où l'intérêt de son étude, alors qu'à nous en tenir à la seconde 
acception du concept de mytho-logique, la lecture de la pensée juri­
dique d'un Aristote ou d'un Kant, par exemple, ne présenterait guère 
d'utilité à raison même de leur caractère métaphysique avoué. 

Où l'on voit que la pensée du rapport mythe-logique, d'abord 
conçue en termes de juxtaposition (premier sens), puis en termes 
d'inhérence provisoire qui se résoud par le triomphe du rationnel 
(deuxième sens), est enfin présentée comme inhérence récurrente, 
dérive sans véritable terme. S'opère ainsi une certaine réhabilitation 
de l'ordre mythique, non pour le charger des affects de la croyance, 
ce qui ne manquerait pas de traduire une adhésion naïve ou dogma­
tique, mais pour prendre bonne mesure de son efficace réelle dans 
les représentations qui structurent la pensée juridique, ce qui, pour­
rait .. on dire, mène à une adhésion seconde ou critique. 

Le style de notre démarche procède ainsi d'un triple mouvement : 
recueil des productions mythologiques, distanciation critique, adhé­
sion seconde. Seule cette dialectique, sans Aufhebung ni Savoir 
Absolu, est en mesure de donner sa portée effective à l'échange de 
significations qui s'opère, dans la pensée juridique, entre rationali­
sations logiques et fascinations fantasmatiques. 

III. Nos développements s'articulent selon un plan divisé en trois 
parties. 

La première- Fonction de ;uger et rationalité mytho-logique­
entend dégager les lignes maîtresses de la précompréhension qui 
oriente la démarche du juge. Cette analyse se développe tant au 
niveau des contraintes institutionnelles qui déterminent cette démar­
che (titre 1), qu'au plan de la méthode herméneutique mise en œuvre 
(titre Il). Cette étude fait apparaître qu'à l'organisation unitaire, 
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centralisée et hiérarchisée de la fonction de juger répond une per­
ception unifiante, systématisante et intégratrice du juridique appli­
qué et du « réel » traité. Sans prétendre respecter rigoureusement les 
canons de la logique formelle, le juge fait « comme si » le droit était 
cohérent, transparent et non lacunaire, « comme s'il » était possible 
d'en faire une application simplement syllogistique. 

Une seconde partie - Logique ;uridique et rationalité mytho­
logique - poursuit l'étude de cette problématique, sur un plan plus 
théorique cette fois. Prenant acte du débat récurrent qui oppose les 
tenants d'une logique formelle aux partisans d'une logique non for­
melle, dite encore logique du raisonnable ou logique de l'argumen­
tation, nous tenterons de désigner le non-dit qui rapproche impli­
citement les positions en présence dans une commune occultation 
des déterminants réels du raisonnement judiciaire (titre 1). 

Nous qualifierons ce non-dit d'idéal logicien : valeur ou argu­
ment, certes, mais argument logicien, réduction monologique. Arti­
culation du mythique et du logique qu'éclairent certains premiers 
enseignements de la théorie freudienne, que confirme l'histoire de 
la pensée juridique et que renforce la confrontation du thème mytho­
logique aux concepts d'imaginaire et d'idéologie (titre Il). 

La thèse de la dérive mytho-logique affectant la rationalité juri­
dique, ainsi mise en place, demande à être davantage approfondie. 
C'est l'objet de la troisième partie - Philosophie du droit et ratio­
nalité mytho-logique - qui, après avoir élaboré de nouveaux ins­
truments d'analyse {titre 1), s'attache à parcourir le champ de la 
philosophie du droit que définit la bipolarité illustrée ici respecti­
vement par les pensées d'Aristote et de Kelsen, le modèle kantien 
étant succinctement présenté comme moment de transition (titre II). 
C'est à ce niveau méta-juridique que devrait se dégager, de la manière 
la plus ferme, l'implicite mytho-logique qui gomme les antagonismes 
apparents et reconduit la tâche récurrente d'une pensée juridique qui 
s'emploie, en son style tautologique, à garantir l'intelligibilité de la 
norme et lui assurer validité et obéissance. 

Il faut se représenter ces trois développements comme trois cercles 
concentriques dont le centre est occupé par le thème mytho-logique; 
ou, mieux encore, il faut envisager un enchaînement selon un mou­
vement de spirale : en périphérie, on trouve le cercle le plus large, 
celui du raisonnement mis en œuvre dans la pratique juridique, qui 
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est à la fois le plus répandu et celui qui traduit le fonctionnement 
le plus diffus et implicite du thème mytho-logique; on passe ensuite, 
suivant le mouvement de spirale, au cercle déjà plus restreint du 
raisonnement théorique relatif à la logique juridique, pour aboutir 
enfin au cercle réduit de la philosophie du droit qui, plus proche du 
centre mytho-logique, en livre une meilleure traduction tout en en 
opérant aussi, à raison de cette proximité, le refoulement le plus 
brutal. 

Adaptée à la différence d'objets que met en lumière ce parcours, 
notre étude, à son tour, en propose une approche différenciée que 
soulignent les sous-titres de chacune de nos parties; la première 
se conçoit comme annonce du thème mytho-logique : les éléments 
sont mis en place sans être autrement éclairés; la deuxième partie 
réalise l'approche de ce thème dont, enfin, la troisième partie fournit 
l'analyse. 

Ceci explique la récurrence de certains thèmes, comme celui du 
rapport du juge à la loi, qui sont repris à chacun des niveaux d'ana­
lyse sous des angles à la fois spécifiques et complémentaires. Ainsi, 
moyennant les médiations nécessaires et sur fond de la problémati­
que mytho-logique, l'enseignement d'un Aristote ou d'un Kelsen 
peut-il s'avérer éclairant sur ces questions, tandis que, inversement, 
leurs constructions prennent un nouveau relief d'être confrontées 
aux exigences pratiques qu'elles visent. C'est précisément un des 
objets du présent ouvrage que de souligner l'interaction de « repré­
sentations spontanées » que véhicule la pratique juridique et de dis­
cours philosophiques plus élaborés. 

Par ailleurs, le mouvement théorique en spirale, qui anime nos 
développements, explique aussi l'usage récurrent que nous faisons 
de certains outils d'analyse comme l'épistémologie et la théorie freu­
dienne. Ainsi, en ce qui concerne cette dernière, nous suggérerons, 
dès la première partie, certaines interprétations analytiques des phé­
nomènes relevés. Nous dirons que la logique identitaire mise en 
œuvre par le juge n'est pas tant de nature technique que fantasma­
tique. Reprise dans la deuxième partie, cette conclusion sera rap­
portée aux écrits que Freud a consacrés à l'analyse des institutions 
et des phénomènes de psychologie collective. Nous dégagerons, dans 
cette voie, l'efficace d'un amour du pouvoir opérant identification 
des personnes et homogénéisation des discours. Enfin, la même logi-
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que identitaire, à la fois ébranlée et reproduite dans les philosophies 
du droit que nous analyserons dans la troisième partie, sera rapportée 
aux thèses freudiennes relatives à la psychologie individuelle : nous 
verrons comment, dans la constitution de la personnalité et l'accès 
au langage qui la caractérise, se joue la possibilité d'assumer la 
négativité et nous interpréterons la tendance monologique du dis­
cours des juristes comme manifestation de la peur du vide que sa 
reconnaissance implique - angoisse à laquelle M. Ricœur faisait 
allusion dans l'exergue et que vient précisément combler la figure 
rassurant<! de la Loi ou de son héraut mis alors en position de toute­
puissance. 

Nous espérons ainsi, par touches rapportées et approfondisse­
ments successifs, laisser se dire quelque chose de ce noyau mytho­
logique dont l'action magnétisante nous a paru polariser le champ 
du discours juridique. 

IV. La méthode mise en œuvre dans ce travail est double. 
Les analyses de la première partie relèvent d'une perspective 

interne à l'objet étudié, perspective de la théorie générale du droit. 
Dans cette optique, les problématiques sont traitées selon une pré­
sentation et w1 questionnement à caractère juridique. Le matériau 
ainsi mis en place doit cependant, à peine de se reployer sur lui­
même et de donner prise à des explications ou légitimations dogma­
tiques, être interrogé ensuite dans une perspective externe, ce qui 
d'ailleurs répond à une nécessité inhérente à la théorie générale du 
droit elle-même qui, à peine de s'abuser, doit reconnaître qu'elle 
s'adosse à des choix scientifiques et philosophiques préalables. 

En ce qui concerne l'éclairage externe auquel il sera fait appel, il 
est essentiellement d'ordre philosophique. Dans la mesure, cepen­
dant, où un certain nombre de discours s'autonomisent par rapport 
à la philosophie et gagnent un statut de (relative) scientificité -
ainsi en est-il, par exemple, de la linguistique, de la psychologie, de 
la sociologie - nous devons qualifier notre pratique théorique, qui 
se base notamment sur l'épistémologie et la théorie freudienne, de 
pratique interdisciplinaire (4). 

(4} Sur la nécessité, les enjeux et les pièges d'un telle recherche interdisci­
plinaire appliquée au phénomène juridique, cf. l'éditorial du premier numéro 
{1978, 1) âe la Revue interdisciplinaire d'études juridiques. 
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Si une telle interdisciplinarité présente une difficulté supplémen­
taire pour notre travail en raison de la pluralité des langages qu'elle 
introduit, elle nous paraît cependant constituer une voie d'analyse 
obligée si l'on veut éviter de sacrifier au nouveau dogmatisme qui 
menace toute discipline qui se voudrait totalement explicative et 
parfaitement autonome. Le dialogue interdisciplinaire que nous ten­
terons d'instaurer à propos de notre problématique centrale (pour­
quoi le discours juridique a-t-il tendance à se clôturer ?) devrait 
avoir pour effet de surmonter les barrières que les disciplines mises 
en œuvre tentent d'instaurer; cet échange devrait permettre la véri­
fication et la modalisation de leurs approches respectives en leur 
restituant ainsi la profondeur d'un questionnement proprement phi­
losophique. 

Il ne faut pas se cacher cependant qu'à son tour le questionne­
ment philosophique peut se muer en exercice dogmatique - ce 
sera même une de nos tâches que de le montrer à propos de la 
philosophie du droit. Aussi nous faut-il préciser un choix ultime qui 
pourrait bien répondre à la question posée par M. Barthes de savoir 
s'il existe << un mythe du mythologue » (5). 

Nous répondrons par l'affirmative à cette question et inscrirons 
notre démarche dans l'espace que dessine le parcours de Sisyphe. 
Sisyphe, symbole de la tâche toujours recommencée, n'est-il pas le 
modèle de l'humaine condition et, dans la mesure où celle-ci aboutit 
à la conscience d'elle-même, le symbole de la pensée philosophique 
que la réfléchit ? Le philosophe, qui est la conscience de Sisyphe, 
sait que l'objet de nos possessions matérielles, intellectuelles et affec­
tives nous échappe toujours de quelque façon et que nous ne le 
gagnons qu'à toujours le poursuivre, sans pour autant prétendre le 
posséder jamais. 

Le mouvement de Sisyphe descendant la montagne les mains 
vides, c'est proprement le mouvement de la négativité, que redé­
couvre la théorie freudienne; c'est l'espace blanc qui permet l'accès 
au langage, la différence qui conditionne la reconnaissance de l'au­
tre comme autre. Sur le plan de la connaissance, le retrait de Sisyphe, 
c'est le doute qui désigne les obstacles épistémologiques et engage 

(5) R. BARTHES, Mythologies, Paris, 1970, p. 10. 
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l'élaboration de schémas nouveaux; sur le plan de l'action collee~ 
tive, le retournement de Sisyphe, c'est la mise en place de contre~ 
pouvoirs, le jeu démocratique; sur le plan de l'espérance, la conver­
sion de Sisyphe, c'est, dans le renoncement même aux certitudes 
canoniques, l'effectuation de la Parole (6). 

Ainsi le mythe de Sisyphe concerne+il notre entreprise à plus 
d'un titre. 

D'emblée il annonce l'écart entre nos objectifs et leur réalisation 
et invite le lecteur à désigner à son tour les retombées dogmatiques 
qui affectent nos analyses. 

Il indique par ailleurs la ligne exacte que nous entendons suivre: 
ligne de crète où s'opère la prise de conscience de la béance qui sup­
porte nos paroles et nos œuvres. En cette frontière s'observe le geste 
de clôture du discours juridique et politique au moment où il pré­
tend s'assurer la possession définitive de son objet «comme si» 
le sol qui le supporte ne s'était toujours déjà dérobé. 

La présentation de notre travail ne serait pas complète si n'était 
exprimée notre gratitude à l'égard de ceux qui en ont fécondé la 
réalisation. Faute de pouvoir citer ici tous ceux qui, à des titres 
divers, ont inspiré nos réflexions, nous nous limiterons à témoigner 
notre reconnaissance à l'égard de MM. Berten, Raucent, Rigaux et 
van de Kerchove qui, de bout en bout, ont soutenu notre effort et 
l'ont éclairé de leurs judicieux conseils. 

(6) Cf. J. LADRIERE. «La foi n'est pas une sorte de vision saturante, elle 
est ouverte sur un horizon eschatologique, elle est soudée à l'espérance" (L'arti­
culation du sens, Paris, 1970, p. 239). Il nous faudra, dans le cours de ce travail, 
repérer très souvent la parenté entre pensée juridique et référence religieuse 
conçue comme «vision saturante"· 
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Première partie 

Fonction de juger et 
rationalité mytho-logique 

Annonce de la mytho-logique juridique 





1TI'RE 1 

L'ORGANISATION JUDICIAIRE 
ET L'IMAGE DU JUGE CONFORME 

Introduction 

L'enjeu de ce titre premier est de tenter de déchiffrer le mode de 
fonctionnement du discours juridique qui se dégage de l'organisation 
de la fonction de juger propre l notre systàne juridique et se trouve 
fécondé par elle. 

L'objet ainsi fixé fait apparaître les liens étroits qui le lient l celui 
du titre suivant, l savoir : la question de l'herméneutique juridique; 
c'est qu'en effet ce qui se joue dans l'exercice de la fonction de 
juger, c'est le rapport du juge lia norme. Ce qui se trouve, cepen­
dant, ici interrogé n'est point l'horizon sur lequel se profilent les 
techniques propres à l'herméneutique juridique, mais bien plutôt le 
cadre institutionnel dans lequel s'exerce la fonction de juger. Ce 
cadre n'est pas neutre : non seulement il traduit, en déterminant 
qui peut parler, de quoi et comment, l'image que l'on se fait de la 
fonction de juger, mais bien plus il configure, par référence l cette 
image, l'exercice de cene fonction. Quelle est cette image et, plus 
prkisément, quels en sont les présupposés, telle est la question ici 
posée. Ces présupposés, joints à ceux qui seront dégagés au terme 
de l'étude du mod~le herméneutique au sens strict, nous permettrons 
de repérer le caract~re mytho-logique de la rationalité juridique. 

L'organisation judiciaire ne sera point, évidemment, analysée ici 
dans l'ensemble de ses dimensions. C'est le mod~le théorique, le 
cadre conceptuel qui préside l cene organisation qui est interroF; 
l chaque étape du raisonnement, nous prendrons la Cour de cas­
sation comme objet d'étude privilégié. 
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Le professeur Ladri~re fait remarquer que l'analyse compaœe qui 
rend compte de la science, de la philosophie et de la foi en termes 
de • conflit de mentalités • n'est Fnéralement que l'expression du 
présupposé d'un • conflit entre des modes de connaissance •, lui­
meme traduction d'une confusion méthodologique. C'est qu'en effet, 
constate-t-il, une telle analyse et, donc, un tel présupposé procèdent 
tr~ souvent • d'un souci trop précipité d'unité et de synthèse, soit 
que l'on croie pouvoir extrapoler à toute l'expérience les méthodes 
et les concepts qui valent pour un de ses secteurs, soit que l'on croie 
pouvoir ramener à l'unité d'une vision tous les ordres de vérité •· 
Et de continuer, • il y a un souci de la synthèse qui est légitime et 
fécond, mais nous découvrons peu à peu que la synth~ n'est peut­
erre pas de l'ordre de la représentation, qu'elle est de nature escha­
tologique et par conséquent objet d'espérance, non de démonstration. 
Le chemin de la synthèse passe par la reconnaissance de la pluralité 
des ordres • (1). 

Pour deux raisons cette constatation peut erre valablement rap­
portée à l'expérience juridique. La première, sur laquelle nous revien­
drons ci-dessous (cf. deuxième partie, chapitre Il), est relative à la 
nécessité et à la possibilité affirmées par de nombreux auteurs, mais 
dénoncées, semble-t-il, définitivement, notamment par M. Perelman, 
d'étendre au langage juridique la méthodologie éprouvée dans la 
consttuction des systèmes formalisés. La seconde est que la distinc­
tion qui y est opéra: entre unité posée et unité finale vise adéqua­
tement le cadre de fonctionnement de notre discours juridique. Ce 
cadre, en effet, à différents niveaux porte les traces d'une unité 
affirmée. Cet assujettissement à la symbolique de l'unité, explicite­
ment revendiquée d'ailleurs par les juristes, traduit divers effets où 
se dénote l'idéal logicien auquel répond notre organisation institu­
tionnelle de la fonction de juger. C'est cette prégnance de l'icWe 
d'unité et ce qu'elle traduit que nous voudrions interroger. Comme 
on l'a déjà signalé, notre propos ne se prétend point exhaustif. Seuls 
quelques traits marquants de notre organisation institutionnelle 
seront mis en exergue. Parmi ceux-ci, le plus expressif est, d'évi­
dence, l'existence d'une Cour de cassation dont la fonction princi­
pale est définie dans sa finalité par l'idée d'unité. Ceci justifie que 

(1) J. LADRIER.E, L'articultltiotJ du sem, op. dt., p. tlil. 
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nous la prenions pour base principale des réflexions qui suivent. 
Dans un premier chapitre, nous retracerons, pour tenter d'en évaluer 
la portée, l'historique de l'instauration de cette Cour dans notre ordre 
juridique, en remontant donc au droit révolutionnaire; ensuite, dans 
un second chapitre, nous nous efforcerons d'approcher de manière 
plus globale les manifestations de cette idée d'unité ct leurs inci­
dences sur le rapport du juge à la norme. 
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Chapitre 1 

Du Tribunal de cassation à la Cour de cassation : 
de la portée des transformations révolutionnaires 

de l'organisation de la fonction de juger 

L'intédt du .. d~our • historique n'est pas de pure érudition. D 
est au contraire de permettre la mise en place d'une hypoth~ de 
lecture de la structUration propre à notre discours juridique, hypo­
thèse qui se retrouvera aux divers plans d'analyse de ce travail. Cette 
hypothèse peut en effet être dégaFe par confrontation avec la mani= dont la doctrine rend généralement compte de la fixation 
par la législation révolutionnaire, au sortir de l' Anàen Régime, de 
rappareil judiàaire moderne, cadre où, comme l'indique tœs juste­
ment M. Cambier, .. nos institutions de jugement se meuvent en­
core • (1). 

Généralement, l'œuvre du législateur révolutionnaire est considé­
rée, tant par rapport à ce qui la précédait que par rapport à ce qui 
la suivra, comme signe de rupture : par là sa signification est en 
quelque sorte neutralisée. Aussi bien sa conception de la méthode 
judiàaire que la traduction institutionnelle de œlle-ci dans le couple 
référé législatif-Tribunal de cassation marqueraient l'émergence d'une 
lecture de la fonction de juger qui, tout en rompant avec la pratique 
juridictionnelle de l' Anàen Régime, traduirait un idéal chimérique : 
la logique identitaire dans laquelle le constituant de 1789 voulait 
enfermer le juge se serait révélée inadéquate à rendre compte de sa 
fonction. La suppression du dUré législatif au profit de la recon­
naissance du pouvoir d'interprétation de la norme légale aux Cours 
et tribunaux en serait la manifestation. Une telle lecture des muta-

(1) C. CAMBŒR, Droit jlulidtlire t:Ml, r. 1, lloftai011 111 orgaiMtiofl jrlllidftw, 
Brmœlla, 1~4, p. D. 
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tions intervenues à cette époque dans l'organisation de la fonction de 
juger, malgré sa pcnincnce sur bien des points, doit cependant ~trc 
nuancée. C'est qu'au-delà des prétendues ruptures existent des liens 
de continuité qui sont à trouver dans l'inféodation de plus en plus 
marquée du discours juridique à un idéal logicien pensé ct vécu, aux 
périodes pré- ct post-révolutionnaires, sur le mode du • comme si •· 

La conception révolutionnaire qui préside à l'organisation de la 
fonction de juger en 1789 n'apparaît pas ainsi entachée de l'illusion 
d'cmp&hcr le juge d'exercer un pouvoir créateur qui était le sien 
sous l'Ancien Régime, pouvoir que la législation post-révolution­
naire ne pourra s'cm~chcr de lui reconnaitre à nouveau; de mani~re 
plus nuancée, cette conception apparaitra comme reprenant à son 
compte pour le formaliser un idéal dogmatique qui trouvera dans 
les mutations institutionnelles du début du XJXe si«<e une assise de 
plus en plus aHirmée. 

Section 1 
Annotations sur la fonction de juger sous l'Ancien Rqime 

Sans rentrer dans des dévcloppctnents exhaustifs, qui excéderaient 
notre objet, sur la m4§thode judiciaire sous l'Ancien Régime, il nous 
suffit ici de reprendre les excellents enseignements que nous fournit 
sur cette question le professeur Godding (2). Deux périodes, constate 

(2) P. GODDING, L'~on de Ill • loi • dtms k droit Stllltllll médihnll 
t11 d.111 k droit da Pays-Bas mhidio"""" in L'i111erprhati011 a droit. Appro­
t:M plllridisdptm.Jre, BruxeUes, 1978, p. 443 ct sv.; Jflrisprudetlœ til motillation 
du mnences du Moya-A,e à Ill fin du XVlll• siècle in La motivation du 
tUdsio111 th ]IIStiu, Travaux du ~trc National de Recherche de logique, 
BruxeUes, tm, p. 37 ct sv.; cf. aUIII J. P. DAWSON, Th ortu:la of tiHi lilw, 
AIID Harbor, The UDivcrsicy of Micbipn Law Scbool, 1968, passim; ASTUTI. 
Mos hlllkus et mos pUiau nei dillloghi. • De iNris lnterpretibtu " di Alberico 
Gertllli, Bologna, 1937; M. BOULET-SAUTEL, E.quité, iustiu et droit chn. la 
~s du Xli• siAde in R«ueil de Mhnoiru t11 tr111111u:JC publiu ptn Ill 
SociiU tlhistoire du droit et dn institutions da 11ru:iens IN"lS de droit kril, 
n, 1951, pp. 1 ct sv.; J. P. A. COOPMANS, Vriiheül a gebondheül .,., th 
rechur &l6cST de codifiattie, Deventer, 1970; H. KANTOR.OWICZ, Studies in the 
glossators of the roman lllw, Cambridge, 1938; P. KOSCHAKER., E.uropa lllfll 
iJiu r6mist:M Recht, MuDicb-Bcrlin, 1953; N. HORN; Aquhlls in den Uhren 
des Bllld111, Colopc, 1968; E. M. MEIJERS, Lfl amflit entre féquiu et Ill loi 
cbn. la premiers-gloSSIIIeflrs in lùnlue tfhistoirfl du droit, XVII, 1941, pp. 117 
ct ••·i M. SBR.ICCOU, L'inlerprmdone deUo statuto, Milan, 1969; P. STEIN, 
lùp141• iuris, Edinburgh, 1966; W. ULLMAN, Th• mediwal idflll of lllw, Lon· 
dra, 1946. 

22 



l'auteur, sont l distinguer : la p6riode m~évale et celle des Temps 
Modernes. La première est marquée, dès la fin du XIe siècle, par la 
découverte de la codification de Justinien et, conséquemment, par 
le renouveau, au départ de l'Italie du Nord, du droit romain et la 
renaissance d'une science du droit. Des juristes universitaires vont 
se former et, avec eux, va s'élaborer une théorie de l'interprétation 
et, par là même, des pouvoirs du juge, théorie qui repose sur la per­
fection technique du Corpus luris Civilis par rapport à la coutume 
et au droit écrit naissant. La théorie dominante du XII• siècle au 
XIV• siècle, celle de l'Ecole des Glossateurs, érigera en principe pre­
mier celui de la légalité : • les rapports sociaux ne peuvent être 
définis qu'à partir de normes en vigueur • (3). Comme le signale 
M. Godding, • le postulat de base est que celles-ci peuvent toutes 
être découvertes, du moins quant aux principes mis en œuvre, dans 
le Corpus de Justinien, ensemble de règles nécessairement ration­
nelles et fondées sur l'équité. Ce postulat en appelle un second : celui 
de l'harmonie interne de cette codification • (4). Si le principe de 
l'équité permet de modaliser l'interprétation du juge, c'est cependant 
moyennant une distinction entre l'aequitas script4 et l'aequitas non 
scripta, distinction au terme de laquelle se trouve réaffirmé l'assu­
jettissement au Texte: • l'interprète doit recourir à l'aequitas scripta, 
aux principes d'équité déjà incorporés aux lois; il pourra par ce 
moyen corriger éventuellement la loi en ce que son application heur­
terait l'équité. Mais, seul le prince peut interpdter l'aequitas non 
scripta et la traduire en règle de droit positif ... • (5). Cette sou­
mission de l'interprète à l' aequitas scripta explique la faveur d'une 
méthode d'interprétation exégétique ou grammaticale. Et notre auteur 
d'énoncer les règles développées par les légistes de l'époque, règles 
qui préfigurent leur assujettissement au postulat de rationalité du 
législateur que nous montrerons à la base de notre herméneutique 
juridique contemporaine : s'il faut s'attacher à dégager la ratio legis, 
sans s'en tenir aux termes de cette loi, cette ratio ne peut • erre 
perçue indépendamment des termes dans lesquels le législateur s'est 
exprimé. Ces termes sont en effet l'expression d'une volonté ration-

(3) P. GODDING, L'murprltaticm û Ill c loi • tltms k droit Sllllllnl mldilwl 
et dans le droit des Pays-Bas méridio111111%, loc. cit., p. 445. 

(4) lhlûm, pp. 445-446. 
(5) lbùkm, pp. 447-448. 
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nelle tendant l un but ~i; ils doivent donc b interp~ 
de telle IIUlDiùe qu'ils ne paraissent pas avoir ~ utiliâ sans rai­
son. .. • (6). 

Enfin, dans la ligne de ces principes, les lqistes enjoignaient d'in­
terpréter le ius proprium (coutumes et statuts locaux) l la lumière 
du ius commuM, c'est-l-dire le droit romain. Avec les Post-Glossa­
teurs (icole dominante dans le droit savant midiival du Xlv- au 
XVJe siècle), les principes s'assouplissent quelque peu sans, cepen­
dant, sortir du même horizon : une plus grande liberté l l'égard 
des textes du Corpus est pronée au profit de la ditermination d'une 
intention du législateur définie, en cas de défaut du droit écrit, et 
même iventudlement contre le sens propre des termes de la norme, 
par la seule raison. Par ailleurs, grâce aux ressources de la dialecti­
que et de la casuistique, la ratio legis est censée gouverner toutes 
les situations non seulement identiques mais aussi semblables. S'af­
firme ainsi progressivement, avec les principes privilégiant le Texte 
et l'assujettissement de l'interpr~e l la rationalité supposée de son 
auteur, l'autorité des docteurs de la loi. Comme le signale M. Gad­
ding, • sans doute, certains auteurs incitent le juge l ne pas accepter 
aveuglément cette communis opinio doaorum, mais en fait, celle-ci 
s'impose généralement • (7). Ces principes trouveront l s'affirmer 
de plus en plus, l'affermissement du pouvoir central entratnant ~ 
la fin du Moyen-Age la constitution de Cours Supérieures de Jus­
tice où siègent des légistes de formation universitaire (8). Cette 
influence de la doctrine du droit savant médiival se révèle mante 
dans la doctrine des légistes de nos régions de droit coutumier. 

La période des Temps Modernes ne se marque pas, dans nos 
régions l tout le moins, par une rupture avec les principes du droit 
savant médiival : c'est au contraire la persistance de celui-ci, sur­
tout dans les principes qui guident le déchiffrement du sens du 
droit local et son rapport au droit commun écrit, que met en 
lumière M. Godding (9). Au reste, le courant de l'humanisme juri-

(6) lbûhrrr, p. 449. 
(7) lbitkm, p. 457. 
(8) Cf. sur ceci P. GOODING, ]flr!spnul~ el motilltltioN da s.mmcu du 

MO)'m-Age d ill fi,. dM XVIll• sild., loc. cit., pp. 42-43, ct la bibliographie cit~. 
(9) P. GODDING, L'brùrprhlllioN de Iii • loi • ••• , loc. cit., pp. 464-472; 

DOlODI aussi aYCC le mble auœur et avec: M. J. GUJSSEN (Le problbu des 
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clique inaugurl§ en France avec la publication en 1508 des Annota­
tiOMs in Pt:mtiectlls de G. Budl§ ne fait que restaurer sous une autre 
forme l'horizon logicien mis en place par la scolastique m&liivale. 
M. J.H. Franklin (10) a bien montt.§ en effet que le discredit 
appotœ par les • philologues • à la ml§thodc scolastique dans le 
traitement du droit romain ct aux prbniues logiciennes du mos 
italicus dl§bouchc sur un mouvement à vocation univcnaliste qui, 
à travers celui des sysœmatistcs dl§vcloppant un id~ qui rejette 
l'cxqèsc casuistique au profit d'une inœrprûation méthodique ou 
sysdmatiquc (11), propose un traitement du corpus juridique inféod6 

aux idéaux rationalistes de l'époque. 
Ces quelques notations sur les schèmes inœrprétatifs propres à 

la pcnsœ juridique prédvolutionnairc ont pour seule portée de 
nuancer les présentations par trop réductrices de cette pensée. On 
ne peut ainsi qu'~ prudent à l'égard des affirmations de M. Huf­
teau qui présente l'opl§ration de juger sous l'Ancien Régime comme 
mise en application adéquate des dl§finitions qu'en ont donnl§ Aristote 
ct Saint-Thomas aux termes desquelles le jugement est dl§termina­
tion du juste. Selon cet auteur, l'acte juridictionnel, tout entier 
polarisé par l'équiœ, traduirait une liberœ du juge qui s'explicite­
rait dans le caractère purement instrumental des sources du droit (12). 
Si l'auœur concède que ~ le xvne si~e le légalisme, lOUS la 
poussée de juristes comme Domat ct puis plus tard Dagucsseau, 
tend à s'imposer, c'est cependant pour réaffirmer ;,. firœ que les 
rappels doctrinaux ou législatifs de la nécessaire ob&sanœ à la loi 
signifient par eux-memes la méconnaissance en pratique du dogme 
légaliste ct, au contraire, traduisent la prégnance sur le raisonne-

14ama M droit dlms l'irlobdüm du droit mJdiMI tJt modttru in u tnoblhrN 
tla 14eaus • droit, Bruxella, 19Q, p. 220), l'ac:croislemeat dà le XVIe siècle 
de la production aormati•e â:rite. 

(10) J.H. FllANICUNt ]un Bodi" •M the sixtmllh Ufltflry revollltitm in th• 
m«Wology of 14w tiiiiJ bistory, New York-London, 1963, passim. Voyez alllli 
sur cette question, L P. FINETI. StoriiJ tÜU/1 ricerœ tû/111 brùrpo/~Uitmi ...J 
Corfnu lflris G~. Milan, DS3; N. W. Gn.BERT, a..-w...u «mupll 
of PIUIIhod, New York. 1960; P. O. ICRISTELLEll, Rmrilisslma Thourht, New 
York, 1961; F. SCHULZ, History of romtzn leplsciau, Oxford, 1953. 

(11) J. H. FllANICUN, op. cit.,,. 28. 
(ll) J. L HUFTEAU, u rlfb ~ -' la poiii!Oir1 tl. Îfll• dlms k 

lilau û 14 loi, Paris, 1HS, p. 20. 
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ment judiciaire de l'idée d'~uité. Une telle conceptio~ assurément 
exacte pour parti~ paraît cependant méconnaître non seulement les 
quelques principes ci-avant énoncés mais aussi, à leur suite, le fait 
que la référence au droit naturel sous-jacente à l'idée d'équité 
s'ancre, dès le XVIe siècl~ dans une lecture rationaliste et univer­
saliste du phénomène juridique qui impose les idéaux logiciens d'un 
droit naturel conçu comme ensemble de principes définis de manière 
immuable et universelle par la Raison. M. Hufteau (13) le relève 
d'ailleurs incidemment mais sans en tirer les conséquences lorsqu'il 
constate, reprenant là l'enseignement du professeur Villey, que la 
définition donnée du droit naturel et conséquemment de l'~uité par 
Connan, le systématiste bien connu du XVIIe siècle, ne coïncide pas 
avec le iusnaturalisme aristotélicien et thomiste (voyez sur le iusna­
turalisme aristotélicien et son incidence sur la conception de la 
fonction de juger, infra Troisième partie, titre II). 

S'il importe ainsi de relever la dimension systématique du fonc­
tionnement du corpus juridique au Bas Moyen-Age et aux Temps 
Modernes, que cette dimension se manifeste dans le centralisme 
teXtuel propre à la tradition romano-canonique ou dans celui laïcisé 
qui s'esquisse dans la théorie du iusnaturalisme rationnel, il ne 
faut pas pour autant méconnaître les forces centrifuges du système 
juridictionnel. C'est sur celles-ci notamment que M. Cambier met 
l'accent pour définir ce par rapport à quoi ont entendu réagir les 
maîtres d'œuvre révolutionnaires de l'organisation judiciaire con­
temporaine. Elles tiennent, note cet auteur, tant aux attributs et à 
la fonction de la justice qu'aux principes d'organisation de cette 
dernière. Le droit, en raison de son caractère coutumier, fait du 
juge • à la fois, son interprète, son garant et son ordonnateur ... De 
même, • d'être en diverses mains fait que l'autorité s'expose à de 
constants affrontements et appelle un arbitrage qui devient celui 
des corps de justice,. (14). Par ailleurs, fonctionne un régime de 
confusion des fonctions qui investit le juge de magistratures non 
seulement judiciaire mais aussi législative et administrative. Enfin 
l'organisation juridictionnelle traduit une diversification et une 
absence de cohésion que ne suffisent pas à contenir les recours 

(13) ~~ -~._1~. 
(14) c. ÇAMBIER, op. dl., p. JO. 
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organisés (15). L'ensemble de ces facteurs cr~aient les conditions 
d'un gouvernement des juges, lesquels trouvaient notamment dans 
leur com~ence d'enregistrement des édits et ordonnances, dans 
celle de prononcer des arrêts de règlement et enfin dans leur droit 
de remontrance, les instruments juridiques d'un pouvoir de résis­
tance et de frein aux actions et d~cisions de la puissance gouverne­
mentale. C'est pr~cisément, d'ailleurs, contre les conditions de réa­
lisation de ce gouvernement des juges qu'entendra réagir l'assem­
blée constituante de 1789. 

L'aménagement de la fonction de juger propre à l'Ancien Régime 
apparaît donc complexe. Les quelques remarques qui préœdent, 
sans avoir la prétention d'être exhaustives, permettent à tout le 
moins de saisir la double dimension qui semble la caractériser : 
animé par un idéal systématique et logicien fécondé par les tradi­
tions romano-canonistes et rationalistes, le discours juridique fonc­
tionne dans un cadre institutionnel qui tend à ne point créer les 
conditions de réalisation de cet idéal. Tant les conditions de pro­
duction normative que les conditions d'exercice de la fonction de 
juger (dispersion des organes, théorie des recours, absence d'obli­
gation de motiver ... ) paraissent créer les conditions d'un fonction­
nement non systématique du discours juridique et, par là, d'un pou­
voir créateur des juges dans leur divenité m~e par rapport à un 
ensemble normatif donné. Ainsi, au cadre interprétatif porteur 
d'une exigence de centralisme textuel et de la méthode logicienne 
qui lui est corrélative, correspondait un cadre institutionnel non 
constitutif d'un rapport d'allégeance du juge à un cadre normatif 
préétabli et, par là, des conditions d'un discours auto-reproducteur. 
Le phénomène dit du gouvernement des juges, pour reprendre l'ex­
pression consacrée, créait ainsi, par la non-autonomisation de la fonc­
tion de juger au sens de • statuer par droit et sentence •, non seu­
lement les conditions d'un certain jeu jurisprudentiel, en soi non 
contradictoire avec un fonctionnement systématique du discours 
juridique comme nous le verrons ci-dessous, mais surtout les condi­
tions d'un • dire jurisprudentiel » af&anchi d'un cadre normatif 
préétabli. C'est à des effets contraires que tendait cependant l'idéal 
porté par les mouvements théoriques propres à la science juridique 

(15) Ibükm, pp. 43 et sv. 
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qui s'était développée avec la découverte de la codification justi­
nienne (16). C'est dans ce cadre et sur cette base, nous semble-t-il, 
que peut ~tre qualifiée l'œuvre du législateur révolutionnaire. 

Section 2. Fonction de juger 
ct idéal logicien à la Révolution française 

S'il est une question sur laquelle l'ensemble de la doctrine s'ac­
corde, c'est bien celle de la ponée de la c rupture,. opérée par les 
révolutionnaires de 1789 quant à l'organisation de la fonction de 
juger. Celle-ci traduirait l'émergence d'une lecture logicienne de 
l'acte juridictionnel, lectUre constitutive d'une illusion qui serait 
rapidement désavouée. Réservant pour le paragraphe suivant l'ana­
lyse de cette idée de désaveu, attachons-nous à l'examen des deux 
premières idées, à savoir celles d'émergence d'une lectUre logicienne 
et de l'illusion qu'une telle lectUre contenait. A cet effet, il impone 
dans un premier temps de rappeler succinctement les manifestations 
bien connues de cette organisation révolutionnaire de la fonction de 
juger. Nous verrons ensuite la ponée qu'il y a lieu d'en dégager. 

A deux niveaux se manifeste l'organisation institutionnelle nou­
velle de l'opération de jugement : au niveau des conditions de pro­
duction normative et à celui du cadre institutionnel au sens strict. 

§ 1. CONDmONS DE PRODUCTION NORMATIVE 

Une expression, développée par la doctrine allemande de la fin 
du XJXe siècle à propos du problème des lacunes en droit (sur ceci 
d. infra, titre II), qualifie très précisément l'ensemble des modifica-

(16) n importe de souligner, à titre de précaution, que nous ne prétendons 
point ici cerner le fonctionnement effectif de l'ensemble de la pratique juridique. 
Cc serait là faire œuvre, comme on l'a déjà dit, d'historien du droit ct cela 
n'est point notre projet. Ainsi des nuances seraient à apporter tant au plan du 
modèle interprétatif de l'époque qu'au plan du cadre institutionnel. Nul ne 
songera ainsi à méconnaître l'influence de l'équité comme principe modérateur 
de ra « référence normative • ni, sans doute, l'existence de pratiques jurispruden­
tielles (surtout au niveau des juridictions coutumii:res ou locales) peu conformes 
aux standards développés par les théoriciens. A l'inverse, au plan institutionnel, 
on ne pourrait méc:Onnaltre l'influence « centralisatrice • de l'accroissement de 
la production normative du Prince dès le XVIe si~clc ou d'autres phénomènes 
encore. Notre P.ropos, cependant, vise à tenter de cerner les tendances domi­
nantes qui configurent l'exercice de la fonction de juger. 
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rions apportées, à l'époque révolutionnaire, aux conditions de pro­
duction normative ainsi que les présupposés qu'elles uaduisent : 
«die logische Geschlossenheit des R.echts • (17). 

Le projet est en effet de ramener la production normative à la 
seule production législative. S'en déduit la double idée, d'une part 
que la codification présente tous les caractères qui en assurent la 
qualité de Texte unique: son unité logique et sa complétude, et 
d'auue part qu'à ce tiue elle commande obéissance et application 
sans faille. La première idée est liée, ainsi que l'a uès bien monué 
M. Vanderlinden (18), au concept de code lui-même et, conséquem­
ment, à l'adoption exclusive du phénomène de codification par le 
législateur révolutionnaire. Elle est d'ailleurs explicitement énoncée 
en 1789 : avec la loi, source unique du droit, l'on disposait d'un 
instrument qui permettait à l'ensemble normatif de présenter les 
caractères ci-avant énoncés (19). F. Gény qualifiait cette volonté de 
tout réduire à la loi écrite et cette croyance en l'unité harmonique 
et logique de l'ensemble légal de «fétichisme de la loi écrite et codi-

(17) Cf. sur le sens de cette expression, la docttine allemande de l'époque, 
K. BER.GBOHM, ]urisprudem: ll1fd lùchtsphilosophie, t. 1, Das Nt~turreibt der 
Gqmw11rt, Leipzig, 1892, pp. 372 et sv.; 1.. BR.UlT, Die Kunst tkr lùchtstln­
wmaung. Berllil, 1907, pp. 73 et sv.; cf. aussi pour un commentaire &ançais 
conemporain de cette épOque, F. GENY, MhhOde d'interpthlltion et sources 
en droit privé positif. EsStli critique, 2e éd., t. 1, Paris, 1954, pp. 193 et sv. 

(18) Cf. sur œci j. VANDER.LINDEN, u œnapt de code en Europe occi­
deirtak. Esstli de difinition, Bruxelles, 1967, pp. 164 et sv. 

(19) Cette volonté et cette croyance transparaissent œnstamment des débats 
de l'assemblée constituante ou des textes subséquents des juristes révolution­
naires. On pourrait ici citer les ~ressions par lesquelles on entend réduire 
l'opération du jugement à une simple déduction de ce qui est énoncé clairement 
dans la loi. Nous les retrouverons cependant ci-dessous à propos des incidences 
de certe réduction du cadre normatif sur le problème de l'interprétation. Nous 
relèverons ce,endant une expression très caractéristique de Cambacérès, car elle 
témoigne de l'importance du symbole de l'unité comme traduisant l'idéal logi­
cien auqud doit s'assujettir le fonctionnement du discours juridique : c Qud est 
donc le principal but auqud nous devons aspirer ? C'est l'unité .. . La vérité est 
une et indivisible. Portons dans le corps de nos lois le meme esprit que dans 
notre corps politique, et, comme l'égalité, l'unité, l'indivisibilité ont présidé à la 
formation de la république, que l'unité et l'égalité président à l'établissement 
de notre Code civil, que ce soit en un mot par le petit nombre des textes que 
nous arrivions à certe unité harmonique qui fait la force du corps social, Ïui 
en dirige tous les mouvements dans un accord merveilleux, à peu pr~ comme es 
lois simples de la création président à la marche et à l'harmonie de l'univers • 
et le texte de poursuivre en affirmant les caractères de clarté, complétude et non­
contradiction i:lu prol"et de Code civil présenté (CAMBACER.ES, rapport fait à la 
Convention Nationa e, in P. A. FENET, bcueil complet des trtluaux: préptlra­
toires du Code cillil, t. 1, Paris, 1827, p. 3). 
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fiée • (20). L'expression est des plus heureuses car, par elle-même, 
elle suggère cette idée que le formalisme par lequel on définit le 
cadre normatif est lié à un investissement de toute puissance et donc 
à une dimension imaginaire. L'expression désigne la dimension 
mytho-logique en laquelle s'inscrit le fonctionnement du discours 
juridique. Nous y reviendrons par la suite. Une seconde idée tra­
duisait cette inféodation exclusive à l'ordre de la loi : celle d'obéis­
sance. Idée moins expressive que la précédente selon F. Gény qui 
l'estime à la fois non contestable et non liée à celle du fétichisme 
de la loi écrite. Comme cet auteur le rel~ve, il faut en effet tenir 
c pour incontestable la pensée, qu'exprimait l'article ter du titre IV 
du livre préliminaire, placé en tête du projet primitif du Code 
civil,... : c Le premier effet de la loi est de terminer tous les raison­
nements et de fixer toutes les incertitudes sur les points qu'elle 
règle • • (21). S'il est exact que la question de la force d'applica­
bilité d'une norme et celle de son champ d'applicabilité sont deux 
questions logiquement distinctes, le dogmatisme Mgaliste qui s'ex­
prime ici dans l'idée d'obéissance parait cependant lié au présupposé 
d'unité logique de l'ensemble légal : s'y exprime en effet de part 
et d'autre l'idéal logicien auquel le législateur révolutionnaire enten­
dait identifier la réalité du discours juridique. Cette idée d'obéissance 
qui fait du juge celui qui se définit par le service exclusif de la loi 
participe plus généralement d'une conception théorique de celle-ci 
sur laquelle nous reviendrons dans la deuxi~ partie. Qu'il nous 
suffise ici d'indiquer que cette idée d'obéissance se soutient expli­
citement tant des qualités éminentes que l'on prête à l'auteur du 
Texte que de celles que l'on doit pœ&umer du contenu même de la 
nonne. La loi ainsi sera identifiée à la Vérité ou à la Raison; 
comme le dira Portalis lui-même, génbalement perçu cependant 
comme le protagoniste d'une lecture non-logicienne du droit : 
• .. .la loi est reconnue l'œuvre et le produit de la raison • (22). 

L'esprit qui préside ainsi aux modifications apportées à la pro­
duction normative au regard de laquelle le juge est appelé à trancher 

(20) F. GENY, op. cil., p. 70. 
(21) lbitlmr, p. 71, note 2. 
(22) Dans son discours pl'iliminaire au Code civil, cit~ par M. SEVIN, Etude 

'"' les origina rhlollltionrr~~ira da Coda NapoUo,, nouvelle ~tion, Paris, 
1879, p. 102. 
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les litiges rejaillit et s'explique dans !a conception que l'on se fait 
de ce qu'est l'opération de juger. Analysée à travers les seuls schèmes 
de la logique hypothético-déductive, on entend la réduire à une opé­
ration purement mécanique. Cette lecture pW'enlent logicienne et 
formaliste du raisonnement judiciaire n'est en fait que l'aboutisse­
ment de mouvements théoriques extérieurs à la théorie juridique. 
Sans cependant analyser ici ces mouvements philosophiques géné­
rateurs d'une telle inféodation logicienne, il nous suffit de rappeler 
que Montesquieu avait très expressément entendu réduire l'espace 
de jeu au sein duquel le juge avait à se mouvoir; deux passages bien 
connus expriment cette considération : • Plus le gouvernement 
approche de la république, plus la manière de juger devient fixe ... 
Dans le gouvernement républicain, il est de la nature de la consti­
tution que les juges suivent la lettre de la loi. Il n'y a point de 
citoyens contre qui on puisse interpréter une loi, quand il s'agit de 
ses biens, de son honneur ou de sa vie... le juge prononce la peine 
que la loi inflige pour ce fait; et, pour cela, il ne lui faut que des 
yeux • et ensuite, • si les tribunaux ne doivent pas être fixes, les 
jugements doivent l'être à un tel point qu'ils ne soient jamais qu'un 
texte précis de la loi. S'ils étaient une opinion particulière du juge, 
on vivrait dans la société sans savoir précisément les engagements 
que l'on y contracte... Les juges de la Nation ne sont que la 
bouche qui prononce les paroles de la loi, des ~res inanim~ qui 
n'en peuvent modérer ni la force, ni la rigueur • (23). Tel sera bien 
l'esprit révolutionnaire. Comme on l'a relevé par ailleurs, • le pou­
voir judiciaire n'est ... conçu que comme un organe d'exécution du 
pouvoir législatif. n appliquera automatiquement la loi. Car il est 
entendu que celle-ci, œuvre du peuple souverain, sera désormais si 
simple et si claire que l'adapter à un cas particulier ne sera plus que 
jeu d'enfant, travail mineur de fonctionnaire subalterne • (24). Ceci 
s'exprime aussi dans la volonté de supprimer jusqu'à l'existence 
même d'une jurisprudence des tribunaux. Cette idée que nous retrou­
verons plus précisément ci-dessous dans l'aménagement du Tribunal 
de cassation a été clairement énoncée tant par Le Chapelier que par 

(23) MONTESQUIEU, Esprit du lois, liv. VI, chap. rn, p. 73 et liv. Xl, 
chap. VI, p. 144 (al. Garnier). 

(24) C. CAMBIER. La respotiSIIbilitl de 14 fJNÏIStmU puhllqu1 11 de ses agents, 
Bruxelles, 1947, p. 39. 
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Robespierre l l'occasion de la discussion du projet de loi portant 
cdation d'un Tribunal de cassation. Le Chapelier affirme que • le 
Tribunal de cassation, pas plus que les Tribunaux de district, ne 
doit avoir de jurisprudence à lui. Si cette jurisprudence des tribu­
naux, la plus détestable de toutes les institutions, existait dans le 
Tribunal de cassation, il faudrait la détruire • (25); de même Robes­
pierre considère : • Ce mot de jurisprudence des tribunaux, dans 
l'acceptation qu'il avait sous l'Ancien Régime, ne signifie plus rien 
dans le Nouveau; il doit etre effacé de notre langue. Dans un Etat, 
qui a une constitution, une législation, la jurisprudence des tribu­
naux n'est autre chose que la loi; alon il y a toujours identité de 
jurisprudence • (26). Enfin, une dernière manifestation théorique, 
liée aux précédentes, de ces modifications des conditions de produc­
tion normative est la présentation syllogistique de l'acte juridic­
tionnel. Si l'on en aoit Garat L'Ainé (27), le premier auteur l avoir 
qualifié de cette manière l'opération du juge est Beccaria. 

Cette analyse est en tout cas très précisément celle des consti­
tuants. Elle est tour d'abord présentée par Duport qui y trouvait la 
justification de sa distinction du fait et du droit et, conséquemment, 
de la nécessité de distinguer les organes juridictionnds appdés à 
connaltre de l'un et de l'autre : • on ne s'est pas accoutumé, note 
Duport, à considérer que le jugement d'un procès n'est autre chose 
qu'un syllogisme dont la majeure est le fait, la mineure la loi et le 
jugement la conséquence • (28). Bien que ferme opposant des con­
ceptions de Duport sur l'organisation judiciaire, Garat l'Ainé repre­
nait lui-même cette conception hypothético-déductive du jugement 
pour, cependant, en rectifier la description logique et la rendre con­
forme aux exigences de • la logique de Port-Royal • comme il le 
elit lui-même (29). 

(2S) Atchifles parl.,.,.ires, 1• tme, t. XX, p. 517, à la date du 18 DOYCID· 
bre 1790. 

(26) Ardnws ~es, 1• .&ie, t. XX, p. 516, à la date du 18 DOftlll­
bre 1790. 

(27) Otlilriœ th M. GAitAT L•AJNE. t/Jptd~ tl. ~~ th Lllbour. sm ks 
pt.m priserais par MM. DUPORT et SIEYES i fassembU. PUJtio.W. pour for· 
gtmisatiœ du pouvoir judieit.Jire Paris, l'an premier de la liberœ, p. 29 

(28) Pritu:ipft et pt.n sur fhil~ d• fordr• judicillire, par M. DUPORT, 
cUputé de Paris, Paris, 1790, p. 20. 

(29) GARAT L'AINE, Ofl. cil., p. 30. L'analyse faite du syiJosisme judiciaire est 
la sui•ante : • ... j'ose hardiment ttpondre à M. Duport, qu'un syllogisme, pour 
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Le cadre institutionnel sensu striao n'est que la manifestation de 
cette volont~ de mettre en place les conditions de réalisation d'une 
logicisation effective de la fonction de juger. C'est ce qu'il nous faut 
maintenant succinctement montrer. 

s 2. LE CADRE INmnTI10NNEL 

Au plan du cadre institutionnel au sens strict, c'est-à-dire de l'am~­
nagement des institutions au sein desquelles va s'exercer la fonction 
de juger, trois id~ paraissent traduire l'inUodation à une pen~ 
logiàenne de l'analyse des conditions d'exercice de cette m~e fonc­
tion : celle d'autonomisation, de mise en forme rationnelle des insti­
tutions de jugement et enfin celle d'autolimitation garantie qu'expri­
ment l'instauration du réf~ré législatif et la mise en place d'un 
Tribunal de cassation. 

L'id~ d'autonomisation est celle sur laquelle on met génhalement 
le plus l'accent pour caract~riser la rupture qui s'o~rerait à la 
~olution &ançaise. Elle trouve en effet à se concrétiser dans les 
co~uences d~uites du prinàpe de la siparation des pouvoirs qui 
guide le législateur révolutionnaire dans l'instauration du nouveau 
systàne politique. Ce point a ~ clairement mis en lumière : • au 
terme d'une ~olution qui conduit à la mise ·en place des structures 
de l'Etat moderne. •• , la justice devient l'aHaire d'une fonction conU­
rée à l'un des pouvoirs ~blis. Le judiàaire appara!t avec un appa­
œil réno~; avec aussi, assoà~ à sa cœation, des attributions 
complètement rév~. La transformation la plus importante appor­
œe à l'administration de la justice à l'orée des temps modernes est 
là, en effet. La pœoccupation est de contenir l'œuvre du juge dans 

kre bon, doit 10 claas la majeure, rettaœr UDe Y&iti Fllhale POUâ: de toUt 
le monde, et par co~~Jâruaat la loi dana le syllopme jugement; car il n'y a 
Il de vâiœ ~t avoaâ: que la loi, 2:o Clans la mineure, déterminer 
le rapport singulier du sujet contentieux à la ftrit6 amhale et, par CODJiquent, 
dana le juaemeat jiU~ 1er apport de œ sujet, ou du fait contentieux à la 
loi; car il n'y a d autre vérit6 que œlle que la loi dâermine; .Jo dans la 
conKquenœ, cUdarer œ que la loi ordonne du 111jet contentieux; car là encore, 
dans fa majeure et la mineure, la loi seule at ririt6 111p~ qui rqle tout •· 
La lUite du texte, par ailleurs, mérite d'fere cit6c tant elle traduit bien la nature 
de • discours de vérit6 •, pour ~rendre une expression de M. Foucault, 
que l'on im rime au discours juri · ue : • Ainsi la loi influe sur toutes les 
parties du 1y~logisme jugement. C'est 11 lumi= vive et pure qu'il appartient 
leul d'en k1airU toutes la partiel pour la cooduire toutes vera la justice • 
(p. 31). 
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l'exercice d'une charge que l'on veut spécifique et, de la sorte, dis­
tinguée et séparée des autres. D s'agit de prévenir le retour à une 
confusion des prérogatives de l'autorité et, par là, le rétablissement 
d'un nouveau gouvernement des juges • (30). Cette volonté d'inscrire 
dans la réalité institutionnelle le caractère jugé autonome de la fonc­
tion de juger (par rapport aux autres fonctions qui sont en tout 
Etat, à savoir les fonctions de réglementer et d'administrer) s'est tra­
duite, on le sait, par des • restrictions que la logique m~e du sys­
tème impose, (mais aussi par) d'autres ... qui n'ont pour explication 
que la méfiance très vivace entretenue enven l'action des cours et 
tribunaux • (31). Aux premi~res se rattache essentiellement le retrait 
au pouvoir judiciaire de la magistrature législative, tandis qu'aux 
secondes il faut principalement ramener les modalités sous lesquelles 
s'est opéré le retrait à ce même pouvoir de la magistrature adminis­
trative. Le juge était ainsi non seulement confiné à l'exercice d'une 
fonction qui consistait à trancher les litiges • par droit et sentence •, 
marqué de ce fait par une relation d'assujettissement au législateur, 
mais en plus, par la restauration du principe d'une justice retenue, 
œe du souci d'emp&:her les empikements du judiciaire dans la sp~ 
d'action de la puissance gouvernementale, le juge se voyait interdire 
de juger l'administration. Ce dernier principe, on le sait, d'une part, 
connattra des modalisations et évolutions qui conduiront le pouvoir 
à aménager de véritables organes juridictionnels au sein même de 
l'administration et, d'autre part, ne sera pas adopté, en théorie (32) 
tout au moins, par le constituant belge en 1830 (33). L'intérêt, pour 
nous, est simplement de constater que le système de droit public 
ainsi mis en place traduit une autonomisation de la fonction de juger 

(30) C. CAMBIER, Droit jwlieülirtt civil, op. cit., pp. 81-82. 
(31) lbilûm, p. 55. 
(32) C. CAMBIER. (l.a raponsabiliU de la pllissana p11bliqutt n de sa 

t~glmts, op. cit., p. 46) fait en effet remarquer que a: n'est qu'en 1920 que le 
pouvoir judiciaire intcrpdta ses propres compétences de telle manière que le 
JUIC devint • l'arbitre de tous les conflits y compris a:ux qui opposent le citoyen 
l la puissance publique •· Jusqu'au revirement de jurisprudence de 1920, le 
juge n'avait, à l'égard des flrigc:s surgissant entre les particulien ct l'adminis­
tration, qu'un pouvoir réduit qui le mettait pratiquement dans une situation 
fon semblable à a:lle où le plaçaient, cnvcn le gouvernement, les lois révolu­
tionnaires. 

(33) Cf. sur a:s ~r:sti~ns, notamment C. CAMBIER, ibidnn, pp. 37 ct sv.; ct 
du mfmc auteur, rrittdpa dM t:OJIImtiellz tJdmittistrtJtif, t. 1, U ÏJige M11S 
fft4t. Le ccmtr6k jlldieülire tk ft~dmhtistrt~tion, Bruxelles, 1961, pp. 42 ct sv. 
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au terme de laquelle le juge, non seulement, comme le dit le profes­
seur Cambier, • n'a d'autre maitre que la loi • (34), mais aussi, par 
là m&ne, voit son opération définie par l'assujettissement de l'organe 
judiciaire à la toute-puissance de la loi. Cela est si vrai que le meme 
auteur a remarquablement signal~ que s'~ablissaient là entre le juge 
et le l~gislateur, au d~part d'un régime alliant ainsi allégeance et 
ind~pendance, des • liens ..• , en quelque sorte, spiritualiRs • (35). 

L'idœ de mise en forme rationnelle des institutions de jugement 
n'est pas moins significative. lleprenant à son compte un souhait 
manifeste exprim~ dans les cahiers de dol~ces de 1789 (36), le 
législateur révolutionnaire a la volonœ de modifier fondamentale­
ment l'organisation judiciaire. Thouret parle de • la n«essiœ (incon­
testable) de la régmération absolue • (37) et Duport d' • une rég~­
nération complète dans l'administration de la justice • (38). A cette 
fin va se substituer à l'ancien appareil de justice, que caractérisaient 
la dispersion et la diversification • d~rdonn~ • des institutions 
de jugement, un ordonnancement juridictionnel unitaire, centralisé et 
homogène. La rationalisation qui s'opère se traduit à deux niveaux. 
Alors que sous l'Ancien Rqpme les formations territoriales dans 
lesquelles s'~ablissent les organes de jugement sont ~gènes et 
que s'enchevetrent diverses institutions de jugement à com~tence 
propre (39), le système mis en place par la loi des 16 et 24 ao1lt 1790 
repose sur un modèle organisationnel calqu~ sur le système admi­
nistratif. L'ensemble du territoire est ainsi décou~ en ressorts ter­
ritoriaux homogènes qui serviront d'assises tant aux divers niveaux 
d'autorités administratives qu'aux divers degrés d'institutions de 
jugement : faisant table rase des anciens découpages, on va créer 
les cantons, arrondissements (au départ appelés districts) et départe­
ments. Dans le ressort des premiers seront institu~ les justices de 
paix, des seconds les tribunaux et des troisièmes les coun d'ap-

(34) C. CAMBIER, Z.. respot~S~~biliu de 141 pfiÏUIInu publique et th su 
agents, op. cit., p. 45. 

(35) C. CAMBIER, Pril'fdpa du comentiera tldmi•ustratif, t. 1, op. cit., p. 373. 
(36) Cf. sur ceci R. AUBIN, L•organisation judicitlire d't1près les cab1.,s de 

!789, thàe, Paris, 1928, passim. 
(37) Discours de M. THOURET l l'auemblœ nationale, En ouuriUit 141 dis­

cussion sur la nouu.U. orgtmisation dM Po11110ir Judiciaire, (imprimé par ordre 
de l'assembla: aatiouale), .aace du 24 mars 1970, pp. 7-8. 

(38) DUPORT, op. ch., p. 2. 
(39) Cf. sur ceci aot:ammeat C. CAMBIER, Droit jrldicitlire duil, op. dl., p. 66. 
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pel (40); enfin au niveau du • Grand Tout National • (41) corres­
pondra la Cour de cassation (42). La chose est significative, car ce 
cadre territorial, cdé pour servir d'instrument l l'action administra­
tive ct transposé comme base d'organisation judiciaire, avait été 
spécialcmCQt choisi en raison de ce qu'il assurait au mieux une dis­
pcnsation efficace du systmte de pouvoir, ct, de ce fait, les condi­
tions d'uniformisation nécessaires au fonctionnement d'un mécanisme 
centralisé. Par ce biais, • la chaine d'cx~cution descend sans inter­
ruption du ministre l l'administœ, ct transmet la loi ct les ordres 
du Gouvernement ... avec la rapidit~ du fluide ~lectrique • (43). De 
la même manière que l'image du Texte unique bride les interpré­
tations divergentes de la norme, ainsi aussi l'am~nagemcnt institu­
tionnel centralisé ct pyramidal tend l conjurer tout dysfonctionne­
ment du système. Comme l'indique tlà justement M. Cambicr, 
l'~tagement des juridictions, hormis qu'il est condition d'exercice du 
droit qu'on reconnaft au justiciable l deux dcgœs de juridiction, est 
Il • pour assurer la police ct le contl61e de l'ensemble • (44). 

(40) llemarquoas que celles-ci n'ont ~ crUes que par la loi du 20 avril 1810. 
La loi des 16-24 aoùt 1790, c:raipaat de restaurer les coaditioas d'ua gouftl"­
nemeat des juges, a'an.it poiat •oulu recoastiNer des sraacfs corps de justice 
rappelaat les aacieas parlementa. Si appel peut etre fonœ contre les jugements, 
c'est par les YOies du ~ de c l'appel circulaire • poR l l'article 1 du titre V 
de la loi pr6cirie : • les iules de diittict seront iusa d'appel les uas l l"égard 
des autta ... •· 

(41) Expression du Otenlier d"Eymal, cUpulé aux Etats Génûaux de 1789 
(cilie par C. CAMBŒ~n:f" t:il., p. 66, note 29). 

(42) Dmommle Trib de caaation par la loi des 27 no.embre et ter dba-
bre 1790, sur ceci cf. ;,frtt. 

(43) CHAPTAL,~"" Corps Upsltnif, le 28 piUYi6se aa vm, Archiua 
~a, IJe ~ 1, p. 230 

(44) C. CAMBŒR, op. t:il., p. 67; lipaloas que le mbae auteur a.ait déil 
abouti au meme constat que c:elui ici o~ : comme il l'iadic;~ue, Flaat du 
parall6isme entre la ~orme judiciaire et la ~orme aclmiaistranYe r&lisées par 
le l~lateur R.olutioaaaire : • il a'agit, de part et d'autre, de mettre en place 
un cfispositif asaurant dana un ensemble itiatique unifi~ la transmission et la 
gestion les plus rationnelles du pouvoir et de aes ae"iœa. On y pa"ient en 
répartissant les instiNtions aelon une plaaification de l'es_Pace • (011 cil., p. 65); 
par ailleurs, sur la lignification de cette politique orpnisanonneUe, Cf. P. LEGEN­
DRE, Histoire de l'tJdministrt~tion, Paris, 1968, pp. lOS et av. et, du meme auteur, 
lA roytZUté dll droit tJdministrtlli/. Rllchnches s11r la fondements trt~ditionnels 
th l'Ettzt unlrtJiiste en PrtJnu, ~ hi1toriq11• d• droit frt~nÇ4is et étrtJngn, 
1974 (52), pp. 707 et IY. Si~lons enfin que dà 1787 Joseph n avait tent~ 
d'imposer aux Paya-Bu :autnchiens ~me uorganisation de l'appareil de justice 
rq,ondaat au meme esprit que celui que manifestera le l.lateur R.olution­
aaire &ançais (sur ceci, d. R. WARLOMONT, La itUa mOtkmu d• joseph Il 
sm l'orpnislltion jru:lidain dtms la PIJYs·Btu tllllrichüms, ~ tfhiSioin d11 
droit, 1959, t. XXVD, pp. 269-289). 
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La troisi~me idée d'où se dégage l'emprise logicienne que manifeste 
l'organisation institutionnelle sensu striao a ttait l l'instauration 
d~ 1790 du mécanisme du référé législatif et de cet organe d~ommé 
• Tribunal de cassation •· Des liens étroits relient cette double 
institution : les expliciter nous permettta d'en dévoiler la portée du 
point de vue qui nous occupe. 

C'est l'adoption du principe de la séparation des pouvoirs comme 
mod~le d'aménagement des pouvoirs qui conduit le constituant révo­
lutionnaire à adopter la procédure du référé législatif. n s'agit plus 
précisément de mettte en place une procédure qui empkhe le pou­
voir judiciaire d'excéder la compétence qu'on lui définit, l savoir 
celle d'appliquer la loi aux cas particuliers qu'die entend régir. A 
cette fin, reprenant un mécanisme que connaissait déjà le droit de 
l'Ancien Régime (45), le législateur dispose en l'art. 12 du titre D 
de la loi des 16-24 août 1790 que les juges • ne pourront point faire 
de r~glement, mais (qu')ils s'adresseront au corps législatif toutes 
les fois qu'ils croiront nécessaires, soit d'interpréter une loi, soit 
d'en faire une nouvelle ... n s'agit par cette disposition, uaduction de 
l'hostilité des révolutionnaires à l'égard du pouvoir judiciaire, de 
tirer toutes les conséquences nées d'une réduction des sources du 

(45 Le p~fessear Gocldms noœ alllli que • dà le cUbut du mouve­
ment cie Rdaaion officielle des couhlllla, leS formules d'homoloption rau· 
Yent au IOUYcrain le pouYoir d'int:erprâer les dispositions cou~ra dâor· 
mail officielles • (L'irlmprhlttiorr tk llr • loi • dmU Il droil llltNml mldilrHII el 
dtnu 1. droil da PtJYS-11111 mhùliOIIIIII%, loc. dl •• p. 473). M. GIUSSEN note qu'un 
tel recours en inœrpritation existe dà le XJVc ~ (01'. dl., p. 229). Dans le 
meme sens, M. Gocldms. (ibidem, p. 460) cite le cas de la Keure de Bruges 
de 1329 ct de Fumes de 1332 qui, toutes deux, impoecnt l'inœrpritation authen­
tique dans la lqislation prinœrc, en CODIWite auamentation dès le XVIe siècle. 
Cette tendance sera consaC:fte, en droit français, par l'article 7, titre 1, de l'ordon­
nance d'ami 1667 au œrmc duquel •li, clani les jugements des procès qui 
seront JICDdants en nos cours, il SUrYicnt aucun doute ou difficulté sur l'cx~­
cution de nos OrdoDIWlces, Edits, Dklarations ct Lettres patentes, nous leur 
dHendons de les interpréter, mais Youlons qu'en ce cas elles aient à se retirer 
par dcvcn nous, pour apprendre ce qui sera de notre intention •· C'est pdci· 
lémcnt en s'inspirant de cette disposition que le l*slateur de 1790 rédigera 
l'article 12 de la loi des 16-24 aodt 1790. Remarquons enfin, si l'on en croit 
l'analyse faite par GOSSIN à l'assemblœ constituante (~ance du 12 aodt 1790, 
Archi11u fHir~iTes, 1œ ~rie, t. XVD, p. 736, cité par J. L. HUFTEAU, 
Z.. rlfhl Ugilllrtif et la porwoiTs du juge iltnu I. silenu de llr loi, op. cil., 
p. 12, note 3), que l'importance pratique du df~d impo~ par l'ordonnance de 
1667 n'~t pu très pande; cf. aussi sur le rapproChement à faire entre la 
conception des molubonaaircs ct celles d'autres COdificateurs comme Justinien 
ct le pape Pic IV, F. GENY, op. dl., t. 1, p. 13. 
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droit à la seule loi écrite et d'une lecture de l'opération de juger à 
l'aide des seules données de la logique formelle. Cependant la 
rédaction même de l'article 12 précité ne laissait pas d'être ambiguë 
et cette ambiguïté, qui concernait l'étendue même des pouvoirs du 
juge, n'avait pas été méconnue par les constituants. n était en effet 
possible d'entendre l'interdiction faite au juge comme ne concernant 
que son pouvoir d'interprétation par voie de dispositions générales 
et abstraites (les anciens arr~ de règlement) et n'engageant point 
de ce fait, l'interprétation d'un texte, qualifié d'obscur, à l'occasion 
de la solution à donner à un litige particulier. Tel était d'ailleurs le 
sens prôné par Fréteau et Garat L'Ainé (46). Tout en maintenant la 
rédaction ambiguë du texte, c'est cependant une interprétation exten­
sive qui fut défendue par les auteurs de l'époque, tel Merlin (47). 
Une telle lecture des pouvoirs du juge ne pouvait cependant qu'en­
gendrer des difficultés liées aux qualifications contradictoires qui 
pourraient être données d'une même norme par différentes juridic­
tions. Risquait ainsi de se réintroduire ce que l'on entendait préci­
sément em~cher. C'est à l'effet de résoudre cette difficulté que 
furent aménagés les pouvoirs du Tribunal de cassation. 

Le mécanisme du référé législatif ne suffisant point à lui seul à 
assurer la clôture logicienne de la jurisprudence, il fallait instituer 
un autre procédé : il fut trouvé dans l'instauration d'un tribunal 
régulateur suprême qui serait, comme le dit Merlin à l' Assem­
blée (48), .tc gardien supdme de la Loi ... le lien commun de tous 
les tribunaux d'appel •· Le besoin d'un tel tribunal s'était par ailleurs 
fait sentir indépendamment des carences que faisait apparaître le 
procédé du référé législatif. Le même idéal logicien de réduction de 
la jurisprudence à l'unité qui avait présidé à la mise en place du 
mécanisme du référé législatif militait en effet en faveur de l'instau­
ration d'un Tribunal de cassation. Sieyes, se faisant l'interprète 
d'une opinion unanime, avait proposé la création d'un Conseil 
unique composé de 36 grands juges à l'effet d'éviter la • variation 
de jurisprudence dans le même tribunal•, la • dissemblance de 

(46) Sur ccci d. Archivu parltmmtllliru, S juillet 1790, t. XVI, 1re Rrie, 
pp. 704 ct sv. 

(47) Sur ceci, d. J. L HUFTEAU. op. cit., p. 36. 
(48) Archiva pa~iru, 14 mai 1970, t. XV, ln lâie, p. 66S (ci~ par 

J. L HUFTEAU, op. dl., p. 40). 
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jurisprudence dans les différents tribunaux .. , son objet étant ainsi 
• de maintenir la certitude ct l'unité de principes ct de formes dans 
la dispcnsation de la justice à tout le royaume,. (49). 

Si le principe d'une telle juridiction n'était point discuté, des 
controverses existaient quant à ses modalités d'existence. Ainsi la 
question sc posait de savoir si un tel tribunal devait être ambulant 
ou sédentaire. n est intéressant de noter ici, vu leur portée symbo­
lique, certains arguments développés avec succès par Merlin en 
faveur de la seconde solution. Argument est d'abord tiré de ce que 
la nouvelle organisation des pouvoirs présente ce trait • d'unir 
toutes les parties de l'Empire par un lien commun, de rassembler 
comme dans un foyer toutes leurs forces ct de donner à tous leurs 
mouvements un seul ct unique point central» (50). S'en déduit, dit-il, 
la nécessité d'une fixité de lieu pour le Tribunal de cassation dont 
le caractère ambulant nécessiterait la scission en plusieurs sections. 
Bien plus, poursuit Merlin, une dispersion au sein mamc des mem­
bres du Tribunal créerait des contradictions de décisions au nom 
de la loi mamc : or ce serait là ôter • à la loi ce caractère de majesté 
qui lui est si nécessaire, ct qu'elle ne peut acquérir ni conserver que 
par l'uniformité constante ct inaltérable des oracles qu'elle prononce 
aux Peuples ,. (51). Enfin, souligne-t-il, cette sédentarité est exigée 
pour • accoutumer tous les citoyens à considérer la Nation comme 
une seule famille .. ct pour que le monde politique créé par le légis­
lateur soit semblable au système de ce • sublime inventeur... qui 
plaçant au centre du monde un corps aussi vaste que brillant, en 
fait mouvoir toutes les parties autour de ce corps, par une combi­
naison de forces toujours égales, qui les attirent sans cesse, ct qui 
sans cesse les retiennent aux distances dans lesquelles les a fixées 
la main toute-puissante qui les a créées,. (52). Faisant sienne la 
thèse de Merlin, l'Assemblée, par la loi du 12 aoât 1790, dispose 
que • le Tribunal de cassation sera unique ct sédentaire ...... Enfin, 

(49) AbW SIEYES, Aperçu tlrm~~ MIMIIt. orgallisation de 141 justice et de 
141 Police m Prana, Pans, 1790, p. 53. 

(50) Opillion de M. MERUN st~r 141 ..Jcasit~ de rendre le Tribllnal de t:IISSil­
lion ~ire, Paris, 1790, p. S. 

(51) Ibidem, p. 6. 
(51) Ibidem, pp. 7-8. 
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par la loi des 27 novcmbre-1« décembre 1790, elle en dgle les 
attributions et l'organisaiton. Sa compétence principale est ainsi 
fixée : • les fonctions du Tribunal de cassation seront de prononcer 
sur toutes les demandes en cassation contre les jugements rendus 
en dernier ressort... il annulera toura procédures dans lcsquclJes 
les formes auront été violées, et tout jugement qui contiendra une 
contravention expresse au teXte de la loi •· En créant ainsi un organe 
juridictionnd dont la fonction exclusive est de censurer les erreurs 
de droit commises par les divers organes judiciaires et, par là, 
d•assurer l'uniformité des principes en affirmant !•unicité de sens 
de la norme, le constituant dvolutionnaire innove. Ce n•est pas que 
la fonction de cassation était antérieurement inconnue. Comme la 
technique du référé législatif, le droit d• Ancien Régime connaissait 
l'exercice d'un contrôle de légalité sur les décisions de justice. Ses 
modalités et sa fonction ne permettent point cependant de l'iden­
tifier au contrôle de légalité mis en place en 1790 (53). En effet, 
ni dans le droit &ançais d• Ancien Régime, ni dans les autres sys-

(53) Comme le dit A. P. Calamandrci, au terme. noua parait-il, du meil­
leur travail sur la question : • . .• Come conclusioac acocralc di tuao la Studio 
storico compiuto fiD qui pouiamo oramai ritcacrc œc la Cassazioac, nci suoi 
clcmcaâ ....,..z;,u, ~ istituto di orïaïac prcttaiDCilœ fraoc:ac, c c:be tlltâ i œora­
àvi di scoprin: traccic delle suc orïpni fuori dalla Francia non novano alam 
fondamcato acllc rcaltl storica. La nascita della c:aaazionc modcraa risale 
alla Rivoluzionc • (A. P. CALAMANDREI, Lll C4SSIIV01UI cirlik. vol 1, Stori4 
• ~. Milaa-Turia-llomc, 1920, p. 771). Remarquons que telle esc 
aussi l'opiaion du Procureur PuhaJ Paul ledcrcq : combattant la tbàc d'uac 
œnaiac cloarinc qui, remonraat 10it au droit romain soit au droit du Moyca­
Ar.c. abouât casuiœ à ~blir une pRtcadue filiation cotre la Cour de cassa­
tion ct le Coascil des parâa de I'Aacica Rqime, l'aaiacnt magistrat, alors pre­
mier avocat FahaJ. ûfirmc que • ce n'esc qu'en apparcace ... que la Cour 
de cassation prolonge le Conscil da parties • (0. ltJ Cour d• CIISSIIfion, Discours 
prononcé à l'audicace solennelle de rcntœe. le 1« octobre 1925, p. 8). Le Pro­
cureur gâl~ L Cornil reprendra cette m~mc thàc de l'apparence : • les quel­
ques r~gles qui étaient observies au Conseil des parties ct qui le sont cacorc 
à notre Cour sont toutes des .qla de pure proddurc; elles visent la forme de 
nos travaux ct n'en touchent pas le fond. JI n'y a pas lieu de ôter de cette 
aurvivance plus de diductions que du fait que la toges rouges dans lesquelles 
nous nous arapoas . . . pour siqer aux audiences solcnaclla, imitcat le costume 
da rois de France de la fin du Moyen-Age conservé r.ar les parlemcaraircs 
d'avant 1789. Si nous la portons, ca robes roups, c est uniquement parce 
que le Premier consul a penSé qu'il accroftrait le prestige da jurillictioas Créées 
1!8! ~Révolution ca la ~t d'une apparence eXtérieure qui rappelait l'Ancien 
IUgimc • (Z.. Cour th CiUSiltitm, Discours prononœ à l'aucliCDce solc:ancllc 
de r:entrâ:, le 1S septembre 1948, p. 10). 



tèmes juridiques anœrieurs à la Révolution &ançaise, ne semble avoir 
existé une institution présentant les mêmes traits caractéristiques (54). 

Le Tribunal de cassation ainsi créé n'acquerra la ponée institu­
tionnelle qu'on lui connatt aujourd'hui qu'au terme de mutations qui 
viennent de ses rapports avec la technique do référé lqïslatif, muta­
tions où se jouent tant l'image que l'on se fait de la fonction de 
juger que l'idéal logicien explicité par le législateur révolutionnaire. 
Il nous suffit pour l'instant de signaler la premiùe étape de cette 
histoire : l'article 21 de la loi des 27 novembre-ter décembre 1790 
qui dispose dans sa finale qu'au cas où un jugement • aura été cassé 
deux fois, et qu'un troisième tribunal aura jugé en dernier ressort, 
de la m~me maniùe que les deux premiers, la question ne pourra 
plus aue agitée au Tribunal de cassation qu'elle n'ait été soumise 
au Corps législatif, qui, en ce cas, ponera un décret déclaratoire de 
la loi; et lorsque ce décret aura été sanctionné par le Roi, le Tribu­
nal de cassation s'y conformera dans son jugement •· Un référé spé­
cial est ainsi institué qui a pour but précisément d'assurer l'efficacité 
du ~féré général dont on a vu la mise en place ci-dessus par l'arti­
cle 12 de la loi des 16-24 août 1790. Après une double cassation, 
le conflit persistant entre les juridictions de fond et le Tribunal de 
cassation est qualifié de • présomption irréfragable de l'obscurité de 
la loi •, entraiDant par là ~ l'application de l'article 12 de la 
loi précitie. C'était aussi, de ce fait, restreinc:lœ, pour ne pas dire 
supprimer, ce que l'on a appelé le pouvoir crâteur de droit du 
pouvoir judiciaire, expras.ion liée comme on le verra à une lecture 
de l'histoire du droit en termes de rupture. Avec ce double réfélé 
se trouve ainsi mis en place un système qui, joint aux caractéristiques 
déjà analysées de l'organisation judiciaire de 1790, traduit d'évidence 

(54) Deux ttaits sartout sont mis en mdence par l'auteur : 
l. • La atoria del diritto non ci offre ncsaun essempio anœriore aUa Rivoluzione 

francese di un organo appositamente creato per unificare la interpretazione 
giurisprudenziale delle leggi .. (ibidmr, p. 766). 

2. • Non abbiamo incontrato nell'analisi storica e comparata precedenœmenœ 
compiuta, ncsaun essempio anteriore alla Corte di cassazione di tribunali ai 
quali ai potcsae ricorrere soltanto contro le senœnze viziate da un error in 
iudicando nella risoluzione della questione di dirritto ,. (ibidmr, p. 767). 

Sur la fonction de cassation au xvme siècle, cf. la trà in~ressante étude de 
R. MAR.TINAGE·BARANGER, Les itUes ,.., ill UU~~tion au XVlll• siick, lt.evw 
hütoriqw tl. droit /rtltrfilis fit hragn, 1969 (47), pp. 244-290. 
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les modifications apport~ aux conditions de production normative 
en vigueur sous l'Ancien Régime. 

n importe, avant d'analyser les transformations dont l'œuvre du 
législateur révolutionnaire sera affectée, de dégager l'esprit - idéal 
logicien d'unité - qui préside à l'organisation de la fonction de 
juger mise en place à la révolution. 
· Traditionnellement, les rapports Ancien-Nouveau Régime, sur le 

plan qui nous occupe, sont qualifiés d'antinomiques : la nouvelle 
organisation de la fonction de juger signifierait rupture, coupure par 
rapport à l'ancienne, et les auteurs de prendre pour crime dkisif 
de cette nouveauté celui-là même qui, pour le législateur de 1790, la 
traduit, à savoir celui de la séparation des pouvoirs ou des consé­
quences qui lui sont li~ (la suppression des conditions de œalisa­
tion d'un gouvernement des juges). Si des facteurs de continuité sont 
reconnus, c'est pour mieux faire ressortir la différence de systàne. 
Ainsi M. Hufteau fait remarquer que si l' Assembl~ constituante n'a 
fait que substituer l'absolutisme de la loi à celui du Monarque, la 
différence est que le premier a su créer les conditions de praticabi­
lité de son pouvoir à savoir un assujettissement effectif du juge au 
législateur, tandis que • telle n'avait pas été la conception des pou­
voirs du juge d'Ancien Régime •, lequel, par l'équité, pouvait • aller 
contre les termes mêmes de la loi, dont les lacunes et les obscu­
rités étaient combl~ par la jurisprudence et les arr~ de règle­
ment • (55). 

On peut se demander cependant si ces remarques ne doivent pas 
eue nuancées dans les conclusions qu'on en d&luit. Ainsi, le proc6dé 
qui consiste à reprendre au plan de l'analyse théorique ce qui est 
expressément avancé par les acteurs du comportement dont il faut 
rendre compte fait problàne : il est manifeste que le législateur révo­
lutionnaire a la volonté de rompre avec l'ancien système de justice 
(en témoignent d'ailleurs les déclarations pœcitéa des juristes Thou­
ret et Duport qui parlent d'une n«es&ité de régénération • absolue • 
et • complète •) et qu'à cette fin il a réorganisé les rapports de 
pouvoir suivant le principe dit de la séparation des pouvoirs. Il reste 
que la dimension institutionnelle ainsi mise en exergue n'épuise point 

(SS) Y. L HUPTEAU, op.àl., p. 44. 
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l'ensemble de celles qui caractérisent le fonctionnement du discours 
juridique. Les quelques notations consacrees à ce fonctionnement 
pendant la période ant~rieure à la Révolution permettent au contraire 
d'appréhender différemment la portée des mutations intervenues dès 
1789. On a vu, en effet, que l'am~nagement de la fonction de juger 
sous l'Ancien Régime présentait une double dimension : le discours 
juridique était anim~ d'un id~al systémique et logicien n~ des canons 
interpr&atifs h~rités des traditions romano-canoniste et rationaliste­
humaniste, en même temps qu'il fonctionnait dans un cadre insti­
tutionnel tendant à ne point engendrer les conditions de réalisation 
de cet idéal. A ce seul plan, tant les conditions de production nor­
mative que l'ammagement des institutions de jugement laissaient 
place à un pouvoir des juges qualifié de cdateur. Ce n'est pas à dire 
pour autant que la jurisprudence ait réellement exploiœ les aires 
d'autonomie qui lui étaient ainsi mmagées; polarisé par la référence 
~ente du droit romain et des principes rationnels du droit natu­
rel, le dire jurisprudentiel est considél'ablement raréfi~ 

Cette consid~ration doit entratner une réévaluation de l'apprécia­
tion traditionnelle de l'œuvre du lqislateur révolutionnaire en termes 
de rupture avec le pasR : il y a sans doute, à partir de 1789, amé­
nagement institutionnel nouveau qui tend à proscrire l'idée même 
d'une libre interprétation. Mais ce mode d'organisation nouveau ne 
fait que durcir une tendance latente de l'idéal logicien qui, dès l'An­
cien Régime, vise à contenir le juge dans les limites du Texte. Plus 
que rupture il y a donc permanence modalisée. Alors que, avant 
1789 {et d'ailleurs aussi après 1804), le juge fait « comme si ,. le 
système juridique était cohél'ent, complet et univoque - on main­
tient donc un certain jeu inh~t à la fiction - en revanche, le 
législateur révolutionnaire gomme cet ~cart et impose le silence au 
juge par le biais du référé législatif et du Tribunal de cassation. Les 
mutations révolutionnaires ont donc cette double portée de réduire 
l'ordre du • comme si ,. à l'ordre d'une identification réelle et de 
modifier le cadre institutionnel en vue de l'aligner sur les exigences 
de l'idéal logicien. La première portée se comprend aiRœent : les 
révolutionnaires ont entendu rendre compte de l'opération de juge­
ment à l'aide des seules données de la logique formelle. Cette consi­
dération, non purement doctrinale, était liée à la volont~ d'élaborer 
un système légal aux concepts univoques. D ne s'agit plus de faire 
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comme si le systàne normatif ~t cohâmt, et de fonder sur œ 
c comme si • une herméneutique guidant la .recherche du sens par 
le juge; la loi dans sa clarté commande : elle est à appliquer et non 
à interpréter. La seconde ponâ: est encoœ plus manifeste : comme 
on l'a vu, les diverses modifications institutionnelles traduisent expli­
citement la volonté de supprimer les forces centrifuges : il s'agit 
d'inscrire tant la production normative que l'aménagement des ins­
titutions de jugement dans le jeu d'une figure unitaire, respective­
ment celle do Texte et celle du Tribunal supdme. 

Un historien du droit, M. Legendre met lui aussi l'accent sur la 
continuité fondamentale qui existe entœ l'Ancien et le Nouveau 
Régime, sans cependant suffisamment modaliser, nous parait-il, les 
transformations que cette continuité m~e. Comme cet auteur l'in­
dique : c •• .la Révolution a nationalisé la logique, ni plus, ni moins, 
en laïcisant le discours théocratique. De la sorte et par des techni­
ques minutieuses, gdœ au savoir-fm des juristes entraiDés de lon­
gue date à capitaliser les textes, l'Etat libéral s'est montré tout entier 
construit sur œ vieux terrain sédimentaiœ et sans altérer les figura­
tions symboliques ni les arrangements traditionnels • (56). Dans le 
mbne ordre d'idées il relève encore que • le phénomène de consti­
tution d'un droit public typiquement œntraliste, monarchiquement 
construit et capable de dsoudre tous les conflits de sa mouvance 
par un ordre de procédure apte à subir les remaniements, trouve 
dans l'histoire du droit pontifical fixé par la pratique classique son 
archétype • (57). 

Section 3. La prétcnclue coupure post-rnolatioanaire 

Le système mis en place par le constituant de 1789 ne se main­
tiendra pas comme tel. Des transformations vont se produire qui 
affecteront la signification meme du système. TeUes sont les deux 
questions qu'il nous faut maintenant rapidement analyser. 

CS'> P. LEGENDRE, 1..11 nryaU d" droit tlilfflirlimd# ... , loc. dl., p. 698. 
(57) lbitkm, p. 701; clans le mfme ICDI d. G. LE BRAS, lM origm_a amo· 

nif'"~ d" droit IUlmhrimlltif in L'lvolfltion dM droit. Ettuk1 .,. l'ho,..., 
tl' Adlilk Matre, Paril, US6, pp. 395-412. 



L'histoire des traDiformationa subies par le systàae révoluâcm­
naire trouve à s'exprimer, comme le signale très justement F. Gény 
(58), dans les deux institutions cr= en 1790 : le riféré législatif 
gméral de l'article 12 de la loi des 16-24 ao6t 1790 et le Tribunal 
de cassation, soumis au référé législatif particulier Rgl6 par l'arti­
cle 21 de la loi des 27 novembre-ter décembre 1790. 

Sans décrire ici la pratique à laquelle conduisit l'institution du 
riféré législatif gén6ral (59) ni les abus auxquels eUe donna lieu sous 
le rigime de la Convention, il est intéressant de noter que son abro­
gation pro[!ressive correspond à un accroissement parallèle des pou­
voirs du Tribunal de cassation. C'est en effet tout en reprenant à 
son propre compte la mission régulatrice et unificatrice dévolue au 
Corps législatif par l'article 12 de la loi des 16 et 24 août 1790 que 
le Tribunal suprême fait prévaloir une interpdtation de ce ~me 
article 12 qui en supprime les effets contraires. Ce mouvement 
jurisprudentiel est amorcé par une décision du 15 floréal an IV (60) 
aux termes de laquelle le Tribunal de cassation considùe que • si 
les tribunaux ordinaires avaient le droit de référer autrement que 
par la correspondance avec le Ministre de la justice, conformément 
à l'article 149 dudit acte constitutionnel, ce ne pourrait erre que pour 
demander ou une loi générale, ou l'interpdtation d'une loi appli­
cable à des cas à venir, et non à des cas arrivés ... •· Remarquons 
que se trouvait ainsi remise en lumiùe l'ambiguïté relevœ de l'arti­
cle 12, ambiguïté liœ à la présence du terme • mais • (voy. sur ceci 
supra), pour c:cpendant la trancher dans un sens autre que celui 
adopté en 1790. 

L'abrogation du riféré n'était néanmoins point totale puisqu'était 
réservœ la faculté du riféré au Ministre. Le Tribunal de cassation 
se fit cependant plus ferme dans son ardt du 21 fructidor an VII 
par lequel il arrêta que la disposition de cet article 12 • n'est rela-

(58) F. GENY, op. cil., p. BS. 
(S') Elle a~ ttà bien cUcritc par Y. L HUF'TEAU claas 10n ouvrage cléjA dœ 

(pp. JO et IY.). Signalona tealement qu'elle fut relativement imponaote et ~ 
Ji- doctriae en soUlignait la n«euïœ A raisoD du besoin reaenti, comme le 
lipale un auœur de l'ipoque dans la GtiUIIe da nollllerlfa tribtluu, d'imposer 
aux iuaa une • uniformiœ de croyance • (àœ par Y. L HUPTEAU, op. ,;,., 
p. Sl). 

(60) }ou""'l tk LI }usliu civik, mililllire et erimiMlk, t. 1, p. 321-
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rive qu'à des questions générales et indéterminées, et ne peut être 
étendue aux affaires particulières dont les tribunaux sont saisis ,. 
(61). Corrélativement, l'interprétation donnée par les juges du fond, 
à l'occasion de l'exercice de leur fonction de juger, à une loi même 
qualifiée d'obscure sera soumise au contrôle du Tribunal suprême, 
ce qui entraîne une extension des hypothèses couvenes par l'ouver­
ture à cassation déduite de la fausse application de la loi, réduite 
au départ au seul cas de «négation • expresse de la loi (62) (63). 
Cette abrogation jurisprudentielle trouvera, enfin, dans les articles 4 
et 5 du Code civil sa consécration légale. Une première modifica­
tion, d'imponance, était ainsi apponée à l'organisation de la fonc­
tion de juger telle qu'elle était établie par le législateur révolution­
naire. Une seconde allait bientôt apparaître, confirmant la même 
tendance et produisant les mêmes effets: il s'agira de la suppression 
du référé législatif auquel était soumis le Tribunal de cassation. 

Renforcée par la Constitution de l'an III (64), supprimée, sem­
ble-t-il, par la loi du 27 ventôse an vm (65), restaurée par la loi du 
16 septembre 1807, la procédure du référé législatif fut supprimée, 
moyennant réserve, par la loi du 30 juillet 1828 (66) et, définitive­
ment par la loi du ter avril 1837. En droit belge, cependant, la pro-

(61) Bulletin ciflil, an VII, p. 484. 
(62) La différence est de degré et non de nature. 
(63) L'expression est de M. Huftcau (op. cit., p. 88); F. GENY (op. cit., p. 93) 

parle de l'adjonction d"une cause nouvclfe de censure, celle de la • fausse inter­
prétation de la loi •. 

(64) L'article 255 de la Constitution de l'an rn dispose ce qui suit : c Lorsque 
apr~ une cassation, le second jugement sur le fond est attaqué par les mêmes 
moyens que le premier, la question ne peut plus être agitée au Tribunal de 
cassation, sans avoir été soumise au Corps législatif, qui porte une loi à laquelle 
le Tribunal de cassation est tenu de se conformer •, in C. M. GALISSET, Corps 
du droit frarr;ais, ou Recueil complet des lois, décrets, ordonMnces, arrêtés 
seMtus consultes, riglements, avis du Conseil d'Etat, publiés depuis 1789 iusqu'en 
1825, t. 1, ne partie, p. 1404. 

(65) L'article 78 de cette loi dispose que • lorsque après une cassation le 
second jugement sur le fond, sera attaqué par les mêmes moyens que le premier, 
la question sera portée devant toutes les sections réunies du Tribunal de cassa­
tion" (in C. M. GALISSET, op. cit., t. 1, Ile partie, p. 2100). La loi ne se pro­
nonce pas, cependant, sur la portée de l'arrêt rendu en Chambres réunies, et 
donc sur ce qu'il adviendrait en cas de méconnaissance, par la juridiction de 
renvoi, du point de droit tranché par cet arrêt. 

(66) Est réservée l'obligation d'en référer • au Roi, pour être ultérieurement 
procédé par ses ordres à l'interprétation de la loi .. (art. 2 de la loi du 
30 juillet 1828, in C. M. GALISSET, op. cit., t. rn, p. 675). Cette r61erve unique 
consacre donc la suppression du référé avant dire droit. 
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cédure, instaurée au nom du principe de la séparation des pouvoirs 
par la loi du 4 août 1832, ne disparattra que par les effets de la loi 
du 7 juillet 1865 (67). Le régime alors mis en place est le suivant: 
si, après une première cassation, la décision rendue par la juridic­
tion de renvoi est attaquée par les m~mes moyens que ceux du pre­
mier pourvoi, la cause est portée devant les Chambres réunies; par 
ailleurs, si cette deuxième décision est annulée « par les mêmes motifs 
que ceux de la première cassation, le juge du fond, à qui l'affaire est 
renvoyée, se conforme à la décison de la Cour de cassation sur le 
point de droit jugé par cette Cour » (art. 2 de la loi du 7 juillet 1865). 

Se trouve ainsi abolie, souligne M. Huheau, la dernière des deux 
entraves institutionnelles érigées par le constituant de 1790 à la 
reconnaissance du pouvoir d'interprétation et du rôle régulateur du 
Tribunal de cassation, dénommé, dès l'an VIII, Cour de cassation. 
La portée, cependant, d'une telle reconnaissance et, plus générale­
ment, de la double transformation que traduit la suppression du 
référé législatif tant général que particulier fait problème. 

Ici encore, à l'instar de la lecture qui est généralement faite de la 
rupture qu'avait opérée le législateur révolutionnaire, on raisonne 
traditionnellement en termes de coupure. Ainsi F. Gény affirme que 
le résultat d'une telle évolution juridique « se montre dans la plus 
franche contradiction avec son point de départ juridique » (68). 
Dans le m~me ordre d'idées, cet auteur parle des « illusions révolu­
tionnaires ... désavouées par la suite » (69). M. Cambier signale la 
fin des « chimères » (70) ou de l'« utopie » (71). MM. Hufteau et 
Belaid, dans leurs ouvrages cités, y voient la marque d'une restaura­
tion et d'une reconnaissance nécessaire du pouvoir créateur de droit 
des organes de jugement. Et l'on pourrait multiplier les références. 

(67) L'extension de compétence du Tribunal de cassation à la Belgique est 
prévue par le décret du t6 &imaire an IV (voy. sur ccci, Procureur gén~ral 
JANSSENS, Du fait à la Cour de cassation, discours prononœ à l'audience 
solennelle de rentrée, le ter octobre t909, p. 3); sous le régime hollandais, 
le principe d'une Cour supreme unique ne connaissant point du fond des 
affaires fut abandonn~ (sur ccci d. notamment le discours de rentr~c du 
Procureur g~étal près la Cour d'Appel de Liège, M. G. POTVIN, La Cour 
de cassation de Uège, Kancc du ter septembre t960, passim ct surtOut pp. 16-t7). 

(68) F. GENY, op. cit., p. 95. 
(69) Ibidem, p. 74. 
(70) C. CAMBIER, La responsabilitl de la puissance publique et de ses 

agents, op. cit., p. 39. 
(7t) C. CAMBIER, Principes du contentieux administratif, op. cit., p. 27. 
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A nouvea~ néanmoins, on peut se demander si une tdle appré­
ciation ne devrait pas ~e nuan<:éc, tant il est vrai que les présup­
posés qui conduisent à une telle conc:lusion paraissent identiques à 
œux qui justifiaient l'appréciation relative à la ponée des transfor­
mations apponées par le législateur révolutionnaire à l'organisation 
de la fonction de juger sous l'Ancien Régime. Ici aussi, l'analyse du 
fonctionnement du discours judiciaire repose uniquement sur le ai­
tère de la séparation des pouvoirs. De ce que le judiciaire retrouve 
progressivement une autonomie institutionnelle quant à l'interpré­
tation de la loi, la doc:trine conclut généralement que le juge s'affran­
chit de la clôture du texte (72). N'est-ce pas cependant réduire la 
problématique du pouvoir créateur, de la structure ouverte ou non 
clôturée du langage juridique à une dimension purement instrumen­
tale? Que les organes judiciaires retrouvent un pouvoir qu'on avait 
voulu leur ôter ne peut ~ttc contesté; la marge d'initiative qu'ainsi 
il retrouve n'en reste pas moins fonction, vu la nature langagière du 
discours juridique, d'une précompréhension liée à la représen~tion 
que l'on s'en fait. Or la mutation institutionnelle que traduit l'aboli­
tion du double référé législatif s'accompagne d'une perpétuation 
modalisée des idéaux logiciens qui animaient le législateur révolu­
tionnaire. Ces idéaux ne se traduisent évidemment plus dans la 
forme réductionniste que leur imprimaient les révolutionnaires de 
1789 : leur porUe symbolique n'en est peut~e que plus féconde. 
A deux niveaux, se manifeste cette • perpétuation modalisée • des 
idéaux logiciens: celui de l'interprétation proprement dite et celui 
du cadre institutionnel dans lequel s'exerce la fonction de juger. 

Sans rentrer ici dans la problématique de l'herméneutique juri­
dique (d. infra, tre partie, titre Il), il nous suffit d'indiquer, ce que 
nous démontrerons lors de l'étude de ce problème spécifique, que 
les présupposés de complétude, de cohérence et d'unicité de sens 
qu'avaient mis en avant les juristes révolutionnaires continuent à 

(72) Cf. notamment Y. L HUFTEAU; à propos de la jurisprudence du Tribu­
nal de cassation abroBcaJlt le r~~ l~gislarif dnml, cet auteur la qualifie de 
• victoire sur le pouvoir l~latif, (car) ... le tribunal avait cu une jurisprudence 
qui ~t même contra kgmr; le Tribunal de cassation avait su sc substituer au 
lqislatcur à mesure que Celui-ci oubliait qu'il ~it le • centre • ct • l'impulsion 
du gouvernement •, victoire enfin qui iquivaudrait à un affranchissement de 
• la tutelle lqïslative • (op. cit., pp. 90 ct 103). 
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dominer Je travail d"interprétation. D"évidence, ils ne sont plus appli­
qua au niveau de la loi sensu stricto, prise comme source unique 
du droit. C"cst en termes décisifs, on le sait, que Portalis, à !"occa­
sion de la discussion du projet de Code civil, a fait un sort aux 
• utopies ,. révolutionnaires qu"il exprimait en une formule suggc. 
tive : • on raisonne, souligne-t-il, comme si les Iqislateurs ~ent 
des dieux et comme si les juges n"étaient ma-ne pas des hom­
mes,. (73). 

Ces mames présupposés sont cependant transpoK& au niveau de 
l'ensemble du système de droit. Les illusions lqalistes de Robes­
pierre et consorts sont dévoilées et récusées; avec elles, celle de 
l'automaticiœ de !"opération de juger et son corrélat, le double 
réUré législatif. L'illusion, qui apparalt comme illusion, renatt cepen­
dant dans l'ordre opératoire de la fiction, celui du • comme si ,. : 
l'inévitable reconnaissance de silences et obscuriœ& de la loi conduit 
à transposer le postulat de l'unité harmonique du Texte au système 
normatif. Le professeur Hufteau l'a bien remarqué, cc qui rend d'ail­
leurs sa conclusion précitée paradoxale, nous paraît-il, lorsqu'il 
constate : • lorsque la Cour de cassation triomphera du référé lqis­
latif, le juge sera moins soumis à chaque loi particulière qu'à l'en­
semble des lois considéré en tant que systàne • (74). A l'unité 
ancienne se superpose une unité de type strUctural, entrainant mobi­
lité et mutabilité au sein du systbne mais aussi réduction des possi­
bilités d"innovation en fonction ma-ne de la logique d'ensemble. 

Au niveau du cadre institutionnel, sc rephe aussi une continuité, 
affectée de réserves, entre les périodes révolutionnaire et post-révo­
lutionnaire. Cette continuité institutionnelle est d'ailleurs en rela­
tion directe avec celle que manifeste la représentation systémique 
de l'ensemble normatif : l'une et l'autre sc redoublent et sc condi­
tionnent. La continuité dont il est ici question sc situe dans le sillage 
ma-ne de la mutation interprétée comme rupture. En effet, il est 
symptomatique de constater que, dans l'opinion dominante, est tota­
lement neutralisé le fait que l'abrogation du double référé ne se soit 
opérée que simultanément à la réinsertion du travail de déchiffre­
ment du sens sous le sceau de l'unité, en l'espèce l'unité institution-

(73) P. A. FENET. op. cit., t. VI, Paris, 1827. p. 359. 
{74) Y. L HUFTEAU. op. cil., p. 2. 
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nelle. C'est en effet le Tribunal de cassation (et ultérieurement la Cour 
de cassation) qui a .rkupéré le rôle antérieurement dboolu au légis­
lateur. Le passage de l'un à l'autre pdsente cette caractéristique 
d'assurer le respect de la croyance en l'unicité de sens. L'extension 
des pouvoirs de la Cour de cassation, réalisée essentiellement par 
l'abrogation du référé législatif général, a permis à cet organe de 
réaliser la fonction tl d'uniformisation des principes .. pour laquelle 
on l'avait instauré. Unicité de sens, présupposé d'univocité du lan­
gage juridique, unité systématique, telle est la série posée par l'idéal 
logicien et que ne remet nullement en cause la mutation institution­
nelle traditionnellement interprétée comme signifiant abandon des 
tl chim~res ,. dont parlait Portalis. Bien plus, dirons-nous, le trans­
fert à la Cour de cassation de la mission régulatrice de l'interpréta­
tion des normes assure la viabilité, l'effectuation de l'idéal logicien; 
M. Hufteau le signale tt~ justement : tl La jurisprudence de la Cour 
de cassation remplace peu à peu l'interprétation sur référé, ou plutôt 
comble le vide que laissait une institution incapable de remplir son 
rôle,. (75). Le mécanisme du référé législatif fonctionnait mal, ou, 
mieux, ne fonctionnait pas. Modifier techniquement le mécanisme en 
maintenant l'idéal dont il est la traduction devenait une nécessité. 
La Cour de cassation, par ses caract~ mentes, présentait ce double 
avantage d'assurer l'efficacité du mécanisme tout en sauvegardant le 
caractère monologique du discours juridique. Cette transposition, si 
elle impliquait reprise, entraînait modalisation. n y a équivalence 
et non identité. 

Ainsi la transformation qui affecte, à la fin de la période révo­
lutionnaire, l'organisation de la fonction de juger et qui la fixe dans 
un cadre qui est encore le nôtre peut difficilement, nous semble-t-il, 
s'analyser comme signifiant coupure, comme créant, pour reprendre 
l'expression de Gény, un système contradictoire par rapport au pré­
cédent. A l'inverse, nier la mutation serait puéril. Quelle portée inter­
médiaire alors lui reconnaître ? Elle est double, nous parait-il. D'une 
part, comme nous le verrons d'une manière plus explicite à propos 
de l'étude de l'interprétation en droit, l'univers du discours juridique 
ne s'épuise plus dans celui de la logique formelle: l'idéal logicien 

(75) Ihûlem, p. 140. 

50 



se vit sur le mode du • comme si ». Sur le plan institutionnel, d'autre 
pan, la mutation est moins significative. L'am6nagcment des institu­
tions en fonction des exigences de l'idéal logicien subsiste fonda­
mentalement; autonomisation de la fonction de juger, mise en forme 
rationnelle des institutions de jugement, constituent toujours des 
caractéristiques premières, de même que les conditions de produc­
tion normative favorisent toujours l'émergence d'une unité textuelle. 
Si l'apport révolutionnaire subsiste ainsi, c'est cependant moyennant 
les modalités qu'on a vues, liées à la reconnaissance nécessaire d'une 
autonomie dans l'exercice de la fonction de juger. 

Au terme de ce survol d'une période historique dont on s'ac:c:orde 
à reconnaître qu'elle conditionne encore maintenant les rapports du 
juge au législateur, il apparaît que les liens qui unissent les trois 
périodes distinguées ne sont point antinomiques du point de vue 
de l'organisation de la fonction de juger. La lecture traditionnelle 
qu'on en fait, en définissant précisément l'approche logicienne de la 
fonction de juger qui émerge en 1789, soit comme contredisant sur 
ce plan c:clle qui dominait la pratique juridique de l'Ancien Régime, 
soit comme contredite par c:elle qui dictera les transformations post­
révolutionnaires, repose en dernier ressort sur une approche dualiste 
de la référence logicienne de l'organisation de la fonction de juger, 
approche que l'on retrouvera ci-dessous dans les débats plus théo­
riques sur la logique juridique et dans la philosophie du droit elle­
même. Une telle approche, au niveau où nous sommes, méconnaît 
cependant le mode proprement symbolique sur lequel fonctionne 
cette référence logicienne: au-delà de l'alternative réductrice de 
l'inféodation du discours juridique à l'unité logique du Texte 
(période révolutionnaire) ou de son affranchissement (périodes pré­
et post-révolutionnaires), il importe de repérer le jeu d'une inféoda­
tion qui se réalise par le jeu d'une fiction opérante : l'unité textuelle, 
ainsi que ses corrélats de complétude et de cohérence, à défaut d'être 
posés, sont supposés et mis en œuvre au plan du système global. La 
symbolique de l'unité c:entraliste est là qui fonctionne ... de plus en 
plus si l'on en croit les transformations proprement institvtionnelles 
que c:e survol historique a dévoilées. C'est précisément la permanence 
de cette symbolique dans notre organisation contemporaine de la 
fonction de juger que nous voudrions maintenant montrer. 
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Chapitre n 

Modèle unitaire et univocité du langage juridique 

Notre propos est de repérer dans l'organisation contemporaine de 
la fonction de juger les traces de l'id~ logicien qui caractérise notre 
discours juridique. De ce point de vue, trois dimensions nous ont 
paru significatives, sans pour autant en épuiser la complexité : celle 
que traduisent les principes qui guident les aménagements et réam~­
nagements des institutions de jugement; celle liœ au problème de 
l'~entuelle responsabilité de l'Etat du fait des actes juridictionnels; 
et enfin celle liœ à la consid~ration de la fonction d'une Cour de 
cassation. 

Section 1. Aménagement des institutions de jugement 

La mise en forme rationneUe des institutions de jugement ~t, 
on l'a vu, une caractéristique de l'œuvre révolutionnaiœ. n s'agis­
sait d'aligner les principes d'organisation de l'appareil de justice sur 
ceux qui fondaient la production normative : à l'unité logique du 
droit devait correspondre celle de l'ensemble institutionnel. A un 
appareil juridictionnel que caractérisaient la dispersion et la diver· 
sité n~ d'une absence de coordination efficace, se substituait ainsi 
un ensemble uniformi~ et unifi~ par une organisation interne hi~rar­
chi&œ et central.isœ. Trois facteurs venaient cependant modaliser 
cette • rationalisation • : l'importance accordœ au principe de l'arbi­
trage (1), la restauration du principe d'une justice retenue au profit 

(l) L'article 1 du Titre 1 de la loi des 16.14 aotlt 1790 d~ ainsi que 
• l'arbitrage ~nt le moyen Je plus raisonuble de terminer la conteStations 
entre la citoyens, la lqpslaœurs ne pourront faire auame disposition qui ten· 

53 



de la puissance gouvernementale ct enfin la reconnaissance, au sein 
de l'organisation judiciaire, de juridictions d'exception. La faveur 
accordée à l'arbitrage s'estompa très rapidement, on le sait, au pro­
fit du mode judiciaire de solution des conflits de droit (2). Les deux 
autres modalités par contre eurent une imponance plus grande. 

Le principe d'unité de juridiction, condition pour une organisa­
tion totalement unitaire de l'appareil de justice, ne semble appliqué 
par aucun législateur : ainsi que l'indique le professeur Cambier, 
c l'attribution à un seul ordre d'institutions de la connaissance de 
tous les conflits de droit n'est réalisée nulle part • (3). De ce point 
de vue, on peut dire que la deuxième modalité dont les révolution­
naires affectaient le modèle unitaire qui leur servait de base à la 
reconstrUction du sysWne juridictionnel apparatt, sinon incontour­
nable, du moins incontoumée. Une telle constatation nécessite cepen­
dant deux remarques. 

La première est que la non-application du principe d'unité de 
juridiction justifie des organisations techniques différentes de l'appa­
reil de justice qui peuvent ~e regroupées, comme on l'a montré, en 
c institutions des pays à régime administratif • et c institutions des 
pays à régime judiciaire • (4). 

A la différence des premières dont l'aménagement repose sur • cette 
idée que l'administration est séparée du judiciaire, qu'elle ne peut 
se laisser contrôler que par elle-même .. , les secondes, au contraire, 
sont organisées de manière à accorder une prééminence aux organes 
du judiciaire, lesquels ont une compétence générale, bien que non 
illimitée : dans ce dernier régime, • l'unité du pouvoir de juger ..• 

cirait à diminuer, soit la faveur, soit l'efficacité des compromis •· De ~mc, il 
n'est pas sans intédt de noter qu'un juriste comme Duport, ma1p la s&luction 
qu'avait sur lui l'idéal losïcïen, accordait um: faveur extdme aux procédés de 
l'arbitrage (procéd~ qui pour lui implique l'application non de la loi mais des 
convenanœs) et de la conciliation et a:ci pour la raison que • plus que tous 
les autres, ils meillent et raffermissent daDs le cœur de l'homme, les notions 
primitives de la morale et de l'~uité; (qu')ils sont l'image naïve de la simplicité 
et de la candeur des premien Aga • (op. cit., p. 60). 

(2) On peut remarquer, cependant, à tout le moins pour certains contentieux 
tels ceux qui caract~risent le milieu du commerce international, un retour au 
procéd~ de l'arbitrage comme mode privil~gi~ de solution des conflits. 

(3) C. CAMBIER, Principes du contentieux administratif, r. 0, La juridic­
tions administTatiws a ks organu d'administration contmtiaue, BrUxelles, 
1964, p. 13. 

(4) lbide,, p. 14. 
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paraît si indispensable que l'on s'efforce de la maintenir malgœ le 
développement des juridictions s~alisées en matière d'administra· 
tion ... ; (cet) effort s'exprime. .. par une distinction qui peut se for­
muler ainsi : le juge administratif est spécial-, mais il ne saurait 
erre autonome • (5). 

La seconde remarque est plus significative du point de vue qui 
nous occupe. C"est qu'en effet on constate que, quel que soit le 
régime adopté, régime administratif ou régime judiciaire, le légis­
lateur essaye de rccombler l"écart qu'il avait fait par rapport au 
modèle unitaire en dérogeant au principe d'unité de juridiction. Les 
effets de dispersion vont b contenus : c'est par la tentative de 
reconstituer en un tout achevé, cohérent ct centralisé l"ordre juri­
dictionnel ainsi détaché du judiciaire. Réalisable et réalisée au sein 
du régime administratif, cette tentative présente des difficultés en 
régime judiciaire (6). 

C'est cependant dans le cadre de cette dernière tentative qu'il faut 
situer, pour partie, l'instauration, dans notre régime judiciaire, d'un 
Conseil d'Etat. Sans rentrer ici ni dans les motifs spécifiques qui ont 
justifié en Belgique la création d'une telle institution, ni dans le 
relevé des facteurs qui n'en font point l'organe suptfme qui assure­
rait à notre système de juridiction administrative les qualités d'un 
« tout achevé • (7), il importe cependant de noter que la création du 
Conseil d'Etat traduit, par la voie du contentieux de légalité qui lui 
échoit, ttès expressanent la prégnance du modèle unitaire au plan 
des juridictions administratives. Les travaux parlementaires attestent 
d'ailleurs cette idée. Ainsi M. Carton de Wiart soulignait que· le 
Conseil d'Etat c contribuera, par l'unité de la jurisprudence admi-

(S) J. C. ESCAilllAS, La ~ belge et ittl'""- tl'lllliû de jflrüliaior~, 
Paris, 1972, p. 7. 

(6) Ainsi M. Cambier note que le Rgime admiaisttatif fraaçais conaalt des 
juridictions admiaisttativcs orpaiKes sous forme • d'un tout achevé, d'un 
véritable ordre juridictionnel •.• (ordre qui) a ses tribunaux &:belonnés avec, 
à sa tke, une Cour auplfme : le Coascil d'Etat • (op. dt., c. n, p. 17). A propos 
des réaimes judiciaires dont, on le sait, le système belge est une des apphca· 
tions, Tc meme auteur rel~ve l'existence • d'une dispersion difficillcmenc reduc­
tible " et le fait que • là ol'a des tentatives d'1Hab0ration dans un tout coor­
donné aboutissent, force est, du reste, de constater ,ue c'est par la formation 
d'un ordre prenant place au sein du pouvoir judiciaire ui-mfmc • (ibidlmr, p. 23). 

(7) Cf. pour une I)'Dthàe trà cWrc, J. C. ESCAilllAS, op. dt., pp. 241-243. 
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nistrative, à une plus grande coh~ion nationale • (8). La ~ 
idée est réexprimée de manière très explicite par M. Kluyskens lors­
que, pour critiquer l'amendement introduit par M. Van Glabbeke 
visant à soumettre les arrets du Conseil d'Etat à la censure de la 
Cour de cassation en cas de violation de la Constitution, il fait 
remarquer : • Le Conseil d'Etat est destiné comme organisme supé­
rieur d'administration à fixer lui-même l'unité de la jurisprudence 
administrative, et vous voudriez faire intervenir au-dessus du Conseil 
d'Etat la Cour de cassation : il y a là une confusion complète dans 
vos idées • (9). La même idée enfin est encore reprise par le rap­
porteur du projet de loi au Sénat, sous une forme cependant qui 
traduit très bien la liaison à faire entre les idées d'unité, de cohé­
rence et d'harmonie. M. Van Remoortel reprend en effet à son 
compte, pour justifier la aéation d'un Conseil d'Etat, un motif déjà 
avancé par E. Picard : • notre législation ne présentera une unité 
sérieuse, un ensemble solide au point de vue du pouvoir de juger ... 
que lorsque la juridiction administrative, dans toutes ses applications 
et à tous les degrés, aura la cohésion et l'harmonie de nos tribunaux 
actuels • (10). Si ainsi la fonction reconnue au Conseil d'Etat comme 
haute cour de justice administrative traduit bien la restauration d'une 
symbolique unitaire dans le creux même d'un mouvement qui parais­
sait y échapper, il faut remarquer que la fonction qui lui est octroyée 
comme conseil collatéral du gouvernement et du Parlement est tout 
aussi significative. Bien que cette dernière fonction soit sans rapport 
direct avec le problème de l'organisation juridictionnelle, il n'est pas 
sans intérêt de signaler, à titre incident, l'esprit qui a présidé à la 
création de la section de législation du Conseil d'Etat, vu ses liens 
intimes avec les idées ci-avant dégagées relativement à l'instauration 
de la section d'administration de ce même organe. Les m~mes idées 

(8) Créaûorr tr1111 Corruil tf'Etat, Recueil des trlliHIUJC fNirlmtmtaires r~latifs 
lilla crhtion tr11rr Corrsril tf'EIIlt iusqrt'à la dau du S juillet 1939 (Chambre des 
Représentants, séance du 19 octobre 1937), p. 354. 

(9) Ibidem, (Chambre des Représentants, séance du 7 avril 1938), p. 458. Le 
Procureur général Hayoit de Termicoun énonce la m~me opinion (Le Conseil 
d'Etat et k pouvoir i11dici4ire, Discoun prononcé à l'audience solennelle de 
rentrée, le 15 septembre 1939, p. 24, note 3). 

(10) Ibidem, (~at, séance du 4 juillet 1939), p. 522; d. aussi sur l'idée 
d'harmonie en rappon avec la compétence dévolue à la Cour de cassation 
pour trancher les conflits d'attribution, Procureur gén~ Hayoit de Termicourt, 
op. cil,. p. 33. 
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d'uniœ-barmonie-cobén:nce y sont, en effet, présentes, transposœs 
évidemment au plan de la nonne l~e. Comme le souligne le cUpuœ 
Legros, ce qui est poursuivi à travers la réforme proposée, c'est 
d'apporter • à notre droit. •. un peu de clw et d'harmonie • (11). 
Ce qui est expressément mis en cause, c'est, ainsi que l'exprime un 
sénateur en reprenant une citation de M. Thonissen (12), le • man­
que d'ensemble et d'unire de la l~gislation, (le fait) que tout n'y est 
que d~rdre et confusion • (13). La section de lqpslation est là 
pour y rem~dier préventivement. Comme le dit très justement le 
Procureur général janssens, il s'agit là d'une • institution composée 
d'bommes de science et d'exphiena:, faisant de la connaissance des 
lois et de leur rédaction, une ~de ~claie, ayant pour mission de 
les coordonner, de maintenir l'uniœ parmi elles, en un mot de l~gistes 
de profession • (14). Réapparalt ainsi sous une aUtre forme l'id~al 
logicien, les l~gistes traduisant ici à travers leur fonction, comme le 
dit judicieusement M. Legendre, • un pouvoir, l'un des plus tradi­
tionnels qui soient dans notre univers a:ntraliste, celui-là même des 
logiciens ,. (15). 

D y avait, on l'a vu, une troisième modalisation importante du 
modèle unitaire dans l'organisation du système juridictionnel à 
l'~ue r~olutionnaire : la reconnaissance des juridictions d'ex-

(11) lllidmr, (Chambre, Rllnce du 20 octobre 1937), p. 390. 
(12) Le professeur Thonissen s'exprimait ainsi : • Nos lois se modifient sans 

cesse., les unes dérogent aux autres ou y ajouten~ quelques articles, et l'on peut 
dire, IIDI aucune exagûation, que la législation belge, pour peu que ce symmr 
continue 1 kn: appliqué, devieDdra un vûitable c:llaos •, c:iœ par le Procureur 
Flléral HA YOIT de TERMICOURT, op_. cit., p. 4. Signalons que le Procureur 
Flléral R. Jaassens, aJon Avocat Fnéril. a lui aussi repris lson compte cette 
meme idée : • DOS )ois ne sont pas seulement mal faites, elles mauquent, n:Jati• 
vemcnt aux difUn:nra marlhes qu'elles doivent ~emenœr, d'ensemble et 
d'uniœ • (0. riiiSIÏtlllimr la Co..s.ïl IEIIIt , Ugiqw, Discours prononœ l 
l'audience solennelle de rentde., le ter octobre 1902, p. 6). L"éminent malistrat 
attribuait cette disharmonie non seuletnent 1 la multipliciœ aoissante des inter­
Yentions du législateur, mais aussi l la circonstance que, le • faaeur traYait • 
ayant • pén~ dans le Palais législatif ., et étant devenu • lui-meme lqpslateur • 
(p. 8), le débat parletnentaire est nourri d'intérfts penonnels contradicroires 
(p. 9). 

(13) lbidm1 (Sénat, séance do 4 juillet 1939), p. 510; d. aussi des passages 
significatifs chez H. VELGE (L'itutitlllioN ,r.,,. Comeil trEIIIt a Belgitp~e), 
Louvain, 1930, pp. 132-144-146. 

(14) lbülmr, p 1 t. 
(15) P. LEGENDRE. Pral4ma d11 Corueil d"EIIIt (A propos d"a IWN rlcat), 

.~er~u bistoriqw de droit frllllfiiÜ ., hrtman, ms, (53), p. 631. 
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œption. Si l'on se limite à l'ordre juridique belse on peut dire avec 
le commissaire royal à la Réforme judiciaire, M. Van R.cepinghcn, 
que la distinction entre tribunaux ordinaires ct tribunaux d'excep­
tion, • familiùe sous l'Ancien Rqimc, maintenue sous la Révolution 
&ançaise par la loi du 16 aollt 1790, (fut) admise implicitement 
au moins par la Constitution belge (art. 94 ct lOS), consaaéc par la 
loi du 2S mars 1876 (art. 8), mise en œuvre par les lois d'organisa­
tion judiciaire ... • ( 16), ct, ajouterons-nous, maintenue à la base 
du réaménagement des institutions de jugement opéd par le Code 
judiciaire du 10 oaobrc: 1967. Cependant, si le commisuire royal 
Van Rccpinghen a ainsi repris à son compte, au terme de son 
remarquable travail, la distinction précitée, ce n'est pas sans y 
avoir apporté des nuances qui tendent à réinsairc: l'organisation du 
service de la justice dans l'horizon d'une lecture: logicienne du dis· 
cours juridique. Les diverses réformes apportées, à propos desquel­
les, ici pas plus qu'ailleurs, nous ne prononçons de jugement d'op­
portunité ou de valeur, mais dont nous relevons simplement l'esprit, 
traduisent en effet l'importance accordée au symbole de l'unité, 
importance justifiée non seulement par les raisons tirées d'une néces­
sité de simplification dans la dispensation des services mais aussi, 
dimension qui seule ici nous intéresse, par la volonté de créer autant 
qu'il est possible les conditions d'un fonctionnement monologique 
du discours juridique. Référence est en effet expressément faite au 
présupposé de l'unité logique nâ:essairc: du droit (17). 

L'argument tiré des réformes proposées est plus complexe. D faut 
en effet souligner que les réformes proposées au niveau où nous 
nous limitons, celui du tribunal de commerce ct du tribunal du 
travail, ne visaient point, comme on l'a parfois prétendu à tort, à 
uniformiser mais seulement à unir (18). Telle était, cffcctivemcnt, 
la pome du tribunal d'arrondissement nouvellement proposé dont 

(16} Cll. V AN REEPINGHEN, a.ppo, , "' IUfomu~ ;rulieülire, t. 1, Bruxel· 
~ 1964, p. G1. 

(17) Ua des arpmeniS iovoquis en faveur de l'uoici de juridiction est •I'Wlici 
meme du droit nonobstaDt sa complexit~ • (ibid.,, p. 68). 

(18) L'expression est de M. Cambier (Droit jud/dllire ci&~il, op. cit., p. 421). Le 
commiuaire royal l'exprime d'ailleun trà clairement, conuneatant son projet 
de cration d'un tribwUal d'arroncliuemeat : • .. • l'unit~ du regroupement réaliK 
maintient, on l'a dir, er il faut '1 iasister, tous les avaarases de la diveniœ er 
de l'autonomie jwidic:tionnelle que l'on a entendu promouvoir • (ibükm, p. 109). 
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auraient fait partie les tribunaux de pmnib'e instance, de commerce 
et de travail. Cette visée unitaire qui avait, on le sait, le très grand 
avantage de permettre une solution aiKe des difficiles problànes de 
conflits de com~ce ne fut pas acœptœ comme telle : tout en 
maintenant l'existence du tribunal d'arrondissement, on l'a conçu 
comme une assemblée composée des trois prâidents du ressort, 
maintenant ainsi une autonomie organique et fonctionneUe aux juri­
dictions du commerce et du travail. En revanche, deux autres mani­
festations de cette • modalisation unitaire • du maintien de l'exis­
tence des juridictions d'exception allaient erre accepœe& : d'une part 
le siqe des juridictions du commerce et du travail est réorganisé de 
manière à lui assurer la présence de juges professionnels; d'autre part 
l'office du ministère public apparait auprès de ces tribunaux. Il 
s'agit par ce biais, comme le signale le commissaire royal, reprenant 
une idée de M. Henrion, « de restituer au juriste la place qui doit 
etre la sienne dans un corps judiciaire • et, ainsi, de satisfaire aux 
« exigence!! d'une logique rigoureuse • (19). Il s'agit d'inscrire les 
opérations de jugement dans l'univers des lqistes, c'est-à-dire, pour 
reprendre l'expression imagée de M. Legendre, l'univen des logi­
ciens. 

L'esprit est encore plus manifeste lorsqu'il s'agit de justifier la 
r6forme au niveau du tribunal du travail, dans la mesure où il s'agis­
sait en plus de .œunifier au profit d'une seule juridiction des compé­
tences pdalablement exc:rœes par des organes dispersés. A l'appui 
de cette unification, on fait état des inconvauencs ta • à une diver­
sité d'interprétations d'institutions juridiques qui procèdent pour­
tant, pour la plupart, d'une ~ inspiration. Elles rendent ainsi 
impossible la formation d'une jurisprudence cohhentc dépassant le 
cas d'espèce et s'~levant au niveau d'une Yis.ion globale du droit de 
la skurité sodale • (20). On argue de l'unit~ logique du droit sodal 
dont les dispositions • forment un ensemble et doivent se donner un 
mutuel appui • et reposent sur des principes ~aux à la lumière 
desquels « les autres dispositions doivent erre interprétées • : cette 
.. coh~ion de plus en plus ~troite du droit social • ainsi espérée, 

(19) lbükm, pp. 87-88. 
(20) Ibükm, pp. 93-94. 
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note le commissaire royal Van Reepinghen, n'est pas possible si 
"l'œuvre de la jurisprudence est dispersée et divergente,. (21). 

Enfin, remarquons que l'apparition de l'office du ministère public 
participe, d'évidence, de cette même symbolique unitaire quand on 
sait que cette institution a précisément pour caractéristiques l'unité, 
l'indivisibilité et la hiérarchie (22). 

Ainsi, comme on le voit au terme de ces quelques notations rela­
tives à l'instauration du Conseil d'Etat et à la Réforme judiciaire, là 
même où, sur le plan de l'organisation juridictionnelle, le modèle 
unitaire n'avait point étendu ses effets, les institutions paraissent, 
à des degrés divers, se réagencer suivant les exigences d'un idéal 
logicien: l'unité logique de l'instance normative, vécue sur le mode 
du comme si, conduit naturellement à une construction institution­
nelle qui en assure les conditions de réalisation. La symbolique de 
l'unité cenualiste fonctionne aux divers niveaux : au présupposé de 
l'unité textuelle correspond, autant qu'il est possible, une organisa­
tion unitaire et cenualiste qui raréfie le dire jurisprudentiel. 

Section 2. 
De la responsabilité de l'Etat du fait des actes juridictionnels 

Comme le titre l'indique, nous nous attacherons ici aux seuls 
actes des juges et non à cet ensemble plus vaste que sont les actes 
du service public de la justice (23). Le régime de responsabilité de 
l'Etat pour de tels actes est simple : sauf l'hypothèse réglée par 
l'article 447 du Code d'instruction criminelle, .. les actes des juges 
n'engagent point, dans l'ordre interne, la responsabilité civile de 
l'Etat,. (24). Le principe est qu'il n'y a «contre ces jugements d'au­
nes recours que ceux que le Code judiciaire règle .. (25). 

(21) Ibidem, p. 95. 
(22) Le commissaire royal le signale d'aiUeurs expressément : • ... l'unité 

du ministère public sera un élément singulièrement plus favorable que ne le 
setait l'institution d'un parquet du ttavail autonome, source de diverp:nces, 
d'inégalités et de conflits . . . tandis que les bienfaits évidents de l'institutlon du 
ministère public dans sa conception actuelle seraient abolis " (ibidem, p. 104). 

(23) Cf. sur ce problème plus général, C. CAMBIER, La responsabilité de la 
prtissance publique et de su agents, op. cit., Pl'· 323 et sv. 

(24) C. CAMBIER, Droit administratif, Bruxelles, 1968, p. S7S. 
(25) Ibidem, p. S7S. 
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Le relevé des divers fondements donnés à ce principe d'irrespon­
sabilité de l"Etat présente, on va le voir, un intér~ du point de vue 
qui nous occupe. Le professeur Cambier, dans sa th~ déjà citée, 
les a clairement exposés : il nous suffira de reprendre la synthèse 
qu'il nous en donne pour ensuite, dans notre perspective, en évaluer 
la critique qu'il leur adresse et la solution qu'il propose. 

Sur un point, l"ensemble des théories s'accorde: « ••• nulle voix 
discordante ne s'élève pour contester qu'aucune action en domma­
ges et intér~ts n'est ouverte au justiciable victime d'un jugement 
rendu en dernier ressort • (26), justification de l'irresponsabilité 
étant tirée là de la présomption légale res judicata pro veritate habe­
tur et des nécessités d'ordre public qui fondent une telle présomp­
tion. Il reste qu'un tel principe ne recouvre point tous les aspects du 
problème. Non seulement il ne vise que les décisions rendues en 
dernier ressort et n'a d'effet qu'à l'égard des parties au conflit, mais 
en plus, m~me dans ce cadre restreint, « la loi le tient en échec en 
prévoyant la rétractation ou l'annulation d'arrêts et de jugements 
rendus en dernier ressort par le recours aux procédures de la requête 
civile ... , de la demande en révision ... , du pourvoi en cassation • (27). 

A l'égard des actes non couverts par la justification tirée de l'iden­
tification de la chose jugée à la vérité légale, trois théories ont été 
émises, qui toutes trois, et c'est ce qui nous intéresse, mettent en 
relation, de manière diverse, l"idéal logicien ou ses corrélats et le 
principe de l'irresponsabilité de l'Etat pour les actes des juges. 

La première théorie, la plus radicale, est celle de R. Marcq. Con­
trairement aux principes généralement admis, nous dit-il, hormis les 
décisions qui ont autorité de la chose jugée, tous les autres actes 
des juges doivent engager la responsabilité de l'Etat. D'une part une 
telle solution est exigée par le principe constitutionnel de l'égalité 
devant les charges publiques; d'autre part, ne point la reconnaître 
aboutit à ratifier une lecture " religieuse • de l'Etat, à " sacrifier 
au dogme de l'irresponsabilité de la puissance publique et opter, 
en définitive, pour une opinion qui partage le sort précaire " de tou-

(26) C. CAMBIER., La r•spomabiJiu •.. , op. dt., p. 326. 
(27) lbühm, p. 326. 
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tes les formules dans lesquelles les religions rév~lâ:s ont enfenn~ 
leur aoyance ,. (28). 

La seconde, c:Wendue par L Duguit, vise à fonder l'irresponsabi­
li~ de l'Etat sur base de la nature mente de l'opbation de juger. 
A raison de la structure syllogistique qui d~t cette demi=, l'acte 
juridictionnel est reli~ à la d:gie de droit par un lien de néœssit~ qui 
le différencie précisanent de l'acte administratif. 

La troisième enfin, défendue notamment par Hauriou qui en 
reprend les ~Mments à Bodin et Henrion de Pansey, vise elle aussi 
à fonder l'irresponsabili~ de l'Etat pour l'ensemble des aaes juri­
dictionnels. A la diff~ce de celle de Duguit, cette th~rie tend à 
justifier l'irresponsabiliœ de l'Etat pour tout acte du service public 
de justice. L'idée de Bodin et d'Henrion de Pansey est que le senrice 
de la justice participe d'une nature particuli= qui nécessite le 
régime d'immuni~ des actes par lequel il s'exerce. Comme le dit 
Bodin, « il n'y a loi divine ni humaine qui permette de revenger ses 
injures de fait et de force contre les magistrats ... car, s'il est permis 
aux sujets de se revenger de fait et de force contre les magistrats, 
on usera des mentes arguments pour résister au prince souverain 
et fouler les lois aux pieds ,. (29). Henrion de Pansey prolonge cette 
idée. Le service de la justice, note-t-il, doit ~cier des attribUts 
de la souverainm; à preuve, continue-t-il, • pour concilier l'obli­
gation de la remplir avec la néœssiœ de la délquer, la loi prête à 
une fiction fort remarquable. Elle identifie le juge avec la personne 
du prince et suppose que c'est le prince lui-mente qui parle par 
l'organe des juges ,. (30). Hauriou réammage ces idées en fonction 
du régime constitutionnel moderne : les jugements sont rendus, non 
point au nom de l'Etat, mais bien au nom du peuple : • on n'ose pas 
dire, ajoute-t-il, que ces actes soient l'œuvre directe de l'Etat fran­
çais, tandis que des actes administratifs, on n'hésite pas à le 
dire,. (31). 

(28) Ibidem, p. 327; les dcm.iba expreuloas ci*s par M. Cambicr soat de 
R. Marcq lui-~me. 

(29) J. BODIN, n. 14 rlpubliqu, L Ill, chap. S, ciœ par C. Cambier, 
ibidem, p. 336. 

(30) HENIUON de PANSEY, De fautoritl ;udicillirtt, Bruxelles-Paris, 1820-
1834, p. 10, cité par C. Cambier, ibidem, p. 336. 

(31) M. HAUIUOU, Prlcis lllmftrllllirtt tk droit atlmhristrllli/, Se éd., Paris, 
1943, p. 302, ciœ par C. Cambier, ibitlmr, p. 337. 
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M. Cambier adresse diverses objections à ces th~. A la th&»rie 
de M. Marcq, il oppose d'une part que le principe avanœ de l'qa­
lité devant les charges publiques, tel qu'il est interprété par M. 
Marcq, traduit lui-nteme une lecnue dogmatique en tant qu'il est 
• l'expression d'une dangereuse aoyance dans l'imaginaire révBa­
tion d'un mythe • (32) au terme duquel l'individu n'aurait que des 
droits et point de devoirs, et d'autre pan son illogisme pour la 
raison que rien ne justifie plus l'immunité admise par l'auteur pour 
les dkisions coulées en force de chose ju~. 

A l'encontre de la thèse de Duguit, il fait valoir que le critère mis 
en avant, à savoir les traits sp&:ifiques de la mesure prise, ne valent 
plus, par définition, à l'égard des d6cisions annulées ou rétracœes 
dont il s'agit pr6cisément de justifier le r~gime d'immunité (33). 

Enfin la th&»rie d'Hauriou, fait remarquer le m~me auteur, contre­
dit les transformations constitutionnelles introduites par la R~volu­
tion française: • Dans la soci~é moderne, à l'antagonisme des pou­
voirs du prince et du peuple... s'est substituée une séparation des 
pouvoirs issus d'une même origine : tous les pouvoirs émanent de la 
Nation .. (34). 

Pour M. Cambier, dès lors, la seule raison est à trouver dans le 
fait que la charge des juges • est celle d'un pouvoir essentiellement 
carac:thisé par son indépendance • (35). Les exigences de la fonction 
s'expriment là dans un statut qui justifie le rqime d'irresponsabilité 
de l'Etat. 

Les aitiques avancées par M. Cambier nous paraissent, du point 
de vue où elles se placent, particulièrement justifiées. Et cependant, 
on peut se demander si dans leur radicalité elles ne m=nnaissent 
pas une dimension perçue par Marcq, Duguit et Hauriou. Cette 
dimension se dégage, nous semble-t-il, en quelque sorte nqative­
ment de la justification avancée par l'auteur. Sur le plan strictement 
logique, en effet, on ne voit point au nom de quoi l'indépendance 
du pouvoir judiciaire explique l'immunit~ qui caractérise, au sens 

(31) lbitkm, p. 318. 
(33) Remarquons que Duguit fait aussi ~t du r61e IOCial de la fonction pour 

justifier que • le jusement d'acquittement ne peut conatituer la cause d'une 
action en dommaga-intérets contre l'Etat • (C. Cambier, ibithm, pp. 330-331). 

(34) lbiMm, p. 338. 
(35) Droit tldmiJrislrlllif, op. dl., p. 57S. 
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cWini ci-dessus, les actes juridictionnels. n ne serait pas illogique de 
concevoir, toute question d'opportunité ici mise à part, une respon­
sabilité de l'Etat pour des aacs fautifs dommageables commis par 
ses otganes dans l'exercice de la fonction de juger. Autre chose est, 
nous paraît-il, de garantir l'indépendance du juge par rappon à la 
puissance exécutive, autre chose est logiquement d'en déduire que 
l'Etat est irresponsable pour les actes qui traduisent expressément 
UDC fonction essentielle à tout Etat, celle de juger. Logiquement les 
deux problèmes paraissent distincts en tant que le deuxième ne 
s'épuise pas dans le premier, même si la nature des fonctions impli­
que une appréciation extrêmement réservée et spécifique du carac­
tère fautif des comportements constitutifs de l'opération de juge­
ment. C'est là que reparaissent les trois tWories critiquées par le 
professeur Cambier. E.lles traduisent toutes précisément la considé­
ration qu~ le rqime d'immunité ne s'explique pas uniquement par 
l'aménagement technique du cadre dans lequel s'accomplissent les 
actes considéœs. Une dimension supplémentaire s'y ajoute qui expli­
que cc régime. Bien plus, le trait commun qui relie a:s trois théories 
ne se limite pas à cette seule constatation : l'explication est à trou­
ver, selon elles, dans le caractère de discours de vérité qu'il faut 
nécessairement présupposer à la base des opérations de jugement. 
Une dimension imaginaire se repère là dans le discours du juge, 
qui rejaillit sur le statut institutionnel qu'on en donne. Marcq parlera 
à cc sujet du caractère dogmatique ou religieux qu'une lecture en ter­
mes d'irresponsabiliœ implique; Duguit, assumant au contraire une 
telle lecture, la justifiera par l'approche logicienne du jugement qui 
conf~ à celui-ci son caractère de vérité nécessaire; Hauriou, enfin, 
s'inscrivant dans la grande tradition classique, mettra en lumi~ 
l'identification du juge au Prince, ou plus précisément du docteur 
de la loi au Pontife, auteur du Texte. Ce n'est pas le moindre de 
leurs mérites que d'avoir ainsi perçu, comme liée même à cette trace 
institutionnelle qu'est le régime d'immunité dont il est qUestion ici, 
cc que nous nommerons la dimension mytho-logique en laquelle 
s'enracine le discours du juge. 

Bien sâr, et M. Cambier l'a remarquablement montré, les formu­
lations techniques dont les trois auteurs précités ont habillé leur 
intuition prêtent le flan à la critique. n nous faut les reprendre pour 
montrer qu'elles n'entament point l'intuition elle-mœte. Il est tout à 
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fait exact que Il. Marcq, voulant sortir du dogmatisme constaté, se 
prononce pour un régime de responsabilité qu'il justifie par le 
recoun à un principe qui restaure à un autre niveau ce qu'il pré­
tendait arincer. De plus, l'illogisme repéri à propos de l'exception 
non justifiée que constitue l'immunité pour les jugements Wnéficiant 
de la prâomption de vérité légale est lui aussi critiquable. Notre 
propos, à l'inverse, ne vise pas à suggérer telle extension ou telle 
.restriaion du régime d'irresponsabilité en application dans notre 
ordre juridique mais simplement à tenter de d&eler les bases d'un 
tel régime. Les critiques faites à Duguit, outre leur bien-fondé, sont 
en outre profondément révélatrices. Elles mettent en effet très bien 
en lumière la réduaion classiquement opérée par nombre de théori­
ciens. On l'avait d'ailleurs déjà vue à l'œuvre chez les révolution­
naires, ou, à l'inverse et négativement, dans la lec:rure dominante de 
la portée des mutations opérées par la Rarolution dans l'organisa­
tion de la fonction de juger. Duguit prétend rendre compte de l'opé­
ration du juge à l'aide du seul modèle logique fourni par la logique 
formdle, méconnaissant ainsi, non seulement, comme nous le ver­
rons sur base des travaux notamment de M. Perelman., d'autres 
dimensions, mais aussi le registre du • comme si • sur lequd fonc­
tionne l'idéal logicien dans le droit. Enfin, vouloir enfermer dans la 
technique constitutionndle ce qui est de l'ordre de la représentation 
conduit Hauriou à des durcissements mis en lumière par le profes­
seur Cambier qui, à juste titre, signale que • tout l'agencement du 
service de la justice dans l'Etat moderne témoigne qu'il est inté­
gré, comme les autres fonctions, aux pouvoirs investis par la 
Nation • (36). Cc dernier agencement constitutionnel n'empkbe 
point, cependant, cette réalité d'un autre ordre qui nkessiœ une 
lecture • dogmatique •, pour reprendre l'expression de R. Marcq, 
du pouvoir quand il juge (37) et ttaduit ainsi ses attaches avec l'idéal 
logicien. 

(36) Lll ruponsabiUU .•.• ~· œ., p. 331. 
(37) llcmarquons que M. Cambier a moatd (ibi4.,, p;;:~1 la baae de 

la loi du 18 Juin 1894 (art. 447 du Code d'instruaioa · · ), fonctiODile 
pm:ilânaar carc üWe qu'il faur • pmenu I'OUYatUre de d&ats judic:iaira qui 
œftleraiaar les lacuaea cc les cneun d'un scmce auquel il leur (la auteurS de 
la loi) paraiaair iaditpenuble de coalâer l'appueaœ d'une caraiDc iafail_ 
h'biliœ •• 
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Section 3. Fonction de la Cour de cassation 
et .,Rsupposé d'anivociti du tanpse juridique 

Comme le titre l'indique, il s'agit ici d'interroser un troisi~e 
niveau de l'organisation juridictionnelle du droit, celui de la Cour 
de cassation, dont on a déjà pu remarquer l'importance du point de 
rue qui nous occupe. L'interrogation, bien sdr, ne porte pas sur les 
lllultiples aspects, particuli~rement complexes, que la définition de 
la fonction de la Cour suprême, et par là de sa compétence, pose 
m droit positif, belge en l'esp«e. Nous attachant à déceler la repré­
sentation dominante qui se dégage de l'organisation institutionnelle 
de la fonction de juger et qui, de ce fait, conditionne la production 
tlu discours juridique, conditionnement renforcé par la nature langa­
gi~ du droit, nos investigations porteront sur la conception liée à 
l'exercice par la Cour suprême de la fonction principale qui lui est 
attribuée par l'article 95 de la Constitution. 

Pour ce faire, nul mieux que les Procureurs généraux pr~ la Cour 
tle cassation ne nous ont paru susceptibles de traduire cette concep­
tion. Si l'on doit reconnaltre avec le professeur J. Dabin que les 
tendances doctrinales énoncées dans les mercuriales de ces éminents 
magistrats ne constituent point un • ensemble doctrinal cohérent et 
achevé • (38) et, de ce fait, que rien ne peut remplacer l'étude des 
l1'dts, notre objet ..._e, qui n'est point de droit positif, justifie au 
contraire la place privilégiée qu'il nous faut donner aux mercuriales 
ou autres discoun solennels de ces magistrats. L'autorité de leurs 
auteurs et l'importance particuli~re du Parquet de cassation dans 
l'exercice par la Cour de sa mission constitutionnelle renforcent la 
signifiance de ce maœriau. 

• Juse du droit •, comme on le dit parfois improprement, la Cour 
de cassation a, on le sait, pour fonction principale de juger de la 
légalité des jugements et ardt~ rendus par les juges du fond, et 
d'assurer ainsi l'uniœ de la jurisprudence. Or, et c'est ce qui nous 
importe, les réflexions faites sur cette base traduisent de façon récur­
rente une lecture du discours juridique profondément marquée par 
l'idéal logicien. 

(38) J. DABIN, Pœfaœ 1 l'ounap de P. RIGAUX, La ~~t~l~~re d• t:Oiftr6l. 
Ü Ill Cour Ü t:IIIIIIIÏOrl, Bruxellcs. 1966, p. VI. 
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Ce sont tout d'abord les considératioas ânises sur l'idic d'unité 
elle-même qui manifestent la repRsa1tation monologique du droit. 
Si le principe de l'unité du droit est fdquemment rappel~ comme ce 
qui justifie et n«essite l'existence mh:ae de la Cour de cassation, 
l'uniœ du droit est interprétée daas deux sena différents. 

Dans un premier sens, l'expression est rapportœ au principe de 
l'qalit~ devant la loi. Ainsi que le dit le Procureur gœéral Faider, 
• voilà les caractères de votre mission, qui est, en d~e, la garan­
tie de l'unité de la loi comme co~quence de l'égalité devant la loi. 
L'unité et l'égalité sont ici et devaient eue inséparables ... car l'uniœ 
de la justice, l'unit~ de la jurisprudence, l'unit~ du Tribunal suprbne 
n'est pas autre chose que l'égalité en pratique. La loi est UNE essen­
tiellement... • (39). L'exigence d'unité de jurisprudence n'est ici que 
la traduction d'une exigence logique ~~~taire qui veut que deux 
situations identiques soient traitées de la ~ manière. 

Ce même principe d'uniœ du droit est cependant interprété dans 
un sens second, en fait celui que l'on retrouve mond le plus fré­
quemment : l'unité devient unité logique d'ensemble. • Le droit 
forme un tOUt et ne saurait eue ~é • COnstate notamment Je 
Procureur Fnûal F. Dumon (40); • le droit est un, à peine de ne 
pas être • nous dit le Procureur FnéraJ Ganshof van der Meersch, 
et de citer M. Masquelin pour expliciter cette idœ : • il ne peut 
exister valablement et en meme tanps sur une meme matiàe plu­
sieun règles contradictoires i'adressant à un meme sujet. ... (41). 
Ceci justifie que la Cour de cassation soit instaurée pour • veiller à 
l'uniformité dans l'interprétation de la loi et, par là, à la cohbence 
de l'ordre juridique • (42). A • la logique et la dw, vertus car-

(39) D.. mitùsùre tnlblic prù Ill Cour ü t:IIUIIIio11, Dilcours prononcé l 
l'audience &Oienaelle d'iasWJation de MM. Lcaacm er MBot le 21 1uillet tan, 
p. tl. 

(40) Projet~ ü réforma et ftnu:lio, jtlridlaiOII1UIIk, Discours prononcé A 
l'audience soleooclle de reottœ. le ter septembre t9n, }. T., 1'»7, p. 544. 

(.fl) IU(Iexiot~~ , k droit ~~ et Ill rlvüion de Ill CotlltÏtlltiofl, 
Discours prononcé l l'auclicnœ solennelle de reomc, le 2 septembre 1968, 
pp • .f2..f3. 

(.f2) Procureur séobal GANSHOF van der MEERSCH, IU(Iexi0t11 , Ill 
r~uiJio, th Ill Cotlltitlltion, Discours prononcé l l'audience solcancllc de rcarrie, 
le tu ~eptcmbrc t!rn., J. T., 1972, p • .f9.f. 
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dinales (des) struc:tuœs (du droit) • (43), doivent n&:essaiœment cor­
respondre • l"ordœ et )"harmonie • dans la jurisprudence (44). 

Cette unité logique de l"ensemble normatif, cette cohérence-com­
plétude du systà:ne (45) constitue ainsi cc par rapport à quoi se 
trouve pensée la fonction premibe de la Cour supreme. S'y trouve 
aussi rattachœ la notion de sécurité juridique qui recouvre deux 
ordres d'icUcs. Le premier est très bien exprimé par le Procureur 
gâléral L CornU : • n'~t la Cour de cassation, le droit perdrait 
jusqu'à sa raison d'b, car il serait cUpouillé de cc caractère de cer­
titude sans lequel il serait impuissant à garantir la sécurité des rela­
tions sociales • (46), et pr:icisé par le Procureur gâléral M. Leclercq 
qui liait aux incertitudes la perte du • premier intéret social, le 
respect des lois et du Droit se perdant à la longue, comme se perd 
le respect de tout cc qui est Uv~ au doute • (47). 

A cette dimension du non contesté parce qu'il faut du non contes­
table, se rattache cette autre idœ de la fixité de principe de la 
jurisprudence de la Cour de cassation. Sans tomber dans l'immo­
bilisme (48), la Cour, comme le dit le Procureur gâléral Ganshof 
van der Meersch, • ne ebange... que très exceptionnellement sa 
jurisprudence • (49). Cette idœ avait été très explicitement exprimée 

(43) Jbidal, p. 4M. 
(44) Proaucur Paâal HAYOIT de TEilMICOUR.T, L11 Colrr u t:MS111ior1 

., t. loi lâagiie. Dilcoan pmaoad l l"audicaœ .olamcllc de reatRe. le 
t• tcpCembre UQ. p. 3. 

(45) Cc n'cu. CIOIIIIDe l'oar relcft aoam,.,t la Pmcun:un Pohaax Ganshof 
ftD der Mcasch ct Dumon. qu'au prix de lim~cations Crroœa que cu­
tailla croient ~ d&:eler daDa la Jarilprudencè de la Cour IUidme la ttaœ 
.rua ndnaion du dmit lia loi. La tWorie ela IOUI'Celo telle q~'elle est comprise 
et appliqée par la Cour s'cu. oa le lait. clepaia loaaœmJ.'I af&ancbic da poilU­
lac rnofutioDDaire de la pWaitude losiquement a&aaaare de la loi au se111 
ICric:t. L'uaiœ loDciue est dè DlhUe ayaœauqae (cf. aar ceci ilrfr•. titre n; cf. aussi 
Procureur piïaf DUMON Lll mWiofl da eo~~n a lrilnmax. Qwlqws 
rdflcïtms. Discours proaoa;;i l l'audience aoleaaelle de renmc, le ter scpœm­
bre 1975, }. T., 1975, p. 548). 

(46) Lll eo., u CIWtlliort, Diacoun proaoad l l'audience aoleaaelle de 
rentRe. le 1S sepœmbre t948, PP: 4-S. 

(47) aœ par le Procureur pœral Terlindea, Cirtqlllllllfl 11tmla tk Düeo~~n 
tl• rmtrû tl t. Co111 d11 e~~U~~tiort dfl Bfllgiqu11, Discours proaoad l l'audieace 
aoleaaelle de lelltde de t922, p. 1 t. 

(48) Cf. sur la mobiliœ de li jurisprudence de la Cour de cassation. Procu­
reur Fahal DUMON, n. 1'&111 d• tlroil, Diacoun prononœ l l'audience 
aolenDelle de reamc, le 3 ~tembre tm, J. T., tm_. p. 478, aoœa 28-29. 

(49) Propos ,., ,. Nxù th Ill loi ., la pritrdpa gbririiU tla tlroil, Dilcoun 
proaonœ à l'audience eole:anelle de rentRe le ter septembre tm, p. 8. 
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par le Procureur Fnéral P. Ledercq auquel on se œEère sur cette 
question : c Quand, sur une difficulœ juridique, l'accord s'~lit 
entre vous et le pouvoir judiciaire, U détermine n~ent le 
sens de la loi. Sauf le cas exceptionnel où U est reconnu que ce sens 
ne peut eue le vrai parce qu'il .rend la loi inapplicable et engendre 
de perpâuclles et inextricables controverses, l'~ de votre Cour 
est, après cet accord, une ajoute à la loi. Vous n'avez plus à en dis­
cuter, car changer votre jurisprudence irait à l'encontre ~ de 
voue mission. Une inœrpmation, ~ erroœe, mais permane:me, 
est préUrable à des inœrpmations successives et contradictoires, 
parmi lesquelles U y en a peut~ une qui est plus exacte. Une loi 
mauvaise, dont le sens est certain, vaut mieux, a pensé le lqislaœur, 
qu'une loi dont le sens est ignoré parce qu'elle est inœrpréœe de 
difUrentes façons, et qu'elle ne peut donc servir de guide. Vous ne 
constituez pas une acadmue juridique oà on discute ind~ent en 
tMorie sur la meilleure solution de problœtes juridiques; vous êtes 
un rouage de l'Etat, chargé d'assurer la bonne marche du gouverne­
ment en imposant au pouvoir judiciaire une interprétation uniforme 
de la loi • (50). 

Une premibe série se constitue ainsi : uni~œ, unité logique 
et prâupp«)R sysœmique; skuritkertitude et œspect-aoyance, per­
manence modalisœ. 

En marge de cette série qui traverse les considûations faites sur 
l'icUe d'uniœ, on peut aussi remarquer la liaison faite entre unité du 
droit et unité juridictionnelle, unité de magistrature (51). Cette liai-

(S~D. t. Cotir tle CIUSIIIitm. Discoun prollCIIld l l'audience aoiCDDCIIe cie 
rea le 1• oaobre 192S, p. 43. Daaa sa mercuriale ~ sur I'Eœr cie 
droit, Procureur paa.l Dumoa naaaœ quelque~ I'Uaalyse cie 192S. Tout 
ea maiDtmaat le principe selon lequel la • .abilit~ dus l'illrerpmation est 
CllelltieUe • et est • _,~aœe aoua la sallftDide de la Cour de cuaadoa dont 
l'existence et la mission sont fondamentalement justifia par eUe ., l'iminent 
magistrat noœ que la Cour • reYieat sur sa jurisprudence lorsqu'elle est convain­
cue qu'elle s'est uo~ • (ibitkm, p. 478, notes 28-29). 

(Sl) Cf. pour l'umté juridiaionDelle, notammeat la mercuriale prononœe, 
par le Procureur Fnbal DUMON (alors premier &Yocat ~1), Projt111 de 
r~forma Ill lonaiorl jNridiaiormeU., Discours pronond l (audience solennelle 
de rentrée, le 1• septembre t9n· sur l'unité de la lll&JÎitt&ture, Procureur 
&énUal FAIDEil, 1.11 Corutitllti011 beige t11 Iii magimtlfln, Discours d'installa· 
rion pronond l l'audience solcanelle du 13 mars 1811, p. tS; cf. aulli sur ceci, 
M. ROUSSELET, Hilloire tk Ill magillr.,. frtnlf'IÏU da ori,.,_ i 1101 joNr1, 
t. 1, Paris, 1957, p. L 
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son n'est cependant pas spécialement significative de notre point de 
vue : elle ne fait que traduire à nouveau la prégnance déjà constatée 
du modèle unitaire sur l'organisation institutionnelle. 

Enfin mention doit être faite de l'excellente mercuriale prononcée 
par le Procureur général Faider sur l'idée d'unité elle-même (52). 
L'éminent magistrat y montre très clairement l'emprise de la symbo­
lique unitaire sur le droit. Notre Constitution, dit-il, est un « évan­
gile d'unité ,. (53); notre formule du gouvernement représentatif est 
une combinaison du facteur multitude et du facteur unité : « la mul­
titude c'est la société, l'unité c'est la vérité, c'est l'ensemble des lois 
de justice et de raison qui doivent gouverner la société » (54). L'idée 
d'unité, qui est à la base de notre système juridique, note-t-il, se 
retrouve chez tous les grands législateurs et « est poursuivie par tous 
les grands conquérants ,. : sous-jacente à l'évolution de la pensée 
juridique romaine, elle est explicite dans la codification justinienne 
et sc traduit dans la réduction du droit en science. Une telle idée 
d'ailleurs est« comme l'harmonie, dans toute perfection; elle est cette 
harmonie même ... (elle) règne partout ... dans le système du monde, 
dans tous les astres ... une loi immuable, éternelle, maintient cette 
belle simplicité qui nous charme dans les moyens de la nature • (55). 
La promotion de l'idée d'unité n'est ainsi, dit-il, que la reconnais­
sance de « l'unité surnaturelle de la création •, base divine des lois 
qui gouvernent le monde (56). 

L'enracinement auquel procède ainsi le Procureur général Faider 
de l'idée d'unité dans celles de vérité, d'harmonie, et même plus géné­
ralement dans une lecture légaliste et mécaniciste de la nature et 
enfin dans un cadre religieux, n'a point que des attaches accessoires 
avec le modèle unitaire lié à l'idéal logicien en droit. Au-delà du 
style quelque peu lyrique de l'éminent magistrat, s'exprime au con­
traire une dimension que l'on retrouve fréquemment dans les autres 
mercuriales et qui dénote ainsi les traces recherchées d'une lecture 
monologique du discours juridique. 

(52) L'unité, Discours prononcé à l'audience solennelle de rentœe le 15 octo-
bre 1874. 

(53) Ibidem, p. 7. 
(54) Ibidem, p. S. 
(55) Ibidem, p. 11. 
(56) Ibidem. p. U. 
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Elle trouve à s'exprimer à la fois dans les fréquents usages de la 
métaphore religieuse pour caractériser l'office du juge de cassation 
et, plus subtilement, dans son caractère de discours de vérité, le tout 
conduisant à un présupposé d'univocité du langage juridique. 

Le Procureur général Dumon a, à juste titre, dénoncé les simpli­
fications outrancières liées aux affirmations d'une « nécessaire désa­
cralisation de la loi ,. (57). Dans cet ordre d'idées, il nous suffit 
presentement de repérer l'usage de la métaphore religieuse pour ren­
dre compte du rappon du juge à la norme : par là s'exprime une 
des manifestations de l'idéal logicien, à savoir l'inscription de la 
rationalité juridique dans l'ordre d'une dérive que nous qualifierons 
de mytho-logique : le discours ne fonctionne que référé à une ins­
tance fondationnelle, le Texte, dont la vérité est garantie par son 
Auteur. C'est dans cet esprit que Dupon a pu caractériser l'office 
du juge comme « sainte fonction, qui semble placer ceux qui la rem­
plissent dignement au-dessus de l'humanité même • (58). Lors de la 
séance d'installation de la Cour de cassation de Belgique, son avocat 
général faisant fonction de Procureur général reprendra plusieurs fois 
la métaphore de la sainteté : sainteté de l'autorité judiciaire, le saint 
respect qu'on lui doit, purification de son sanctuaire, sainteté de la 
justice, autel de la loi, image du temple, lumière de la loi comme 
seule inspiratrice et seul flambeau ... (59). Le Procureur général Ter­
linden parlera, à propos du droit, de « l'autel dont nous sommes 
les prêtres » (60) et l'on pourrait multiplier les exemples (61). 

(57) Lll mission des Cours et tribururwc, op. cit., p. 565. 
(58) Op. cit., p. 10. 
(59) Discours prononcé par l'Avocat aénéral DEFACQZ lors de la séance 

d'installation de la Cour de la cassation cfe Belgique, le 15 octobre 1832. 
(60) Discours prononcé à l'audience solennelle de rentrée, le 2S novembre 1918, 

p. 9; la meme expression sera reprise par l'éminent magistrat dans sa mercuriale 
Clqà citée de 1922 (p. 10), et ce en parlant du Procureur Fnttal M. Lcclcrcq. 

(61) Ainsi sur l'id&: du culte du droit cf. Procureur gméral FAIDER, La 
Constitution belge et la magistrature, op. cit., p. 20; Du minist~re public pr~s 
la Cour de cassat}on, op. cit., p. 12: Procureur général TERLINDEN1 Cinquante 
années ... , op. ctt., p. 16; pour d autres usages cf. Procureur géneral P. LE­
CLERCQ. De la Cour de cassation, op. cit., p. 20; Procureur général FAIDER, 
Les études du magistrat belge, Discours prononcé à l'audience solennelle d'instal­
lation de M. le Conseiller De Le Court le 31 mai 1876, pp. 8-9; Procureur géné­
ral GANSHOF van der MEERSCH, Réflexions sur tart de iuger et tuerciœ de 
la fonction ;udiciaire, Discours prononcé à l'audience solennelle de rentrée, le 
3. ~~~re 1973, 1: T., 1973, p. 520 ..• on ne peut aussi que renvoyer à la très 
SJgDificatlve mercuriale du Procureur général Faidcr sur La justice et son 
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Cest d'ailleurs en relation avec ce rapport fondationnel, cette 
primauté du Texte, que peut se comprendre le prauppc»R d'uni­
vocité. Sans rentrer plus avant dans l'analyse de cette dimension du 
langage juridique, celle-ci faisant plus spkialement l'objet du Titre Il, 
ce qu'il importe de constater, cependant, c'est qu'l nouveau id s'ins­
titue l'ordre du • comme si • : l'univocité est présupposée. Le discours 
normatif doit fonctionner comme s'il n'avait qu'un ICDI daas ses 
éléments composés; son unité logique est 1 ce prix. Ici encore les 
expressions utilisées par nos éminents magistrats sont éclairantes. 
Sans parler id de l'identification de la loi l la vûité (62), il nous 
suffit de remarquer la récurrence du thàne du • véritable sens • 
de la loi (63), ou encore l'expression du Procureur général Terlinden 
parlant du • sens révélé • (64). 

Ce présupposé d'univocité, qui ne fonctionne donc, il faut le 
répéter 1 peine de réduire de façon inexacte le fonctionnement du 
discours juridique auquel conduit l'existence d'une Cour suprême, 
que dans l'ordre du • comme si •, n'est, on le constate, qu'un corrélat 
du modèle unitaire qui impr~gne notre organisation institutionnelle. 

P.W., Discoun proaoad l raudicaœ 101cnac1Je cie reade, le IS OCIOine 1183; 
pallim.; cf. auai pour d'autres nfbeac:es aaalopa l œue dcmière, le IRs 
~ tranil de L INGBER. Droit d tJ011110ir ~ a Upqw .., 
XIX• ~ JOflnMI tJa Jllrisla ~. tm, no 21, pp. t ct ... 

(Q) • La lOi at la ~œiG~ ct IC coafoad aYeC cUC ., Proc:wmr RJ:œ-
nl MESDACH de lltll Dilcoun proaoaci l l'aaclicaœ 10lamellé cie 
ranr&, le ts oaobre 1886. 
(~) Cf. aussi Procureur FMral P. LECI.EilCQ, ü œJUI.a.r ,r,. 111110-

mohile ,; ta 011 hia. .,. pibmr, COfftiUI·il .,. •cu illieite 1, Discoun pro­
aonœ l raudicaœ 10lenaelle de reatrie le IS ICplelllbre 1927, p. 14; Premier 
aYOCat aéaâ'aJ GESCHE, Da motifs da ;.,.,.., ., .,,, Discows p1011011œ 
l l'aadicace 10lamcllc de reatr& le IS ~re 1934, p. ':Jn~· aaai claus 
œue clemiàe merauiale, l'apreaioa cie • maadat de • •• • • doat est 
ÏDftllie la Cour •· 

(64) Allia%, Discoun~proaoaœ l l'audieace solennelle de reatne, le ts sep­
tembre 1926. p. 16. RHircace peut auai ecrc faite l un pusap de l'excelleat 
oumase de G. MAR.TY (l.tr dl#inaion du f•il d du droit, Paris, 1929, pp. 213-
214) : le priacipe du coatt61e de toUte qualificarioa DOUI dit-il, doit etni main­
leaU, • aoa pour da raiSODI de vaine logique, mais parce qu'en toute mati~re, 
l'inte"entioa de la Cour suprfme ~t l tout moment devenir nbsaire pour 
le maintien de l'uni~ de la jurisprudence. La raison en est . . • qu'il n'y a pu 
dans le Droit, de Dotions qui doivent en considhies comme dHinitivement 
impricises et totalement rebella l toute orpniution juridique, de telle façon 
qu'on doive a priori Biminer en ce qui la concerne, tout coatt6le de la 
Cour saprfme lonqu'ella sont utiiWa dans la quaUfication •. L'auteur exprime 
ici ttà Clairement ua da c:omlata de la prâuppoaitioa d'~ du laitpp 
juridique. 
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Il en est en quelque sorte le précipiœ, témoignant en dcmier resson 
de l'idéal logicien, et de l'effet raréfacteur qui lui est li~ par réfé­
rence auquel se construit et se reconstruit le dire jurisprudentiel. 
Ainsi se retrouve la distinction opérie ci-dessus avec le professeur 
Ladrière entre unité posa: et unitée désirée. Le discoun juridique ne 
fonctionne pas sur le mode d'une unité finale en perpétuelle élabo­
ration. Son cadre institutionnel traduit au contraire le fait qu'il ne 
se construit que par le biais d'une unité posa: parce que supposée. 

Avant d'aborder cette autre face de la fonction de juger qu'est 
l'opération de déchiffrement du sens de la norme, une dernière 
remarque est l formuler. 

L'organisation institutionnelle de la fonction de juger a ~ inter­
rogée sous un angle général, celui de la signification du mod~e théo­
rique qui préside à son élaboration et son fonctionnement. D'autres 
dimensions, plus particulières, mériteraient cependant aussi d'~e 
analysées. 

Parmi celles-ci, il en est une qu'il importe de signaler, vu son inci­
dence sur les conditions de production du discoun juridique, à 
savoir celle de la distinction du fait ct du droit en rappon avec 
l'aménagement des institutions de jugement. La question ici posée 
trouve son principal champ d'application dans l'étude de la portée 
du contr6le exercé par la Cour de cassation sur l'opération de quali­
fication du juge du fond (65). 

Or il est intûessa.nt de signaler, ainsi qu'on a tenté de le cWmontrer 
ailleurs (66), que sur ce plan paniculier, l'organisation institution­
nelle de la fonction de juger traduit aussi une dérive mytho-logique 
de la rationalité juridique. 

C'est qu'en effet la plénitude de compâence affirmée par la Cour 
de cassation à l'encontre de l'opération de subsomption du juge du 
fond (67), si elle se conçoit l raison de la nature purement concep-

(6S) D'autres applic:atiou de la cliatinctioa du fait et du droit en rap~n 
aftC l'orpoisatioa de la fonction de iuser peuvent, mdemment, b repUtes 
œUe la d«erminatioa ~ de la com~œ principale de la Cour auprfme 
llelle aUIIi la cUtermiaatioa des pouvoirs du jup du fond dans le proc:ft civil. 

(66) Cf. J. LENOBLE, ü coritrtlk de 141 f'llllifit:lllior~ fNir 141 Cour dl CIUIII· 
rion ., ,. d6hlr• dM discours juridiqMe ia Rwu murdisiipiJNiiN d'llrlda juri­
diqu,, 1980-S. 

(67) Cf. sur ceci P. R.IGAUX, Lll ,.,. dM ~ û 141 C011r û t:tWIIIÏOII, 
op. eil., p. 245. 
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tuelle de l'opération de qualification - qui n'est donc pas à com­
prendre, ainsi que l'a bien mis en lumihe M. Rigaux (68), en termes 
de passage du concret à l'abattait - ac voit sa portée définie que 
si l'on fait droit aux conséquences de la nature propre de la Cour de 
cassation sur le coatr6le qu'elle exerce: le fait pour la Cour supmae 
de n'!tte que le juge de la l~té du jugement aboutit à identifier 
fictivement situation de fait et notations absuaites du jugement de 
fait établi par le juge du fond. 

Cette identification aboutit ainsi à râ:user les conséquences logi­
ques du caractère consttuit du fait. Dans cette identification fictive 
et la clôture doat elle est poneuse se~ donc à nouveau l'idéal 
logicien. 

(68) Ibitüm, p. 80 ct 19, 
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1TfRE D 

L'INTERPRETATION JUDICIAIRE 
ET L'IMAGE DU LEGISLATEUR RATIONNEL 

Introduction 

Les développements qui précèdent ont montré combien notre 
organisation judiciaire et les différentes modifications qui l'ont affec­
tée restait polarisée par une mythologie unitaire et c:entraliste. L'appa­
reil de justice est uniforme et hiérarchisé; on en attend une produc­
tion conforme. 

Passant maintenant à la méthode judiciaire elle-m~me, on s'atta­
chera à déceler, dans l'opération d'interprétation de la loi, la 
prégnance d'une idée régulatrice comparable : le texte juridique 
comme foyer unitaire de sens dont la paternité est rapportée à un 
auteur éminent et fictif, le législateur rationnel. Nouvelle ritualisa­
rion autoritaire du discoun. 

De part et d'autre fonctionnent donc les idéaux logiciens de cohé­
rence, de complétude, d'univocité. Ces idéaux ne traduisent pas tant 
une performance technique - on parlerait dans ce cas d'idéaux logi­
ques - qu'une forme de fascination, principe heuristique, idée 
régulatrice, qui tend à réduire le discoun juridique à l'identité de 
la tautologie. 

L'image du législateur rationnel induit une méthode systémati­
sante et intégratrice qui, sans être répétitive ou stérile, n'en procède 
pas moins par transformations contr6lées et compatibles avec la 
cohérence d'ensemble. S'en dégage une œuvre de justice à la fois 
souple et réductrice, qui s'entend à absorber le conflit et le chan­
gement sous les catégories de la Loi. 
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Les prcmicn traits de cette problânatique se dqagàmt d'une 
made de jurisprudence consacrée à l'interprétation logique et sys­
tânatique (1) : de l'aaalyse de cette jurisprudence surgit l'idœ que 
la fora: des arguments logiques ne repose pas tant sur leur vertu 
intrinsèque - un argument d'analogie ou a contrario est toujours 
réversible - que sur le fait qu'ils confortent l'inœgrlœ de l'ordre 
juridique pris dans son ensemble. Cette ~tude, qui ~bouchait 
sur la ~couverte du législateur .rationnel, fut poursuivie dans le 
champ philosophique par une confrontation entre la méthode juri­
dique d'interprétation et la problânatique gâJhale de l'herméneu­
tique (2). 

Si nous sommes aujourd'hui mieux conscients des limites explica­
tives de notre hypothèse, nous pouvons, en revanche, la situer au 
cœur mente de l'ensemble de la dânarcbe interprétative du juge. 
Par ailleurs, nous devrions être à présent en mesure de soustraire 
la thèse du lqislateur rationnel au registre l~aliste voire exqétique 
dans lequel elle risquait d'être rangœ. 

Ainsi, aux tenants des tb~ries modernes de la communication et 
de l'argumentation qui pourraient nous .reprocher une indifférence 
aux enjeux axiologiques engagés au prétoire, nous accorderons que 
le législateur .rationnel fonctionne effectivement comme argument 
dans l'enceinte judiciaire; mais loin d'être al~toire ou indétcrmin~ 
(rationalisation d'autres déterminams ... ), son usage est à la fois 
central et raréfiant : il y a argument certes, mais argument logicien 
pour un traitement systânatique du conflit. Le concept • d'id~ 
logicien • permet cette ~lucidation : le ~bat judiciaire traduit, certes, 
un conflit de valeun, mais le traitement qui s'en cUgage exprime le 
primat accorcU à l'id~ de restauration de l'approche juridique et 
unitaire des questions en jeu. 

De m&ne, nous répondrons aux tenants des ~ries sociologiques 
du droit qui pourraient nous .reprocher une indifférence aux facteurs 
i~logiques à l'œuvre dans la produCtion jurisprudentielle, qu'une 
telle influence id~logique est une mdence (le pouvoir judiciaire 

(1) F. OST, L•ilrùrprhiltitmlogiqu à sy~I(U a 16 ~ dtl riiiÏOrlllliU 
tlll ~ iD L·~,. a droit. AfiPmdl• plwi4üdpli1Mir•, BrucUa. 
1978, pp. !'7-184. 

(2) F. OST, u ,..,. rltl..ariu tk r~ jrnidiqw, manoire de 
Jiœaœ CD pbilolopbie, l.ou'ftÏD, 1!176, 201 p. 
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est un des trois pouvoin d'Etat) que n'invalide pas la thèse du légis­
lateur rationnel. Loin de nier a: conditionnement, notre étude tente 
de porter l"analyse de l"effct icUologique jusqu•au bout de lui-m&ne: 
jusqu•en a: point où s"appréhendent les raisons et les mécanismes 
de son efficace et de sa permanence au-delà m&ne des bouleverse­
ments socio-historiques (3). 

La pUsc:ntation de la ~ du législateur rationnel s'effectuera 
selon un plan articulé en quatre chapitres. 

La deux premiers chapitres tendent à préparer l'affirmation de 
cette tb~ en opérant le relevé des contraintes discursives (chapi­
tre 1) et juridiques (chapitre D) qui affectent l'opération d'interpré­
tation. L'étude des problématiques modernes du texte et de !"her­
méneutique (chapitre 1) révèle en effet que loin d'être des données 
neutres et instrumentalisables, les notions de texte, d'auteur et d'in­
terprétation, autour desquelles pivote notre réflexion, opèrent au 
service d'une affirmation quasi-légale {l'expression, nous le verrons, 
apparalt de manière récurrente dans ces théories) du sens. Effet 
d'imposition que renforce tout naturellement l'action combinie des 
contrainte~t spécifiquement juridiques (chapitre D) telles que le rap­
port constitutionnel des pouvoin, les directives de la Cour de cas­
sation, la nature systématique du langage juridique et la tendance 
gâlhalisante inhérente à la règle de justice. De ces premières ana­
lyses se ~age l'idée que, loin d"~tte un argument exceptionnel 
raervé aux seuls débats au cours desquels se poserait une question 
explicite d'interprétation de la loi, le législateur rationnel peut &re 
compris comme la catégorie a:nttale de la méthode judiciaire -
a:lle qui permet d'introduire • de l'un • dans le discours juridique. 

Sur cette base, le troisième chapitre propose un mocWe théorique 
de l'interprétation judiciaire de la loi. Cette présentation est pré­
dcUe par un ëtat et une évaluation des théories de l'interprétation 
que véhicule la littérature juridique contemporaine et est suivie d'une 
tentative d'appréciation des limites de pertinence de notte propre 
modèle. 

(3) Noas taaterou, co coadasioa de la clcuxiàne partie de ce travail, uac 
coàfroatatioa cnac le c:oaœpr d'icWolosïe cr aotn: approc:be co œrmca de 
lllfdao-lopqœ 
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Enfin, un quatrième et dernier chapitre s'interroge sur les fonc­
tions exercées par ce postulat. Cette ultime réflexion nous condUÏI'a 
progressivement 1 d~border notre champ d'analyse initiale et nous 
permettra d'articuler la jonction avec les analyses suWquentes. 

La méthode mise en œuvre dans cette partie de notre travail (mis 
l part le premier chapitre) est celle de la th~rie gén~ale du droit : 
nous entendons une m~ode interne à l'objet ~di~. Nous cher­
cherons à rendre compte de la pratique interpretative des cours et 

tribunaux sans tenter de l'expliquer ni de l'«lairer à l'aide de dis­
cours exœrieurs au droit (4). Aussi bien le propos de cette première 
partie, dans l'=nomie d'ensemble de la th~ est-il celui de l' • tm­
nonce • du thème mytho-logique : il s'agit de mettre en place et 

non pas encore d'expliquer et de mettre en rapport. 
Ce parti-pris • interne • se refl~e dans l'expression m~ de 

• postulat de rationaliœ du législateur •· Si notre propos avait ét~ 
d'embl~ critique, il nous aurait fallu parler de quelque chose comme 
• l'hypothèse de (relative) rationali~ propre à l'exercice de la fonc­
tion normative •· Nous nous en tenons cependant à la premiàe 
expression qui, moins scientifique que la seconde, traduit cependant 
mieux la mentali~ judiciaire à laquelle eUe repond. Quelques mots 
sur ce point. 

L'analyse de la jurisprudence conduit à parler de • postulat • et 
non d'hypothèse de rationali~ du lqislateur, pr6c:isanent parce que 
cette idœ est admise de maniàe dogmatique, sans b soumise à 
ftrification ou discussion. Le postUlat, écrit Lalande, • est une pro­
position qui n'est pas évidente par elle-mble, mais qu'on est conduit 
à recevoir parce qu'on ne voit pas d'autre principe auquel on puisse 
rattacher soit une v~ri~ qu'on ne saurait mettre en doute, soit une 
o~ration ou un acte dont la légitimit~ n'est pas contestœ ,. (5). 
Savoir quelle est, pour le juge, • cette vmt~ qu'on ne saurait mettre 
en doute • et qui le conduit 1 recevoir le postUlat du lqislaœur 

(4) Ccci dit sans tomber dans les illusions du • dcsaiptivisme • : toute des­
cription est nécessairement, de quelque façon, reconstruction opérœ A partir des 
postulats th~riques (implicites ou explicites) du chercheur. Cette prise de 
conscience, sous peine de ruiner toute possiblliœ de communication, ne doit 
~dant ~ llleDCr au solipsisme ct au scepticisme, mais doit alimenter une 
viJilance cntiquc pcnnaaentc. 

(5) A. LALANDE, VOCillntlilire tedmiqu t1t t:ritiqw de Iii philosophie, Paris, 
1968, vo • Postulat •· 
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rationnel, est une des questions les plus difficiles de notre probl~ 
matique : nous tenterons de montrer qu'elle consiste dans la th~e 
que le droit est, inconditionnellement, valide et obligatoire (d. infra, 
chapitre 1, in fi• et chapitre V, section 3) (6); quant l • l'opération 
ou l'acte dont la l*timité n'est pas contestée •, il s'agit sans doute 
de la nécessité faite au juge de mettre un terme, d'une maniùe ou 
d'une autre, l la controverse dont il est saisi (7). Ajoutons encore 
que la validité ainsi postulée est clle-mble une notion surdéterm.inœ, 
concentrant en proportion variœ, selon les sensibilita philosophi­
ques, les critères de l~galité, d'effectivit~ et de légitimité. 

Par ailleurs, nous parlerons, suivant encore la jurisprudence à la 
uace, de • rationalité ,. du législateur, dans un sens aaitique, visant 
toutes formes de rationalité possibles, tant matérielles que formelles, 
car tel est p~ment l'usage protéiforme qui est fait de l'argument 
qui nous occupe (d. chapitre IV) (8). 

Enfin, nous alignant toujours sur la jurisprudence, nous retenons 
l'expression de • législateur • plut6t que celles de • jurislateur ,. ou 
de • fonction normative ., alon mble que cette demiùe termino­
logie exprime beaucoup plus correctement la dif&action dans le 
temps du pouvoir normatif et son ~datement en diverses branches : 
Constituante, Chambres législatives, Conseils culturels, autoriœ& 
royale et ministérielle (9). Feignant d'ignorer cette modulation de 
l'exercice de la fonction normative, le juge parle du l~gislateur 
comme d'un auteur unique, ce qui ne manque pas de renforcer l'effet 

(6) H. IŒLSEN (Thlori• pur• tl" droit, trad. de la 1• M. par H. TIŒVE­
NAZ, NeufchAtel, 1953, p. 49) parle, dans le meme ordre d'id~ du postulat 
Rion lequel • le droit doit erre moral • et u montre par ailleurs combien cette 
icUc a sem, et sert encore, l l~timer ou valider le droit positif en •ipeur. 

(7) .Maüre qui, ~-l'effet cfu postulat qui nous occupe, n'est p~t 
pu une DWlÏà'e incJiffa'enœ. 

(8) Nous tmons, quant l nous, saDI y CODSaaer plus de cUveloppements, que 
rexen:iœ de la foncûon normadYe ne rraduit qu'une rarionaliœ m.tiue. 
On uouYera un intaenant relm d"unperfections lqïslariYeS sous la plume de 
MM. VAN REMOORTEL etE. VINCk, auteurs du Rapport da commissirnu 
rllnlia tl• lit }rutiœ 111 tl• l'lntbi., 'hargl11s tl'n~~minn 111 pro;n de loi 
port4m "lation tl'lltl Consflil tl'Ettn, Do,. Pari., Sâtat, S. E., 1939, no 80. 

(9) Dans ce sens. on peut dire que la notion amhropomorphiqflfl du • lqis­
laœur •, qui sert l d~iper (pour le substantialiser) le r&au de fonaions norma­
tives et l'unili des nLriirnu entre ràdes de droit, exerœ, dans la !Marie dogma­
tique du droit. un r61e comparable 1 œlui que Kelsen assipait, mllf.tltis mtlllln­
tlis. aux conœpu d'Etat et de sujet de droit. 
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d'harmonisation et d'unification qui constitue pœdsémmt l'essen­
tiel de son œuvre. 

En définitive, le juge fait • comme ai .. le léaislatcUr 6tait rationnel. 
Cette feinte est l'indice de la dérive mytho-logique. 
Ceci 6tant, nous n'entendons pas dire que la tbàe du législateur 

rationnel épuise l'entièœœ de l'acre de jqer. Dans le jugement se 
manifestent aussi des espaces d'appriciation souveraine, de poncU­
ration non conœptnalisie, d'intuition ineffable. L'bucie des facteurs 
qui déterminent ces espaces de liberœ reste un problàne ouvert, qui 
devrait etre traiœ sur base d'un vaste kbantillonnage de cUcisions 
et A l'aide des .œthodes de traitement de l'information. Les quelques 
travaux dont nous disposons en cette matiùe concluent cependant 
lune grande uniformiti sur œ plan éplement (10). 

(10) M. VAN HOECIŒ, MMI"' ~N.Itl....,. û r«hhttr (.,. 
wru...ul ~ .,.,. û r«<luprtMit .,.,. IMI · hof ....,. Wro.p ,. Gari ;, 
JV12). T. P.Jt. 1975, p. ~ : • YCriuscad ia wei clé homoaaaiiât ftD deze 
D1CD1 • ea maaachappijbedd •; P. R.OBER.T, C. FAUGEJ!.ON1 t. IŒLLENS, la 
llllillula da jrlga a. propos da prisa û dküiOJI iD ~ û "' ft~Q~JU û 
tÜoil û Lii1l•, 1975, pp. 25-153: ca auceun coastateat que •le jup reaoncc de 
cWcidcr de Ta conviction a cantonne sa fonction l la IICUic détUmiaatioa de 
la 10rtc a du quantum de la pciac. n pounuit uae seule fiaalitl: : la préserva­
tion sociale ( .•• ). D proœde princiP81aDcat par application au délinquant de 
stl:dotypes réductcun • (p. 151); ~ BER.TR.AND et P. JUUAN, Lil logiqw 
« fhbiqw jwlk;üüra t/atJris la """' tû ill Cour tft~pp•l d' Abc-M·Provenu 
(1966-1971) ÏD IWcr.il DiJllo&, 1973, Chron. VUI, p. 7fJ : • l'ordre moral lOU· 
haïti: par le jup: demeure subordonn~ l la loi actuelle. •i A-J. ARNAUD, 
Alltopsie tf., jrlgt1. Elruk sbtûDlogiqu tl• ill ~I'IIÛIIU ~ "' mlllih• 
tl• tlillorce iD A. P. D., 1974, p. 225 : • le juge aixo11 se fait, des caUICS qui lai 
IODt prâcntécs, UDe i<We IOUYCDt trà Boip6e de la râJiti: •· 
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Olapitrc 1 

Contraintes discunives 
affectant la problématique de l'interprétation 

Sans prétendre rencontrer l'ensemble des problànes que suscitent 
les questions du discours, du texte et de l'herméneutique, nous ne 
pouvons cependant passer sous silence les enjeux principaux enga­
gés dans ces donnœ&. Le danger serait grand, en effet, d'aborder 
d'emblœ la problanatique juridique de l'interprétation comme si 
la notion d'interprétation - et les phénomènes qui lui sont li~ : le 
texte, l'auteur, le sens - se pdsentaient comme donnœs neutres, 
a priori et adaptables à tout usage. Une telle rep~tation ne man­
querait pas de reproduiœ la conception classique et idéaliste du 
langage qui conçoit celui-ci comme le • v~t • de la pensie. Une 
telle conception a pour effet de déRaliser la maœrialité du discoun 
et la penonne de l'auteur : elle postule implicitement une uanspa­
rence inœpale du sens qui se communique dans l'espace de la congé­
nialité. Espace provisoi.rancnt obscurci par le surgissement d'une 
difficulté teXtuelle qu'il appartient p.récisément à l'interprétation de 
raoudre, en vue de la restauration de la dw originelle de la pen­
sée. Dans cette optique, le seul problème digne d'intértt consiste à 
étudier et amBiorer les techniques de l'interprétation en vue de la 
récupération de l'intention signifiante. La problématique se disperse 
en autant d'herméneutiques techniques que de domaines du savoir, 
la question m~me du comprendre reste non interrogée. 

Si l'on admet au contraire l'inhérence de la pensée au discours, 
alon les figures de l'auteur, du texte et de l'interprétation prennent 
un nouveau relief qui engage des questions de fond. Notre tb~ 
est que, loin d'~ les instruments abstraits d'où procède, par où 
passe et grAce auxquels se restaure l'idéalité du sens, ces figures ont 
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leur ~aisseur propre qui réfracte de mani~re décisive le processus 
de production du dire, l'œuvre de signifiance. 

Suivant les indications de M. Barthes et de Mme J. Kristeva, nous 
dirons que le texte (section 1) cristallise le sens et, le mettant A l'abri 
de la littéralité, engage sa pémmisation et sa reproduction. Effet 
que renforce la figure de l'auteur (section 2) qui ne renvoie pas 
tant 1 l'indécidable du sujet qu'A l'image unitaire d'un vouloir-dire 
cohérent et stable, déchiffrable dcrribe chacune de ses manifesta­
tions et principe m&ne de leur unité. 

Polarisée par les effets du texte et d'auteur, l'hnrrrhleutique (sec­
tion 3) sc produit comme œeffectuation du sens dans l'espace ouvert 
par le texte lui-meme. Le langage que le texte institue est la norme 
des instaurations de l'interpdte; il y a fécondi~ herméneutique, 
mais fécondi~ endogène. 

Aussi sommaires soient-elles, ces notations sont indispensables; 
elles rappellent aux juristes - qui volontiers parlent • d'interpréta­
tion évolutive •, • d'affranchissement 1 l'qam des textes • - les 
redoutables pouvoin cngaF5 dans ces questions. 

Sectioa t. Le tate 

L'interprétation commence avec: le texte et l'â:riture, Jonque sc 
consomme la perte de la situation du dialogue (1). En droit aussi, 
l'interprétation commence avec: le texte (2); elle sc développe toute 
entibe clans l'espace de la textualité. 

Or qu'est-ce qu'un texte ? Dans l'acœption classique, le texte est 
la surface phénoménale de l'œuvre, l'asscmblase de signes ma~els 
qui recueille le sens, l'intention, le vouloir-dire. Conception qui ren­
voie aux doublets tout aussi classiques du son et du sens, de la 
lettre et de l'esprit, du signifiant et du signifié. D'un c&é, la mat-

(1) Cf. P. RICŒUR, U. mhllpbore d le problhrw Ulllrtd u fhmtthleu­
riqu in .1twrœ philosophique ik Lotn~t~m, tm, p. J3. 

(2) Cf. K. LA1lENZ, Methodenlehr• der kchtlulissMUdMft, Berlin-New York, 
1J6J, p. Dl: • CiepDIWid der AuslcpnJ ist der Gesetzeatat •; A. ROSS, On 
ltnu aNI jrutiu, London, usa, p. 11 : • Ali inrerpraatioa of eaaacd law 
stam wilh a œxt •; J. BROEKMAN, R«ht en tai, Dc9mœr, 1979, p. JS, qui 
souli~e l'imj)Ortaace pour le jurisle de s'inrcrropr lW' la œxtualiœ et son 
poUVOir ~t. 
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trise de la pensœ, de l'autre l'instrumentalit~ de la mati~re; de la 
docili~ du signifiant au signifi~ souverain nalt la fermeture du signe 
et la transparence de la communication. 

Cette conception du texte se maintient car elle est liœ à la méta­
physique de la vériœ : la li~raliœ même du texte, son irrécusable 
matérialit~, garantit l'~crit, authentifie son sens, son origine, sa 
vérité. Fonction de garantie qui inscrit le texte dans l'archétype du 
juridique. M. Barthes a admirablement dévdop~ cette idœ : • le 
texte est, dans l'œuvre, cc qui suscite la garantie de la chose ~te, 
dont il rassemble les fonctions de sauvegarde : d'une part, la sta­
bilité, la permanence de l'inscription ( ... ) et, d'autre part, la légalité 
de la lettre, trace imkusable du sens que l'auteur y a intentionnel­
lement déposé • (3). Mais cette lqalité ne serait rien si elle n'~tait 
soutenue par un œse&u d'institutions, une tradition d'idéaux qui 
l'environnent et dessinent le champ où s'exerce son effet de textua­
lité. Comme le dit M. Broekman, • chaque texte a passé un pacte 
seaet avec l'institution sociale au nom de laquelle il parle • (4). Or 
l'hennmeute qui se mesure aux textes doit &re bien conscient du 
prix payé pour garantir cc pacte : le texte ne se produit comme 
légalité du sens qu'au prix d'une Ms rœlle radfaction des possibi­
lités du dire et d'une conformisation à son prescrit. C'est M. Barthes 
encore qui a le mieux décrit les ~uenccs du pacte ainsi noué 
entre le texte et l'institution : c le texte, c:'est l'~t en tant qu'il 
participe au contrat social; il assujettit, exige qu'on l'observe et le 
respecte lt (5). 

Dans ces conditions, la force de la th~rie classique du texte est 
d'occulter cc phmomène de mattrise en suggérant la malléabilité, la 
fluidité du texte, instrument transparent parfaitement accordé à la 
spontan~t~ de la pensœ. On dira sans doute que cette doctrine 
classique ne méconnalt pas les probl~mes spécifiques de la textualité 
puisqu'aussi bien elle élabore une tb~rie de l'interprétation. Nous 
l'accordons; mais cc qu'il faut bien voir c:'est que la problématique 

(3) R. BARTHES, &te. Vniwr111lis, Va eat• (lhlorW du), p. 1013. 
(4) J. BROEKMAN, lùehl en t4Ud, op. cil., p. 98; cf. R.. BAR.THES, ibidem, 

p. 1014 : • la notion de texte est donc liie llistoriqucmcnr 1 tour un monde 
d'iasbrudons : droir, Eslise, linérarure, enwipcmear •• 

(S) Il. BAR.THES, ibiûm. 
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du texte, telle que nous l'avons prâentœ, enpge n&asairement une 
pratique détenninœ de l'inœrpmation. 

S'il est vrai que la fonction du texte est d'ardter la dérive du sens, 
alors l'inœrpmation qui, par hypotbàe, postule une défaillance de 
cette fonction, doit nicessairement se œinsc:rire dans ce dessein. 
Quand s'opère l'une ou l'autre brèche dans l'inœpiœ du signe ou 
la dature de l'œuvre, deux proœdun:s de œcupâation sont mises 
en œuvre, solidaires dans leurs propos : une danarcbe philologique 
qui tend à restituer la plœitude du signifiant, une danarcbe hermé­
neutique qui tend à regagner la cobhmce du signifié. De la resti­
tution du signifiant, on passe naturellement à l'interp.râ:ation cano­
nique du signifié (6). 

Sans doute, meme envisaFe de la sorte, l'interprétation n'est pas 
reduplication. Elle est même d'une inFniosité rarement prise en 
défaut. Mais, comme M. Foucault l'a bien vu, l'interprétation des 
• textes de surplomb », textes qui « sont dits, restent dits et sont 
encore à dire •, avec pour exemple - est-ce un hasard ? -les textes 

religieux ou juridiques, se produit comme commentaire dont l'infini 
renouvellement masque mal le dessein unique d'arriver enfin à 
accomplir le texte, articuler ce que depuis toujoun il visait. Dans 
ces conditions, • le moutonnement indéfini des commentaires est 
travaillé de l'inrérieur par le reve d'une répétition masquée : à son 
horizon, il n'y a peut~ rien d'autre que ce qui était à son point 
de départ, la simple râ:itation • (7). 

Avant d'en venir à cette problanatique de l'interprétation, quel­
ques notations concernant la fonction d'auteur. 

Sccâoa 2. L'auteur 

L'image classique de l'auteur est celle du Fnie : personnalité 
détentrice d'un message, créatrice d'un langage nouveau, boulever­
sant par son œuvre les conventions acquises. Le contraire donc d'une 
fonction de raréfaction. A y regarder de plus près, cette image 
s'altère. Dans l'interprétation des • textes de surplomb », l'auteur 

(6) R. BARTHES, ihiderr. 
(7) M. FOUCAULT, L'ordre du discmm, Paris, 1971, pp. 26-27. 
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ne renvoie pas tant à la faille du sujet de d~ir - celui qui, effec­
tivement, pourrait articuler une parole vive - qu'à la cohbence 
d'un projet rationnel. L'auteur, dans ces conditions, fonctionne 
comme principe d'unification de l'œuvre, garant de sa continuité, 
ripondant de sa logique (8). C'est à partir de son imaae idéaiWe 
que se d~nt les œuvres de jeunesse et de vieillesse, de moindre 
intiret, et le corpus de la maturiti, centre géométrique de l'œuvre. 
Principe du commentaire, l'auteur focalise une reconstrUction ration­
nelle du texte qui pourra se passer de tous les traits qui ne corres­
pondent pas au modèle retenu. Principe de l'écriture, la fonction 
d'auteur raœfie la composition en l'ordonnant à l'icUal de cet auteur 
que l'on n'est jamais entièrement. Ici aussi, l'archétype de l'écriture 
religieuse et juridique s'impose : Ecritures religieuses rapportées, à 
travers les Ages, à une commune inspiration; Codes juridiques rame­
~ à un mame auteUr, le législateur rationnel. Mieux encore : 
M. Derrida a pu présenter la notion d'auteur à partir de celle de 
l.lateur : propriétaire d'une essence textuelle, l'auteur est • le 
dictateur du sens qui impose son dit comme le l~giste impose sa 
volonœ • (9). 

De nouveau, c'est la force de la représentation classique que de 
s'adosser à l'image de l'auteur qui semble bien renvoyer à la singu­
larité de l'individuel, à la spontanéiti du Œatcur. Mais ce dispositif 
esr aujourd'hui ~ par les théories modernes du texte qui rmon­
cent aux illusions de la conscience intentionnelle et désignent l'appar­
tenance de l'auteur (comme d'ailleurs du lecteur) à l'espace de 
l'intertexmaliti. Champ du travail de la sipifianœ, lieu de produc­
tion ininterrompue, l'intcrtextualiti a pour effet d'immerger les textes 

de surplomb et les figures d'auteur dans l'anonymat d'une circula­
tion gmhalisée du discours qui renvoie aux d~erminations pulsion­
nelles et sociales (10). 

Par où se trouvent également vis6es les th~ries modernes de 
l'interprétation juridique qui tendent à déplacer la fonction d'auteur : 

(8) G. T ARELLO, Sur 14 splcificiU du raisoa.,. iuridiqu• in A. R. S. P., 
1972, beibeft Neue Folge, no 7, pp. 118·119; M. FOUCAULT, op. dt., pp. 28-31. 

(9) Cité par j. GREISCH, HermhNvdqu .e grllmlri4IU)Iogi•, Pana, 1977, 
p. 193. 

(10) Cf. J. KIUSTEVA, sm.MotiltA. R«b.rebn pour .,. ....,.,,., Paria, 
1969. 
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du législateUr, mis entre parenth~ au juge doté du pouvoir de 
création juridique (SW' le mod~le de la Cour suprême des Etats­
Unis). Le p61e de référence se déplace, mais la fonction d'auteur 
demeure qui mod~e la compréhension du texte SW' le patron d'une 
visée intentionnelle souveraine (11). 

On ne renonce cependant pas si aisément au dispositif classique 
tant il est vrai qu'il s'inscrit, comme le souligne Mme: Kristeva (U), 
dans l'orbite d'un Sllcré (le texte est rapponé à une conscience inten­
tionnelle suprême), qui o~re comme une: m~~gie (le texte conjure 
l'aléa du dehors, domine: l'extériorité) et qu'il garantit un effet (l'effet 
littéraire du beau, l'effet juridique du juste. .. ). Triple détermination 
dont - c'est le propos de toute notre étude de le montrer - se 
soutient et gria: à laquelle se perpétue l'efficace du discours juri­
dique. 

Section 3. L"interprétation 

Sans remonter au Peri Hermeneias d'Aristote, on peut décrire l'évo­
lution de: la problématique moderne de l'herméneutique de Schleier­
macher à Dilthey et de Dilthey à Heideger, comme un passage de 
la fusion romantique dans l'univers de l'autm~r à l'ouverture con­
temporaine au monde du tnfe. 

Schleiermacher eut le mérite de dégager l'herméneutique des 
recettes philologiques dans lesquelles elle s'enlisait; il tenta d'élabo­
rer - à la mani~re kantienne - la théorie des conditions a priori 
de possibilité du comprendre. Mais a: programme critique tourna 
coun sous l'influence de la philosophie romantique ambiante : la 
tiche hen:nénc:utique fut praenœe comme • acte divinatoire ,. visant 
à réeffectuer l'acte mble de création. Interprétation subjective qui 
devait amener le lectcW' à • comprendre l'auteUJ' mieux qu'il ne 
s'est compris lui-m~e • (13). 

(11) Cf. J. BR.OEKMAN, Recht m muarmllisme in lùchtsphilosophie m 
lùchtstheorie, dk. 1973, pp. 14 ct sv.; du meme, R.•chtlrlindmg in ün boel 
11oor hm m 11001 oru, K. U. L., 1975, pp. 44 ct sv. 

(12) J. KR.ISTEVA, op. cil., p. 12. 
(13) Cf. notamment R.. BULTMANN, Foi el comprlheruion, trad. A. MALET, 

Paris, 1968, pp. 602 ct sv.; H. G. GADAMER., Vlritlltl mlthotÜ, trad. E. SACRE, 
Paris, 1976, p. 234. 
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Dilthey poursuivit cette entreprise et l'engagea définitivement dans 
l'impasse du psychologisme en présentant la condition de réussite 
de l'interprétation comme congénialité de l'interprète et de l'auteur, 
et cela à l'heure où s'amorçaient les critiques nietzschéenne, &eu­
dienne et marxiste de l'ego cogito. n faudra attendre le renversement 
hcidcggericn pour qu'enfin se relance la réflexion herméneutique. 

Avec Heidegger, la précompréhension qui conditionne l'interpré­
tation n'est plus congénialité, mais être-au-monde. L'homme est cc 
Dasein dont l'être est de comprendre l'atrc : de la situation de 
l'homme (Befindlichuit) se dégagent des lignes d'intelligibilité, des 
projets, des possibilités de s'orienter dans le monde. A son tour, 
cette précompréhcnsion forme le fond sur lequel sc détache la 
parole significative; si donc il y a texte et interprétation, c'est à 
partir de cette donation de sens origindle (14). 

De ce déplacement de la problématique - du monde privé de 
l'auteur au domaine ontologique du texte -, les représentants 
contemporains du courant herméneutique (MM. Gadamcr, Ricœur 
et Ladrière, notamment} allaient tirer le plus grand profit pour 
l'élaboration d'un modèle méthodologique de l'interprétation. 

Le point de départ de la réflexion de M. Gadamer nous in~se 
au plus haut point : • le véritable modèle (de l'interprétation dans 
les sciences de l'homme}, affirme-t-il, est fourni par l'herméneutique 
juridique et par l'herméneutique théologique • (15}. Non que 
M. Gadamcr ignore la provocation inhérente à un tel parti pris : 
ces sciences de l'homme ne sc sont-clics pas précisanent consti­
tum comme sciences du jour où elles ont renonœ au dogmatisme 
des conceptions ambiantes - dogmatisme dans lcqud baigne encore 
l'interprétation juridique (16) ? 

C'est délibémncnt que M. Gadamcr assigne le modèle juridique à 
la problanatique générale de l'herméneutique : les juristes ont su 
conserver en effet l'essentiel de la méthode de l'interprétation qui 
peut se définir comme • l'appartenance de l'interprète à son texte ,. 
(17}. Le juriste, tout comme le théologien, sait que l'application 

(14) M. HEIDEGGER, sm. rnul Zeit, Tübingen, 1960, pp. 149·154. 
(15) H. G. GADAMER, op. cil., pp. 152·153. 
(16) Ibid.,., p. 167. 
(17) Ibid.,., p. 171. 
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d'un texte - son adaptation aux circonstances pRsentes - ne 
repRsente pas une prise de libert~ par rapport à ce texte : le juge 
n'est pas libre de prendre distance historique à l'qard de son 
texte (18). Non qu'il renonce à le faire ~oluer: ce fixisme est à 
l'opposé de la m~ode hermmeutique; c'est plut& qu'érigeant le 
texte juridique en modNe. une pœcompr&ension est ainsi impliquée 
qui ne laisse plus subsister d'indécision, mais qui a dqà choisi et 
se sait engagée. Ce • rapport de disciple à malue • n'induit pas la 
simple reproduction du m~e; il engage plut6t la poursuite du grand 
enuelacement de la tradition qui • nous soutient tous • (19). 

Quel est, dira-t-on, ce point de vue imposé, ce préjugé Ucond 
qu'on n'est pas libre d'apprkier? Pour le juriste, il tient dans l'idée 
que le droit est valable absolument, obligatoire pour tous (20). Pour 
le th~logicn, ce point de vue n'est autre que celui de la foi elle­
m~e qui lit le texte comme message du salut (21). De cette r~Ba­
tion, la prédication n'est pas explication ni ajout, mais l'accomplis­
sement m~e. tout comme la sentence du juge n'est pas un suppl~­
mcnt à la loi, mais sa réalisation (22). M. Ladrière peut bien con­
dure alors que • la th~logie est le langage de l'humilire qui prend 
le langage constitu~ de I'Ecritwc et de la Tradition pour norme de 
ses propres instaurations • (23). Quant à l'apport spécifiquement 
rationnel de cette approche. il tend A ~aser de façon cohérente 
la visée ouverte par l'expérience de la foi et à l'intégrer dans l'en­
semble du discours. 

Hermmeutiques th~logique et juridique peuvent donc eue pro­
posées en modèles aux sciences humaines dans la mesure où elles 
ont su rester fidNes à ce qu'à partir de leurs textes respectifs, elles 
ont • le devoir de faire valoir • (24). Elles illustrent ainsi l'inélucta­
bilire du cercle herm~neutique qui veut qu'une fois entré dans le 

(18) Ibidem, p. 175. 
(19) Ibidem, p. 181. 
(20) H. G. GADAMER, Hmr~....,ilt ais th.ar.Uehe lnld pralttiseh. AMfgabe 

iD R.echtsthiiOrie, Band 1978, Heft 3, p. 266; du meme, op. dt .. p. 172. 
(21) J. LADIUERE, Thlologie t1t li,rgage ü fmurprh4titm, loc. dt., p. 257. 
(22) H. G. GAD AMER, op. dt., _p. 175. 
(23) J. LADRIERE, Le r6ltl de f~o" ., ''"""'· ., pbilosop#M et 

., théOlogie iD sa...c.. philosophï., foi, Paris, 1974, p. 241. 
(24) H. G. GADAMER, op. dt., p. 153. 
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monde du texte, celui-ci devienne étranger et incohérent si on 
s'abstient d'y aoire, de parier sur la plmitude de son sens (25). 
Ou encore : l'expérience du juge et du pmlicateur enseigne de façon 
vraiment archétypique qu'il n'est d'bermmeutique féconde qui 
n'opm: à partir de • préjugés •, genninant dans l'espace d'une • tra­
dition • et dans l'aura d'une • autorité •· De cette triple détermina­
tion se dégage une anticipation de sens qui traduit l'appartenance 
de l'interprète à la communauté qu'unit la tradition en metne temps 
qu'die en constitue une application spécifique et toujours nouvelle, 
de sorte qu'autorité et tradition sont à leur tour affectées par l'œu­
vre de l'interprète. Dialectique du comprendre que M. Ricœur, dans 
le sillage de Heidegger et de M. Gadamer, qualifie de • fusion des 
horizons • (26). 

n y a donc, à la base de tout le processus interprétatif, une entente 
sur ce qui, dans le texte, est en jeu. La Vorvnstàndnis est une Ein­
verstandnis (27), la précompréhension est une adhésion. 

Une fois reconnue l'efficience de ces prqugés constitutifs que 
cUtermine l'appartenance à une tradition vivante, il faut se deman­
der comment ils opèrent d'un point de vue plus technique. C'est 
ici que M. Gadamer engage le concept dkisif : l'lllftidtNJiicm th la 
pnfecticm (28). L'interprète, qud qu'il soit, parie sur la perfection 
du texte, postule la plénitude de son sens (29). 

A partir de cette présupposition s'opùe une reconstruction sans 
limites du texte: nous présupposerons par exemple que l'auteur uti­
lise les mots de la langue, que nous partageons avec lui, dans leur 
sens usuel et approprié (30); nous présupposerons que l'auteur 
exprime une pensée cohérente (l'intcrpràe devra opher la • satura­
tion • de cette attente de sens) (31); et enfin, non content de postuler 

(25) Ea cc 1CD1, B-D. D., &tc. Urriverslllü, yo 6~, p. 366. 
(U) P. IUCŒUR, lA mhllphore et Il probUme t:Mira u rh~, 

loC. t:it., p. 108. 
(27) H. G. GADAMER, u problhne htlrmhrftlip ia Ardlirla de philosophie, 
33, 1970, p. 8. 

(28) H. G. GADAMEll, op. t:it., pp. 133-134. 
(29) Cf. dans le meme &CDS, A. ROSS, op. cit., p. 122. 
(JO) H. G. GADAMER, op. dt"l. p. tOCS. 
(31) J. LADIUEllE, ü r6k th ritrt•h4ticm ., scûmt:a, ., philosf?Phie et 

.,. th~ologie, loe. t:it.1 pp. llS ct sv.; cf. aussi E. BETTI, AU,.,.m. Alulq~~~~gs· 
khrt~llls Mâhodilt an Geista-Wiuasdntftmt. 1967 pp. 219 ct sv. qui parle Clu 
•ICanoa der Einhcit •; l'icUc est reprise aussi par C. W. CANARIS, Syst.mdm· 
._ IDill Systembqriff ill thr ]llrispnulmz, Bcrlia, 1969, p. 14. 
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une unit~ de sens immanente au texte, l'interpttte postulera encore 
un rapport transcendant de congruence entre le texte et la v~riœ (32). 

Dans ces conditions, le uavail de l'interpttte, o~ant d'infinies 
variations sur un thème connu et indiscuœ, s'apparente, selon l'heu­
reuse expression de M. Ricœur, au travail du style (33). Dans le 
monde ouvert par le texte, s'opère, selon un jeu de transformations 
réglées, une autogenèse du sens. Sans doute MM. Ricœur et Gadamer 
insistent-ils sur le fait qu'une telle pratique herm~eutique est féconde 
et créatrice. Peu nous importe cette haluation; de même nous 
abstenons-nous, pour l'instant, de qualifier cette pratique d'intqra­
trice et de wéfiante (34). 

L'important est de relever une enti~re concordance entre l'analyse 
du ph~omme henn~eutique réalish par MM. Ricœur et Gadamer 
(ce dernier accordant mfme une valeur paradigmatique à l'interpré­
tation juridique) et nos propres analyses de la démarche interpré­
tative du juge. 

Ainsi, ce uop rapide passage par la théorie henn~neutique contem­
poraine aura-t-il permis d'articuler la proœdure technique de l'inter­
prétation- une reconsuuaion unifiante polarisée par l'anticipation 
de la perfection - à un corps de aoyance qui se recueille dans le 
texte et qui, pour le juriste, s'~once en la proposition de la validiœ 
absolue du commandement juridique. 

Articulation du mythique et du logique, recoupement des problé­
matiques de la validiœ et de l'intelligibilité, qui rejoint nos analyses 
des concepts de • texte • et d' • auteur • et qui, plus largement, 
sert de fil conducteur l nos réflexions. 

(32) H. G. GADAMER, op. cil., p. 134 : • le PRiuF de la perfection ne se 
coaœaœ pu d'exipr de maDiàe fOrmelle d'un œzœ qu'il aprime son opinion 
de maniae parfaiœ, mail auui ~ue ce qu'il âlonce aoit la pUfaiœ •bité •• 

(33) P. RICŒUR, Corru •r l'h~qw, l.ouYain, 1971-1972, PP.· 40 et sv.; 
A. R.OSS, (op. ch., p. 109) uâlise ~emeut ce concept pour quatifier l'inœr­
pmation en droit. 

(34) En fait, le concept m~e de • style • (au sens oà l'on parle du style • clas­
sique •, du ~tyle • belle q,oque •) m,que l'idœ d'une UCondité 4l l'imm.., 
d'une corpus conventionnel donn~. R.emarquoDJ, par ailleurs, que si, avec 
MM. Gadamer et R.icœur, la l?robl~tique herm~eutique a su se dqager du 
subjectivisme romantique (fuiaon de consciences, congaüalité), elle ne s'est 
pas pour autant d~àrtie de ses implicites intentionnels et unitaires (en ce 
sens, d. J. BR.OEKMAN, R.dlt .,. struauralisme, loc. cil., p. 14). Nous voyons 
cependant un anncaac majeur l cene situation tbmrique : c'est qu'elle De 
ttuestit pas la prllliqw n!elle de l'inœrpr&ation (notamment juridique). 
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Chapitre D 

Contraintes juridiques 
affectant la problématique de l'interprétation 

Au-delà des contraintes discursives qui marquent l'herméneutique 
des textes en général, il convient d'madier les contraintes spécifique­
ment juridiques qui affectent l'interpdtation judiciaire de la loi. 
Cette made serait évidemment grandement facilitœ si le droit positif 
belge contenait une ou des regles imposant un cadre institutionnel 
et méthodologique pdcis relatif à cette probl~matique. Notre pre­
mi~re question sera donc de savoir si pareil modAle nomultif de 
l'interpdtation existe dans notre droit (section 1). 

Fora: nous sera de dpondre à cette question par la négative : si 
le droit positif trace un cadre institutionnel à l'exercice de la fonc­
tion judiciaire, en revanche on ne peut soutenir qu'il impose un corps 
de méthode hertnbleutique déterminœ. NW1moins, le rapproche­
ment des articles S et 6 du Code judiciaire (anciens articles 4 et 5 
du Code civil) ainsi que 95 et 97 de la Constitution permet d'~la­
borer un modèle quasi-normatif de l'office du juge. Tenu de résou­
dre les litiges qui lui sont soumis, ~ en cas de d~aillanœ de la 
loi krite, le juge n'exerce cependant pas sa mission de mani~re 
autonome; il lui est interdit de statuer par voie de disposition ~n~­
rale et dglementaire et il lui faut motiver sa d~ion par référence 
au droit positif sous le contrôle de la Cour de cassation. Ce système, 
ba~ sur les piliers de notre ordre constitutionnel que sont les prin­
cipes de ~paration des pouvoirs, de l~galité et de souveraineté natio­
nale, est amplifié et préci~ par les directives d'interprétation élabo­
des au cours des années par la Cour de cassation elle-même et la 
doctrine qui enregistre celles-ci. Obligation est ainsi faite au juge, 
tenu de trouver la solution à tout problème au sein du droit positif 
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en vigueur, de développer, jusqu'aux limites de la fiction, les vinua­
lit~ du système juridique. S'en induit une méthode de type systé­
mique qui trouve une expression commode dans l'argument du 
législateur rationnel. 

Mais l'étude des déterminations juridiques qui ~t sur la 
méthode du juge ne peut se limiter à la prise en compte des indi­
cations fournies par le droit en vigueur; d'autres contraintes se mani­
festent qui, pour b plus d.iHuses, n'en sont pas moins détermi­
nantes. C'est l'action du langage et des valeurs juridiques (section 2) 
que nous visons. A isoler l'opération d'interprétation de la loi de 
l'ensemble du raisonnement tenu par le juge pour proposer une solu­
tion juridique à un cas d'csp«e, on court le risque en effet de négliger 
le rapport extrêmement éuoit qui se noue entre l'établissement du 
fait, son interprétation, sa qualification juridique, le choix de la 
disposition pertinente, son interprétation, son application; du fait 
mente, c'est la conscience de l'immenion de l'opération d'interpré­
tation de la loi dans le milieu du langage et des valeurs du droit 
qui risquerait d'b perdue. C'est que cet enaemble d'opérations 
communique intimement par l'œuvre du langage et des valeurs juri­
diques. Sans entrer dans le détail d'une étude de ce langage et de 
ces valeurs, ce qui ne manquerait pas de nous mener bien au-delà 
des limites de ce travail, il nous faut néanmoins tenter d'appr&.ender 
le r61e qu'ils exercent sur la production jurisprudentielle. 

Nous verrons, au terme de cette analyse, que la s~cificité tant 
du langage juridique que des valeurs juridiques essentielles (justice, 
égalité, sécurité) est d'o~rer une~ sérieuse radfaction du donné 
existentiel en vue de l'établissement de dgles et caœgorics pérales 
à manipuler comme systàne. 

Sur ce plan encore, le postulat du lqislateur rationnel apparalt 
comme le principe heuristique, l'idée dgulatrice supreme. C'est par 
l'~de du statut de • l'idée dgulatrice • selon Kant que nous d6-
turerons ce chapitre. 

Section 1. Un mod~e quasi-normatif d'interprétation 

L'idée de réglementer la pratique de l'interprétation n'est pas 
neuve; on en trouve de nombreux exemples dans l'histoire. Merlin 
rapporte que <llarlemagne déjà imposait le • référé législatif •; 
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meme obligation est faite aux juges de s'en~ au Roi en cas 
• de doute ou de difficul~ sur l'ex6c:ution de quelques articles ,. 
dans l'ordonnance touchant la riformation de la justice d'avril 
1667 (1); parfois on interdit de citer des ouvrages doctrinaux (2) 
ou de la jurisprudence an~eure (3) au cours d'un prods. 

De cet hmta~ notre Constitution porte indirectement la marque. 
Ainsi, si elle pourvoit à l'installation d'un pouvoir judiciaire, elle 
ne manque pas de préciser (art. 28) que l'interprétation des lois par 
voie tfautoriU n'appartient qu'au pouvoir législatif. Ce systàne 
entra!ne la distinction entre itrterpréllltion doarinale qui revient aux 
cours et tribunaux et qui ne s'impose que dans l'espèce tranchœ et 
interprétation tlllthentique qui est le fait du pouvoir législatif (Eiru 
est interpretari, cujus est condere) disposant de façon générale et 
obligatoire (d. C. J., an. 7). Il fallut attendre la loi du 7 juillet 1865, 
supprimant la technique du réféR 16gislatif que maintenait encore 
la loi du 4 ao6t 1832 (apds seconde cassation) (4), pour que le dis­
positif dualiste mis en place fonctionne œellement de mani= auto­
nome : au judiciaire, co~lé par une Cour de cassation cUsormais 
souveraine, l'interprétation docuinale; au lqislatif, le pouvoir (facul­
tatif} de prendre des lois interprétatives (5). Ainsi se trouve ferme. 
ment consacr6 le principe de la siparation des pouvoirs : le lqislatif, 
sph= politique, crée le droit; le judiciaire, sphùe juridique, appli· 
que le droit. Si, en apparence, une marge de liberté nouvelle est ainsi 
accord~ au juge, en réali~ le systàne nouveau conduit à masquer 
les liens entre le prétoire et le social (ou le politique) et à enfermer 

(1) M. MEIWN, lUpmoin ,.,.,. ., rtiÏMniiM • ~. se ~ .. 
Bnuœlla, 1826, VO ialapRwioa, p. 479; sur l'iatena~tioa elu •lépslaccur • en 
~ d'ia~aprâatioa. cf. aussi P. GODDING, L'ilrmprhlltitnr lü k •loi • 
diiiU le droil 11111t1111 mMiiillfll a tltnu k droit da PtJYs-&u mhidiolllluJt •, loc. 
cil., pp. 473-478. 

(1) Coutitution piâDoalaÎic de 1729. 
(3) Code prussien de 1794; sur le • totalitarisme léaillatif • selon lequd les 

rqles. expressioaa de la volooti du souveraia ne tolùent aucune interp~ta­
tioa. cf. J. ESSER., Grurulslllz rnul Norm ill dttr riehtttrUehm Porthiltltmg des 
Privtztreeliù, Tllbinpn, l::t'nl!'· 293-297. 

(4) Sur les d.ifficultâ ea par le Sf~Wne de ~ obligatoire de la loi 
de 1832, cf. F. LAURENT, Pritu:ipu th ilroil eivil, Paris-Bruxelles, 1887, t. 1, 
pp. 36J et IV. 

(5) Pour quelques exemples de lois ia~ti•es récentes, cf. W. VAN 
GER. VEN, B~ va lielgiseh ~eht, alaemccn clccl, Aatwerpea, 1M9, 
p. 52. 
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les juges, sous l'autorité de la Cour de cassation, dans un système 
juridique clos et autonome (6). 

Ces premières analyses ne nous livrent cependant aucune indica­
tion précise concernant les m~thodes d'interpdtation et les objectifs 
que le juge devrait mettre en œuvre. Devra-t-on suivre l'opinion de 
M. Wiederkehr selon lequel • aucune loi n'impose, ni meme ne 
propose de m~odes d'inœrpmation • (7) ? On pourrait songer A 
appliquer par analogie, A l'interprétation des lo~ les principes ~­
blis par le Code civil pour l'interpdtation des conventions (an. 1156 
et sv.). Mais outre les objections tiries de la différence de nature 
entre lois et conventions, il faut bien reconnattre que, mble en ce 
qui concerne les contrats, l'autorit~ des articles 1156 et suivants est 
essentiellement une autori~ de raison (8). Ces règles appartiennent 
sans doute plus A une tradition juridique qu'à un code particulier. 
C'est d'ailleurs l'idœ qui a conduit à la suppression du titre préli­
minaire du Code civil, ~bli par Portalis, des règles d'inœrpdtation 
des lois qu'il contenait. Bien que non ~aites, il faut cependant 
remarquer qu'aucune d'entre elles ne fut abandonn~e dans la suite : 
ainsi des règles • quand la loi est claire, il ne faut point en Buder 
la lettre sous prétexte d'en pâl=.r l'esprit •, • pour fixer le vrai 
sens d'une partie de la loi, il faut en combiner et en réunir toutes 
les dispositions •, • il n•est pas permis de distinguer lorsque la loi 
ne distingue pas •, • on ne doit raisonner d'un cas A l'autre, que 
lorsqu'il y a m&le motif de ~der • (9). Le législateur de 1804 
a eu raison de ne point codifier œs Rgles : faisant partie du bagage 
traditionnel de la dogmatique juridique, il serait aussi vain de les 
&liaer que de les abroger. Elles forment un vaste arsenal d'argu­
ments susceptibles d'appuyer n'importe quelle thèse; aussi l'impor-

(6) Ea œ aena, A. J. ARNAUD, ü lrMtlntm a k llltltl1d. SiDiifia,tiorJ poli­
tiqw de tïrrUrpr&tïo" juritliqw in t•mtnprhatia.. tiJuu le droit, A. P. D., 1972, 
p. 168. 

(7) G. WIEDERIŒHll, Dalloz. Répntoire tl• droit eivil. Vo Loi, no 160. 
(8) a. E. CAUSIN, t•hrmprhtnio, da contrllls ., tlroil Wlg• in L"mtn­

prhatia.. ., droit. ~roeh• pluritliscipliuirt!, Bruxelles, 1978, pp. 281 et sv. 
(9) Sar œs clisposiaons, cf. M. TOUUER, ü droit eivil frtmpns SflivaPII tordre 

tl" code, t. 1, BfuxelJes, 1887, pp. 34 et sv.; il est significatif de constater. 'lue 
F. LAURENT (op. cil., pp. 339-JS') bue )•ensemble de son exposi des rtg~es 
d•interpdtation sur une paraphrase des articles supprlmQ du titre pr~limioaire 
du Coi:le ciYil. 
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tant n'est pas tant d'établir l'inventaire de a:s arguments que de 
s'interroger, comme nous tenterons de le faire dans le chapitre sui­
vant, sur l'objectif au service duquel ils sont mis en œuvre. 

Or, de ce point de vue, le titre préliminaire du projet de Code 
civil de Portalis contenait deux articles, les articles 4 et S (devenus 
les articles S et 6 de notre Code judiciaire), qui furent retenus dans 
la codification définitive et qui, eux, sont précisément de nature à 
orienter la dimarche interprétative du juge. 

Traçant les lignes de force du rapport juge-législateur, a:s articles 
déterminent en profondeur les objectifs assignés à l'office du juge. 
Le système de nos articles S et 6 du Code judiciaire établit le régime 
• d'autonomie relative •, de • liberté surveillée • qui est celui de 
notre pouvoir judiciaire. L'article 6 - qui interdit aux juges de 
prononcer par voie de disposition pérale et réglementaire sur les 
causes qui leur sont soumises - prohibe les • ~ de règlement •; 
l'article S, qui prévoit le déni de justice • lorsque le juge refuse de 
juger sous quelque prétexte que ce soit, m&ne du silence, de l'obsal­
rité ou de l'insuffisance de la loi •, a pour objet - qui ne fut enti~­
rement atteint qu'après la loi, déjà mentionnée, du 7 juillet 1865 -
d'mœr le recours à la technique du réféœ législatif. Le rapproche­
ment des deux articles semble conduire à un dispositif harmonieux : 
dans sa sphère (le règlement de contestations ponctUelles), le judi­
ciaire est souverain. A plus ample analyse, le système ne laisse 
cependant pas d'~ paradoxal. L'article 6 en effet se compl~ de 
l'obligation de motivation des décisions judiciaires (Constitution, 
art. 97) et de l'instauration d'une Cour de cassation (Constitution, 
art. 95) qui, contrôlant a:s motivations, • veille à ce que le dgne 
de la jurisprudence ne soit pas une usurpation du pouvoir judiciaire 
sur le pouvoir législatif • (10). S'en dégage l'idée que la motivation 
des décisions prend appui sur des règles générales de droit positif 
consacrées ou, à tout le moins, admises par le législateur. Le juge 
ne • crée • pas la règle de droit, il la • trouve • (recbtsvinding) et 

( 10) L COllNIL. Lll Corn d11 CIJSSIIIio~r. Coruidbtltiot~~ ,, 111 ,is.sion, 
Bruxelles, 1950, p. IS; M. PERELMAN (1.11 motiiNition us déciliot~~ u jrutiu. 
&SIIi u lyrllbèstl iD Lll motÏMIIiml des dédsitms u putiœ, 8~ 1978, 
p. 417) montre bien que l'obliption de motivation visaat essentiellement 1 sou­
mettre les juges 1 la volonœ de la nation qu'incarne le tqpslaœur. 
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l'applique (11). Or pRc:isânent, devoir est fait au juge de trancher 
les litiges même en cas de cWaillance de la loi. 

On peut évidemment interpréter l'article 5 du Code judiciaire 
comme invitant le juge à déclarer recevable mais non fondée la 
prétention du demandeur qui ne s'appuierait sur aucun texte de 
droit positif (12). Mais cette intcrpmrtion. en opposition avec les 
opinions émises par les rédacteurs du Code civil (13), n'est que 
rarement reprise par la jurisprudence. Deux autres interprétations 
ont été avancées (14) : la première vise à reconnaitre au juge, en 
cas de défaillance de la loi écrite, un del pouvoir normatif (15); la 
seconde, au contraire, soutient que si la lettre de la loi est défail­
lante, son esprit ne saurait l'être, de sorte qu'une solution peut et 

doit se dégager de l'esprit du droit qui se manifeste dans d'autres 
sources formelles telles que coutumes et principes généraux. 

A s'en référer - à ce stade de notre étude - à la récente mercu­
riale du Procureur général Dumon. c'est cette troisième intcrprâ:a­
tion. ~entuellement combinée avec la première, qui prévaut aujour­
d'hui : l'article 5 envisage le cas de défaillance de la loi écrite et 

enjoint au juge de trancher en rélérence à une règle de droit posi­
tif dégagée, par prospection et harmonisation, de l'ensemble des 
sources formelles (3• interprétation); ce n'est qu'en cas d'échec de 
cette proœdure - dans l'hypothèse (rare) d'une absence de règles 
de droit - que le juge déboutera le demandeur (1re interpma­
tion) (16). 

(11) P. DUMON, lA rftissio11 da """' a ~-~ rlflcdorrs, 
Maaariale proaoac* le ter septembre ms, ]. T., 197S, -p. 543; cf. encore 
F. DUMON, ihüüm, p. S6S : • Le jaae applique aux faits et circoDIWlœs la 
~e qui le cUuae dU droit polirif •· 

(12) Cette tb&ë a ~ cUfeaaae par l'Ecole de reœp.e; P. PORŒRS (La t.t;,. ,. a droit ia lA~ tk$ #trama., droit, Braxella, 1J68, pp. lt-11) 
la raume ainsi : • Je lâdalatea.r a YOUiu que le iuae. iD.stit1X pour juaer, Îflp, 
mail ae lui impole aallemenr de crûr 1111e aorme Il CR\ il a.., en a pu •• 

(13) Pour ua reJm de c:elJa.ci. cf. C. HUBER.LANT, La mJCIIJIÜIIIG iruti­
,., pow eombkr la l4lanra tle t. loi ia C.. ~ tla l.auta ., droit, 
op. eil., pp. Sl-S6. 

(14) Sur les diffbeata iarerpmarioas poaibles de cene disposition, cf. 
A. BAYART, t•neü 4 a Coih eiuil fil ltr mJuitm tle t. Co"' d• CIWlltiorr 
ia J. T., 19S6, pp. 3S3 et sv. 

(15) S. BELAID, EsSIIi "" k fHnlr!Oir aMiar .r IIOI'fffllli/ a Îfll•• Pari&, 
1974, p. 19. 

(16) P. DUMON, lA rrduioll tks t:011n ., lribraraœ ... , loe. eii1,".-·S~: •le 
bat dadit article 4 ae fat poiar de coafier au juge aae miaioa qiuaàYc qui 
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La deuxième interprétation, qui consacre le pouvoir normatif du 
juge en cas de d~aillance de la loi, cc qui s'oppose au principe de 
séparation des pouvoirs et à l'obligation de motivation en ttférence 
au droit positif, n'est conjurée qu'au prix de l'introduction d'un 
mythe ou d'un postulat - la plâütude de l'ordre juridique consi­
~ dans son enmnble. 

Comme le soulignent MM. Alchourron ct Bulygin, ce postulat se 
maintient en dépit des aitiques réc:urrentes dont il est l'objet parce 
qu'il permet de concilier les exigences contradictoires de prohibition 
du déni de justice et d'obligation de motivation légaliste (17). S'il 
faut toujours juger en s'appuyant sur la loi, même en l'absence de 
loi, on ne peut sortir de l'impasse qu'en distinguant la lettre et l'es­
prit, la loi et le droit. 

Dans cc passage, c'est le glissement de l'interprétation • scienti­
fique » à l'interprétation • opérative » qui se produit. Si l'interptt­
tation scientifique conduit à l'établissement des divers sens possibles 
que rcv~ une norme, ou même à la constatation de l'absence ou de 
la contradiction des normes, l'interprétation opérative - qui est le 
fait du juge tenu de mettre un terme à une controverse - implique 
qu'un choix soit opéœ entre les possibilitâ ouvertes par l'interpré­
tation à base de connaissance (18). Or, si la premiàe forme d'inter-

dt d'ailleun ~ ca oppositioa avec nœ iDiâtudoas CIOIIICituâoaaelles. Ceae 
~ De YÏIC que l'i .... dfiuN'C de la loi, ce qai oblip le jup DOD pas l 
œàabler les lac:aaa da tltoil - miaioa da lfaisl•œur - mais cella de la loi 
ca apar recoan aux auua IOUfCICI fonacllel da cboir ~rwaa, ~ 
~IIX ... ). EnfiD, cefte ftaâahle dilpoliâoa DC UunÎt ~ment IÏpificr 
que le jup doit toujoun dbumr uae dale. peu importe CM\, «tt-a: daas . ···œ . ou • la jalâce •• l laquelle, ca raPpii91Wlt daas lOD œuvre juri­
clicâouaelle, il œaUrerait nJeur et force de ~e du droit poaitif. Dkider 
qa•aaame ftsle du droit posiâf ae trouve application ca I'CIP«e at se confor­
mer au praait de l'arâcle 4 •• u est l remarquer que cene aemiàe iatcrp·­
tioa a•emame ca rica le dosme de plâitadC de l'ordre juridique : dBiouter 
le clem•nclear, c'ar prtœr au droit aae solutioa œptiYc (p&rfois appeli,e 
•dale de b"berœ •); c'at sur œt &IJUIDCIIC que Kelsca baie • a:Wse de l'a&ience 
de liCIIDCS da ordres juridi aa (H. IŒLSEN, TWorï. filin tl. tlroil, 1• '-liâoa, 
trad. par H. THEVENAZ, ~eafchltel, 1953, p. 142). 

(17) C. ALCHOUR.RON et E. BULYGIN, No,.,.,.,. s,.,, New York­
Wiea, 1971, p. 178. 

(18) Sur œtte distinction, d. H. KELSEN, Thdorie tnn• d11 droil, trad. 
le &1. par C. EISENMANN, Paris. 1962, pp. 461 et sv.; L FERRAJOU, Irrm­
pr_~ dottriul• • murpret~~zioM ~lltiw ia Riuilt4l itrlmuuiouk di 
filosofill del diritto, 1966, pp • .290 et sv.; J. WROBLEWSKJ. L•mtnpr~l4ticm 1111 
droit: ~ n üUologi• in L•ilrUrprhlltioll das le droit, op. cil., p. 54. 
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prétation est scientifique et aitique, la seconde est pragmatique et 
dogmatique. En effet, si l'on comprend que pour des raisons prati­
ques évidentes le juge soit tenu de livrer une solution aux litiges 
qui lui sont soumis (principe de d6ture de l'ordre juridique), on 
doit constater avec MM. Conte et Weber que le dogmatisme de nos 
ordres juridiques lqplistes conduit l dqager de ce principe de clô­
ture. les postulats de compl~de. de cohérence et de transparence 
du système en vigueur, ce qui n'est évidemment pas du tout justifié 
d'un point de vue aitique (19). 

Comme le souligne très justement M. Huberlant, la disposition 
de l'article S a pour objet • d'assurer au système de droit dont elle 
fait partie un caraane complet et un caractne tfintelligibilité en 
chacune des règles qui le constituent • (20). A l'obligation de juger 
même en cas d'obscurité de la loi, correspond le postulat dogmati­
que que tout texte présente un sens vrai susceptible d'être déter­
miné par le juge; l l'obligation de juger m6me en cas d'insuffisance 
ou de silence de la loi, répondent les postulats dogmatiques de 
cohérence et de compl~de du système juridique. 

L'ambiguïté de l'article S consiste à ~igner une problématique 
au même moment qu'il la refoule. Ce qui est visé, c'est la problé­
matique aitique de l'équivocité de toute expression langagiùc et 
des inévitables contradictions et lacunes des ordres normatifs. Mais 
sitôt ~ée, la question est refoul6e : le symme (parfait) ou l'es­
prit (rationnel) du droit se substituant l l'ordre problématique 
apparu en premiùc lecture. En sorte que les incertitudes, les incohé­
rences et les lacunes ne sont jamais que • provisoires • et • appa­
rentes •; l qui sait elire • la logique des solutions et institutions 
juridiques, apparalt d'évidence • la • solution qu'impose le système 

(19) G. CONTE, Dlcilion, c;omplbluk, t:Mtur• ia u prohlhrre tks laauw 
a droit, op. cil., p. 74; M. WEBER d~ pluaieun postulats de la science 
juridique moderne notamment le fait que-c6aque cUcision judiciaire est l'aJ?,Pli­
carion à un fait concret d'une norme juridique abstraite, le fait qu'il est JK?SIIble, 
en toutes circonstances, de d~uire une solution du système de règles en 
vigueur à l'aide de la logique juridique, le fait que le système juridique est, 
actUellement ou virtuellement, un syalème complet, ete... (M. WEBER. Wirt­
sdMft tmd Gesellst:haft, Se ~.. Tübingen, 1972, p. 397). 

(20) C. HUBERLANT, La mlœnümes institllb .•• , loc. cit., p. SO; dans le 
même aeas, C. PERELMAN, &sai d• synthm ia La antinomies .,. droil, 
Bruxelles, 196S, p. 395; G. TARELLO, Sur "' spldficiU du raiso,.,.emat ;,;­
diqw, loc. cil., p. 109. 
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juridique (21). De sorte que c'est l'opération d'interprétation elle­
mble qui apparaît, dans la majorité des cas, comme trompeuse et 
illusoire; le mythe de la plénitude de l'ordre juridique entratne 
ainsi la • fiction déclarative • qui fait tenir l'œuvre du juge pour 
simple reproduction de la rqle en vigueur. Au refoulement de 
l'hypothè!.e de défaillance du droit, répond le refoulement de l'in­
terprétation elle-même (22). 

Dans cette optique, il n'y a plus de contradiction à dire que le 
juge applique la loi et y supplée en œble temps; comme le remar­
quait d6jà Aristote, bien avant le Code civil suisse, le juge • fait 
comme s'il était législateur • (23), ce qui doit se comprendre bien 
moins comme une invitation à faire œuvre de choix politique créa­
teur que comme recommandation à • achever de penser • l'œuvre 
du législateur pour lui faire produire toutes ses virtualités (24). Si 
nous reprenons le concept de • style herméneutique • introduit dans 
le chapitre préddent, nous dirons que le juge, confront6 aux hésita­
tions de la partition, risquera • des variations sur un thème connu •· 
C'est Aristote encore qui enseigne que l'art imite la nature et y 
supplée en meme temps, • non pour l'humaniser • mais, ajoute 
M. Aubenque, • pour la naturaliser, suppl6er à ses défaillances, 
l'achever vers elle-même • (25). C'est exactement dans ce sens que 

(21) Cf. F. DUMON, 1..11 mission da antrs ft lrilnnttla ... , loe. dl .. p. 549 : 
Je ;. • clicidera toUtefois sur Ja base d'- rqie ~ DOD pal parc::e 
qu'il dispose d'ua libre choix, mais parce qu'il est co~ que œae ftsle 
coaœrac et vise le cas qui lui est soumis •· 

(22) L PATRAS (L'~ a tltoil p.blic ÏlfllmM Athàa, 1962, 
p. 174) lipale • la râerve traditioaaelle du CoDscil d'Ebat 1 l•q.n~ de l'iater­
pmation • et remarque que le mot • iatapdtatioa • ar, daas la motivation des 
arre.., le phu IOUftllt remplad par celui d' • applicanoa •• 

(23) AlUSTO'fE. ~ à Nü:omiJfll._ V, 14, 1137 b 19-24; l'article 1 du 
Code ciYil IUisse dispose : • ( ••• ) A dHaut d'uae disposition applicable, le juge 
prononce selon le dioit coutumier et. l dH&ut d'une coutume, selon les œsies 
qu'il ~blirait s'il avait 1 faire ac:œ de lqislareur •• 

(24) Cf. G. RADBRUCH, Arta der l,.,.,elllficm in R..ewil tlhtulu sur les 
1011rea du droit .,. l'honrrftr de P. Ghry, t. D, p. 218; 1 propos de l'applica· 
don de l'article ter du Code civil suisse, C. DU PASQUIER (Introduction à Ill 
IIHorie ghrbak ft à Ill philosophie du droit, NeucbAte11 1948, p. 72) note que 
le juge suisse .. est resœ l l'ombre du symme juridique. ce que manifeste 
clairement sa prédilection pour l'analogie •• 
,. (25) ARISTOTE, Physique, II, 8, 199 a 15·17; P. AUBENQUE, Le t~robUme de 

lire chn Aristote, 4C M., Paris, 1977, J'· _498; au sujet de cette conception, 
C. CASTORJADIS (Lu amefours du lat7yrinthe, Paria, 1978, ~· 230) parle de 
'" la tautologie canonique et vide de la philosophie traditionnelle : le nouveau 
n'est qu'actuaUaation d'un possible dow d•embl& avec l'&re. • 
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M. Bclaid a pu interpRu:r le pouvoir c créateur et normatif • du 
juge: en effet, alon que ela loi n'assure plus la double mission de 
formulation et de maintien des principes fondamentaux car elle est 
devenue un simple instrument de compromis politique ct œuvre 
essentiellement contingente ., en revanc:be, • le juge est, par la 
nature des choses, l'organe dépositaire des principes fondamentaux 
et le garant naturel de la continuité ct de la cohérence de l'ordre 
juridique • (26). On voit donc que, sans imposer explicitement une 
méthode d'interprétation déterminée, les articles S et 6 du Code 
judiciaire conduisent à développer une approche unitaire et systé­
mique de l'ordre juridique : c'est en cc sens que nous parlons de 
mod~le • quasi-normatif • d'interprétation. Cette interprétation du 
dispositif ainsi mis en place est d'autant plus contraignante qu'elle 
repose sur les pilicn constitutionnels de la séparation des pouvoin 
ct de prééminence de la volonté nationale. Aussi M. Husson a-t-il 
raison d'écrire que les défaucs de la méthode de l'exégèse ne sont 
pas simplement techniques (27); ils s'expliquent par leur insertion 
dans un ordre constitutionnel ct, au-delà de celui-ci, dans une cer­
taine image absolutiste du pouvoir représenté par la volonté natio­
nale ct garanti par un certain culte de la raison (28). Ainsi voyons­
nous sc dégager pour la première fois l'enracinement du discours 
logique dans un sol irrationnel; mytho-logique qui entraine la recon­
duction d'un style systématique ct dogmatique auquel sc heurtent 
toutes les tentatives de réforme des méthodes et objectifs de l'inter­
prétation judiciaire. 

Poursuivant notre étude du mod~e quasi-normatif d'interprétation 
qui s'impose aux juges, il convient de rechercher si la Cour de cas­
sation elle-meme n'a pu élaborer au cours des années des directives 
d'interprétation susceptibles de former une méthode contraipante. 

(26) S. BELAID, Esslli "" '- poiiiiOir a.,_, Ill rtOmllllif tl11 jllp, op. dl., 
p. 305. 

(27) L HUSSON, ÜlnriM criliqu tks tUSisa tloarillllla û Iii mbboû tk r.ua• ÏD K.. ,;,. dr • ... juillcc 1976, p. 450. 
(28) L HUSSON, ibiûm; H. DE PAGE. De t~ da loil, Bruxel­

les-P~ 1925. p. 14: • A l'i;ocerprâation lo:tb on ne peut rcco~aJue. en 
défininve. qu'uDII ftlau sentuDCDtale; cene ode est n& du rauonalisme 
molutiollll&ire ec de la foi clans la Raison tou•puissanll: •• 
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Quoiqu'en nombre limité, de telles directives existent; elles s'appuient 
toutes sur la notion de clarté du texte (29). La première d.ircctive 
affirme c qu'un texte clair et précis ne comporte aucune interpré­
tation • (30); elle a pour corollaire la rqle qu'à défaut de définition 
par le législateur, le texte de la loi doit être compris dans le sens 
usuel des mots qui le forment (31). La seconde directive stipule qu'il 
est permis d'interpréter un texte clair, par exemple en s'appuyant 
sur ses travaux préparatoiœs, mais seulement en vue de confirrMr 
celui-ci (32). La troisi~me directive affirme qu'il est permis d'inter­
préter un texte clair, en vue de l'infirmer lorsqu'il y a lieu de croire 
que ses termes - pourtant clairs et précis - ne reflètent pas son 
esprit (33). Dans l'ensemble, ces directives confirment les enseigne­
ments qui se dégageaient déjà du systbne des articles S et 6 du 
Code judiciaire. La Cour part de l'idée qu'appliquer un texte - et 

notamment en apprécier la clarté - ne constitue pas une interpré­
tation, • le • sens de la loi se dégageant naturellement soit de la 
définition légale, soit du sens usuel des termes employés (postulat 
de transparence - fiction déclarative). Si d'aventure cene clarté 
ftllait à se brouiller, alors il y a lieu à interprétation en vue de res­
taurer la clarté seconde qui se dégage de l'esprit de la loi. 

(29) Sur ca direaiva, cf. P. DE HA.&VEN, Rlflaitnu Sllr ltl ledneitlu tl. 
t~ ;.didllire da lois iD}. T.,1960, pp. 205·207; W. VAN GElVEN, 
f!P· dt., p. 57; M. 'ftll de KER.CHOVE, Ül dot:lriM tl• sas dllir da tcla 111 
14 ~ tl• t. C011r tl. eiWIIIÏOII tl• Belgiqu iD L'irrurprhiltiort ., 
droit. ApprocM ~~~op. dl., PP·. ~8-19; P. GEilAllD, u r«Dffn 
liU lrliiNIIIJC prlptmnoïra Ill ltl IIOitirrU tl. ~. ihül-.. pp. 53-54. 

(30) Cau., 22 nov. 1949, Pa., 1950, 1, 179; Casa., 31 jaavier 1950, Pas., 1950, 
1, 374; Caa., 10 juia 1952, Pa., 1952, 1, 656; Casa., 16 jUÜ! 1953, Ptu., 1953, 1, 
817; Caa., 10 die. 1959, Pa., 19f0, 1, 4U; Caa., 21 linier 1967, Ptu., 1967, 
1, 715. 

(31) Caa., 12 fen. 1940, Ptu., 1940, 1, 48; Cau., 8 juia 1950, Pa., 1950, 1, 
702; Casa., 27 nov. 1950, Ptu., 1951, 1, 180; Cau., 12 juin 1952, Pa., 1952, 1, 
664; Cua., 28 jaav. 1954, Ptu., 1954, 1, 429; Caa., 27 juia 1960, Pu., 1960, 1, 
1220; Caa., 2S juia 1973, ]. T., 1974, p. 247. 

(32) Casa., 20 oct. 1952, Pa., 1953, 1, 70; Cau., 4 avril 1957, Pa., 1957, 1, 
951; c.a., 31 oct. 1960, Pa., 1961, 1, 227; Cau., 21 jaav. 1961, Ptu., 1961, 1, 584. 

(33) Caa., 9 II:Y. 1925, Ptu., 1925, 1, 129; Cas., U jaavier 1928, Pa., 1928, 
1, 63; Caa., 1S mai 1930, Ptu., 1930, 1, 223; CiY. Brwœlles, 28 eUe. 1949, Pa., 
1949, DI, 122. Sans doute ne faut-il pu prendre ca directives au pied de la 
lettté (la Cour ne faisant pu toujoun œ qu'eUe dit qu'eUe fait); ella nous 
puaiueat œpeadaat l'iadice d'une appRbeaaioa moaololique du ftcl, au plan 
ftriaablemcat heuriabqac cene foiL 
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Tel est donc le bilan de nos premières recherches : un système 
constiNtionnel d'ordonnancement des pouvoin relayé par le dispo­
sitif des articles 5 et 6 du Code judiciaire eux-m~mcs renforcés par 
un réseau de directives d'interprétation élaborées par la Cour de 
cassation; l'ensemble introduit une méthode - sous-tendue par le 
postulat de rationalité du sy&œme mis en œuvre - que la suite de 
nos travaux se propose d'éclairer davantage. 

Mais nous ne pouvons clore l'étude des • contraintes juridiques 
affectant la problématique de l'interprétation • sans tenter d'évo­
quer, ~e sommairanent, les effets qu'exerce sur la problématique 
de l'interprétation sa double et nécessaire insertion dans les opéra­
tions de rapprochement du fait et du droit et dans le milieu du 
langage et des valeurs juridiques qui les sous-tendent. 

Section 2. L'action du langage et des valeurs juridiques 

S 1 . .APPUCATION DE LA LOI ET LANGAGE JUIUDIQUE 

La théorie traditionnelle qui considère l'opération d'interprétation 
comme un phénomène rare dans la vie du droit traduit son atta­
chement ;\ des illusions encore plus profondes que celles que nous 
avons déj;\ dénondes. L'id~ serait que le coun normal du travail 
jurisprudentid consiste ;\ appliquer la règle de droit au complexe des 
faits réputés constants. A un odan de faits répondrait un firmament 
de normes que le talent du juriste harmonise en un système transpa­
rent. La nécessité d'une interpmation - d~gager le sens d'une norme 
obscure - résulterait d'un ~chee de cette première synth~ : la 
transparence s'est brouill~ la qle ne s'adapte pas sans résistance 
au fait. 

Une telle représentation doit absolument etre critiqu~; il faut 
dqager les postulats dogmatiques sur lesquels elle repose, ce qui, 
du m~e coup, contribuera ;\ rendre la problématique de l'interpré­
tation plus diffuse et rév~lera sa profonde dépendance ;\ l'égard de 
l'action du langage juridique. 

La th~e traditionnelle véhicule trois représentations illusoires et 
solidaires qui enveloppent la problématique de l'interpmation. La 
première consiste ;\ croire que c'est le fait ~1, le fait concret, le 
vécu effectif qui est rapporté au pmoire et mis en rapport avec la 
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règle de droit. La seconde conduit à penser que le langage juridique 
connalt une extension, une plasticiœ et une transparence suffisantes 
pour q,ouser les particularités des faitl retenus. La uoisième sus­
Fe que l'application de la règle au fait, du concept à la chose, 
s'opère sana distorsion ni reliquat : aHaire de syllogisme, en quelque 
sorte. 

Contre la première représentation, on peut faire valoir des argu­
ments ~pisœmologiques et juridiques. La théorie de la connaissance 
enseigne en effet qu'il n'existe pas de fai11 bruts; l'observation est 
toujours déjà construction de l'objet (34). Le langa~ m&ne le plus 
ordinaire, opère abstraction du • œeJ •, phénomène que renforce 
encore l'utilisation d'un langage construit comme le langage juri­
dique. n apparatt dès lors que la thèse du • fait réel • participe de 
l'épistémologie surranée qui présente le langage et la connaissance 
comme tableau ou reflet du monde, relation spéculaire que garantit 
une vérité conçue comme adéquation (35). 

Sur le plan juridique, on peut relever divers facteurs contraignants 
qui raréfient considérablement la production du fait réel en justice. 
Il y a d'abord, entre les parties et le ju~ l'interVention de l'avocat 
(et, encore en amont de celui-ci, l'interVention d'autres juristes : 
conseillers juridiques, notaires... et du langage juridique moul~ en 
forme de conttats-types, de procès-verbaux, d'actes juridiques en 
tous genres) qui, en fonction de l'effet juridique désiré, sélectionne 
et aménage le complexe des faits (36). Par l'interm&li.aire du prin­
cipe dispositif (caract~e accusatoire de la procédure au civil), cette 
sélection s'impose au juge qui, d'une part, ne peut se fonder que 
sur les faits allégués et prouvés par les parties et doit tenir pour 
établi tout fait sur la réaliœ duquel elles concordent et, d'autre part, 
est lié par l'objet et la cause de la demande ainsi que par les 
défenses, fins de non-recevoir et exceptions (37). 

(34) Ea ce 11C11S, d. G. BACHELARD, NoiiiiiAne et miaophysiqu iD Elluia, 
Paris, 1970, p. 17. 

(35) En cc sens, J. BROEKMAN, Recht m antropologie, op. cil., p. 100; dans 
la suite de notre travail (Troisième partie, titre 1, chap. 1) nous développerons 
la critique de cette épistémologie traditionnelle. 

(36) En ce sens, d. F. RIGAUX, La nature du contr61e tk la Cour tk œssa· 
lion, op. cil., p. 35. 

(37) Cf. F. RIGAUX, Droit int6mtltional prirll, Pr6c:is de la faculté de droit 
de lOU. C. L, Bruxelles, 1968, D0 140; cet auteur cite le commissaire royal 
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Enfin, la technique de la preuve réglementœ fixant tant la Œpar­
tition de l'onu.s probandi que la hiérarchie des modes de preuve et 
l'intensité de la force probante des Béments invoqués, renforce encore 
le phénomène de distonion, au point que M. Perelman a pu écrire : 
• les faits ~blis ne sont pas du tout les faits réels • (38). 

Plus importante que ces premières notations qui portent sur des 
phénomènes partiellement en voie de modification et d'assouplis­
sement (39), est l'idée qu'entre le fait et la règle se noue une véri­
table dialectique, le réel étant aménagé • en vue du droit appli­
cable lt par chacun des acteurs de la vie juridique. n y a, dans 
l'appréhension des faits de la cause, une anticipation de l'hypothèse 
légale à laquelle ils répondent et du traitement juridique que celle-ci 
implique (40); par une technique quasi-phénoménologique de • varia­
tions eidétiques •, le juriste • essaie • diven canevas d'interprétation 
jusqu'à aboutir à une solution satisfaisante dont la pré-conscience 
rejaillit bien entendu sur l'aménagement des faits de la cause jugés 
pertinents (41). Cette osmose progn:ssive du fait et du droit est, 
bien entendu, l'œuvre du langage juridique, le concept servant à 
reproduire le « œcit • du cas litigieux étant bien souvent le ~e 

Vaa Reepiagbca pour ~ucl • la diœctioo du procà par la parda • ua 
posculat c1c aoue droit judiciaire •· Raauq11011a ~·ar que Je priacipe clilpo­
libf, qui càlc clcnar la aipaca de l'ordœ publli; c:oaaak par lliiJcun aa œr­
taia rëcul dalll la clmits jucliciaila coaœmporaial (sur cc ~r, cf. j. VAN 
COMPEP.NOLLE, IUflniorrs sur tholllliotl tl. ltJ foru:tiort tl. i•g• dims J. 
l'fOÙS eblil. coauauaucaâoa prac:aûe ea DOYCmbre ms au Sbninaire iatu-
:tr·~;~ jurjcliques c1cs Faaa~ra uaiYcaitairea Saiac-Louis 1 ~rwœ~-

(38) C. PERELMAN, LIISIMeifit;iU d• ltJ praw• ;.n;diqw ill J. T., 1959, p. 427ï 
dalllle mamc ICIII, R.. DEJClCEllS, Z.. ftJit G k droit. problima q,.ils p0Nr11 ill 
Ditûaiœ. YOL 15, 19'1, p. 343. 

(39) AiDai. ea cc qui CODCerDC la freuft Rslcmea*. il faut reconnalrre que 
la riccaœ réforme da Code jucliciaue accroit la pouYOira d'iD~ du 
iuae civih sur œ poillr, cf. aorammeac J. V AN COMPEP.NOLLE, ., 
limita du I'Oia!Oirl d• jMg• dtlrrs 1. umflil ftmàlüll in Pamill•. droit G dlag ... 
,.., loeild dims ,., IOdMb œrrtarporllilra, Bruxelles, 1978, p. 563. 

(40) Sur œ poûu, cf. J. B. VllANK!N, Kri~Mit .,. ftllllhod. ;, a ,..,.,.._ 
dirtg. &rf orttkn.od """' d• bcubrtis .,., H. G. GIU/4,., 11001' a tlllllly• 
.,., h., r•chltlrUjlt baliuirtgsg-.,., Deventer, 1978, pp. 76 et sv.; J. 
HRUSCHKA, Die ICorutihaiort da IC«bbsfaUm. Sttulim aurt V•hillmil IIOrt 
T III.SIIchmfmsulhutg ad a.dl,.,.,.,g, Berlin, lt65, pp. t-10. 

(41) Cf. P. FOIUERS, Z.. dislilraiort d• fiiÏt ., dM drOit .,_, la COfG" tl. 
CIUSIIIiort tl. Bagiqu in DitJI4aïœ. YOL tS, 1961, p. 314 : • on peut sc demander 
li toutes les descriptions, meme lorsqu'il a'asit de purs faita, a'impliqueac pal 
uac qualificatioa impliciœ •· 
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que celui qu'utilise l'hypothèse de la norme. Si on se ~ A l'image 
da syllogisme judiciaire (42), on conviendra que l'application de la 
majeure (œgie de droit) l la mineure (cas litigieux) n'est possible 
que par l'effet d'un tenDe commun, le concept qualificateur. D'où 
se dégage la conclusion, ride par M. Rigaux : • il n'y a pas de place 
pour le concret dans le raisonnement judiciaire .. (43). En revanche, 
le langage juridique, qui s'est substitu6 au fait réel, aurait-il assez 
de transparence et de souplesse pour en q,ouser toutes les vinua­
litis? 

Nous arrivons ainsi l la seconde représentation fictive que v~hi­
cule la th~rie traditionnelle. 

Une excellente manifestation de cette représentation est la direc­
tive d'interpr~tion défendue par la Cour de cassation selon laquelle 
• l défaut de dffirution par le l~gislateur, le texte de la loi doit être 
compris dans le sens usuel des mots qui le forment .. (44). Cette 
tbàe mérite doublement la critique : d'abord en ce qu'eUe implique 
qu'un terme quelconque présente un sens usuel et un seul alors 
que toutes les tb~ries contemporaines du langage concluent l la 
• polysémie universelle .. du langage ordinaire (45), et ensuite en 
ce qu'elle affirme qu'un tenDe du langage ordinaire, ib~d dans 
un contexte juridique, conserve son sens usuel. Ne faut-il pas dire 
plutôt que, dans la mesure où chaque terme présente une pluralité 
possible d'acceptions entre lesquelles un choix s'impose en consi­
dération de critkes contextuels, le contexte juridique d'énonciation 

(42) C. CAMBIER. (Droit jlulidlliT• eirlil, Bruxella, 1972, p. 90) ra~: 
la formule du coamtuaat Duport : • le poUYOir juclidaire at Celui CJui · 
cr nduit ea acta les cWcisioaà abstraites de la loiï le ÏUF at œlui qw applique 
la loi 1 ua fait amsraœ cr doat l'ophation juri~e se ramàle 1 ua qUo­
pme dont la majeuœ est le fait, la mineure la lo1 cr le j~t la C01116-
quenœ •· Cette rcprâeacation est encore trà Yivaœ aujourd'hui : d. J. EECX­
HOUT, Da ~ « Ü ,_, llyk iD J. T., 1974, p. ''S : • D D0U1 ICIDble 
pâilleux d'iaYiœr les jap:~ 1 pœfâer le ltJie du romao l c:etui du qOoaiii!IC 
La majeure, la mineure et la cooclusioo dCIIICIIreDr l'imphatif premier de toute 
d~on motivœ •i cf. alllli F. DUMON, loc. cil., p. 542. 

(43) P. RIGAUX, lA """"• du COPIIr6k tl• la C011r ü CIWIIIion, op. c#., 
p. Ul. 

(44) a. ,.,fi, les ~renees de la noœ (31). 
(45) a. par exemple P. FRANCOIS, Ctlrtlaba ghtlrtta a ,.,.,. iD ü 

lanpg•, Enc. de la Pléiade, Paris, ltA, p. 43 : • on peut ~ comme universel 
que jamais ua 6noacé a'a qu'ua seul ICDS ••• la polylanie ac la fts1c •· 
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de cc terme est de nature à dagir sur sa signification? (46}. N'était­
cc pas déjà l'en.v:ignement de Ponalis selon lequel • on se méprend 
sur le sens des lois lorsqu'on prend leurs expressions dans l'accep­
tion qu'elles ont dans le langage ordinaire • (47)? ~ lors la dis­
tinction entre termes définis par le législateur et termes empruntés 
au langage ordinaire perd sa pertinence, chaque terme du langage 
juridique recevant une coloration spécifique de son insertion dans 
un contexte normatif. Confirme cette id~ le fait que la Cour de 
cassation, approuv~ par la doctrine, ~d son contrôle de qualifi­
cation à des termes apparemment aussi proches des faits que ceux 
de publicité (en matière d'outrages aux mœurs) ou de flagrant 
délit (en matière d'adultùe) (48); dans ce cas, comme dans celui 
des concepts dMinis par le législateur, le contrôle de qualification 
a pttcisément pour objet de v~rifier la pertinence du sens juridique 
contextuel retenu par le juge du fond. 

La thèse de la transparence du langage juridique est parfois défen­
due ;\ partir de l'observation qu'un code comme notre Code civil 
contient un grand nombre de d~itions et se compose presque 
exclusivement de propositions monciatives. Un auteur comme 
M. Villey en tire la conclusion que le droit • s'exprime à l'indicatif ,. 
et que, cc faisant, il remplit sa véritable fonction qui n'est point 
d'énoncer des dgles de conduite (affaire de morale) mais d' c attri­
buer ;\ chacun le sien ,. en s'inspirant de l'ordonnancement naturel 
des choses (49). Cette position, ouvertement iusnaturaliste, est signi­
ficative de l'id~ implicite qui sous-tend la th~ de la transparence 
du langage juridique : celui-ci peut effectivement être présenté 
comme adéquat à la ttalité sociale, dans la mesure où cette réalité 

(46} En œ seua, M. YaD de KER.CHOVE, Ül tloetmw a mu cJ.ir des 
tccta •.•• loc. cil., p. 26. 

(47) POR.TAUS, ia FENET, t. XIII, op. cil., p. 47; cf. cocorc J. RAY, Essai 
., Ill stnu:ture logiqw dM Cotk eirlil fr••is• Paris, 1!126, p. 37 : • tous les 
termes qui cotrcnt dans ua teXte de loi 10nt tirâ hors du pair, marqu~ d'ua 
caractère sacré. Seraicot-ila cmpruatâ l la IIUlgue commune, ils auront pourtant, 
comme élâncots du teXte, cette sorte de sain~ qui est pour les sensibilités iadi. 
viduclles le signe de l'autorité sociale "· 

(481 J. DABIN, Pdfacc l l'ouvrage de P. JUGAUX, Ül ""'"'• du contr6le 
de Ill Cour de t:asSiltion, p. XVII; M. JUGAUX (op. eit., p. 262) remarque l très 
juste titre que • le contr6le de qualification ne coanatt pas de frontières aaru­
reUes (le prétendu concret) •· 

(49) M. VILLEY, De fiiUliCIItif d4tts 16 droil ia u IA"PI• du droit, A. P. D., 
1!174, pp. 33 ct sv. 
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est perçue comme imposant un ordre normatif. Contre cette position 
on fera valoir l'enseignement de logiciens comme M. Kalinowski qui 
rappelle A juste titre qu'attribuer un statut, c'est faire un énoncé 
normatif qui impose au sujet de droit certaines obligations positives 
ou négatives et le dote de certaines permissions (50). Dans le mbne 
ordre d'idées, jean Ray signale que dans le Code civil, les règles 
imphatives, non seulement s'expriment sous forme de propositions 
énonciatives mais s'introduisent dans les concepts eux-mbnes (51). 

Si l'on veut penser ces remarques jusqu'au bout, on arrive à 
l'idée d'un langage juridique en voie d'élaboration et donc d'auto­
nomisarion constantes; sans saaifier aux illusions rationalistes d'un 
langage juridique pur, telles que celles d'un Leibniz ou d'un Wolff 
par exemple - nous verrons que bien souvent un raccourci axio­
logique supplée l'indétermination de la définition et l'approximation 
de la déduction -, on doit néanmoins constater l'action d'un travail 
sémantique de la langue juridique, chaque terme se définissant et 
se redéfinissant en vertu de sa place et de sa fonction dans le sys­
t~me global. C'est dans cette optique que des auteurs comme Hart 
et Olivecrona ont pu comparer le fonctionnement du discours juri­
dique A celui d'un jeu ou d'un système monétaire (52). Que l'on 
appréhende ce permanent ajustement structural du lexique juridique 
en fonction des catégories juridiques formelles classiques (classement 
par genres et esp«e&) ou à partir de catégories plus axiologiques 
(les • institutions " de la famille légitime, de la propriété privée ... ), 
on accordera l'efficience d'un code linguistique opérant une sélection 
et une orientation du • prétendu concret " bien plus contraignantes 
que celle qu'induisent les codes juridiques eux-m&nes (53). 

(50) G. KAUNOWSKJ, s.r la lllllpges rapeaifs d11 /4is"*-, tl. p.ge n ü 
14 loi in u Wllpge tl. droit, op. cit., p. fjf. 

(51) J. RA Y, op. cit., p. 104; d. aussi J. L GAllDIES, &lili 111r ki fonde· 
,., fi priori de 14 rfltiollflliU moral. el Ï"'Ïllil~Wo Paris, 1972, pp. 29-30; 
G. GOTI'UEB, Th. logie of choiu. Ali ;,..,;pon of the eo~t of rules 
and ratiOIIfl/hy, London, 1968, p. 35; K. ENGISCH, Einfiihnms;,. dlls jrmstische 
Denhn, 4e ~ •• Stuttprt, 1968, pp. 12 ct sv. 

52) H. LA. HART, Definition tllld theory in jllrilprlldellu, ia 70 L. Q. R.. 
(1954), pp. 137-160 ct K. OLIVECRONA, Lflw 111 faa, le 6d., London, 1971, 
pp. 240 ct IV. 

(53) Pour une made de la structure lexicale du droit romain, d. Y. THOMAS, 
Lfl t.ngue d11 droit romllin. Problmœs et mbhodes in ü t.npge d11 droit, op. 
dt., pp. 103 ct sv.; d. aussi J. BECQUART, La mots i ,.,., ,.,ltiples da111 le 
droit ciuil fr••il, Paris, 1928, pp. 22 et 24: • La Jansue juridique est une ct 
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Nous en arrivons ainsi l la troiaiàae tbàle dilmduc par la tWo­
rie classique selon laquelle l'opération d'application de la nonne 
au fait se réaliserait saas distonion ni reliquat. De la conjonction 
de nos obSCI'Vations précédentes, il appcn au contraire qu'une tdle 
application signifie nkasairemcnt transformation et raréfaction du 
Rd anté-juridique (S3bis). 

Si le fait est appréhendé en vue de la règle de droit et livré au 
travers de la grille d'interprétation que fournit le langage juridique 
et qu'l son tour ce langage, loin d'~ usuel, énonciatif ou transpa­
rent, obéit l des lois de combinaison ct de uansformation spécifi­
ques, il apparatt que le fonctionnement de la discuniviœ juridique 
est essentiellc:ment conceptuel voire tautologique : elle traite ce 
qu'elle a préalablement assimil~. En cela l'image du syllogisme judi­
ciaire s'avère significative : c'est effectivement la rqle (ou à tout le 
moins le concept juridique qualificateur) qui est première et le 
doon~ • réel • n'en est que la reproduction seconde; la logique for­
melle ne fonctionne que de manière tautologique. Ainsi le juge ne 
traite-t-il que d'él~ents que la discuniviœ juridique a d~jà intro­
duits dans le Rd; alon effectivement tout fait quelconque est quali­
fiable juridiquement (54). Le juriste, comme le souligne très oppor­
tunément M. Broekman, ne fait pas l'exphienc:e de l'mangeœ des 
choses et des ~; nommant chaque chose seloa un ordre établi, 
il est • le magicien de la langue • (SS). 

Cet effet discursif est aussi, n'en doutons pas, effet de pouvoir : 
pouvoir du juriste qui détient les c:lâ du lanpge Ugal mais aussi 
et sunout pouvoir de l'ordre social qui ma!trise œux qu'il nomme. 

iacliYisible • ( ... ). • Qu'il c:bcrche da moca ex&ealiblcs oa des valcun CXH~~a~ma, 
l'imeation elu juriste ac la mfmc, l saYOir: Nduire DD laapp qaclamquc, J'Our 
le semee du clroir, l l'~t de lflllbolcs ai,S,riqucs, a par lUde, assurer rwu­
fonaiœ de mâhode daDa l'emploi da moa, avec l'idcDciœ d'iDdaaioo clans leur 
iDœrpRtatioo. L'aipbre n'a-t.:eDc pas auui ICI valeurs variables ? •• 

(Slbis) Sana doUte, to111 laapaa (mfmc les laapps ordiDaires) SODt-ils 
coDStrllits et cooventioaoels.. Mais le propre du laoPF juridique est de tra­
duire-réduire cette pluraliœ de lanpges daDa le lieD propre dont la syatématiciœ 
est, à lOD tour, feiiaement usurœ par la dop~&tique. 

(54) Cf. M. WEBER. op. dt., p. 3'17. 
CSS) J. BROEKMAN, Recht m amropoloaie, op. cit., p. 174; d. aussi R. DEK­

JŒRS (Le fait ., k droit. Problmw fu'ils posmt in DUJieait:~~~, loc. cit., ~· 340) 
qui montre COIIUDeDt, au cours de l'b11toire du droit romain, la qualificabOD est 
devenue de plus en plus conceptuelle. se ramenant en définitive à aa seul tenne 
aux venus • magiques •· 
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M. Barthes a trà bien décrit ce pbâlomàlc dana son commentaire 
de l'affaire Dominici : • la Justice vous peint tel que vous devriez ~ 
et non tel que vous etes. Ce ttansport de la justice dans le monde 
de l'accuK est possible grice à un mythe interm~diaire dont l'offi­
cialiœ fait toujours grand usagt; que ce soit celle des Cours d'assises 
ou celle des tribunes littéraires, et qui est la ttansparence et l'univer­
saliœ du langage. Tout le monde feint de aoire que c'est le langage 
officiel qui est de sens commun ( ... ). Le langage universel vient 
relancer à point la psychologie des maîtres : elle lui permet de pren­
dre toujours auttui pour objet, de déaire et de condamner en même 
temps • (56). 

A ce stade de notte étude, il peut être utile de se df~rer à un 
exemple jurisprudentiel susceptible d'illustrer à la fois l'effet de rup­
ture d'avec le Uel qu'opère le langage juridique et la manière dont 
ce langage restaure - à son niveau, l'interdiscours normatif - une 
nouvelle coh=nce. 

La question qui se posait ~t de savoir si une mère peut aécr 
un lien de filiation adoptive à l'qud de son enfant l~gitime; alors 
qu'aucune règle positive ne s'opposait à une telle prétention, la Cour 
d'appel de Bruxelles répondit par la oqative à cette question dans 
un ardt du 8 novembre 1973 dont nous commenterons les princi­
paux attendus (57). 

Les deux premiers attendus relèvent les faits principaux de la 
cause; bien que ce relm soit assez minutieux, utilise certaines expres­
sions du langage courant ct fasse allusion à des donnœ. psycholo­
giques (• se désintéresse de l'enfant •, • ne connattrait pas son père 
Wgitimc •· • noyau familial reconstitœ • ), on observe déjà l'intro­
duction de concepts juridiques dana la • dcsaiption • du fait ( c fille 
~ ., • divorcZc: •, • daavoœ ., • action en clâaveu de pater­
w • ). Les termes du langage courant, m,qœ. au premier stade 

(56) R.. BARTHES, Mydlologia, Paris, 1970, pp. S1-S2; d. auui j. BR.OEK­
MAN, op. dl., pp. 97-104; j. CLAVR.EUL (L"orilr• mJdiul, ParU, 1978) ic:rit 
1 propos du midecin : • le diagnostic est un acte de matttisc • et il ajoute : • la 
CODIUtution du signifiant comme tel (le midecin qe le ~e en sympt6me de 
la maladie) est ce qui spécifie le discours du Maitre. Elle Implique la dfnce 
1 la cbatne signifiante qu'elle contribue 1 constituer et qu'eUe prolonp •• De 
mfme, ajouterolll-nous, la qualification est acte de matcrise et elle 1mpUque 
Rfhence 1 la structure lexicile du Code juridique. 

(57) a. }. T., 1974, p. 690 et Obsm~ations J. L R.ENCHON. 
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de l'analyse, servent de point de passage A la réalit~ juridique qui 
les recode en son champ. Pu ailleurs, cette description ne mentionne 
pas un Bément capital qui donne tout son sens à l'action entreprise: 
le père • lqitime » n'est pas le père biologique (58). 

Ainsi, pu substitution et omission, se dbreloppe la production 
juridique qui transforme le social pour le rendre assimilable au 
complexe normatif (59). 

Les deux attendus suivants réalisent explicitement le passage du 
fait au droit. Progressivement sont ~vacu~ les traits appartenant en 
propre A la situation broqu~ tandis qu'entre en sdne la loi imper­
sonnelle et génmle ( • la situation l~gale •, • le but de la réforme •, 
• il n'existe aucun obstacle .•. » ). 

Les trois attendus suivants contiennent le nœud de l'argumenta­
tion. Deux arguments soutiennent la décision de rejet. L'adoption 
envisagée tend à modifier le statut d'enfant l~gitime que l'enfant 
possède à l'égud de sa mère; or • l'adoption présente un statut moins 
favorable en tant que celui-ci est artificiel, fictif, issu de la seule 
volonté de l'homme •· Cette affirmation, purement abstraite et sou­
tenue seulement pu l'autorit~ d'un autre texte juridique (le com­
mentaire de De Page - argument d'autorité et renvoi à l'interdis­
coun juridique) est infirmée pu la constatation, rapportée pu 
l'annotateur de l'arr& au terme d'une analyse fouill~ selon laquelle 
l'adoption envisagœ ne comportait in conaeto aucune conséquence 
d~vorable pour l'enfant (60). 

Le second argument avancé pu la Cour est la contrariété à l'ordœ 
public d'une adoption qui détournerait en faveur d"un des q,oux les 
attributs de la puissance paternelle établis dans le chef du père et 
de la mère dans l'intéret de la famille et de l'enfant. Contre cette 

nouvelle affirmation abstraite et dogmatique. il faut faire valoir 
)"idée que le seul fondement de la puissance paterneUe ne peut être 
que )"intérêt concret de )"enfant. Si le droit établit une présomption 
selon laquelle l"int~rêt de l'enfant implique que la puissance pater­
neUe soit attribuœ à ses deux auteurs, il permet également au juge 

(SB) Et, par ailleurs, cet individu consentait à l'adoption de )"enfant par 
son ex-épouse. d. les obsnwnions de J. L. RENCHON, p. 692. 

(59) Pour une made d6taillœ de ce phénomène, d. E. SEVERIN et S. BRUXEL­
LES, Dtl jruliciaire au juridique in l.a"IIIJes, man 1979, pp. Sl et sv. 

(60) J. L RENCHON, loe. cil., p. 692. 
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de renverser cette présomption lorsque les circonstanœs paniculim:s 
de l'e&p«e l'exigent (61). 

Le huitibne attendu opère un brutal retour au fait, non dénué 
d'une intention moralisante : le juge prend en considération le con­
texte psychologique de l'affaire, mais refuse d'en tenir compte, attri­
buant les difficulœs de la situation à la faute de la m~re. 

Enfin, le dernier attendu conclut au rejet de l'adoption en mBarn: 
des considérations juridiques (absence de • justes motifs ») à de 
pseudo-considérations de fait (absence • d'avantages pour l'enfant » ). 

Cette décision est aà révélatrice du fonctionnement de la discur­
sivité juridique qui se soutient d'une autonomisation progressive par 
rapport au réel liée à la restauration d'une nouvelle cohérence, spé­
cifiquement juridique. La première phase du travail consiste en un 
codage du fait : celui-ci est tantôt l'objet de substitutions ou d'omis­
sions (les deux premiers attendus), tantôt de rejet avoué (le huitibne 
attendu), tantôt encore d'amalgame et de confusion avec le donné 
juridique (le neuvibne attendu qui livre r output du traitement 
juridique). Sur cette base épurée peut s'opérer le travail spécifique­
ment juridique : échange et évaluation des principes et jugements 
dogmatiques dont le référent n'est pas situationnel, mais strictement 
discursif (62). L'évaluation des th~ s'opère selon la structuration 
~ de l'interdiscours que forme le systàne juridique : ~ce 
au principe supérieur de l'ordre public, à la biérarc:hie de l'ordre 
des familles instaurée par le Code Napoléon (la filiation légitime 
pR&ente un statut plus favorable que la filiation adoptive), volonté 
de refuser une adoption qui aurait pour dsultat de contourner les 
dgles concernant le désaveu de paternité. Le débat de valeun que 
suscitait nécessairement l'action s'est enti~rement déroulé sur le ter­
rain du langage juridique qui finit par imposer une solution conforme 
à la cohérence d'ensemble du systàne, l'intégrité de cette cohérence 
conceptuelle n'étant elle-même garantie que parce que. d'un bout à 
l'autre de l'argumentation, a été maintenu le voile (juridique) de 
la légitimité. Où nous rejoignons les th~ de M. Vignaux pour 
lequel le propos de l'argumentation juridique • n'est pas de consti-

(61) Ibidem, p. 693. 
(61) Sur la geu~ de cette mâhode, d. M. THOMANN, Histoir• tl• fitUo­

logi• jttritliqu 1111 XVlll• nick, 011 : k droit prüor~rd• tln mots in u ,.,.. 
1111• du tlroh, op. cil., pp. 27 et sv. 
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Ner le tableau fid~e de la réalit~ mais d'assurer au contraire la 
permanence d'une certaine représentation ( ... ). Th~itralit~ du logi­
que qu'assume le discours juridique ct qu'il fonde sur des schéma­
tisations du social d'emblée nomm~. propices donc 1 son projet 
quotidien d'exclure toute contradiction, toute analyse • (63). 

De ces remarques, deux enseignements se dégagent qui intéressent 
notre problématique de l'interprétation. 

La première est que, loin d'être accidentelle, la question de l'inter­
prétation de la loi est liée à chacune de ses applications. Engagée 
dans le simple am~nagcment des doon~ de fait, l'interprétation 
est donc aussi - c'est le second enseignement - prédéterminée par 
l'œuvre du langage juridique qui procède 1 une axiomatisation du 
réel liée 1 la d&ure normative des espaces du sens. Contrairement 
à œ que suggèrent certaines t:Wories fonctionnalistcs modernes de 
l'interprétation (cf. infra, chapitre ID), œlle-ci ne saurait donc se 
résoudre ni dans un accueil complet des particulariœ& de l'esp«e, 
ni dans un dialogue v~ritable avec les parties en pr~ : elle est 
pléorientée par le champ sémantique (juridique) mis en œuvre ct 
par les dgles (unité, cohérence, complétude) qui en cWtamincnt les 
transformations (63bis). 

Cette rationaliœ du système juridique disausif a, de tous temps, 
5U8FR le rapprochement du droit et de la grammaire. Un linguiste 
et analyste, M. Milner, propose une description de la rationaliœ 
grammaticale qui, par analogie, nous parait des plus .révélatrices du 
fonctionnement de la discursiviœ juridique (64). Le grammairien, 
soulipe M. Milner, travaille sur la langue, léseau calculable dont 
il a préalablement refoulé l'exds, le non-articulé où parle le désir 

(63) G. VIGNAUX, ~o" a disco"" th ltl JJO,.,. in la= 
man 1979, pp. 72 et 16; cf. aussi A. J. ARNAUD, AlltopM lflll jllp. 
Mrtiologiqw tk ltl ~ lli:coiu ., mlllib• th dWOr" in u ,.,.,. a 
droit, op. eit., p. 22S : • la condusiou des mqiltrats sont le &uit d'ua pC:: 
màae d'.icUaliDtioa ( ••. ). Par une qualificatioa puremeat extâieare de li rela­
tioa catte la œrmes mcaus, le magistrat ratiolialise 1011 explicatioa •· 

(63bis) Cf. encore H. MARCUSE, L'ho,. llllitlimasio,.,, Paris, 1968, 
p. 126 : • le laapge rituel et autoritaire ... ~ete et, par la pouvoin de l'appa­
reil, il ~blit les faits - c'est une énonciation qui se valide elle·~me. Il baigne 
dans les tautologies .. . Cette sorte de justification fait naltre une conscience pour 
laquelle le ~ du pouvoir dominant est le langage de la vairé. •; Il. BAR.­
nœs1 Le dqjd dro U rlcrittlre, Paris. 1953, p. 37 : • il n'y a plus aucun sursis 
entre a dénomination er le juaemcar. ct la d&ure du laagap at parfaite •· 

(64) J. C. MILNER. L•tmtO,. de la lmrgw. Paris, 1978. 
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et travaille le pœce. Pour garantir cet effet, la laque ae aubstitue 
au réel, devient cauae de soi et se formalise en syscàue tandis qu'à 
son tour I•homme est réduit à la figure de !"ange, pur sujet d•énon­
ciation (65). Ainsi épud, le systàne langagier ne se soutient que de 
sa cohérence et de sa complétude; inrqnté d•une représentation que 
le grammairien maintiendra au besoin par bricolage et rapi6çage, 
invoquant, le cas khéant, le • sentiment de la langue .. présent en 
chacun des sujets qui la parlent (66). Peu importent les subterfuges 
qui garantissent la perfection du systàne langagier tant il est vrai 
que • sa consistance propre est celle de l•imaginaire et sa totalité, 
celle du fantasme ... Ainsi assud, l' • un .. qui travaille la langue 
soutient le style normatif de la grammaire : seules certaines asso­
ciations et transformations sont cUcl&rœs correctes, riguli~ énon­
çables; la grammaire se fait paradipnatique. Mais le grammairien 
comme le sujet parlant ne se satisfont pas de ces seuls catalogues 
de figures impoRe&; ils demandent à lester l' • un .. de la langue 
d•une totalité et d'une permanence imaginables : langue maternelle, 
utopie de l'esperanto, nostalgie de l'indo-europécn (67). Langue-

(6S) lbiûm. pp. 7-8. 
(66) lbïd.m. pp. 40-41; de œls • bricolapa ct rapiéça&a• aoat bès carac­

tbildqua de li raâoaaliœ juridique ct ouvrmt l'apaœ où peut foacâoa.acr 
uae arpmcntatioa irRduc:ti&le aux IChaau de la logique fonaclle tout en 
âant J)olari* ~ ICI idaux; aoua verrou plus loia 1lf.ca droit aussi le 
• ICIIbmcat • OU • l'i&Wc du droit • mppWc le syllogisme illant 

(67) lbidarl. pp. lOS-106; J. BENTHAM (Worb, voL VW. p. 242), daas u 
Nomogrqlty r:mte de formUler les prUepla qui CODCiuiraicàt l uae laa&ue 
juridique plus claire ct plus pœa.c. Le Jqillatcur bs:uc devra opérer 
ua dloix catrc Ica raciaa dia pee; du iatia ct da ~; il 
préférera œlles du latia twœ que œttc laapc offre la · li plus ncbe de 
mots dbiv~ ct. par couequcar. sc Rrile appropriée l la morale ct l la ~ 
lation; parmi lei laapca moclcmcs. il préférera l'anglais pour u limpliciti 
ct u ducâbiliti. 

Dau œttc lipe d'id6ca il y aurait uu doute beaucoup d'cucipcmenta l 
bœr d'anc étude da r61c de la œférmcc que fout traditioalic.llcment Ica jurisœs 
au droit romain cc. plus Fœralcmcat. l la laapc latiac. 

Sur œ . t. d. A. JOUANNEAU, lCM:wil lU rrraima ., t:ÏtlllioiiS l4llina 
4l r,.,. r""""'" jluliâlrir-,_Paris. 1924, p. 2: • n serait~ permis de pen­
- qu'il est cxtdmcmcat difficile. pour ac pu elire impoaiblc. de dcYcair ua 
profOnd juriscouulcc, etli t.pm perilitl en. comme dit Tacite, uu conaaltte la 
langue latiae • ( ..• ). • Lorque leS bella app~.~a~œs r:mdcat 1 nous iaduire en 
erreur, decepirm~r '1'•c!•r ~ maxime latine, dans sa forme limpide ct concise 
accourt l propos pour ecWn:r la route l la façon dca disques lummcux. au c:a.rrc­
four des voies nombreuses. entre lcaqucllca le Choix bœte 1s'excrcer. En s'acquit­
tant 1 merveille de u double mission : qui est de ramcacr l'~rit aux sources 
ct de le guider 1 travers les clifficultâ. elle doaac aux foadelacnta de la loi 
uac juste empreinte de pérenniœ ct de srandcur •• 

113 



cause vers où convergent toutes les ~ologics, signifiant-maitre 
d'où irradie tout effet de sens. L'énonçable ne se diffuse que de 
pouvoir erre en permanence rapporté à un signifiant placé en posi­
tion d'agent; et M. Milner de conclure : • quoi d'autre qu'un légis­
lateur, divin ou non, individu~ ou non, historique ou non, subjec­
tiv~ ou non, mais de toute façon un maitre pourrait en rendre 
compte ? ,. (68). 

Ce passage par la grammaire illustre noue r~flexion, mais la fait 
qalement progresser dans un sens décisif : nous apprenons que la 
transparence, la cohbence et la complétude dont s'autorise le lan­
gage (juridique) n'est pas seulement affaire de logique formelle. Ces 
exigences - il faut alors parler d' • idéaux logiciens ,. - dbivent 
d'une fascination de l'unité (69) qui, par commodité de représenta­
tion et penchant anthropomorphique, se produit comme Personne, 
maitre et garant. Le lqislateur rationnel, avant d'atre l'argument 
ultime, le point d'aboutissement d'une controverse explicite sur l'in­
terprétation d'une loi, est le foyer unitaire de sens, le pale magné­
tique qui oriente implicitement la perception juridique du monde. 

Ces remarques nous conduisent à étudier, au chapitre des con­
traintes affectant la problânatique de l'interprâation, le role des 
valeurs juridiques. 

(68) j. C. MILNER., L•IIMOIII' ü 141 lagu, op. dt., p. 111. 
(69) 8el exemple de cene fuciaation, Ici rapport de M. llAIICEM au Conpà 

National lors de la dilcuuiou de la loi d'orpaisatioo judiciaire du 4 ao6t 1832. 
cïœ par le Procureur ~ P. LECLER.CQ (u ,_. tl8 l'rot:rmnlr ghrb.l 
Plllll Ut:krcq, t. 1, Bm.Da, p. 53) : • la loi oc peut aYOir ~u'uu ICiil SCDS 
dana l .. mœntiou du ~œuri ta auaa ICIIS qu"oo YCIIt lui aa:ri6uer IODt aiœs­
UÏiaDeat faux. S'il y aftir JJlusic:un a1110ma dwaœl de coDDaltre de la 
Yiolatioo da lois, elles pou.rtalent ftrc illtapœ.. cliffâemmcat en diYaS ICIIJ, 
et la j~nufence ne pourrait ftrc l'lllllCMe l ce poiat d'uaiformit~ qui est 
une des plUs belles conceptions de l'esprit humain .•. • i cf. encore, le discoUrs de 
renme du Procureur génUal FAIDER, le 1S octobre 1874 (Discours da Procu­
reurs ghrh11u tk Belgi~, Cour de cassation, 1832-1890, pp. 7 et 16) : • Cette 
Constitution est un atangile d'uni~ ( ... ). TeUe est, Messieura, l'uni~ dans notre 
Constitution. Je retrouve dans œ pacte précieux l'exprcssiou multiple du prin­
cipe de l'unité. Je M fiON"IIis rdroNIIfll' Cil prirleipe dlltu t ........ b,. fÜ riOS lois 
orpniques. crimiullG. civiles ou tldministrtltiva •i F. DELPEREE (Au nom 
d• Ill loi in J. T., 1975, p. 494) : • telle est la règle de l'harmonie : l'h)'IDilC à 
la loi ne se joue que sur le œmpo coautirutionnd •• 
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S 2. APPUCA110N DE LA LOI ET VALEURS Jt11UDIQUES 

On accordera que les valeurs exercent doublement leur influence 
dans le processus d'application de la loi. Ainsi, le simple fait de se 
référer à une règle génhale pour résoudre un cas particulier et de 
l'appliquer impartialement, quelle que soit la valeur de son contenu, 
représente déjà en soi une valeur (70); on peut envisager, dans cette 
perspective, pufois qualifiée de • moralité interne du droit • (71), 
les valeurs de justice, d'égalité, de Rcurité, de stabilité, d'ordre et 
de paix. Mais cette première approche demande à &re complétée 
par une seconde, d'inspiration moins formelle : il faut encore que 
la solution retenue s'avère opportune et intrinsèquement juste eu 
égard notamment aux particulariœ& de l'esp«c. Selon quels critères, 
dans nos systèmes juridiques, la spécification de la Rgle de justice 
s'opère-t-elle ? En se maintenant au plan macro-juridique qu'impli­
que la Fnéralité meme de la question, nous répondrons que ces 
critères restent essentiellement nomo-centriques. De sorte que sous 
ses deux aspects, l'intervention des valeun juridiques suppose et ren­
force la mise en œuvre d'une systématicité a priori. 

Sur le plan de l'application formelle de la loi, c'est essentiellement 
le r6le de la Rgle de justice qu'il convient de souligner. Elle impli­
que, comme l'a bien montré le professeur Perelman, • que soient 
traités de la meme façon ceux qui sont essentiellement sembla­
bles • (72). Quoiqu'une telle Rgle n'exige pas l'identité absolue 
entre les &res envisaFs, identité à vrai dire impossible à atteindre 
en dehon d'un champ purement formel, c'est néanmoins la valeur 
d'égalité qui spécifie en ce cas la notion de justice. Egalité de trai­
b:lllent qui exige que la solution à tout cas individud se conforme 
à une solution admise pour des cas semblables ou, si elle en diverge, 
soit à son tour susceptible de fournir matière à formulation d'une 
nouvelle Rgle génUale. C'est la possibilité mame de génhalisation, 
voire d'univenalisation (selon la méthode kantienne) qui constitue 
le ressort de la recherche d'une juste solution et la garantie de l'accep-

(70) En ce liCOl, H. LA. HAR.T, u conupt d• droit, ttad. M. vaa de 
IŒRCHOVE, Bruxelles, 1976, p. 247. 

(71) L FULLER, HtlfWif'd lAw Rlrliew, 1958, pp. 644-648. 
(72) C. PERELMAN, Lll ,.,. th jlutiu iD}~., RAison, Bruxella, 15163, 

p. 227. 
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tabilité de la motivation (73). Nous trouvons donc, au cœur du 
processus heuristique caractérisant la démarche du juge, l'exigence 
impérieuse de .référence à la règle générale. Ce travail est facilité par 
le conceptualisme et le systémisme juridiques; il est clair en effet que 
les idées de consistance et d'unité que véhicule la représentation d'un 
système notionnel et juridique cohérent réalisent le souhait d'égalité 
et la tendance à la généralisation inhérente à la règle de justice (74). 
Par ailleurs, cette conception réduit à un « non-sens »,selon la forte 
expression de M. Mac Cormick, l'idée d'équité conçue comme 
traitement individualisé du cas sans référence aux règles et aux 
principes (75). L'égalité ne peut être, dans nos systànes juridiques, 
que l'aiguillon qui engage le juge à poursuivre ses investigations en 
vue de restaurer une nouvelle cohérence, une harmonie plus satis­
faisante d'un système juridique qui ne saurait être écarté. 

Voilà donc rapidement mises en série les valeurs de justice (for­
melle), d'égalité et de généralité. Reste à souligner qu'un tel dispo­
sitif garantit et renforce à la fois la sécurité juridique et la stabilité 
de l'ordre social (76). 

L'idée - maintes fois exprimée - est qu'un mode de solution 
des conflits, s'opérant par référence à des règles générales, ne se 
soutient que de la permanence de la règle elle-même; une solution 
boiteuse mais stable devrait être, à cet égard, préférée à une autre 
solution plus juste mais susceptible d'ébranler la sécurité des rap-

(73) En cc scas, d. D. N. MAC CORMICK, Fom~~~l jfutiœ and the form of 
kgal arguments in &ruia de logiqu juridiqu, vol. Vl, Bruxelles~ 1976, pp. 110 
et sv.; O. A. GERMANN, Probinu imd Mtllboden t1er R«htsfindlmg, le ~ .. 
Bem, 1967, p. 393. 

(74) En ce sens, d. C. W. CANARIS, Systemdenim ruuJ Systembegriff m der 
]~ op. eit., pp. 16-17. 

(75) D. N. MAC CORMICK, Fom~~~l ]rutia ... , loc. eit., p. 111; cette opinion 
est qalement partagée par de hauts magistrats belges: d. C. HUBERLANT, 
Lu mécanismes institués ... , loc. cit., p. 55 : • Statuer en équité . . . cette 
méthode n'est guère applicable et non conforme à l'esprit du droit qui est consti­
tui par des Rgles ayant par essence un caractère: général•; F. DUMON, La 
mission du Cours et triliuMII% ... , loc. cit., p. 543; d. aussi J. RENAULD, 
L'lquité en droit belge in Rilpports belges au VU• Congrès lntt:r11tltioMl de 
droit comparl, Bruxelles, 1970, p. 35 • 

. (76) L CORNIL, La Cour de cassation. Considbations sur sa mission, loc. 
crt., p. 14: c La propension des juges à se rallier aux solutions déjà admises 
des arr~ ou des jugements n'est pas qu'une manifestation de l'esprit de corps; 
elle répond à un sentiment profond d'unité et d'harmonie, qui sc rattache lui­
m~me au sentiment de justice, inspirateur constant des pdocaipations des magis· 
trats •· 
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ports sociaux {77). On observera encore, dans cet ordre d'idées, que 
le facteur principal de revirement de jurisprudence est d'ordre sys­
témique : c'est bien souvent lorsqu'un changement législatif ou 
réglementaire est intervenu dans un domaine voisin de celui qu'il 
traite que le magistrat consent à modifier, par souci supérieur d'har­
monisation, un~ solution acquise (78). 

Reste mdemment à spécifier la règle générale (ou susceptible de 
généralisation) afin de parvenir à la solution intrinsèquement juste; 
l'illusion est de penser qu'à ce niveau règne l'indétermination (que 
certains valorisr.nt en invoquant la • responsabilité • et la • liberté » 

du magistrat et que d'autres décrient en désignant son • arbitraire » ). 

Pour éviter l'exégétisme désuet qui conduirait à croire que la règle 
de justice sc srécifie au regard du seul texte de la loi, comme si la 
justice sc rédwsait à l'application correcte de la loi écrite- le pro­
blème étant précisément de déterminer le sens de la loi et de sc 
prononcer sur l'opportunité de son application en l'espèce- il faut 
insister sur le fait qu'un système juridique ne sc réduit pas à un 
ensemble de lois. Tel qu'il fonctionne dans la représentation de ses 
utilisateurs, 1~ système juridique déborde de toutes parts les textes 
qui le constituent; il existe non seulement en puissance mais en acte, 
totalité postulée et idéalisée, censée résider quelque pan cu sa com­
plétude. Le trait le plus marquant de cette projection est précisément 
l'harmonie axiologique prêtée au système juridique. Le droit serait 
porteur d'une. économie de valeurs dont le juge s'instaure comptable, 
rapportant a•IX Livres les écritures des opérations quotidiennes qui, 
au débit ou au crédit, restaurent l'équilibre des balances, la perma­
nence des raisons. De cette • idée du droit » (Idee des Rechts), de 

(n) Cf. P. LECLE'RCQ, Conclusions avant Cass., 26 janvier 1928, PliS., 
1928, 1, 65 : • quand la jurisprudence est fixœ, les tribunaux la suivent m~e 
s'ils la croient erronée: ils savent qu'ils n'ont pas à soulever des controverses 
aux frais des justiciables. Une règle fixe m&ne mauvaise, mais de l'existence de 
laquelle Je justiciable est stlr est préférable à une règle changeante, car alors 
il n'y a plus de règle•; A. BAYA'RT, L'artich 4 du Code civil ... , loc. cit., 
p. 354; H. B., Note sur les rwirements de jurisprudence in A. P. D., 1967, p. 336. 

(78) A. VANWELKENHU'YZEN, La motivation des rwirements de juris­
prudence in La motivation du décisions de ;wtice, Bruxelles, 1978, p. 286; 
M. DUMON (De r&at de droit, ]. T., 1979, p. 478 (28)) ajoute cependant que 
• la Cour de \.:&ssation revient aussi sur sa jurisprudence lorsqu'elle est convaincue 
qu'elle s'est trompée "· 

117 



œt • esprit de l'ordre juridique • (Geist der Rechtsordnung) (79), 
se dégage un ensemble cohérent d'~valuations qui forment une grille 
de lectUrC ra~fiante du ~ ant~-juridique. Dans cette optique, qui 
est celle notamment d'une bonne partie de la doctrine allemande 
contemporaine, le systœte juridique se définit comme • un ordon­
nancement axiologique ou tél~logique de principes juridiques supé­
rieurs • (80); comme td, il réalise un ordre juste, pertinent, conforme 
à la nature des choses ct à l'idœ du droit (qui implique notamment 
l'unité d'appréciation, l'absence de contradictions) (81). De telle sorte 
que les seuls principes de solution qui seront considérés comme 
offrant une justification valide au sein du systàne juridique sont 
ceux qui s'harmonisent aux principes reconnus dans ce système. 
Conformisation qui à la fois ra~fie considérablement la marge de 
solutions possibles ct conforte la coh~rence d'ensemble (82). 

On voit donc qu'envisagée tant au plan de sa mise en œuvre 
formelle que de sa s~cification mat~rielle, l'application de la règle 
- qui englobe, ne l'oublions pas, les problœtes que pose son inter­
prétation - appdle la référence à une systématici~ (juridique) 
axiologique harmonieuse dont, par ailleun, il n'a pas manqué d'au­
teurs pour en rapporter la« paterni~ • au législateur rationnd (83). 

Arrivés au moment de conclure a: chapitre consac~ aux con­
traintes juridiques aHectant la problanatique de l'interprétation, 
nous constatons que tant le modèle quasi-normatif d'interp~tation 
qui se dégage des textes en vigueur que l'analyse de l'action conju­
guœ du langage et des valeurs juridiques ont révélé la prqnana: 
d'un idéal systématique, très souvent rappom à une Figure uni-

(79) K. LARENZ, M~ d.r bchtswismrschaft, le ~ Bcrlin-Hei­
delbers, 1969, p. 400. 

(80) C. W. CANARIS, Sy#emd.,.U, ..• , op. eh., p. 156; K. LAllENZ, op dl., 
p. 401; A. O. GERMANN, op. dt., p. 366 : • l'ordre juridique d'ua pays doit 
eue ~ l chaque moment, comme aa syatàDe bannoaieux de ftlles de 
choit •; cf. alllli C. HUBER.LANT, Alrlirlomia « r«011r1 az prirld(leS ghrl­
rax in La lllfiÎIIOirfia a droit Brwrelles. 196S, p. 2U : ua sylœmc juridique 
D'at pu sealcmeat • ua ~le orpoique de lqles lUcs par des rappons 
IOIIÏGues de coordination et de subordination •, c'est auui ua systàne carac­
~ par • l'harmonie de son esprit •, • la concordance des solutions • au motif 
que • les Dormes les plus importantes sont inspiries par uae m~me philosophie 
sociale •· 

(81) C. W. CANA~ D• Iii ,.,;n• th coruttmr « d• combkr la llu:rma 
d• "' loi .,. droit lllleùlld in La lilama .,. droit, op. dt., pp. 16S et 172. 

(82) D. N. MAC CORMICIC, Pormtll jtlstiu ••• , kx. cil., p. IlS. 
(83) O. A. GEllMANN, op. dt., p. 418. 
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taire. Tout est exprimé comme si les textes de lois, multiples et bien 
souvent disparates, formaient un ordre complet, cohérent et ration­
nel, comme si ils émanaient d'un auteur unique, constant et ration­
nel. 

Peut-être serait-il bon d'ardter un instant le cours de nos recher­
ches pour nous interroger sur le statut de ce • comme si •· La 
littérature philosophique contient quelques tœs belles pages consa­
c:rœs à cette question : elles sont de la plume de Kant qui s'inter­
rogeait précisément sur la propension de l'esprit humain à introduire 
l'unité dans la connaissanc:e du multiple. Cet effet est rendu possible 
par l'usage d'idks r~ces dont Kant, selon le principe de sa 
philosophie c:ritique, s'attachera à montrer la Ucondité, mais aussi 
les dangen à partir du moment où il en est fait un usage apodic­
tique. 

Pour Kant donc, la raison cherche à constituer la systématique 
de la connaissanc:e; elle y tend par la voie d'idées transcendantales 
(ou qulatrices) qui font converger les lignes de direction suivies 
par les règles de l'entendement en un point qui, pour n'~ qu'en 
idée (/ocus hrulginariru), leur procure cependant la plus grande 
unité. De cette unité ou perfection projetée résulte une telle illusion 
que toutes ces lignes semblent en définitive partir de ce point, de 
cet objet situé nécessairement en dehors du champ de la connais­
sance empirique possible (84). n faut cependant se garder d'une telle 
illusion qui, donnant l'objet de l'idée comme certain en soi et réel, 
conduit à faire de l'idée un usage apodictique. Le principe de l'unité 
rationnelle - que Kant appelle encore le concept d'une intelligence 
supdme - doit, au contraire, b admis d'une maniùe probléma­
tique, comme simple idée. Cette idée réalise l'unité systématique de 
l'usage empirique de notre raison en dérivant l'objet d'expérience 
de l'objet imaginaire de cette idée, c'est-à-dire en suggérant que les 
choses du monde doivent b considéRes COrntU si elles tenaient 
leur existence d'une intelligence supdme ou encore en regardant 
toutes les liaisons entre les phénommes cOrntM si elles étaient des 
dispositions d'une raison suprbne (85). 

(84) E. KANT, Critiqu tk LI rais011 pure, ttacl A. TllEMESA Y GUES et 
B. PACAUD, Paris, 1971, pp. 45.3-454. 

(85) lhitkm, pp. 467-468. 
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Kant ne se lasse pas d'insister sur la Ucondité de cette tendance; 
en effet, • si nous admettons d'avance des vues parfaitement saga 
d'un auteur sup~e, nous pouvons alon faire dans cette voie 
une foule de cUcouvcnes ( ... ) alon, l'erreur mble ne peut nous 
nuire • (86). Si en effet il vient 1 eue prouv~ contrain:ment à DOS 

dmwnstrations, que • A ne convient pas à B ., on ne pourra cepen­
dant nier que A convient 1 quelque chose et a une fin bonne 
• comme si cette cause, en tant qu'intelligence sup~ avait tout 
fait d'après le plan le plus sap • (87). 

Le danger est grand cependant de prendre cette unité d'une intel­
ligence supdme pour déjà réalisée ct, par un funeste renversement, 
c&fer à la raison paresseuse OU reDVcrRe (Ïgrulflll fla flerrJerSII rlltio) 
qui nous fait tenir la perfection finale pour fondement œd de la 
réalité. Dogmatisme de la pensée qui, ajoute encore Kant, configure 
de manière anthropomorphique le concept d'une intelligence sup~e 
et finit par imposer de manière dictatoriale des fins à la nature au 
lieu de les chercher, comme il convient, par la voie de l'investigation 
physique (88). 

Sans tenter, à cc stade de notre expc»R, une mise en question de 
l'idéal même d'unité de la raison que Kant avalise et dont il dégage 
les conditions de possibilité, on se contentera d'enregistrer la per­
manence de ce penchant de notre esprit, les performances auxquelles 
il permet d'atteindre et les retomWes qui le menacent. Ces pages 
illustrent bien, nous semble-t-il, le lieu essentiel d'où procède l'idéal 
du législateur rationnel - /OCIU imaginllrius du système des textes 
juridiques - et l'ambiguïté de sa mise en œuvre carac:térisœ par 
la Ucondité heuristique qu'induit sa représentation mais aussi les 
réductions dogmatiques qui, à chaque instant, le guettent (89). 

(86) Ihûkm. p. 476. 
(87) Ibidml, p. 477. 
(Il) Ihûkm. pp. 478-479; cf. pu exemple DESCARTES qui, daas le Dist:OIII'$ 

de ill mhhotl. (Paris, 1934, p. 52) se flatte • d'avoir dânon~ toutes les lois de 
l'univers sans que ses raisons reposent lW' d'autra principes que les innom­
brables perfections de Dieu •· 

(89) La méthodologie qu'induit l'image du lâdslateur rationnel pourrait 
encore erre d«rite dans les termes dont use M. MERLEAU-PONTY (Phéno­
mhlologil! dl! ill pnuption, Paris, 1945, p. 50) pour critiquer l'idéalisme : • l'idéa­
lisme suppose effectué quelque part ce qui pour nous n'est qu'en intention : un 
sy&œme de pensées absolument vraies, capables de coordonner tous les phéno­
mènes, un Biométral qui rende compte ële toutes les perspectives. n ne faut 
rien de moins que cet objet absolu et ce sujet divin pour écarter la menaa: du 
doute radical et nous prantir la pouasion de l'id6: vraie •• 
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Chapitte m 

Un modèle thmrique 
de l'interprétation judiciaire de la loi 

Aplà avoir étudié les divers facteurs, tant disc:unifs que juri­
diques, affectant la démarche interprétative du juge, nous sommes 
maintenant en mesure de préciser un modHe scientifique ou théo­
rique de l'intcrpdtation. La dflexion ne progressant, selon le mot 
de Bachelard, que de manière polémique, notre première tiche 
consistera à parcourir le champ de cette probl~tique et y re~rer 
les positions en pdsenœ (section 1). A peine cependant de se dis­
perser dangereusement parmi les innombrables théories de l'inter­
prétation que recèle la litœrature juridique, ua cel parcours sera 
non seulement sélectif, mais aussi fortement orienœ par notre pro­
pre conception de la question. Une attention particulière sera consa­
c:tte à la pensk de M. Esser qui s'inspire des travaux de M. Gacia­
mer et dont les théories sont aujourd'hui largement partagées par 
les théoriciens du droit. 

Viendra alors le moment d'élaborer, en quatre bapes, notre propre 
modèle de l'interprétation judiciaire de la loi (section 2). Nous 
nous efforcerons de dégager, au principe des différentes ~odes 
herm~eutiques, une pd-interprétation ou interprétation c fonda­
trice • caractérisée par le dœr de conforter l'image du lqwateur 
rationnel. Pour terminer, nous tenterons de préciser les limites his­
toriques de pertinence de notre modèle en nous inspirant de la 
~riodisation proposée par Max Weber. 

Section 1. Les thèses en presence 

Pour tenter de mettre en perspective les principales th~ories de 
l'interprétation, nous proposerons quelques thèses de départ. Et 
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d'abord l'idée que l'interpritation des mots de la loi est nécessai­
rement fonction de leur contexte puisque nous savons déjà qu'aucun 
terme ne peut prétendre bénéficier en soi et dans l'abstrait d'un 
sens univoque. Nous avancerons ensuite l'idée que. en ce qui con­
cerne la loi, on peut dégager l'action de trois conte1Cte5 différents : 
un contexte langagier induisant une méthode littérale, un contexte 
juridique induisant une méthode systématique et un contexte socié­
taire induisant une méthode œléologique (1). Ces trois contextes 
sont à comprendre comme trois cercles concentriques, dont le centre 
est représenté par les termes de la loi. La premi~re plage est occupée 
par les propriéœs du langage, naturel et juridique. dans lequel la 
loi est formulée; la seconde plage renvoie à la masse des textes 
juridiques formant système; la troisième est représentée par l'en­
semble des relations et évaluations sociales dans lequel la norme 
avait été édictée. est interpœtée ou sera appliquée. 

Selon nous - la précision est d'importance - cette typologie n'a 
d'utilité qu'en vue d'opérer le classement des doctrines de l'inter­
prétation car, pour le reste, il faudrait plut6t insister sur l'interaction 
profonde de ces trois contextes : ainsi, par exemple, nous avons 
déjà eu l'occasion de souligner combien la sysœmaticité juridique 
contribuait à c:cmfigurer le sens des termes légaux tirés du langage 
ordinaire. Dans chaque interprétation des lois, les trois contextes 
sont en jeu et redistribuent leurs influences réciproques; or ce qui 
est caractéristique de l'histoire des doctrines de l'interprétation, c'est 
pœcisém.ent l'occultation de cette action conjointe des différents 
contextes, chaque théorie insistant sur le cara~ déterminant d'une 
des trois séries de faaeun au détriment des autres. 

Pour préciser quelque peu cette proposition, nous avancerons l'idée 
que depuis l'époque des grandes codific:ations, les doctrines de 
l'interprétation se sont progressivement éloignées du centre qu'occu­
pent les mots de la loi pour gagner, selon un axe qui parcourt les 
trois contextes dégagés, la périphérie du droit que représente la 
mati~re sociale où il est appelé à fonctionner. Ainsi, sans prétendre 
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à une périodisation rigoureuse qui, du reste, ne manquerait pas 
d'~tre artificielle et formelle, peut-on repérer trois • strates • th~ 
riques caractéristiques : une première, que les auteurs français qua­
lifient • d'ex~que • et les auteurs allemands de • subjective •, 
prétend dégager la volonté du législateur historique par l'analyse 
littérale des termes employés; une seconde, qu'on qualifie parfois 
• d'objective .. ou de • systématique •, s'affranchit de cette volonté 
subjective pour restituer un sens autonome de la loi, désormais 
détachée de son auteur et qui ne peut se comprendre qu'à la lumière 
de fac:teun juridiques systémiques environnants; enfin, plus ~­
ment, voit-on se multiplier les théories d'inspiration fonctionnaliste 
qui tendent à dissoudre les &ontières du juridique et à immerger la 
loi, comprise comme schéma indicatif et non plus comme comman­
dement impératif, dans le contexte socio-économique qui la déter­
mine. Il nous faudra détailler chacune de ces positions et particu­
lièrement la dernière qui pourrait bien b la doctrine dominante 
de notre époque. 

Mais ce que nous devons d'ores et déjà relever c'est qu'alon que 
la théorie de l'interprétation suivait le mouvement centrifuge que 
nous venons d'évoquer, en revanche, la pratique de l'interprétation, 
profondément déterminée par les contraintes discursives et juridi­
ques mises en lumière dans les chapitres précédents, s'est étrange­
ment peu modifiée, à la fois moins exéFtique que ne le laisseraient 
croire les excès de littéralisme des grands exégètes du Code civil 
du siècle passé et moins • socio-centrique • que ne le donnent à 
penser les théories contemporaines de l'interprétation. Cette obser­
vation, qui confirme la remarque de Ross selon qui les théories de 
l'interprétation sont, dans l'ensemble, normatives et peu scientifiques, 
décrivant une méthode désirée et non la pratique réelle (2), conduit 
à dire que l'effort des théoriciens consiste bien plus à rectifier et 

combattre les conceptions antérieures que de se soucier de la 
méthode effectivement mise en œuvre par les juges. Ainsi, il est 
tout de même paradoxal d'observer que les grands auteun qui, au 
début de ce siècle, ont combattU la méthode exéFrique - Gény et 
Saleilles en France, lhering en Allemagne (dès la 6n du XIX• siècle), 

(2) A. ROSS, Ort t.w aNI }ustiu, op. dt., p. ISS. 
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Vandcr Eyckea et De Page en Belgique - ont chacun réussi a\ accu­
muler un grand nombre de dkisions non stric:tc:ment exégétiques, 
en vue de dissoudœ les illusions (doc:trinales) du littûalisme et les 
fictions qui le soutiennent. De sorte qu'on peut dire, avec M. Somer­
hausen, que • le pouvoir normatif du juse n'est nullement une 
découverte de la seconde moiti~ du xx• sià:le • (3). 

Est-ce à dire pour autant que la jurisprudence, ainsi réhabilitée, 
ait suivi les Géoy et les De Page sur la voie de la • libre n:cherche 
scientifique • ou de • l'induction sociale • ? Nous inclinons à pen­
ser le contraire : comme le soulipe à juste titre M. Husson : c la 
pratique actuelle se tient encore, trois quarts de si~e apœs cette 

critique et en dépit de l'icho favorable qu'eUe a rencon~ dans le 
sillage de la méthode eéFtique • (4). 

Fonctionnant à l'écart des théories de l'interpœtation, la pratique 
judiàaiœ s'attache à produire de c l'un • dans le droit; quand c'est 
possible, eUe s'en tient à la letue du texte ~ clair et transparent; 
dans la majoriœ des cas, eUe recourt à l'esprit du sy&œme juridique 
dans son ensemble; c:xc:eptionneUemeot, eUe s'appuiera sur une consi­
d~ration socio-économique plus ou moins normalisée ou naturalisée. 
Le centre de graviœ de cette méthode œsœ donc nomo-centrique; 
on ne peut dire que la mâbode juridique ait connu sa révolution 
copemiàenne. 

Et si, d'aventure, une décision tente un emprunt aux théories en 
vogue, il risque de s'en Mppr une illusion (d'ouvertu.re) supplé­
mentaire, illusion qui. d'ailleun, râicle Mjà bien souvent dans ca 
théories eUes-memes (cf. ;,fM). Ainsi, cette décision du tribunal de 
Bluxelles qui, mis en prâenœ d'une Mlicate antinomie, déclara 
~ qu"il serait vain de pRrendœ trouver une solution par l'interplé­
tation logique des textes. Le législateur n'ayant envisagé le pro­
blème, il faut rejeter et le recoun aux travaux préparatoires et le 

(3) M. SOMEllHAUSEN, lA motillfltio1t Ill 141 miuio1t 1torrtiiiiÏIIe tlu juge iD 
U. motiwllio1t tla tlkisio~t~ tÜ jusliu, op. cil., p. 23; P. LAUR.ENT &:rinit déj1 
en 1869 (op. cit., t. 1. p. 331) : • l'article 4 du Code civil donne aux tribunaux 
un graad pouvoir et, en quelque 10rœ, une part de l'exercice de la puisaauce 
lisislative•. 

(4) L HUSSON, Lu trois tl;m.,;o, tle 141 motillfltiolt jutlit:iaire iD U. motiva­
tiolt tla #~ tÜ ~tiee op. cil., p. 82; ~l71e critiqrut tJ.• 141 mhbotle tk 
f.Ugiu m L mtnprtkatio1t ~ le tlrort, op. at., p. 130; d. auss1 A. J. ARNAUD, 
Lu juristes faœ à 141 10dhJ, Paria, t97S, p. tn. 
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procéd~ de d~uction. Seule l'induction sociale peut conduire l une 
solution rationnelle • (5). En dépit de cette allusion explicite à la 
mhbode préconisœ par De Page, le uibunal se contenta en fait de 
procéder à une ~valuation dogmatique des intédts en pR.encc, de 
sorte que. commentant cette décision, M. Foriers a pu éaire à très 
juste titre : c cette décision témoigne de la volond des juges du 
fond de ne point sc séparer de la vie et, pour cela, de replacer les 
normes juridiques dans le cadre du systàne génhal de droit, l'induc­
tion sociale et la méthode œléologiquc n'apparaissant finalement 
sous cet angle que comme une nouvelle formulation de l'interpré­
tation systématique • (6). 

C'est le m~e glissement qui d~jà s'opérait dans la pensée du 
premier président de la Cour de cassation française, M. Ballot­
Beaupré qui, à l'occasion du centenaire du Code civil français, récla­
mait • qu'on adapte libéralement, humainement les textes aux exi­
gences de la vie moderne • (7). Fort bien; mais selon quelle 
m~tbode ? • Pour cette évolution nécessaire, le Code est entre les 
mains des juristes un instrument d'une singulière puissance; tantôt 
il œonce un principe dont on n'a qu'à déduire logiquement les 
conséquences dans les hypoth~ les plus variées; tantôt il donne 
une solution imputant l'existence d'un principe que l'on dqage à 
son tour et auquel on remonte pour en faire découler des consé­
quences analogues en vue d'hypotb~ nouvelles, tantôt par la 
combinaison d'articles, ~ séparés et Boignés les uns des autres, 
il permet d'atténuer les effets rigoureux ou de corriger les imperfec­
tions de l'un d'eux • (8). Méthode systématique que. septante ans 
plus tard, le Procureur général Dumon développera encore large­
ment pour son compte (9). 

(S) CiY. Brwœllcs, 20 = 1956, R. C. }. B., 1957, p. 33 et rrœ. P. FORIERS. 
(6) P. FOiliEilS, Rif, . 111r /'~ tÜ Id loi _, sa mlthotüs in 

.R. C. }. B.1 1957, p. 343. 
(7) Citt par F. GENY, Méthode tfitllerprh4titm Ill 1011rus "' droit priW 

politif, Paru, t. D, p. 250. 
(8) Ciœ par H. DE PAGE, D11 rïnterprltiJtio" da loil, Paris-Bruxellea, 1915, 

p. 18. 
(9) F. DUMON, loc. cit., (pp. 544 et 547) : • le juge d&:ouvre les rèsJes de 

droit non seulement dans la coutumes et les CCXtCS de lois, mais aussi dans 
l'esprit da lois et la intentions du législateur, dans ce qui resson nécessaire­
lllCDt d'un ensemble de CCXtCS et d'intentions, dans les principes péraux du 
droit, dans ce qui découle de la néc:asairc coordination et harmonisation da 
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Ces pRcisions étant acquises, nous pouvons développer succincte­
ment les trois grands moments qui ont scandé la problématique théo­
rique de la méthodologie judiciaire. 

La premiùe période est donc celle de l'exég~; plus encore que 
par son littéralisme (10), cette méthode se caractérise par son sub­
jectivisme : elle tend en effet à restituer la volonté du législateur his­
torique conçue comme une donnée réelle et univoque (11). Tantôt 
cette volonté se dégagera des termes mhles de la loi, tantat sa resti­
tution impliquera l'usage d'un argument logique ou le recours aux 
travaux préparatoires. Quelles que soient les méthodes mises en 
œuvre, le propos est unique : rendre à la loi le sens et la portée que 
ces auteurs sont censés lui avoir conférés. La spécificité de l'exégèse 
est qu'en définitive la volonté pratée au législateur historique doit 
toujours pouvoir etre raccrochée au texte de la loi au prix de n'im­
porte quel artifice; en effet, comme le soulignait Laurent : • on ne 
doit jamais séparer l'esprit de la loi de son texte ( ... ) le texte est 
le véritable esprit de la loi tel que le législateur lui-même l'a for­
mulé • (U). Bien qu'une telle procédure engage en fait une certaine 
conception et de l'ordre juridique et de l'ordre social (contextes deux 
et trois), elle dissimule au maximum le jeu de ces interférences, 
donne l'illusion d'une conformisation passive du juge au législateur 
et semble garantir au mie~ la sécurité juridique. 

L'artificialité du propos, liée aux excès de certains grands com­
mentateurs du Code civil ( c je ne connais pas le droit civil; j'en­
seigne le Code Napoléon •) entratna insensiblement le passage à la 
méthode objective ou systématique. Cest l'époque où le Procureur 
général P. Leclercq pouvait éaire: •le texte n'enchatne pas l'inter-

iaaombrables lois er principes du clroic, dans le but et la aature des institutions 
juridiques "'· • Une mâhode similaire 1 cclle que pracrit l'article 1161 du 
Code C:ml doit b appliquie pour la rqla de droit ... 

(10) Sur la mâhodC eéFtique, cf. J. BONNECASE, L•&ok tk fcla~ m 
droit dtdl, 2c ~ •• Paris, 1924; F. GENY, (!(J. ci!., t.. 1. pp. 28-40; L HUSSON, 
&uuurl critiqu• da tUiisa tloariula tk"' m«<HNN• tl• rulgù. in llw. trim. 
dr. t:W., 1976, pp. 431 et sv.; L RAUCENT, P011r IIIU1 tWorï. criliqu tl. droit, 
Gembloux, 1976, pp. 243 et sv. 

(11) Sur la tbmrie • subjective .. de l'interp~tion dans la doctrine alle­
mande, cf. K. LARENZ, op. dt., pp. 296-301; A. MENNICJŒ~1 _pas Zwl 
kr Gemustnukpng. En. U~g t:11r ~ rnuJ objnmlm Alu­
l..,ptb«nV, Berllii-Zurich, 1970, pp. 19-24 et pp. JG-48; J. B. VR.ANIŒN, 
op. c#., p. 231. 

(12) F. LAURENT. op. cit .• r. 1, p. 12. 
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pdte, il n'enchatne que l'ouvrier imprimeur et le premier ne doit pas 
eue confondu avec le second lt (13). Désormais le texte de la loi est 
détac:h~ de son suppon subjectif; il n'est plus censé refléter une 
volont~ intangible, il évolue en fonction du contexte juridique 
ambiant (14). Le role du juge s'acaolt qui est d'actualiser la régle­
mentation à la mesure des changements législatifs ambiants; ce n'est 
plus la loi qui est ~ complète, c'est le système juridique envi­
sagé en son esprit; ce n'est plus le législateur historique qui est pris 
en consid~ration (ni d'ailleun le législateur actuel) (15), c'est un 
législateur intemporel, répondant d'un systàne juridique anhistori­
que et harmonieux. 

Certains auteurs voudraient aller plus loin et affranchir le juge de 
la tutelle du syst~me juridique. Ainsi De Page, dès 1925, écrivait : 
c nous pensons que la solution ne doit pas être cherchée dans le 
droit mais alentour du droit, dans des sph~ plus larges et plus 
profondes •; invitant le juge à c traiter la loi comme une chose 
et non comme une volonté divine ou humaine •, il propose la 
méthode de l'induction sociale (16). 

Parmi les innombrables variantes que connaît ce courant théori­
que, nous retiendrons la pensée de M. J. Esser à raison du grand 
retentissement qu'elle connaît et de son caract~re extrbnement 
nuancé qui la situe à la frontière entre les deuxième et troisième 
cercles que nous avons dégaFI (interprétation systématique et fonc­
tionnelle) (17). 

La thèse de M. Esser, exposée dans son ouvrage récent Vorw­
stindnis und Methodmwahl in dn Rt:chtsfindung (18), pan de 
l'idée que la loi ne peut se comprendre comme un commandement, 

(13) P. LECLER.CQ. Conclusions avant Cau., 26 janvier 1918, Pas., 1928, 1, 63. 
(14) Sur œue mâhode, cf. A. MENNICIŒN, op. cil., pp. 24-28 et pp. 48-58; 

K. LAilENZ, 011· eil., pp. 296-301; K. ENGISCH, op. cil., pp. 88-91. 
(15) Comra Cf. C. PERELMAN, A propos th Ill r~gk de droit, essai de syn­

th- iD La règle th droit, Bruxelles, 1971, p. 320. 
(16) H. DE PAGE, op. cil., p. 18 et p. 26. 
(17) Sur l'iafluence de la pcnRc de M. Esser, cf. C. PERELMAN, Logique 

jllridiiJ'". !'tlout~dle rhhoriqw, Paria, 1976, p. 81; cf. aussi W. VAN GERVEN, 
Het beleid .,., tk rater, An~-Zwol1e, 1973, pp. 28-42; E. P. HABA, 
Pr~compr~hmsion Ill rtltÏorltlliU dlllls le trtllltlil dM juge IGon ]. Esser iD A. P. D., 
1975, pp. 385 et sv. 

(18) J. Esser, Vonmstœulnis rmd Methodmwahl in der R..chtsfind.,g, Frank­
fun am Maïa, 1970. 
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comme l'expression d'un acte de vol<mœ; elle exprime plut6t ua 
schéma d'ordoDIWICCIIICDt social qui .répond à un choix de valcua 
o~ré à un moment donné de l'histoire ct qu'il appartient au juge 
de réactualiser en fonction du contexte nouveau des valeurs ct des 
besoins sociaux (19). Dans ce cadre, lorsque le juge est confronté 
au problàne quotidien d'application de la loi, les méthodes canoni­
ques ct dogmatiques de l'interprétation ne lui sont que d'un faible 
scc:oun; à tout le moins, le juge ne pourrait se retrancher derrière 
elles pour masquer les points de vue axiologiques qui nécessairement 
le guident dans l'ammagemc:nt du fait et l'interprétation de la !ègle. 
C'est que le juge, comme tout acteur social, développe une précom­
préhension (Vorverstandms) du donné juridique, anticipation por­
tant sur les finalités que le droit comme technique d'ordonnance­
ment social est amené à réaliser. Cette préc:ompréhcnsion est donc 
un ensemble d'évaluations préalables (Vorbewertungen), extra-systé­
miques, sortes de topai ou lieux communs acc:eptés comme tels (selon 
la méthode de l'évidence) dans un milieu social donné à une époque 
donnée. Où l'on retrouve la marque de M. Gadamer : c'est en effet 
l'application présente de la loi, réalisée en fonction du cas d'espèce 
et en se guidant sur les intérêts sociaux actuels (20) qui détermine la 
compréhension ct donc l'interprétation de cette loi : dialectique du 
pas&é (la tradition) et du présent, c:erc:le de l'appliquer et du com­
prendre. 

Ces postulats de justice matérielle (SachgerechtigUit) doivent 
cependant eue compris de maniàe telle qu'ils ne donnent jamais à 
penser que l'œuvre du juge verse dans le subjectivisme ou l'irration­
nel. Tout le travail de M. Esser vise précisément à amener au grand 
jour les motivations .réelles des juges afin d'en permettre la aitique 
rationnelle. Selon M. Esser, l'hypothèse centrale qui guide le juge 
- qu'il partage d'ailleurs avec ses concitoyens - est qu'une solu­
tion juridique satisfaisante sur les plans logiques et conceptuels doit 

(19) lbûkrn, pp. 33-36. 
(20) 1~ 1· 119ï dana le mble ICIII, d. M. KlUELE, Theorie fllfll lùt:hts· 

,..,.,.,.,,, BerliD, 1967. p. lS7i_ W. VAN GER. VEN ct J. C. M. LEYTEN. Theo· 
n. • prllltlijlr. .,.,. ü m:lnsrlitfdhlg, Zwolle, tm : ces auœws ÏDsiiCeat beaucoup 
sur le caraaàe • topique • d'lmc ld1c dâaardlcï J. tu HEIDE, OJtlwiü.lbt•~ 
ill ü ~~ .,., ü ltuJtsU lwÏiflig jtiM iD Hn r"'*rlijlr. oortlal, Zwone. 
1973. pp. 69 et IV., iaterpdre œae clélnarchc dans un ICilS résolument fonc­
rionnaliaœ (le juaemcnt comme instrument de chaagement IIOcial). 
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•Jcment se plésenter comme juste ct .raisonnable (gnet:hl ..,a 
,.,.;in/lig); un tel résultat peut ~ atteint en prenant en considé­
ration le contenu profond du droit (juste ct raisonnable) formé d'un 
composé de principes généraux raisonnables. C'est c:ctte hypothèse 
qui oriente la précompréhension du droit par le juge ct qui l'érige en 
gardien de la juridicité (21). 

Ainsi donc, la garantie de la rationalité de la ~on se gagne-t­
elle au terme d'un double examen : la solution proposée doit répon­
dre aux nécessités de la justice matérielle, mais également se trouver 
en harmonie avec le système juridique dans son enmnble (22). Placé 
à la c:harnike entre ces deux ordres de rationalité, le juge apparatt 
comme l'intermédiaire entre la conscience sociale et la tradition 
juridique dogmatique (23). D'une part, en effet, il ne saurait renoncer 
à travailler avec les points de vue dogmatiques Baborés par les 
autorités juridiques et qui s'imposent de façon obligatoire; mais, 
inversément, ces points de vue doivent ~ sans cesse réévalués, 
con&ontés à l'attente d'une réglementation ~uate cWvdoppéc par 
la société. 

Ce dernier point est évidemment le plus original et demande à 
etœ précisé. Lorsqu'il actualise les solutions dogmatiques, le juge 
ne fait pas œuvre subjective ou • décisionniste • : il rec:onnalt des 
valeun et des institutions objectives ou supra-individuelles. Celles-c:i 
configurent le carac:tàe de justice .sociale de la solution propoâ. 
Mais comment s'accorder sur ces valeurs ct c:ctte justice ? Le seul 
indice en est, toujours sdon le professeur Esser, le consensus qui 
se forme à leur égard, ce consensus ne devant par ailleun pas se 
comprendre comme une garantie absolue de justice au sens ontolo­
pque (24). Dans cette optique, une décision n'apparattra jamais 
absolument juste, mais seulement plausible ct acœptable. Ajoutons 
encore que le consensus envisagé est celui de la communauté des 
gens justes et équitables (billig und gnechl Denkadm), du public 

(21) J. ESSER, op. dt., p. 21. 
(22) Cette icUe at .repriac par M. ESSER l de trà aombrcuscs reprises : 

op. cil., pp. 9, 16, 1.9, 24, 28, 29, 44. 651 "• 70, 711 72, 741 79. 80. 81. 84, 85, 
17. 94. "· 100, 101. nz. u3. U4, 121, 1n. œ. 147. 152. m, 168. t90 ... 

(23) lbülen, p. 137. 
(24) lbiüm, p. 25. 
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raisonnable (vnnunftige Leute), œci sans nier la préintetprétation 
par le juge de l'attente de ce type d'auditoire (25). 

Que penser de ce modèle théorique ? 
S'il convient de relever dans un premier temps sa finesse, ses 

nuances et son originalité, d'approuver dans un deuxième temps 
certains de ses concepts centraux (la notion de précompréhension, la 
spécification ~ celle-ci par l'hypothèse de la rationalité du droit), 
on est cependant en droit de lui poser certaines questions critiques. 
Ce qui laisse perplexe, c'est l'ambiguité du propos. 

En définitive, les postulats de justice matérielle qui déterminent 
l'appr&ension de la juste solution sont-ils extra- ou intra-sys­
tmüques ? Ils sont, dira-t-on, extra-systémiques, inspirés par les 
besoins sociaux contemporains; mais, ajoute-t-on aussit6t, ils se 
prêtent à une intégration dans la systématicité juridique a priori. 
N'est-ce pas une pétition de principe ? Qu'est-ce qui en effet garan­
tit cette harmonisation (26) ? N'est-ce pas que déjà ces donnœs 
• extra-juridiques ,. sont, plus ou moins implicitement, pétries de 
juridicité, façonnœs par l'expérience juridique du juge ? Y a-t-il 
meme un sens à parler de rationalisation extra-juridique des solu­
tions, ce qui impliquerait la possibilité d'o~rer une définition de 
la rationalité juridique en debon du système juridique ? Ne faut-il 
pas dire plut&, en suivant l'enseignement de l'épistémologie con­
temporaine, qu'une vérification ou qu'une validation n'est possible 
que par œurence aux prémisses du systàne conceptuel envisagé (27) ? 
Nous pensons donc qu'il y a, dans cette référence à des standards 
extra-juridiques, un effet de perspective en trompe l'œil et que le 
jugey parti en quete de l'attente de justice matérielle de ses contem­
porains, risque bien de ne .rencontrer que du juridique étant entendu 
que le système juridique tel que nous le concevons ne se limite pas 

(25) lbidml, p. .22. 
(26) Un auteur comme M. HABA (loc. cit.,_ p. 399) Rpondra que rien ne 

pn.ntit cene conformité. U conclut dà lors l l'échec de la tentative de M. Esser 
qui • tombe clans le psychologisme • et • aboutit 1 un ccnain irrationalisme de 
fair •· Nous ne partageons pu ce point de vue. Selon nous. l'articulation au 
droit de donnies extra-juridiques ar rendue possible en raison du fair que ces 
dODJiies IOnt dql coDJidhablëment rarifiées, unifiées et ~ittécs de • juridicifi 
spontan~ •· 

(27) En ce seas, cf. H. F. CR.OMBAG, J. L de \VIjiŒRSLOOTH, M.J.. 
COHEN, Ovn hel ktdtimnm 1111111 rechtnUjk. haUumga in Het r•chtnlitlt. 
oordeel, op. cit., pp. 17.18. 
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A un ensemble de teXtes, mais digage nécessairement une économie 
axiologique qui filtre la lecture du réel anté-juridique (cf. supra, 
dlapitre n, section 2). 

Par ailleurs, le concept de « consensus • qui garantit la rationalité 
des d6cisions ne laisse pas A son tour de paraltre équivoque. On 
pourrait d'abord dire que cette réf6rence au consensus accuse le 
caractère • normatif • de la théorie de M. Esser. Ne prend-elle pas 
ses cWsirs pour la œalité cette ~rie qui œconnatt postuler la pos­
sibilité pour les hommes de se prêter au dialogue, de se laisser 
convaincre par une argumentation rationnelle plut6t que par la sug­
gestibilité et l'autorité (28), alon que de toutes pans se dresse le 
constat du formalisme aoissant des motivations des décisions de 
justice (29) ? Dans le meme ordre d'idées, M. Esser a sans doute 
raison de souhaiter que, dans une société pluralisœ, le juge s'expli­
que et argumente sur ses prises de position axiologiques afin de 
gagner le consensus de ses concitoyens. Mais la Rcluction ms per­
ceptible de la pratique argumentative de nos Coun supérieures 
n'est-elle pas plut6t l'indice d'une absence grandissante de consensus 
face à laquelle le juge va chercher à imposer une solution plutôt 
que de convaincre les non-juristes de son bien-fondé (30) ? 

(28) J. ESSER. op, eit •• p. 25. 
(29) Cf. pour la Praace, A. TOUFPAJT et A. TUNC, Pour •• motivation phu 

crpliciu des tUdsioa u jiiSiial .,.,., th aU. J. Id Cour de t:IWIItion 
in Rw. erim. dr. dll., 1974, p. 497 : • Tout se passe mmme si la Cour se 
consicUrair mmme infaillible. On peut certes cliscuter ~ porta: du dosme, non 
lOD existence •• • la solution est p~Ueat6e comme une mdeaa: ( ... ) l'abseaœ de 
disc:usaioa nuit gra•emeat au prO&rà du droit •; d. J. EECKHOUT, Da juge­
,., d J. kur style: Il propos tl"-. ltruk de M. TuiiC in J. T., 1974, p. 695; 
J. HEENEN, Propos ,., Iii droil ormbilli,. til "" Id JfiOiiwrlion tks tDThs th Iii 
Cour de CIISSation in J. T., 1977, p. 317; d. pour la Hollande, J.-8. VRANIŒN, 
Krilid en mahoth in J. rechtsr,ulmg, op. dt., pp. 146 et 192 Cl.ui parle d'une 
• terugtrckkinptaktiek in de jurisprudCatici : ( ... ) de rechter doet zaja bat om zo 
minimaal moselijk te arpmeateren •• 

(30) La thèSe de la nécaaire acceptabilité de la d«isioa par l'opinion publique 
est rejetée par nos magistrats : d. F. DUMON, La mission da Corm et tribu­
uu, loc. cit., pp. 541-542: • Je ne crois pas avoir à souliper le danger et 
le caractère purement théorique d'une telle tbàe qui devrait à tout le moins 
etre sbieusement nuancée •; R. LEGROS, CoiiSÜUrati011S ., la motifs in Rwue 
de droit péul et de crimitlologie, 1970-1971, p. 19: • quant à l'opinion gén~rale, 
à la conscience sociale, il faut n:coanaltn: que ce sont des notions assez vagues 
qui peuvent couvrir des solutions de fac:illœ. L'opinion de la nation est imprécise, 
diffuse ..... 
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Mais il faut aller plus loin : c"est la notion mble de consensus 
qui est ~uivoque. VIIC-t-on un consensus sociologique œei ? On 
devine immédiatement les problànes cnpF& : le consensus de qui ? 
Sur quoi ? l>étemûni par qui ? Le maniement critique de cette notion 
impliquerait un ttavail d'enq~ et d'analyse presqu'infini qui n'est 
pas ophé en l'occurrence, comme le reconnatt d'ailleurs M. Lange­
meijer (31). 

On pourrait dire alors, l la suite de M. Rigaud, que c le fait 
que dans nombœ de soci~ en mutation, on parle beaucoup de 
consensus réftle peut-b la hantise d'une dislocation sociale plus 
que la confiance dans la possibilité d'une communauté de valeurs 
et de choix. n y a quelque chose qui s'apparente l l'exorcisme ou 
l l'incantation dans cette œlérence au consensus • (32). Sans doute 
l'id~logie dominante parvient-elle l diffuser certaines œprésenta­
tions largement partagées par le corps social. Mais, d'une part, nous 
avons déjl souligné combien ces éléments extra-juridiques étaient 
filtrés par le conceptualisme et les méthodes juridiques et, d'autre 
part, on voit mal comment de tels noyaux i&logiques pourraient 
former la base d'une légitimation c critique • de la décision de 
justice, à moins de nouveau de proœder à une tœs complexe élu­
cidation de leur natuœ et de leur fonction. 

Dans ces conditions, il apparatr que l'usage proposé du concept 
de consensus n'est pas sociologique, mais a priori : on vise le 
consensus d'une communauté rationnelle abstraire, d'un auditoire 
universel (33). Si l'on peut admettre, avec M. Vrankcn, que la 
notion de consensus doit dans ce cas b comprise COIIUDe idœ 
régulatrice, terme ~ d'une d&larcbe argumentative (34), il faut 
bien reconnaltre que le contexte de légitimation dans lequel il s'in­
m tend inévitablement l infl«iûr son usase en usase c apodic­
tique • ou dopnatiquc. 

(31) G. E. LANGEMEIJER, D. wrt~niiiiOOrd.Ujlt.hfttl~~t~,. tÜ 11etÜrlll111ls. recb­
tllr iD Het ret:htllrUilt oortkel, 0(1. dt., p. 101. 

(32) J. RIGAUD, lUflcdoru '"' Ill rrotitm tÜ eo~~~., iD POflfiOirs, 1978, 
noS, p. 9. 

(33) M. ESSER. recoDDalt d'ailleurs lui-meme gue • le COIIICIIIIII auquel tient 
le juae est une ratiouli~ qui n'cxiate pu mail clc.rait ailler • (0(1. dt., p. 25). 

(34) J. B. VRANIŒN, 0(1. dl., pp. 142 et ... 
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• Acte de foi juridique • (35), • venion moderne du iusnatura­
lisme • (36), la ~ce au consensus pourrait bien opher, au plan 
du aoisi=e contexte de l'interpœt&tion de la norme (le contexte 
soci~aire), l'effet de d&ture qu'o~t la réfirence au texte dair au 
plan du contexte mantique et la réfirence l l'harmonie du sys­
tàne, au plan du contexte juridique. Où l'on rejoint l'observation 
de Ross selon lequel c'est l'effet traditionnel de la tWorie du droit 
que d'inscrire le juridique, pour le lqitimer, dans le double registre 
de l'effectivité sociologique (adhmon populaire, consensus • œet • ) 
et de la rationalité a priori (consensus abstrait) C3n. Il apparaft donc 
que le mouvement centrifuge qui a conduit la doctrine juridique de 
l'ex~ des termes de la loi l la prise en compte des intérêts 
sociaux extra-systémiques, pourrait bien donner seulement l'appa­
rence du mouvement ce qui, par un effet assez inattendu, lui garantit 
en définitive une certaine adéquation lia pratique de l'interp~tation 
qui, l raison des contraintes déjà évoquées qui l'affectent, ne s'est 
pas, elle non plus, substantiellement modifiée. Peut-on risquer d'en 
prâenter à notre tour un modNe théorique? C'est cel quoi nous 
voudrions nous attacher maintenant. 

Section 2. 
Un modHe théorique de l'inlcrprétation judiciaire de la loi 

En nous appuyant sur les enseignements du courant hel'IDâleu­
tique et en n'ayant d'autre ambition que de rendre compte de la 
démarche d'interpœt&tion effectivement suivie par les juges - ceci, 

(lS) E. P. HABA, loe. t:il., p. 399. 
(M) G. E. LANGEMEI.)ER. N...,. a;,. th.orilllrl owr Nebtmit.:e""­

rlhttlhtJ in M~ga wm tl. Ko,;,Jdiju V,..,._ AW.,;., der 
J..eneren, Jaarpns XXVID, nr 3, p. 19; A. TOURAINE (Protluaion de t. 1odiU, 
Paria, 1973, p. 343), qui tient la notioa de c:onacnsus pour idéolosique, note 
finement que • l'Etat demande au sociolope [qui est l'oracle du c:onseniUI] 
d'ftre le nouYCI hiltoriopphe du Roi •· 

(37) A. ROSS, On w aild }usliu, op. dt., p. 65; d. alllli C. LEFORT (.tu 
forma th fhilloire. EutW d'tmtbropolOgie poliliqw, Paria, 1978, pp. 307-308): 
• La Raie doit ftre soustraite à toute question qui porterait 1ur 10n orisine • 
mail elfe doit alllli • faire la preuve de .. Yalidiœ claas l'uup •; de meme le 
maitre doit, d'une part, • incarner une autoriœ qui n'a ~ à rendre raison 
d'elle-meme, ou, comme on dit, de clroit diYin ct, de 1 autre, procliper les 
IÏpcl de u c:ompiœnœ •• 
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sans nier les inévitables distorsions dues au carac=œre herméneu­
tique de notre propos en particulier et de la théorie du droit en 
général (38) - nous croyons pouvoir proposer un modèle descriptif 
qui s'articule autour des concepts de préinterprétation, de législa­
teur rationnel, d'interprétation • fondatrice • et d'interprétation 
• effectuante •. n s'agira d'abord d'établir que toute application de 
la loi met en jeu une préinterprétation, généralement non consciente, 
de celle-ci. Nous spécifierons cette attente de sens par référence aux 
attributs d'une législation satisfaisante tant sur les plans linguisti­
que que formel et axiologique. L'image du législateur rationnel 
sera donc proposée comme contenu spécifique du projet interpré­
tatif fondamental des juges, c'est-à-dire de l'interprétation « fonda­
trice •· A son tour, cette interprétation fondatrice demande à être 
spécifiée et mise en œuvre par une ou plusieurs méthodes spécifiques 
que nous rassemblons sous le vocable d'interprétation • cHectuante ., 
la distinction entre interprétation • fondatrice • et interprétation 
« effcctuante • pouvant ~tre rapprochée de celle que M. Larenz 
ménage entre le • comprendre • (Vnsteh~n) et l'• interpréter • 
(Ausleg~n) (39). Enfin la vérification de la pertinence du sens retenu 
est opérée selon divers procédés qu'il nous faudra examiner. 

1. Le premier stade de noae modèle consiste dans l'affirmation 
selon laquelle une pr~compr~bension guide l'opération d'application 
de la loi. Cette idée s'inscrit parmi les acquis du courant hermé­
neutique, le point commun à tous les auteurs qui en relàrent étant 
précisément la constatation que toute lecture d'un événement, d'un 
document ou d'un récit est déjà pœstructuœe par une pœinterpri­
tation de cc qui y est à comprendre. M. Gadamer parle à ce sujet 
de « préjugé • ou de « précompréhension • (Vorvnstandnis) (40), 
M. Ricœur évoque la familiarité du lecteur et du texte qui dessine 
un • cercle herméneutique • (41), M. Ladriùe explique que la 

(38) Sur œ point, d. M. van de KERCHOVE et F. OST, Possibilitl et limites 
d'une scitmœ ilu droit in R.euw intndisciplirulire trltwles iuridiques, 1978, no 1, 
pp. 1 et IV. 

(39) K. LARENZ. op. cit., p. 181; cf. aussi J. B. VRANIŒN, op. cit., pp. 228-
236. 

(40) H. G. GADAMER, V bill et mlthode, Ofl. cit •• p. 106. 
(41) P. RICŒUR, La mltllphor• Jliue, op. cit., p. 307. 
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démarche interprétative se nourrit d'une c attente de sens détermi­
nœ. (42). 
T~moigne de l'efficience de cette précomprébension, la tMorie 

si tenace de la dam du texte (ou de l'esprit) de la loi : comment 
en effet prétendre à la dam d'une expression (ct conclure à l'inu­
tilit~ de son interprétation) si une pr&terpdtation n'a pas instanta­
nément orienté la lecture du teXte en question ? Participe également 
de ce phénomène le style syllogistique du raisonnement judiciaire : 
si une certaine attente de sens juridique polarise l'appréhension de 
la question litigieuse, il n'est pas si artificiel de rendre compte du 
traitement de cette question sous la forme de l'imposition au cas 
particulier de la règle générale posk a priori. Manifeste encore 
l'efficace d'une pdcompréhension, le fait, relev~ par M. Dclpédc, 
qu'à d~faut de pouvoir opérer un contr6le explicite de la constitu­
tionnalité des lois, le juge, en sc donnant pour règle de retenir le 
sens conforme à la Constitution comme sens exact, opère en fait 
une pr~alable appréciation de la conformité de la loi à la Consti­
tution (43). 

Dans la plupart des cas, cette pdinterprétation est si c naturelle •, 
si ancrée dans l'~rience juridique du magistrat qu'elle ne se 
manifeste pas à ellc-~e : l'attente de sens est immbliatement ct 
enti~ent combl~ par le texte. n arrive cependant des cas où 
pointe un doute - que nous qualifierons de cloute au premier 
degré -l'attente de sens mot comme diff~ par un texte qui, en 
première lecture, semble problbnatique soit, par exemple, en raison 
de la contradiction qu'il crée avec une autre Iègle également en vue, 
soit, au contraire, qu'il paraisse insuffisant, voire même recBer un 
d~ut de solution juridique. 

Or, ce qu'il faut bien voir, c'est que dans ces cas probl~tiques 
ne se manifeste pas moins - ct de manière d~cisive - une pr&ter-

(42) J, LADRIERE, u rM. tk rirrterprltillioN ,. scimu, ,. philosophie 111 ,. 
t/Hologie, loc. cil.,~ 213. 

(43) f. DELPEREE, LI co,qormité tk la loi li la COJISiitulicm in Il. C. J. B., 
l!ln, p. 462; sur l'interprétation de la Constitution A partir d'une: vision pré­
constitutionnelle: visant à réaliser, par la charte: fondamentale:, un ordre unitaire 
de la vic: politique c:t sociale: de la communauté étatique:, cf. W. SCHRECKEN­
BERGER, Rhetorische Smriolilc. Aulyse fiON Tmtm ths Gnmdgeutz.a ad fiON 
rhetorisclnm Gnnulstruhurm dtfl' Arp,.,.,icm des Brmdeswrf,.,.gspridm, 
Prciburg, 1978, pp. 142-148 c:t: pp. 164-165. 
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prétation. Cela a ~ t1à nettement ~abli en ce qui concerne le 
problàne de la contradiction des normes. Pour un logicien comme 
M. von Wright, l'affirmation que deux normes puissent se contre­
dire entre elles ne peut eue ~lie par la simple logique; « la seule 
possibiliœ - ajoute-t-il - de faire voir que les normes-prescriptions 
peuvent se contredire consiste à relier la notion de la prescrip­
tion à une certaine idœ relative à l'unité et à la cohérence de la 
volonté • (44). Autrement dit, ce n'est qu'à condition de prâupposer 
que l'ensemble des normes proœde d'un auteur rationnel qui se 
rendrait coupable d'irrationalité en se contredisant, que l'on peut 
retenir l'idœ d'une antinomie juridique. La cohérence de principe 
de la législation appara!t comme toile sur fond de laquelle se détache 
la déficience suppo&œ du texte problématique. Cette idœ ne s'auto­
rise pas seulement d'arguments logiques : sur le plan idéologique, 
on peut dire également, à la suite de MM. Capella et Gavazzi notam­
ment (45), que parler de contradictions de nonnes comme d'un 
d6faut auquel il importe de remédier, implique un choix préalable 
en faveur du postulat de cohérence des solutions juridiques maté­
rielles. 

Ce postulat, non content de fournir le crit~re permettant d'iden­
tifier l'antinomie, impliquera la nécessité impmeuse de la réduire 
et produira les techniques nkcssaires à cet effet, comme, par exemple, 
la règle qui veut qu'un législateur rationnel ait entendu dboger à 
une loi générale lorsqu'il a pris une disposition spéciale concernant 
le meme domaine. Ce téléscopage de fonctions exerdes par une 
~~~ble préinterprétation conduira bien souvent, une fois le résultat 
atteint et la contradiction évacuée, à nier l'existence meme du pro­
bl=e qui s'est posé... d'où l'idée, qu'en définitive, en droit, il n'y 
a d'antinomies qu'• apparentes • ou • provisoires • (46). 

(44) G. M. YOD WRIGHT, Norm tm4 •aitm, Loacloa, 1971, p. 151; cf. aussi 
G. KAUNOWSKI, Ebula de loBÏ'Iue tUomiq11e, t. 1, Paria, 1972,_ p. 102 ct 
A. JEAMMAUD, Da opposilioru u fiOmfa .,. droil priW .,.,.,., tbàe roœo-
tn*. Lroa, !'7~!_.P~ ~as. 

(45) J. R. CAPELLA, El derecbo como ~a,_;., Barcelone, 1J68. p. 280; 
G. GAVAZZI, Dit& ~. Turia. 1.959, p. '· 

(4ti) Cf. P. POlUERS, La •ntinomies , droil in La •lflim»NÜis , droil, 
Bruxelles, 19Q, pp. 23-14 : • œttc 6iminarion indispensable qui finir par ne 
laisser subsister qu'uae aormc clâ:laNe applicable au cu d'apkc apparaft comme 
li fondamentale que d'aucuns contestent C:::~J!.cuisae y aYoir des anrinomies 
en droit. En somme, ill raisonaent de la · IUÏ'faate: puilqu'auui bieo 

136 



On peut faire des considc§rations analogues l propos de la notion 
de lacune juridique : œ n'est qu'à condition d'avoir pœsente à 
l'esprit l'image d'un ordre juridique pleinement satisfaisant qu'on 
peut parler de • lacune • er l'envisager comme une déficience à 
laquelle il importe de remc§dier... par des procédures qui, en dc§fini­
tive, feront apparaltre la lacune initiale comme • apparente • ou 
• provisoire • (47). 

Dans tous ces cas, l'ensemble de la démarche est mue par une 
préinœrpmation d'autant plus contraignante qu'elle finit par oa:ul­
ter le problàne qu'elle a suscité er les choix qu'elle a imposés pour 
le râoudre, œ qui, en définitive, conduit au phénomène que nous 
avons qualifie§ plus haut de • refoulement de l'interpmation •· 

Ce point c§tant acquis, nous pouvons passer l la seconde c§ta~ 
de notre modHe qui vise à spc§cifier le contenu de l'attente de sens 
dont nous venons de dc§gager l'efficace. 

2. A œ stade, il nous faut formuler les hypothM sur le fonde­
ment desquelles un sens satisfaisant pourra aue rendu appueot. 
Quelle est, dans le systàne juridique, cette interprétation fondatrice, 
œ projer recteUr, cerre intention globale que M. Wroblewski qua­
lifie quant à lui d'• idc§ologie de l'interprc§tation • (48) ? Nous sou­
tenons que l'interpmation qui a le plus de chances d'b retenue 
est œlle qui conforte la représentation du systàne juridique trans­
parent, non lacunaire, non redondant, cohhent dans ses finalitis et 

dans l'adaptation des moyens à ses fins, ou, si l'on préfère une 
représentation anthropomorphique, nous dirons que le sens le plus 
satisfaisant est cdui qui établit ou restaure l'image du lc§gislatcur 
rationnel (49). Eu c§gard au triple contexte d'interprétation de la 

aue ICIIIe aorme at finalement a_pp~_b_~ il n'ailte père que ela uàaomica 
apparmta•; d. auai L MOilGENTHAL, La IIPIIiPIOIJfia .,. droit IOCÏIII, ibi­
..... p. 3' : • ea dnHt Ica utiDomies DC peuveot b que provisoires •· 

(47) Cl. lt ENGISOI, op. cil., p. 13' : c'est le CODœpt dC • totaliœ juridique • 
(Jt.cbt.serglnzlms) qui crœ le conœpt de lacune comme " d~àeaœ • (MiiiJel); 
cf. aussi Jt LAlt.ENZ, op. ~J!· 286 qui cUfinit la lacune comme IIIIC incon-
aiqueaœ dans le plan du · teur. 

{48) J. WllOBLEWSKI, L"inlnprétldicm a droit : thion. n idloloJi• in 
L"~hllri011 dina t. droit, op. dt., J· 63 : " l'icWolop de l'incerpmation 
~que a JIOur but de diriger l'activi incerpritative luivuc Ica nleun ou 
idaux 1 rUiiscr •• 

(4') Noua a"fOIII pro~K* par ailleun uac âade jurispradcnticlle des diffé­
raus attributs du léJjllateur rationnel : d. F. OST, t•mtnprlllnicm logiqNe et 
~ a t. ~ tü rlllioMiiù till ~. loe. dl., pp. U'-184. 
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norme (linguistique, syst6mique et fonctionnel), le législateur sera 
tenu pour • un utilisateur rationnel du langage extra-légal (naturel) 
ou un créateur rationnel du langage légal, un aéateur rationnel du 
système de droit étudié, un utilisateur rationnel des jugements de 
valeurs, surtout pdférentiels, que présupposent les normes juridiques 
6dictées par lui • (50). On supposera d'abord que le législateur pré­
sente un comportement linguistique rationnel (raticmalit~ linguis­
tique) (51). On admettra donc qu'en établissant une loi, le législa­
teur a formulé ses prescriptions d'une façon précise et univoque dans 
la langue nationale, tout en respectant également les usages et con­
ventions du langage juridique. De ce postulat se dégageront, entre 
autres, les règles d'interprétation selon lesquelles les m&nes mots 
présentent, dans une législation donnée, toujours le même sens tan­
Clis que l'usage de mots voisins mais diHérents, dans cette même 
législation, implique que des hypoth~ différentes ont été visées. 
On en dégagera aussi l'idée que l'intitulé d'une loi ainsi que l'ordre 
d'exposition des matières sont susceptibles d'éclairer le lletlS d'une 
norme douteuse (argument a rubrica). Par ailleurs, on peut éga­
lement rattacher l cette hypothèse, quoique de manière indirecte, 
les règles d'interprétation qui autorisent le renvoi aux documents 
parlementaires, l'idée étant qu'l défaut de s'être exprimé clairement 
dans la rédaction de la loi elle-même, le législateur a pu, l l'occa­
sion de textes préliminaires ou de déclarations orales, traduire plus 
cxpliàtement sa pensée. 

On supposera ensuite que le législateur élabore le système juridi­
que de façon rationnelle (rationalit~ fmu~ologique). On admettra 
qu'il n'a pu prendre deux dispositions imposant aux m~ per­
sonnes dans les mêmes circonstances des comportements antinomi­
ques et cela que l'antinomie soit présente, prima facie, dans la 
rédaction des deux normes elles-mêmes ou seulement, de manière 

(50) G. KAUNOWSKJ, Uu thlo.V de 14 dopu~tiqu• juridique in A. P. D., 
1970, pp. 410-411. 

(51) Trois auteun ont œnœ un étude des attributs du lqislateur rationnel. 
0 s'agit de N. 808810 (I.e bon Ugis/4teur in Le raisoMftMIIt jNridique. Actes 
du Congris montlilll tl• philosophie du droit, publiQ par H. HUBIEN, Bruxelles, 
1971, pp. 243-249), L NO \V AK, (IH 14 rationalité du Ugis/4tflllr comme élémmt 
dtt rïntttrprhation ;uridiqu• in Logiqu et Analy_s•, mars 1969, pp. 65-86) ct 
z. ZIEMBINSKI (14 noliort dtt ratio...UU dM Ugisl4teur in formes de ratio­
naliU m droit, A. P. D., 1978, pp. 175-187). 
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secondaire et accidentelle, dans leurs effets dmvés. On admettra 
aussi, ce qui n'est qu'un cas particulier de l'hypothèse préœdente, 
que le lqïslateur respecte la norme constitutionnelle. On postulera 
que chaque mot, chaque proposition et chaque article introduits 
par le législateur dans une réglementation donnée présente un sens 
utile et spécifique qui n'est en aucune manière redondant avec une 
autre disposition. On supposera encore que le législateur adapte 
toujours au mieux les moyens qu'il met en œuvre aux fins qu'il 
poursuit; de mble, on admettra que si une règle non expressément 
formulée dans le système est la condition de réalisation des objectifs 
poursuivis par une règle de ce système, cette norme non écrire n'en 
constitue pas moins, en définitive, une norme en vigueur dans le 
système donn~ Dans cette ligne d'idées, on admettra enfin que le 
législateur a construit un système de normes suffisamment complet 
pour permettre la qualification de tout comportement humain en 
permis, ordonné, défendu ou indifférent du point de vue de ce sys­
tàne. De ce faisceau de postulats se dégagent, entre autres, la règle 
d'interprétation qui interdit qu'on reconstruise le sens d'une norme 
donnée en manière telle qu'elle entre en contradiction avec une 
autre norme du système ou encore la dgle qui interdit l'interpréta­
tion qui rendrait inutiles certains mots, propositions ou articles 
introduits par le législateur. 

Par ailleurs, on admettra que lorsqu'il édicte une législation 
donnée, le législateur est à la fois un observateur averti de la réaliœ 
sociale sous toutes ses formes (rtlticmalité épistémologique) et un 
agent parfaitement déterminé quant aux finaliœ& qu'il poursuit 
(rationalité axiologique). On supposera donc, d'une part, que le 
législateur ne heurte pas la nature des choses, ni l'esprit des institu­
tions: les normes qu'il édicte, loin de les ignorer ou de les violer, 
en tiennent compte et s'en inspirent; on supposera, d'autre part, que 
les évaluations proposées par le législateur s'harmonisent en un sys­
tème cohérent de préférences et notamment qu'eUes respectent la 
règle de justice selon laquelJe on applique un traitement identique 
à ceux qui sont essentiellement semblables et un traitement différent 
à ceux qui ne le sont pas. 

Si on regroupe ces différents postulats, on constatera que la ratio­
nalité du législateur est à la fois linguistique, praxéologique, épis­
témologique et axiologique. On peut évidemment se demander si 
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uae hiérarchie praic:lc: à la mise co came de ca critàa.. Quoique 
la quaâon soit fort cWicate, nos œflaions pœœdcotes nous condui­
zont à dire que, ~t, la rationalité linguiatique du lqisla­
œur sera sacrifi6: 1 sa rationalité praxiologique, ~istanologique et 
axiologique (52). 

Il n'est donc pas absurde de soutenir que le lqislateur n'a pas 
correctement exprimé sa pensée dans le texte de la loi, qu'il n'a 
pas disposé les mati~ trait6:s selon un ordre logique et qu'il ne se 
dégage aucun enseignement utile des travaux p~aratoires pour 
autant que soit sauvegard6: la cohérence sysœmique du propos, 
confortée la nature des choses et respec:œc la règle de justice. Les 
arguments tirés du comportement linguistique correct du législateur 
sont plus faibles que ceux qui se basent sur les autres formes de 
rationalité. Si ces premiers arguments sont confirmés par les juges, 
ils seront présentés comme forts et décisifs; en revanche, s'ils sont 
infirmés par les autres tests de rationaliœ, ils seront dévalorisés ou 
sacrifiés. Ou encore : la présomption de rationalité linguistique du 
législateur n'est qu'une présomption simple ou conditionnelle tandis 
que les présomptions tirées des autres formes de rationalité sont 
sinon absolues ou irdfragables, comme le soutieDt M. Bobbio (53), 
du moins plus difficilement ft:futables. 

On remarquera, par ailleurs, que ca aqumenu peuvent ~ 
tant& invoqués de maniùe positive, sous lorme d'argument d'auto­
rité, tantôt de manière négative, sous forme d'argument par l'absurde. 
Cette dernière hyporh~ est la plus fréquente. 

L'argument par l'absurde, a-t-on dit, consiste à rejeter la th~ 
de l'adversaire en montrant qu'elle màle à des conséquences absur­
des en cela qu'elle entre en conflit, sans justification, avec: une opinion 
préalablement admise (54). Dans le cas qui nous occupe, la dàe 
préalablement admise par l'auditoire des juristes consiste prâ:isé­
ment dans la rationalité du législateur; dès lon le juge défendra 

(Sl) En cc 1C111, cf. N. BOBBIO, loc. dl., p. 246; Z. ZIEMBINSKI, loc. dt., 
p. liS, affirme que • la prâom,Ption de la ratioaaliœ uioloaique du législateur 
at plus faible que la praompuon de la rationaliœ prax&»IOJi~ue •; nous sous­
aivoas à cetœ th~ l condition d'entendre par • ratiowaœ axiologique • 
la prilc en compœ de besoins et nleun extra-jundiqua. 

(53) N. BOBBIO, loc. dl., p. 243. 
(54) C. PEilELMAN et L OLBRECHTS-TYTECA, LtJ IIOtiWIJ. rbltoriqu. 

TraiU de r~, t. Il, Paris, 1958, p. 276. 
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sans peiDc le point de vue qu'il prbnisc en qualifiant d'absurdes 
touta les inu:rpmations qui s'oppoiCIIt l l'imap: du bon lqia­
laœur. 

3. La troisi~me ~pe du mod~le vise la mise en œuvre, dans le 
champ Km&ntique ouven par l'interprétation fondatrice, de diverses 
procédures d'interprétation technique relatives à la discipline consi­
déRe. C'est le stade de l'interprétation effectuante. Ces ~odes 
- littérale ou grammatical~ logique et systanatiqu~ historique et 
téJ&,Iogique - sont connues des juristes; elles forment, depuis des 
temps trà reculés, la matière d'adages, d'arguments et de maximes 
qui ne vieillissent pas (55). 

Plus que l'inventaire de œs diverses n:œttes, ce qui importe c'est 
de saisir le projet de sens global au service duquel elles o~t. 
C'était déjl le mérite de Savigny de souligner, sous l'influence de 
Schleiermacher, que l'interprétation est un art auquel contribuent en 
proportion variée les diverses méthodes ou canons d'intcrpr~tion 
sans qu'aucun d'entre eux puisse prétendre, par sa vertu propre, 
garantir l'acc:à à la vérité (56). n faut donc absolument mter de 
preœr à chacune de œs méthodes une vertu heuristique déœrmi­
nanœ : elles ne valent que ce que vaut le projet de signi6ance qu'elles 
soutiennent (57). 

En ce qui concerne nos ordres juridiques, nous dirons, avec M. Car­
bonnier, que les recettes utilisées par les interpmes classiques • se 
rattachent, plus ou moins facilement, à l'idée fondamentale que la 
loi est une volonté raisonnable • (58). 

Cc point acquis, nous pouvons tenter de préc:isc:r la nature et 
l'articalation des diverses directives œdmiques qui interviennent dana 
le processus d'interprétation de la loi. En nous inspirant toujoun du 

(SS) Sur la mâboda d'iaœrpdwioa CD diOic romaia d. G. HANAim, 
IIIUrprhGioft ., IIOmiG Ü tlroil ~ IOIU M IUpubliqw Ill 1. l'riltciptll ia 
t•__,hilfiotl .,. tlroil. Atllnodle- tllllritlildplinirin, op. t:it., pp. 387 a ... 

(56) Ea œ ICIII, cl. J. B. -VRANIŒN, op. dl., p. 230. 
(57) Ea œ 1C111, d. H. KELSEN, Thlorü pure tlu droit, trc al, trad. H. THE· 

VENAZ, Neufc:hAœl, 1953, p. 139. 
(SI) J. CARBONNIEP., Droit ciuil, t. 1, Paria, 19SS~ p. 138 : CD cc qui conc:eme 

plus paniculièrcmear l'arpmCDt d·aaalO&ie (ubi fllltUm rlllio. ibi idem au) d. 
G. KALINOWSKI, llflrotllu:tio,. .. ~-~~ jllriJiqu. Paria, 1966, p. 1~; J· 
HERBOTS, MJJg ilt ~ tUjeblief f Owr tmMop ., Wdlrlil,.., m 
.R. w., tm, p. UJt. 
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triple contexte qui détermine le sens d'une norme, nous dirons que 
les directives d'interprétation peuvent &re classées en trois espà:es : 
linguistique (il faut interpréter les termes non définis par le lqïsla­
teur selon leur sens usuel), systémique (ubi udnn ratio. ibi idem hu) 
et fonctionnelle (il faut conférer à la norme un sens compatible avec 
les préférences manifestées par la lqïslation, un sens conforme à la 
fonction des institutions ... ) (59). Dans la plupart des cas la norme 
n'est qu'implicitement soumise à cc triple examen; il faudrait. id~­
lement. que le juge proœdc successivement et explicitement à cette 
triple confrontation et ne retienne que le sens qui satisfasse l ses 
diverses exigences. En fait le juge est d'autant moins port~ à distin­
quer œs divers plans que s'opère une très rœtle interaction des 
contextes en jeu : le langage • usuel • est tout ~ de juridiciœ, 
tandis gue l'environnement social de la rqlc n"est. à son tour, repro­
duit qu'au travers du prisme des ~aluations juridiques. 

Dans certains cas cependant la complaisance quelque peu tauto­
logique de: cette confrontation implicite est prise en défaut ct pointe 
un doute plus sûicux sur le sens de la norme, doute que nous 
qualifions de • doute au second degré •, pour le distinguer de celui 
(implicite) qui avait d~ench~ le processus meme de l'interprétation 
de la dgle. AiDai, par exemple, retenir le sens usuel des termes d"une 
loi introduirait une inco~ucnœ sysœmatique, soutenir une solu­
tion juridiquement satisfaisante provoquerait une inéquiœ ... Inter-

(59) D est trà intirasant de noter que. parti d"un tout auue champ tWoriquc 
que le n6tte, M. MACKAA Y (La nolioru fior~~~~ ., droit 011 tlanunrrïe tk 
rimprlt:iJiOII iD !Jmpga, no 53, man 1979, _pp. 33 et IV.) aboutit l des conclu• 
lions trà YOÎIÏDCL Cet auœur s'inscrir dans le courant !Wœ_ique aord....œric:ain 
qui vile l produire une th&trie h:onomique de la rationaliti juridique. Selon 
œae IWoric. le clroit OPGerait un c:boix constaDt entre clcuS coGtS IOCiaux 
antinomigua : l'incertitude ct l'inadaptation, la plus pnde adaptation du droit 
au IOCial se ttaduiunt nkasairemcnt par la plus forte ïnKCuriœ juridique. 
Etudiant la question de l'inœrprération sous c:ct anale, M. Mac:kaay finit par 
cUppr ttoil typeS de limita qui raréfient le libre èboix des juges : une liniitc 
mantique (respecter la conventions linguistiques communes), une limite duc 
l la n.!c:csaiœ de maintenir la cohérence du systmle juridique ct une limite duc 
l la néc:caiœ de conforter les c:boix axiol~:ses de la communauœ. Sous réserve 
de l'inœrpRI&tion l donner à c:c dcmicr B t. nous souscrivons l c:cttc présen­
tation; c:f. aussi M. van de IŒRCHOVE, qui, partant de la distinction poSée par 
Morris entre les dimensions sémantique, syntaxique et prapnatique du langage, 
conclur que l'cxistcnc:c d'un dourc conc:cmant le sens d'une nonne peut procé­
der de b'OÎI IOUICa d.ifUrcntcs : d'onlrc sânantiquc, d'onlrc syntaxique (ex : 
l'antinomie) ct d'ordre prqmatique (1.4 doctrme du "'" dlllr des tnta et 
14 ;.risprudmu de 14 Cour tk e~~ssation de Belgique, loc. dt., pp. 29-32). 
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viennent alors des directives secondaires d'interprétation destinœs 
l permettre un choix explicite entte les diverses exigences en opposi­
tion. On préférera admettre par exemple que le l.lateur a fait 
œuvre • relativement inéquitable • plutôt que de soutenir qu'il a 
fait œuvre inutile, qu'il a employé un terme • pour ne rien dire du 
tout • (60). C'est dans des espèces de ce type au cours desquelles un 
problàne ttà aigu d'interprétation s'est posé, que se manifeste le 
plus ouvertement l'interprétation fondattice qui détermine le magis­
trat. 

4. le quatrième stade de notre modèle entend rendre compte des 
procédures de vérification de la pertinence de l'interprétation rete­
nue. Ces procédures forment la matière des motivations des déci­
sions de justice. Certes, la fonction du juge étant plus pragmatique 
que scientifique, il ne faut pas s'attendre l trouver dans ces motiva­
tions l'équivalent d'un protocole d'expérimentation. 0 y a, bien 
évidemment, beaucoup d'implicite dans la motivation. Cependant, 
s'il est vrai qu'en vue de parfaire la cohérence discursive de sa 
démarche, le juge sera tenté de formaliser encore la structure rédac­
tionnelle de sa motivation, nous ne partageons pas pour autant 
la thèse de ceux qui soutiennent que cette motivation n'est qu'un 
paravent destiné à garantir a posteriori la conformit6 au droit en 
vigueur d'une décision qu' • autre chose • inspirerait. Selon nous, la 
forme syllogistique, systématique et conceptuelle de la motivation ne 
fait que reproduire les traits de la préinterprétation qui a déterminé 
l'ensemble de la démarche. 

Quoi qu'il en soit de cette question, on s'accordera à reconnaltre 
que la vérification de la pertinence d'une interprétation juridique ne 
peut prétendre aboutir à une quelconque adéquation entre le sens 
menu et « le • sens vrai. Il serait d'ailleun plus opportun de parler 
de • validation • que de • vérification • de l'interprétation propo-
56: (61). 

(60) Cene directive se dégage des conclusions du Procureur ~éral L COllNIL 
(Cass., 16 novembre 1944, Pu., 1945, 1, 34) rendues dans une espèce qui mettait 
en discussion l'interprétation classique de l'article 1734 du Code civil (ialtitaant 
Ja responsabiliri solülaire des colocataires en cu d'incendie dédaœ claas 
l'immeuble loué). 

(61) Notons d'ailleurs que meme dans les ICienœs • exactes ,. la concepts 
de vérification et de Yériri sont de moins en moins inv0'1ués _par i•q,istémologie 
contemporaine (d. ill/rll, Troisi~me partie, Titre 1, Cbapatre 1). 
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Nous ne sommes pas en effet dans le domaine des certitudes 
assurées; il faudra argumenter, valider la construction sugéRe. n 
semble bien qu'en cette matiùe, les aitèrcs de congruence et de 
fécondité soient déterminants (62) : l'interprétation la plus satis­
faisante, la plus probable, est a:Ue qui rend compte du plus grand 
nombre d'~léments fournis pu le texte et offre la meilleure conver­
gence qualitative entre les traits qu'elle prend en consi~tion 
(criœre de congruence); elle est aussi celle qui attribue au texte le 
maximum des connotations qu'il suggère, qui l'qale aux plus 
importantes virtualit~ de l'exphience qu'il vise (aiœre de fécon­
dité). 

Mais, en définitive, quels que soient les arguments invoqu~, 
quelles que soient les règles utilisées en vue de valider une interpd­
tation, on n'~chappe pas au cercle qui va de l'attente de sens à sa 
satisfaction ou saturation: on n'~chappe donc pas à la n~a:ssité de 
spécifier cette attente, de parier pour un type donn~ d'intelligibilité 
du texte. C'est pourquoi M. Ricœur est si bien inspid de comparer 
l'interprétation d'un texte à un pari (63). Faute de pouvoir foW'Dir 
la preuve irréfutable du bien-fon~ de sa décision, le juge s'efforce 
de valider le pari qu'il tient de la rationalité du lqïslateW'. Où nous 
mrouvons la strUcture • ftaulatrice • de l'image du Us;slamu 
rationnel. 

Un mod~e tWorique, quel qu'il soit, ne peut jamais prétendre 
expliquer totalement et pour toujoun l'objet dont il entend rendre 
compte. n nous faut donc apporter quelques précisions sur les limi­
ta de l'fllitliU de notre propos. Ces limites sont essentiellement de 
deux ordres : on peut dire d'abord que le modèle proposé s'inscrit 
dans la Kqucnœ historique moderne qui, du point de vue jaridiqae, 
se caractérise par une formalisation de l'œuvre de justice, lWe à une 
codification de la loi et une centralisation des communaut~ poli­
tiques. On relàrera ensuite que, meme au sein de cette séquence 
historique, le schéma retenu n'est pas ~alement pertinent. 

(Q) Sur l'action de ces critùa dana les _procesaus de v~rific:ation des sciences 
humaines, cf. j. LADRIEilE, lM ldelca hNmt~ma el t. problhu tk la ldel­
fi/icil~ in Lu hrula pbilosophüpa. ami-juin 1978, no 2, p. 146. 

(63) P. RICŒUR. La mlltlplioN et '- problbu t:m~ral u t~e, 
loc. dl.. p. lOS. 
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Commençons par ce dernier point. On peut dire que le pouvoir 
explicatif de nos hypothèses varie tant en fonction de la nature du 
contentieux envisagé, que de l'identité de la juridiction saisie et du 
type de disposition interpretéc. 

Sur le plan du contentieux, il est clair que l'image du l.lateur 
rationnel a plus de chances de s'avérer explicative dans une procé­
dure mettant en jeu une délicate question d'interprétation juridique, 
que dans une affaire où il est demandé au juge de fixer le montant 
d'une indemnité ou la durée d'un préavis, ceci dit sans perdre de 
vue l'enseignement du chapitre précédent qui avait montré la très 
relative incursion du concret dans l'œuvre de justice. 

Par ailleurs, si on envisage la question sous l'angle de la juridic­
tion saisie de l'affaire, il est évident que notre schéma s'applique 
mieux à la démarche suivie par les Cours supérieures qu'à œlle des 
tribunaux inférieurs. A cet égard, on peut faire remarquer que le 
meilleur terrain d'observation du mod~le en quatre ~apes que nous 
avons élaboré est constitué par les conclusions du Ministùe public 
précédant certains arrêts de la Cour de cassation. Moins tenu à 
la concision que la Cour elle-meme, l'organe de la loi peut y déve­
lopper tout à loisir le raisonnement qu'il sugg~ à la Cour. 

Enfin - l'observation est capitale - la pertinence du mod~e 
dipead forœment du type de norme intapréœeo Notœ ftude, nous 
l'avoas précW d'embl6e, vise la Wsïslation inteme. Elle demait œr­
taincment &re modalisœ si on voulait la tri.DipOier à l'étude de 
l'inœrp*tion da traita par exemple. Si on envisap da traita 
d'inœpation (64) du geme de ceux instituant la Communauta 
européennes, il est certain que leur intcrpœtation at aâaiœ et 
wolutive, l'ordœ juridique de référence ~t situé en aval de l'inter­
vention de la Cour de justice des communauœ., ordœ juridique 
prospectif à la création duquel elle participe direcrement (65). La 
difUrence est SC11S1Dle d'avec la tAche des juridictioas internes tenues 

(64) Sur la distinction entre traita d'iaœ.radoo cr traitâ de coorclinatioa, 
d. C. DE VISSCHEll, Problhna tl'itrUrpr/illlion iNtlidtlir• .,. droit i1JUniiJ· 
lioul pubUe, Paris, 1963, Pf• 153-167. L'interprétation ela traitâ dasaiques 
(traitâ de coopération) est, l'opPGK de celle des traitâ d'iaœptioa, usez 
ratrictive notaDUIICDt du fait que le traité 1e produit comme une apicification 
ou une dbogatioo de la coutume, • droit commun • des relations iatedtatiques. 

(6.5) Sur l'interprétation du droit communautaire, d. P. PESCA TORE, La 
obj«tif• tle "' c~ anop~.,.,. eoiJfla prilfdpa tl'hrlnpr&tion d4ns 
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d'appliquer un ordre juridique situé en amont de leur intervention 
et cela dans un rapport d'aU.ance constant à un lqislateur qui se 
dserve l'initiative de la création du droit, contrairement aux Hautes 
Parties contractantes qui s'effacent une fois œaiiR leur accord sur 
quelques dizaines d'articles. 

Plus importantes encore sont les limites qu'impose à notre modèle 
le moment historique au sein duquel s'inscrit le dispositif judiciaire 
dont il entend rendre compte. 

Sans pouvoir entrer dans tous les développements qu'une telle 
problématique implique, on peut admettre la thèse de M. Weber 
parlant d'une rationalisation progressive de l'administration de la 
justice. A l'origine, précise M. Weber, la justice est œuvre irration­
nelle : elle combine le formalisme de procédures magiques à l'inter­
vention de personnages charismatiques interprètes de la volonté des 
divinités. Par la suite, la jurisprudence se stabilise par voie de créa­
tion ponctuelle et respect du précédent; vient ensuite le temps de la 
codification qui impose des solutions ~éraies édictées par un pou­
vou central de type laïque ou théocratique. Enfin, l'œuvre de justice 
achève de se formaliser sous l'inBuence d'un corps de juristes pro­
fessionnels formés au raisonnement déductif et c:bargâ de développer 
systématiquement les solutions légales (66). 

En s'inspirant de cette pmodisation, on pourrait tenter de dégager 
trois modèles de justice à compœndre moins comme trois phases 
d'un développement historique liœaire et inBuctable que comme 
trois • types ~ux • qui ne se œncontralt jamais à l'état pur dans 
la réalité. 

#tl ~ th #tl Cow th ;..mu in MüœU.,., Gtnuhof .,.,. thT Mlench, 
t. II, pp. 325 ct sv. (mâhocle • rél~losique ct mlurive •); F. DUMON er 
1. VER.OUGSTllAETE, Lll jflrispn~derru dt~. ill C0111 tl• jrutice. &ilmftl critique 
da mhhotla tfmterprhatio,, Luxembourg, 1976 : ces auteurs retiennent ~Pie­
ment la méthode tBœlogique mail 10nt plus râervü quant A la m~tliode 
• n-olurive • (pp. 80, 111). A propos da m~tboda d'interpmarion de la Cour 
euro~nne des droits de l'homme, cf. P. R.ICAUX. Lll loi corrdilmrrle. A propos 
de rarrlt du 13 ju;, 1979 dt! "' Cour I!UroplertPII! du droits dt! rhomml! in J. T., 
1979, pp. 513 ct sv. 

(66) M. WEBER., Wirtschah urrd Gut!Uschaft, op. cil., p. 504; cf. aussi 
J. CARBONNIEll, Droit cirlil, op. cit., no 7 : • Quasi intuitive A l'origine et 
colorœ de magie, l'interpdtarion n'est devenue que peu A peu ce qu'eUe 
est aujourd'hui, CSSCDriellemcnt logique, une m~hode Cie d~uaion A partir 
de principes •• 
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Le premier modèle est de type charismatiqru; la loi s'apparente 
à un oracle, le juge est prophète ou mâlium, la proœdure est seaùe 
et orale. Sous une forme plus évoluée, ce type de justice est rendu 
par un personnage respect~ dans la communauté, do~ de pouvoin 
plus ou moins surnaturels et s'inspirant des usages et valeun en 
vigueur dans le groupe social. Cest le modèle que M. Weber qua­
lifie de • justice du cadi ,. et M. Arnaud de • systàne de la 
toge ,. ( 67). 

Le second modèle nous est plus familier, il est de type logique; 
la loi s'apparente à un th~rème, le juge est chargé d'appliquer la 
solution gén~e au cas d'espèce, la procédure est publique et ~crite. 
C'est l'ère du texte, donnœ gén&ale, a priori et relativement stable, 
cen&œ - moyennant quelques adaptations de d~tail - fournir 
réponse à tout problœte; traitement sysœmique qu'opùe une caste 
de juristes professionnels au pouvoir d'innovation limiœ. C'est le 
modèle que M. Arnaud qualifie de • système du faux-col ,. (68). 

Le troisième modèle n'a pas été analy~ par M. Weber pour la 
bonne raison qu'il n'existe encore que virtuellement. Ce modèle 
d'administration de la justice serait de type scientifiqru : la loi s'appa­
rente à une planification, le juge est un technicien, un • ingénieur 
social •, la proœdure se rapproche plus de l'enquate et de l'exper­
tise que du d&at contradictoire. Le système de dUrmce n'est plus 
un texte fonœ de principes stables et a priori mais un faisceau de 
critères scientifiques en évolution constante permettant une indivi­
dualisation extr!me des solutions. Cest le modèle que M. Arnaud 
qualifie de • système de la blouse • (69). 

(67) M. WEBER, On law bi t1C0110M1 arul society, trad. par E. SHILS et 
M. llHEINSTEIN, Harvard, 1969, pp. 351 et sv.; d. aussi J. FREUND, L11 
rtltio1111li.salitm dN droit selon M. Weber in A. P. D., 1978, p. 89; A. J. ARNAUD, 
Z.. mldiNm n t. 1111111111. Signifü:ation po~ de fhtterprhation ;..ridiqNe. loc. 
cil., p. 170. 

(68) Ibid.,, p. 171. 
(69) lbühm; M. G. J. WIARDA (Drie typm llfln rechtslliruling, Zwolle, 1972) 

~labore lui aussi une classification ternaire des modèles d'interpr~tation; il 
l'inspire pour ce faire de celle proposée par Montesquieu qui distinguait l'Etal 
tJatiotiqN• (la Turquie) oà l'mterprète était l lui-ldme 11 propre loi, la 
mo1111rchie oà il y a une loi que le juge luit lo~u·eUe est préâsc et dont il 
c:bcrc:he l'~rit IOnqu'elle ne l'est pas et la rlpMbliqu où les juaa suivent la 
lettre de la loi IIDI pouvoir en mOdher la fora: et la fi&ueur. 
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De cette typologie se dégage une double limitation de la validité 
de notre propos. D apparalr d'abord que le modèle dégaF esr en~ 
remenr ttiburaire de la Rquence que nous avons qualifi6e de • logi­
que •. n faur n:connattre ensuite que si on accorde qu'auam des 
rrois modèles IRISIDeDtionnés ne se retrouve 1 l'irar pur dans un 
sysœme juridique donné, notre propre sch6ma ne rendra qu'impar­
faitement compte, meme pour notre séquence bisrorique donn6e, 
des uairs qui rel~enr des deux autres modèles. Ainsi donc, même si 
l'on admet que l'administtation contemporaine de la justice dans 
nos pays occidentaux relève pour l'eaentiel du rype • logique •, il 
ne faur pas nqliger pour autanr les indices qui s'y manifestent de 
formes de survivance de justice du c cadi • (roures formes d'appré­
ciation souveraine du juge du fond) (70) er d'anticipations de justice 
• scientifique •· C'esr surtour ce dernier phénomène qui risque bien 
de c:onsaaer, à plus ou moins bme «béance, une profonde modi­
fication de la rationalité du lqpslareur à mesure que la loi se mue 
en rqlemenr er le juge en experr (71). ~ de la juridicité donr il 
nous esr déjà présenremenr fourni les premiers signes, au droir suc­
cédant d'autres modèles de c:ontt6le social plus efficaces, plus indi­
vidualisés, plus conttaipanrs. D'autres mythologies se merrenr alors 
en place, in6nimenr plus difficiles à questionner que celles du bien 
c:ommun, de la volonté géœrale er du législateur rationnel mises à 
l'honneur par les rivolutionnaires français de 1789. Mais laissons là 

(70) Ainsi, sunour dans le conrcntieux .,aaai. s'exerce sans nul doute une 
forme de justice charismatique ou patemalisre. -Peut-on elire po~ aurant que 
ceDe-ci ne traduir pas. 1 a manièn:, un code axiolosique repamle aussi clans 
da forma de motintion plus &boRel ? 

(11) R. LEGROS, Co'flliiUrtltiom ,., la motifs, Zoe. dl!t p. 11 dénonce le 
• recoun de plus en plus fdquent 1 la ~me du ~ prijudiciel, aux 
ina:anc:a mieux infonMcs, aux jups sp«ia aux expertS •; cf. aussi, 1 propos 
de la seule loi du 8 avril 1965 relative 1 la protection de la jeunesse, cette 
appréciation de P. FLOX (La Nowlla. Proœaiort tk 141 je~~MUe, Bruxelles, 
1978, p. 6) : • le lqislateur n'a pas voulu clicher des institutions qui risguent 
d'erre d~p..- dariS une matiùC qui relève - dans sa pratique - de l'évo­
lution de la société, ni stratifier des moyens de thérapeutique aiédicale, psycho­
logique OU sociale que la Kience moderne ~nove presque au jour Je jour •. fi 
n'est pu douteUX que les repttsentants de la th&>rie fonctionnaliste de l'inter­
pmanon (MM. Esser, Ter Heide ... ) ont rcnœ de viser ce pbmomène; leur 
approche manque cepeudant 100 objet tant qu'elle s'opm: en termes d'humani­
sation ou de dânocratisation de l'œuvre de justice. La changements en cours 
sont trop imporrants pour ne pu erre peas& en termes de rupture. 
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ces anticipations; pour l'beure, nous sommes encore les hmtien du 
dispositif libUal ~bli en 1789, au centre duquel fonctionne l'image 
du lqislateur rationnel. 
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<llapitrc IV 

Les fonctions exercées par le postulat de rationalité 
du législateur 

Introduction 

Après avoir dégagé un modèle théorique de l'interprétation judi­
àaire de la loi (chapitre lll) et suggéré comment l'action combinée 
de contraintes discursives (chapitre 1) et juridiques (chapitre Il) ren­
forçait cette référence 1 un foyer intentionnel unitaire et idéaliR, 
il convient, en manière de conclusion, de s'interroger sur les fonctions 
exercées, au cœur du dispositif juridique, par cette reprâentation. 
Nous ne reviendrons donc pas, si ce n'est inàdemment, sur sa nature. 
Nous avons tenté de cerner œlle-ci, dans les dc!veloppements qui 
pœœdent, en parlant tour 1 tour de postulat, de pdsomption, d'idœ 
régulatrice au sens kantien. Avertis de la nature ambiguë de l'image 
du lqislateur rationnel (présomption... souvent comprise comme 
irréfragable, idée régulatrice... souvent mise en œuvre comme don­
née apodictique), nous sommes maintenant en mesure de réfléchir 
1 l'efficace propre de cette image. 

La premi~re fonction que remplit le postulat qui nous occupe est 
une fonction d'argumentation (section 1). Argument sup~ et 
péremptoire du débat judiàaire, la rationalité du législateur conduit 
à interroger l'argument d'autorité. En définitive, cet. argument 
exprime-t-illa fondation de l'autorité par la raison ou, au contraire, 
la détermination de la raison par l'autorité? Ce glissement n'est-il 
pas un nouvel indice du retournement dogmatique (ratio p~m~nsa) 
dont Kant dénonçait les ravages dans l'usage classique de l'idée régu­
latrice? 
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La seconde fonction exerde par notre postulat est une fonction 
de rarlfaaion (section 2). Raréfaction du donné existentiel, maïa 
aussi raréfaction des solutions juridiques possibles. Sans nier le fait 
que l'usage de l'argument de rationalité a bien souvent conduit le 
juge à proposer de véritables interprétations créatrices, nous tente­
rons de montrer que le pouvoir normatif ainsi exercé est entièrement 
tributaire d'une approche logicienne, systématisante et inrqratrice 
du rœi qui s'entend à réduire le conflit, social et individuel, sous les 
catigories de la Loi. 

Enfin, la figure du législateur rationnel exerce une ultime fonction 
qui est de Ugitimaticm (section 3). Légitimation de la décision de 
justice, bien sûr, mais aussi - en ce point, nous débordons notre 
propos initial et entamons la uansition avec les développements qui 
suivent - légitimation des consuuaions de la science du droit com­
prise comme dogmatique et caœgorie œnuale de la philosophie du 
droit qui, uaditionnellement, cherche une validation incontestable 
pour l'ordre juridique. 

L'analyse • interne » à l'objet juridique (cf. 1upra, Inuoduction) 
que nous avons développœ ne peut, nous temble-t-il, aller plus 
loin : elle conduit à • radiographier » le fonctionnement de la pra­
tique interprétative contaminœ par la • tumeur maligne .. que repré­
sente l'image dogmatique du lqislateur rationnel (1). EUe ne peut 
pmendœ expliqut:r ce phmomàle ou en œnd.re compte à partir de 
facteurs historiques, sociologiques, psychologiques ou aut:œs. Une 
telle tiche est l'œuvre d'une analyse critique • externe .. à son objet, 
ne pouvant, selon nous, s'exercer qu'avec les lumières d'une pratique 
théorique interdisciplinaire. Nous ferons, pour terminer, quelques 
suggestions dans ce sens. 

Section 1. Fonction d'argumentation 

L'argument de rationalité du législateur est l'argument supdme 
de la controverse judiciaire. Qu'il suffise, pour s'en persuader, de 

(1) La tumeur est malipc CD ce ICilS qu•eUe renalt lOUS des formes 'ftNa 
(litœralisme. ~e. rec:oun acririque au C:ODSCDaUS). Pour le reste, n est 
mai que. loin de meure 1 nânt le foDCtioiiDCIIICIIt dopnatique du discoun 
juridique_ elle CD usure la sume. 
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faire un emprunt 1 la jurisprudence. M. l'Avocat Phal Gesc:b~ a 
dit, dans ses conclusions pœœdant un anet de cassation du 15 mai 
1930 (lbis) : 

• L'objet ~ de la loi ~te at, en effer, de ftslcr les rapports entre 
les hoiiiiDCI de la nwübe qui s'iDdiquc COIDIDe aamrellcaat la plUI 
railonaable et la plus juste. Son idal • d'b la raison ~ et, si elle 
n'y atteiat pu toujours, au moias l'iaterpdte doit-il lui faire crédit 
d'y aYOir tenda daas toutes 1e1 dispositiou ( ... ). D'CH\ nous croyoas 
poUYOir d~uirc cene Raie : chaque fois qu'uae disposidoa l .. e sera 
IUICCptible d'ftre comprise comme cUcidaat ce que li saine raison et le 
seatimeat naturel du juste lui coiiiiiWidaieat de clicider, l'interprète 
n'baitera pu l la comprendre ainsi. Si iapmease et si bien suivie que 
pourra eue une glose conduisant l une conclusion contraire, cette glose 
ne proUYCra jamais que l'babileti de 10n aatear l tirer parti de sou 
autorité ou de l'ambiguïté d'un texte. Sa conclusion m~e en d~ontrera 
l'erreur, ou du moins portera ea elle le daaYeU Yraisemblable du lqq· 
latear, ce qui CODitituera contre eDe aac objection paempcoire. • 

L'invocation du lqislaœur rationnel fonctionne sans nul doute 
comme argument d'autoriœ. Que penser de cet argument ? 

L'argument d'autoriœ- rcjeœ par les modernes : Locke disait 
qu' • un homme ferait mieux de fonder ses opinions en les jouant 
l pile ou face plut6t que de prendre UDC d«iiion en se laissant gui­
der par le critùe d'autoriœ • (2) - est aujourd'hui r&abiliœ, 
notamment par les courants rWtorique (3) et hennaleutique. Ainsi 
M. Gadamer montre-t-il que l'interpràe trouve en l'autoriœ et la 
tradition deux principes hC\UÏitiques Uconds (cf. ,.,.., chapitre 1). 
L'idœ est qu'en principe, il ne faut pas opposer autoriœ et raison, 
IIIU:torillls et libre m:herc:be scientifique (4). Sans doute l'argument 
ne vaudra que ce que vaut le Pn:stise de l'autoriœ invoquie mais 
celle-ci n'est pas nkessairement admise de façon absolue, itemeUe 
et péremptoire. Elle peut faire l'objet d'un examen critique, on peut 
faire valoir que l'autoriœ en qUestion est reconnue par d'autres auto­
riœ& ou qu'eUe a fait preuve de compâmœ, de probiœ, de clair­
voyance en teUe ou telle circonstance. En ce sens, l' llfletorittu se 

(1bis) Cass., 15 mai 1930, PtU., I. 1930, p. 223 et conclusions GESCHE. 
(2) J. LOCKE, &Mi ,., rMUIUltnW~r~ lnmui11, IV, XX, 17. 
(3) C. PERELMAN et L OLBRECKTS-TYTECA, lA ~ rblloriqw. 

Trlliti tl• rargrnMnt~~tion, op. ch., t. D, pp. 410-417. 
(4) En ce seu, d. R. PEREZ PERDOMO, L•.,_,., tf•1110rill diiiU 1. rai­

....,.,., ;rmdiqu ia A. P. D., 1911, p. 227. 
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distingue de la notion de pouvoir : son fondement est d'ordre ration­
nel, il ne repose pas sur la force ou la sujition (5). 

M. Hom tente d'appliquer cette conception à l'usage de l'argu­
ment d'autorité dans le discours juridique (6). S'il admet qu'un 
tel argument dduit beaucoup la réflexion critique personnelle, il 
souligne néanmoins que le d~bat judiciaire doit mener, en un délai 
raisonnable, à une décision : il importe donc: de mettre un tenne à 
des discussions sans fin (sur ce point, le parall~le peut être fait entre 
la • presomption • de rationalité du législateur et la pmomption 
de v~rité de la chose jup) (7). A cette stabilisation de l'argumen­
tation contribue pour une part le formalisme des procédures; mais 
l'effet d'~c:onomie de pensie est surtout conditionn~ par l'invocation 
d'autorités susceptibles de recueillir un consensus. Sous peine d'abus 
et de manipulation, l'argument d'autorit~ doit constamment faire 
l'objet d'un examen rationnel. L'• anancipation • de la pensœ juri­
dique passe par cette critique qui, dans chaque c:as, s'efforce d'~a­
luer le degré de consensus dont jouit l'autorité invoquh. On voit 
que cette tb~rie rejoint assez bien la th~ de M. Esser exposée et 
disc:utée preœdemment. Or. de nouveau, si l'on peut souscrire dans 
l'abstrait aux tb• avandes, il convient de s'interroger sur l'appli­
cation rhlle qui en est faite dans les procédures judiciaires. 

De c:e point de vue, on ne peut que partager le scepticisme que 
M. Haba oppose aux th• de M. Hom. Pour M. Haba, l'appel 
à la rationalité des autorités juridiques a pour efkt, en l'absence de 
crità-es sur base desquels o~r un contr61e intersubjectif c:rédible, 
de légitimer le processus de ~ traditionnelle des juristes (8). 

Pour ~yer ce point de vue, on peut relever le fait que, dans nos 
ordres juridiques, la loi est présentée comme une autorité contrai­
gnante, ce qui signifie que la personne à qui s'adresse l'argument 
n'a pas la possibilité de contester son presc:rit. La loi est donc: l'objet 

(S) En ce seas, cf. C. FRIEDRICH, The probkm of t~~~thority in legal 
reaso,.;,g in A. Jt. S. P,. 1973, pp. 179 et sv. 

(6) N. HORN, Rlltionali14t ur.d Autoritll ;, dn juristischn Argumentation 
in Rechtstheon., ms. he& 2, PP· t45 et sv. 

(7) Cf. en ce sens A. VANWELKENHUYZEN, loe. QI., p. 274; L HUSSON, 
&amen critique des assises doarinalu de la mlthode th fnég.se in .Rw. trim. 
•• CÏII,. juillet 1976, p. 440. 

(8) E. P. HABA. ltlnio,.litil ür AMiorit4urt oder AJ.torit41 tJ. Rlltio,.lililt r 
in Rechtstheo.W. t971, heft 2, pp. 14S cc ... 
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d'un traitement - une sone d'hypostase - qui vise à rendre son 
.,aoritlls inconteStable ct non temporaire. C'est l'action du pouvoir 
qui met la loi à l'abri de toute discussion ct obliae à y ob&; action 
aussi de l'Etat moderne qui, par sa tendance à monopoliser l'llllào­
ritas, cntratne la confusion de cclle-ci ct du pouvoir. 

Mais la force seule n'a jamais suffi à asseoir durablement une 
autorité. L'incontestabilité de la loi est aussi ct surtout le &uit d'un 
travail d'idéalisation ct de croyance dont le paradigme peut eue 
fourni par le mocWe de l'infaillibilité pontificale (9). Ainsi, bien 
plus qu'à l'examen critique de la rationalité du lqislateur, c'est à 
la proclamation dogmatique de celle-ci que s'emploie traditionnel­
lement la théorie du droit. Ainsi Saint Thomas d'Aquin : • la loi 
est un ordre rationnel ayant pour but le bien commun ct promulgu~ 
par celui qui a la communauté à sa charge • (10), Pufendorf : celui 
qui est charF de faire la loi doit avoir, en plus du pouvoir, • rexul­
lence de nature • qui donne à ses d&:isions, ~e envisaFe& comme 
de simples conseils, suffisamment de poids pour enttatner notre 
oWissance (11), Portalis: • les lois ne sont pas de pun actes de puis­
sance; ce sont des aaes de sagesse, de justice et de raison. Le lqis­
laœur exerce moins une autorité qu'un sacerdoce • (12), Laurent : 
• le lqislaœur ne ede pas le droit, il fait la loi; il est forgaM de 
utte justice universeUe qui a son f1rlndpe err Dieu • (13), M. Hus­
son : • le lqislatcur exerce une mission : il ftùt œr~ure de sagesse, 
il est le relais tiUM h,rliU 1f111Jnelk • (14). Mblc idœ encore chez 
Jean Dabin qui, après avoir établi que la marion du droit âait 
acte de raison pratique consistant à adapter la Rgle juridique à la 
fin du symme de droit, le bon Rglcment ela rapports sociaux, 
affirme que seul le lqislaœur est juge de cene conformité (15). 

(9) Surt uto ceci, d. R. PEREZ PEllDOMO, loc. dl., a spkialement p. 243 : 
• I'IJ'IIIment d'autoriti proprement dit, c"est-A-dire 11111 iateffâeucc du pouvoir 
ou de l'autorit~ religieuse, Possède comme preuve une valeur relativement faible •· 

(10) Saint THOMAS d'AQUIN, So,.. thlologiqu, la Dac, qu. 90, art. 3. 
(11) PUFENDORF, u droit de la rumne n dis gem, 1, VI, 1. 
(12) PORTAUS, DiscoUTs prllimituJir• in FENET, Rlcual comflkt d•s trawu:c 

prlparatoir•s du Cod• civil, op. dt., t. 1, p. 466. 
(13) F. LAURENT, op. dt., t. 1, p. 339. 
(14) L HUSSON, &amen e:ritiqM6 da assilu doarilralu th la mithoth d• 

fcigiu, loc. dt., p. 440. 
(lS) J. DABIN, Thlori• ghrbak du droit, nouvelle ~ .. Paria 1969, pp. 199 

a 3915: • aucun problème ne se pose quand une rèaJe at accus& de n'~tre 
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Commentant le phénomène d'hypostase qui caractérise la RU­
renee légale, M. Percz Perdomo observe que l'id&: même d'auao­
rillls crmtr11igrumt. ~orme le sens original de l't~uaorittls (16). Plus 
que d'une déformation, il faudrait parler, nous semble-t-U. d'un 
échange de légitimité entre raison et autorité. (16bis). 

Alors que personne - les magistrats moins que quiconque -
ne se fait d'illusions sur la scientificité ou le désintéressement des 
procédures de l'élaboration législative, on continue à faire c comme 
si • le législateUr était rationnel (17). L'argument du législateUr 
rationnel risque bien, dans ces conditions, de traduire cette aistalli­
sation dogmatique de la pensœ juridique que nous qualifions par 
ailleurs de c dérive mytho-logique •· 

Section 2. Foactioa de raftfaction 

Ce point est sans doute un des plus délicats, mais aussi un des 
plus importants, de notre propos. En parlant d'effet raréfiant exerœ 
par le principe de rationalité du lqpslateur, nous n'entendons pas 
nier le fait que le juge o~ des choix créateurs, voire une véri­
table fonction normative. Nous accorderons même que les décisions 
qui font explicitement appel à la rationalité du lqpslateur, traduisent, 
plus encore que. les dkisions c ordinaires •, des interprétations 
hardies et novatrices. U n'est donc pas question de sousestimer la 
mobilité et la mutabilité de l'ordre juridique tel qu'il est appliqué et 

transformé journellement par le juge. 
La véritable question consiste plut6t à s'interroger sur la nature 

et le sens du • progrès • ainsi réaliK. Or, sur cc point, la doctrine 

point conforme au exipaca elu biea public. Eacore que pareil reprocbc mette 
CD cause la valicliœ rtniGN...U. de la œpe, l'appriciatioa CD chaque cas des 
exigcaca du biCD public, aiDai que la cODEormiœ de la rqle à ca exigences, 
relm et ne peur relever que de la com~CDœ de l'autorit6 qui a porti la 
rqte ... 

(16) R. PEREZ PERDOMO, loc. cit., p. 244. 
(16bi.s) Cf. O. BALL WEG, Rhhoriqu• If i11tnprdtatio11 in A. R. S. P., 1979, 

LXV/4, p. 455: • je propose de d=ire une limite essentielle de l'iarerprétation: 
elle se trouve dans l'autoritL La derniùe légitimit6 d'une dogmatique ct de son 
iaterprétation repose sur la lqitimit~ de l'autorit6 qui l'a crUe •• 

(17) Sur l'irrationalit6 de ca proœdurcs, cf. notamment J. CARBONNIER. 
Sociologie iuridiqu, Paris, 1972, p. 271. 
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juridique est étrangement silencieuse. Les quelques auteun qui ont 
abordé le problème qui oous occupe a ~ la fisure du lépla­
teur ratioonel, concluent géohalement que sous cene figure - sous 
ce masque, faudrait-il dire - l'ioœrprètc exprime l'ensemble de 
ses connaiuances et préférences persooodles (18). Si le juge optima­
lise la loi qu'il ioterprète, c'est pour mieux justifier le choix de 
valeun qu'il opère persormellemcot ou qui lui est sugéd par son 
entourage social (19). M. Peczmik va plus loin encore : dans la 
mesure où les juristes admettent généralement que le lqislaœur Rf:l 
n'est guère rationnel, il importe de se départir de la « fiction mutile • 
du lqïslaœur idéal; • tout mystère disparattta • si les juristes pren­
nent conscience du fait que le postulat du législateur rationnel, loin 
d'énoncer une thèse relative au comportement du législateur réel, 
traduit l'iotention des juges de se conformer eux-m~ à des stan· 
dards de rationalité dans leur fonction d'ioterprète (20). 

On en reviendrait donc, après un long détour, au point de départ: 
le juge tranche les litiges en fonction de ses préférences personneUes, 
et la motivation logicienne (y compris la référence au législateur 
rationnel) ne serait qu'un paravent destiné à dissimuler l'irréducti­
bilité du choix opéré ou, à tout le moins, à en proposer une rationa­
lisation a posteriori. 

Nous nous inscrivons en faux contre une teUe plâentation qui 
laisse dans l'indétermination la plus complète les motifs Rf:ls qui 
orientent le juge (une teUe iodétermination ne peut conduire qu'à 
l'humanisme flou qui se rattache à la • responsabilité • du juge ou 
au sociologisme vague qui se réfère aux • valeurs partaPes par 
l'entourage du juge •) et fait bon marché de l'efficace du style logi­
cien président à la démarche ioterprétative. Notre thèse est qu'il 
n'est nullement incliHérent, du poiot de vue du résultat conaet de 
l'interprétation judiciaire, que le juge se réfhe en priorité à un 

(18) Z. ZIEMBINSKI, LIJ rwtion th rlltiorulitl du Ugislata~r, loe. eit., pp. 178 
et 187. 

(19) L. NOW AK, De la rationalité du llgislatftlr eomme IUment u l'inter· 
t"ltation juridiqw, loe. dt., pp. 81-82. 

(20) A. PECZENIK, Empirieal foiiiUllltions ol lepl dogmt~tia in Logique et 
AMlyse, 1969, no 45, p. 42; cf. aussi M. VAN HOECKE, De interpretatillllrijheid 
11tm de rechter, Antwerpen, 1979, p. 339, qui montre qu'cu a'al'puyant sucees· 
sivemcut sur cliffûcuta upec:ts du po.mlat de rationaliœ du l .. teur, le juge 
peut aboutir l da r6nlltata pratiques opposâ. 
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systàne juridique idéalisé, c'est-1-dire dévdoppe une approche inté­
gratrice et systématisée du réd. De ce point de vue. les apprécia­
tions de la doctrine ne sont pas toujours très conséquentes. Ainsi, 
par exemple, c'est le mante auteur - M. Ziembinski - qui, d'une 
part, relève que le juge prete au législateur toutes ses évaluations 
penonnelles et note, d'autre part, que l'idée de rationalité du légis­
lateur • fournit une rationalisation des efforts faits par les dogma­
ticiens pour construire un système de droit cohérent • (21). 

Le glissement est d'importance : loin de dévdopper n'importe 
quelles préférences, l'interprète • construit un système de droit 
cohérent •· L'affirmation est l la fois si massive, si naturelle et si 
évidente qu'elle n'est jamais inteaogée pour elle-même. Or ce sont 
précisément de telles • évidences •, liées au caracthe unitaire du 
langage juridique et généralisant de la règle de justice. qui colorent 
l'œuvre de justice à la manière d'un filtre invisible et déforment le 
.réel ambiant à la manière d'un prisme. L'appréhension unitaire du 
réd - et du droit qui est censé en fournir le reflet régularisé - a 
nécessairement pour effet de réduire la portée véritable du conflit 
tant individud (béance personnelle du sujet) que coUectif (oppo­
sitions d'intérets et de classes). Sans doute faut-il reconnattre que le 
degré de sensibilisation à cet effet de raréfaction est directement lié 
aux choix idéologiques des uns et des autres et notamment à leur 
degré d'assimilation à l'ordre social établi. 

Cette réserve formulée, on doit néanmoins constater que la fidé­
lité des juges à l'image du système cohérent les conduit à prendre 
distance par rapport à une législation galopante et plus sensible 
aux évolutions sociétaires qu'die ne l'était à l'époque du suffrage 
censitaire (22). La fonction de création du droit, en vue de son 
adaptation progressive à une réalité sociale mouvante et conuadic­
toire. est exercée aujourd'hui plus que jamais par le législateur. On 
peut dès lors se demander si le juge, confronté à une inflation légis-

(21) Z. ZIEMBINSKI. loc. eit.t pp. 178 et 183. 
(22) On peut anerue l'hypothàc 'lue le • déclin • de la loi, c'est-A-dire 

l'entreprise ae d~aloriution ae celle-a date du moment où l'on est passé du 
suffra&e censitaire au suffrage univenel (l'idie a ~ explicitement exprimée lors 
da d&ats parlementaires relatifs l la cttation du Conleil d'Etat : cf. Dot:. Pari. 
Cbatlrbre, SQnce du 20 oct. 1937, interventions de MM. jENNJSSEN et RELE­
COM; cf. aussi E. PISŒR-KOUCHNER, L'ob&sa11u n la loi: 1~ droit in 
Histoire tks itUologia, t. m, Paris. tm, p. 127). 
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lative pas toujoun bien fixée sur ses options icUologiques, juge qui 
cherche par-dessus tour 1 regagner la cohhence du sy&œme juridi­
que sur les multiples réglementations ponctuelles, à développer ses 
virtualiœ& au traven des nombreuses failles de la législation, à per· 
péruer sa constance au-dell des évolutions soci~ (23), n'exerce 
pas, en fair, un raie intégrateur, stabilisateur et, en ce sens, • conser­
vateur ... Participe notamment de œ pbmomàle, une certaine logique 
du centre et de la phipbérie, rd& sensible dans l'interprétation des 
règles du droit social par les Coun supérieures, qui conduit 1 consi­
dérer les normes du droit social comme de • l"infra-droit •, 1 expli­
citer et rattacher au droit commun des principes civilistes, alon 
meme que l'émergence d'un droit du travail ne s'explique que par 
la volonté de se dq,artir de ses solutions (24). Des remarques ana­
logues pourraient ~ faites 1 propos d'autres branches du droit, 
comme le droit administratif de t•m,nomie (25). Comme le relbe 

123) On trouYera uae awùfestatioa de cet •t d'esprit daas la Mercuriale de 
J. LECLERCQ publiie au }. T. du 14 fnrier lf76, pp. lOS et sv. : • la premiàe 
consracatiœ CJUI ar clcvalue un lieu commun, c'ar le foisonaemc:at des loi1 
et des cliapoûti0111 rqlemcataira qui canhillalt toul les clomaiaes de la vie 
sociale er qui paraiacat parfois RpOadre clavaacap 1 des pJioccupatioas d'in"­
Jtc particulier er iadividuel qu'i la n:cbcrclae du bien commun. ëeue renclaacc 
aous parait claapreuse er pernicieuse car elle ~ de vue, nous sembJe.t·il. 
Q1JC Je droir, quelle que soir sa ~liation, cUc:oale de grands principes 
~ issus de la nal'Uie meme de l'homme er recounua, par l'expérience, 
iDdiapenublcs 1 la vie en soci~ •· 

(24) A prop01 de la jurisprudence relative aux conflits collectifs du travail, 
M. G. KEUTGEN ic:rivait récemment : • il faut bien constater - in .. obo -
la relative pauvreti de la ~cxion de la jurisprudence, surtout soaale, qui 
s'en ticat encore aà largement i des coaccprs er constructioas traclitionnela 
sans renrer d'en renouveler l'approche et les implicatioas•. (Droit tk fmtr.pri# 
f!t droit da ,.,.;u.,, in}~ comrurdllt. th &lgiqw, 1977, ao 7-8, 
p. 400; daas le meme seas, sur le meme problàne, cf. J. PIR.ON, CH t. UgitimiU 
de urlllirrs moye~~ de prGSion dœu la éortflits IOeiaJt in }. T. T .. lS juin 1976, 
p. 194). Conc:emant la ju#lpradence relative au licenciement abusif, M- ]A­
MOULLE â:rit quant l elle : • ~~rudcaœ n'a pàe profité de l'occasion 
CI1JC lui offrait lé ~œur lui- pour renir en icbec, dans une œrraine 
IIICSW'e, les normea 1 cs et conférer aux salaria une certaine stabilité d'emploi 
(&amen th jurisp .a (19611-1974): colltrllt th rraiNiil 111 COIIITIIt d'emploi ân 
lt C. }. B., lf7S, p. ln). Sur ce problàne en ainéral et notamment l'interpré­
tation • civiliste • du droit social, d. P. OLUER, u droit du tr•llflil, Paris, 
1~, p. 42; M. et R. WEYL, lA p.rt du droit dtlrrs t. rlaliU 111 dtuu l'aaion, 
Pans, 1968, chap. IV; P. DURAND, Traité d• droit du trt~r~ail, Paris 1975, T. 1, 
no 207; M. CAMEJlLYNCK, L'•utonomi• du droit 411 ,.,.il in Dallœ, 1956, 
cbron., p. 23. 

(2S) Cf. notammCDt G. FARJAT, L'ordr• ,blic lconomiqu, Paris, 1974, 
P· 5_19, CJui relm 'lue les lois d'ordre public économique souffrent de leur 
qualificataon de • lo11 d'exception • dans la mesure où • la jurisprudcaœ se 
montre peu favorable aux clispositioas d'ordre public économique ca refusant 
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tds justanent M. Lyon-Caen, la cob~c:c, • mot magique •, évo­
que la cohésion au plan socio-politique et la pounuitc de l'onbe 
logique est ainsi nécasairancnt nigation des inégalita de statut (26). 
Dans ces conditions, à l'beure où de nouvelles institutions juridiques 
sont mises en place qui traduisent des mutations sociales et des 
choix de valeun alternatives, la vhitable attention aux besoins 
sociaux - dont parlent les thâ»ries modernes de l'interprétation -
n'implique-t-elle pas une directive de • respect des contradictions du 
lqwatcur • ? 

Le propos est si inhabitud qu'il en parait presque incongru. Une 
telle directive n'a ~ envisagée que de mani~re exceptionnelle par 
les juristes. On en trouve trace dans les écrits d'une poignée de 
logiciens (27} et de th~riciens du droit (28). Elle anime la méthode 
de certains groupes de praticiens du droit (29). 

Mises à part ces quelques exceptions, il apparatt que l'int6riori­
sation généralisée d'un sysWne juridique rationnel permet de con­
jurer un foisonnement inwpmatif qui pourrait râ-Ber de trop 
profondes divergences. Dans ces conditions, l'image du 16gislaœur 
rationnel fournit le principe d'un propà juridique inlégré, d'une 

d'âeadle lcar cfomeine er penit resaeiadre celui-ci pr rapport l ce qu'ai­
paieat les lala•i cl. auaib. LOSCHAJC, lA FM.~ 8 jllp tulmbristr•­
iil frllllfiiÎ$, Paris, 1972, p. U7 : • le jap edminimatif fâisœ lUX traDifonaa­
tioas bDomiqua er eoàalcs CD CODbaUIDt l ~ lee priaciJia aac:ieas 
l des lituatioas llOIIftlla ( ••• ). Ea iowoqaear de tell priacipa pour freiacr l'nolu­
tioa des c~oaa&s politiqua, ~ IOCiaJa, 1e iuse edmioiltratif apparaît 
comme uac Bâaclit coaservaœur, 1101 que œue ettitude paille toajoun se jUitificr 
pu da COIIIic:lhetioas tiNes d'aa priteactu COIIICIIIUI aeboaal •· 

(2.6) G. LYON-CAEN, L';,p tlil tbolt IOt:illl Nlge ia Ralu tk flllfÎIIerSÏU 
tl. Brasella, tm, DO l-3, p. 364. 

(27) G. T AIŒ.LLO, Slll' Ill spldfidU 8 rt~ilo,.,.., jlriliqw, loc. cil., 
pp. 118-119; A. ]EAMMAUD, Da O/IIIOSilioftl de .,.., .,. droit priW itrmu, 
op. cil., p. 583; J. Il. CAPELLA, Ef lerdo eomo ,_,;., op. cil., p. 64; G. 
KALINO'\VSKI, lr.trotbu:lior~ 4i Ill loP,(u (triliqu. op. da., cite (pp. 66-67) un 
auteur poloaais qui a formuU cette dueca.e. 

(28) Cf. R BUCH, Ccmuptior~ tlilllcif'l• des tl1diltomia ;.ritliqua ia La 
111ffhromia .,. droit, op. cit., r~· 372 ct av.; E. BERTRAND, u r61e de Ill 
tlÏtlkctiqa .,. droit priW positi m DIIUoz, 1951, Chron., p. 151. 

(2.9) Cf. ]JUlia l97B, JourDal du 1yndicat de le mqiltrature, no 60-61, 
p. 7 : • appliquer puranau ou limplement la loi, jouer da contradictions entre 
la loi1 ou leur donner un contenu eutre, telle. ont ~ la troil m~thoda de 
jurisprudence altem~tin employ6ea juaqu'l maintenant •; cf. qalement S. SE­
NESE (du mouvement • magisttlture democratie& •), Corrustt~tion judù;itlire m 
,.. ia Pro Jrulilitl, IJO 10, PP· 1S ct IY. 
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expansion quantitative sans ruptwc qualitatiYe (30); cc principe est 
celui de la logique identitaire ou tautologique qui, dans l"bistoire 
de la ~ et parti~ dans l'histoire da droit, s'est tou­
joan entendu l nrnenn raatre au meme. 

Sccâoa 3. FoDctioa de lqitimatioa 

La th~ du lqïslateur rationnel exerce, bien mdemment, une 
fonction de lqitimation de la d&:ision de jalticc qui s'y ~ Nous 
mrouvons ici nos analyses de l'argument d'autoriœ et de son plus 
ou moins grand pouvoir de justification dc:s id~ qu'il soutient. 
Nous voudrions, l cc stade de notre âude, Bargir le propos et 
montrer que le postulat qui nous occupe remplit une fonction cen­
trale dans dc:s sphères plus larges que celle de l'interpmation judi­
ciaire de la loi; cc qui, bien entendu, renforce encore, par effet 
indirect, son efficace au plan de cette pratique judiciaire. 

On mrouve en effet, au cœur de la doprllliqw jflridique, le pos­
tulat du lqïslaœur rationnel. Par dogmatique juridique, nous visons 
la science classique du droit, celle qui, l l'instar de la dopnatique 
tb6ologique, âudie son objet en vue de sa cWinition, classification 
ou harmonisation mais sans chercher à en discuter le bicn-fonc:U, la 
genèse et lc:s effets (31). Une telle dogmatique s'attache l reconstruire 
par institutions, branches et S)st~mc:s, an ordre juridique transparent, 
cohhent et efficace. Elle Babore, pour cc faire, un corps d'axiomes 
de bue d~elop.a par an dseau de œglc:s d'infâmcc, de transfor­
mation et d'interpmation. L'ensemble de ces rqlc:s mettent en 
œuvre, de mani= plas ou moins explicite, le postulat de rationaliœ 
du lqislatear (32). 

(30) Ea ce 1CD1, A.-J. AllNAUD, Le mldhmt « '- ,..,.,.,. SipifiCIIIiolr poli­
tiqu tk t;,.,prhlltion ~. loc. dl., p. 167; J. BR.OEKMAN, bdil ., 
atropoloP., op. dl., p. 146. 

(31) En ce sena, d. G. KALINOWSKI, Uu tWorie ü "' dol'ffllliqw jllri­
dlqu in A. P. D., 1970, p. 408. Nous coaœrou le dosmatiame de là Kienœ 
clusique du droit non comme un trait inhmnt A son eaence ou A sa nature 
mail plut6t comme une tendance - une dm.e - A laquelle elle cède le plus 
souvent; dans ces conditiou il est parfaitement possible de rencontrer des 
ouvrages de science juridique œflant, en proportion variœ, une tendance dogma­
tique A une tendance critique. Daas le meme ICDI a iavcnâncat, aucun ouvrage 
ne peut prétendre a•erre entièrement d~ da postulaa doptiqua. 

(32) Z. ZIEMBINSKI, Lllwyns' rasoninp btU«< cm the ""'"'"'enllll 1ICIII 
of '-111lno, ia Logiqlle et 111111lyse, man lM, p. 224. 
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Or, il est Cletdmement significatif de relever, avec K. Popper 
notamment (33), que la plupart des sciences sociales prennent pré­
cisément pour axiome de base le postulat de la rationalité des agents 
dont elles étudient le comportement. Ainsi la théorie économique 
adopte-t-elle le principe du comportement économique rationnel de 
l'homo economiau (maximisation du profit et de la satisfaction) 
grice auquel elle explique son componement et tente de prévoir ses 
décisions futures. Mais alon qu'en économie ou en histoire, par 
exemple, la rationalité des agents est admise comme une hypothèse 
qui demande à eue vérifiée et qui peut eue, le cas échéant, infirmée, 
ce qui est spécifique à la dogmatique juridique, c'est que la th~ 
de la rationalité du législateur n'est pas interrogée de manière cri­
tique (34). Elle ne porte pas en effet sur le componcment du légis­
lateur réel, mais construit le modèle d'une personne idéale dont la 
rationalité (représentant celle du systàne) est admise. 

La dogmatique juridique - qui s'apparente à la dogmatique de 
l'interprétation des textes sac:Rs - traduit donc à nouveau cette 
cristallisation, ce durcis&cment déjà repéré à propos des notions de 
présomption, d'argument d'autorité et d'idée régulatrice. Dans ces 
conditions, on a pu présenter la th~ du législateur rationnel comme 
un principe • qiUISi-hypothétiqw • (35). M. Pec:zenik va plus loin 
encore et écrit qu'il ne s'agit pas d'une hypoth~ mais d'une direc­
tirle (36). L'ambiguïté est extdmement révélatrice : n'avons-nous 
pas nous-m~mes qualifié de qiUisi-normatif le modèle interprétatif 
centré sur la th~ du législateur rationnel ? 

En ce point, un parallèle extrêmement suggestif s'impose entre 
le statut de notre postulat et celui de la norme fondamentale de 
Kelsen (sur celle-ci, cf. i11/rll, 111• partie). Nous exposerons plus loin 
l'ambiguïté de la Grundnorm kelsenienne qui se présente à la fois 
comme une norme (supposée et non poRe, il est vrai) et comme une 
hypoth~ : elle exerce à la fois des fonctions quasi-positives de 
délégation de pouvoir au pmnier Constituant et des fonctions épis-

(33) K. POPPER, Th• powrty of bistoricism, London, 1966, pp. 140-141; 
G. GRZEGORCZYK, Sl4tllt d fotraion d• la thlori• daNS la scima du droit 
in AP.D.., 1977, pp. 193-1.97. 

(34) En œ sens, L NOWAK, /oc. cil., p. 83. 
(35) lbükm. 
(36) A. PECZENIK, EmpiriCIII foumlmioNS of lqal dogm~~tiu, loc cil., p. 42. 
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témologiques de fondation uanscendantale du jugement par lequel 
les juristes concluent à la validi~ d'une norme (37). Nous sommes 
là sur un terrain quasi-normatif et quasi-hypotb~que : la norme 
fondamentale, dirons-nous, constitue la fausse hypo~ d'une fausse 
science; elle est bien plutôt le présui'Posé tiUM connaissanu dog­
matique.llépondant à la question de la validité de tordre juridique, 
la norme fondamentale exprime le prauppo~ dogmatique des 
juristes qui tient en une phrase : • le droit est obligatoire •. 

De m~me, la thèse qui nous occupe, proposition quasi-normative 
et quasi-hypothétique, doit-elle se comprendre comme le postulat 
d'une démarche dogmatique; elle répond à la question de l'intelligi­
bilité de l'ordre juridique par le pr~upposé selon lequel • le légis­
lateur est rationnel •. 

La norme fondamentale de Kelsen et le postulat du législateur 
rationnel seraient donc les deux piliers de la science juridique dog­
matique; la première validerait la dponse do~ par les juristes 
à la problématique de la validité des normes juridiques, la seconde 
validerait la réponse donnée par les juristes à la problématique de 
l'interprétation des normes juridiques. Dans les deux cas s'opère 
une clôture des espaces de sens ouverts par les questions; dans les 
deux cas s'affirme une œponse péremptoire et instituantc qui 
cautionne la prétention du discoun juridique à la validité et à la 
véri~ et le garantit contre le doute persistant. 

L'analyse du fonctionnement dogmatique de la rationalité juridi­
que ne peut aller plus loin si elle veut se maintenir dans les limites 
d'une démarche • interne • à l'objet étudié. Au-delà de ces limites;, 
le constat que nous venons d'opérer permet divers prolongements. 
fi y a d'abord la manière de Kelsen qui prétendra concentrer exclu­
sivement le pouvoir explicatif de la science du droit dans cette 
approche interne. Nous dénoncerons plus loin le télé&OOpage qui se 
produit alors entre une volonté scientifique de distanciation par 
rappon à l'objet et la dsolution dogmatique dé conférer le pouvoir 
explicatif ultime à l'élément normatif, comme si la norme fonda­
mentale pouvait • expliquer .. l'obéissance des sujas de droit à 
l'ordre juridique. Dans ces conditions, le dogmatisme de l'objet 

(37) H. IŒLSEN, Tbft,n. ,,. du tûoil, trad. 2C U. par C. EJSENMANN, 
Paril, lJQ, pp~ 2S7 cr IY. 



itudi~ risque biea de se communiquer à l'iNde eUe-m~me. Trans­
posœ à notre problématique, une telle méthode consisterait à limiter 
le propos de la science du droit au constat de l'efficience du postulat 
du législateur rationnel et à y trouver le fondement n~ire de la 
démarche des juristes comme si leur dogmatisme • s'expliquait • 
par cette directive. Nous pensons quant à nous que si • étudier un 
fait, vouloir le connaître, c'est le restituer dans un ensemble de 
relations • (38), aJon il convient de confronter le noyau dogmatique 
que nous avons relevé à un ensemble de factcun explicatifs extra­
juridiques. 

Avant de proposer quelques suggestions en ce sens, il nous faut 
encore évoquer un second proloogemeat de notre constat que l'on 
peut observer dans la pensée juridique. Aton que la première ligne 
de fuite visait à légitimer (il s'agit en fait d'une fonction de réassu­
rance) les postulats juridiques dogmatiques par leur inscription dans 
l'orbite de la scientificité (Théorie pure du droit), la seconde ligne 
de fuite que nous voudrions évoquer mainteaant réalise le m~e 
effet de légitimation par leur inscription dans un ordre mltllphysiqw. 

On en trouve une illustration tRI explicite sous la plume de 
M. Kalinowski. L'hoioeot logicien ~t en effet, au terme d'une 
âude approfondie de notre postulat, que • la dogmatique juridique 
peut ~ rda~ par la philosophie ( ... ). Philosophie qui nous 
apprend que l'homme est un animal raisonnable •. Dans ces condi­
tions la philosophie explique pourquoi • la dogmatique juridique 
doit supposer que le législateur est rationnd et a raison de le faire 
m&ne si, en réaliti, il lui arrive de ne pas l'!tte toujoun et en tout ... 
Le législateur doit ~ juste et rationnel « sous peine d'!tte moins 
homme •· Et M. Kalinowski de conclure : si la dogmatique juridi­
que • veut s'assurer de ne pu comporter de lacunes et~ eoti=­
meat dans le vrai, eUe doit eue consciente • de .. dépendance à cette 
philosophie de l'homme • (39). On ne pourrait b plus explicite : 
la th~ du Iqpslateur rationnel - qui garantit la cohérence et la 
pertinence de la dogmatique juridique - est validée el1e-m~e par 
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une métaphysique. En l'occurence l'inspiration est d'ordre iusnatu­
raliste. Mais le propos n'est pas iso)~ L'inscription du juridique dans 
la sph~re du rationnel, présente déj1 chez Aristote (40), culminante 
dans l'Ecole du droit naturel moderne (41), inspire encore Je positi­
visme des révolutionnaires français de 1789 (42). Et, sous les formes 
renouveMes du Volksgeist et du • corps social•, c'est le meme effet 
d'hypostaSe et de garantie qui s'op~re (43). 

A la limite, on peut dire, avec M. Cotta, qu'entre le iuspositi­
visme et Je iusnaturalisme il n'y a qu'une différence de degré dans 
l'ordœ de la lqïtimation par appel au caracùœ rationnel des prcs­
aiptions juridiques : alors que le iuspositivisme se contente d'une 
fonctionnalité de l'ordre juridique 1 un contexte de coexistence 
particulier, le iusnaturalisme prétend 1 la fonctionnalité de l'ordre 
juridique à un contexte de coexistence universelle (44). 

Où l'on voit que sous des versions variées s'exerce la reproduc­
tion d'un travail de croyance visant 1 certifier le bien-fondé et le 
bien-penK de l'ordre juridique. S'il convient de donner toute son 
ampleur 1 ce phénomène - et de repérer notamment comment se 
nouent des c:ompliciœ& c:onceptueiJa et axiologiques, de loapcs 
chalnes signifiantes, du plus modeste raisonnement judiciaire à la 
philosophie du droit la plus académique - il importe, dans la 
perspective aitique qui est la n6tre, de tenu:r d'e:cpliqun (et non 
plus de justifier) ce dogmatisme. 

A ce stade, il n'est évidemment pas question de prétendre à une 
explication définitive ou exclusive. Un champ immense s'ouvre à la 
science du droit dont les premaes et provisoires c:onqu!tes ne 
seront le &uit que d'une pratique tWorique interdisciplinaire. 

(40) Cl. ea ce- C. DESPOTOPOULOS. t. ,.,_.,_, jllrilliqu tl ... 
Arislok ia A. P. D., tm, pp. D et IY. 

(41) a. ~· 1lfOMANN, HisloiN tl. r~ ;.ritli4,..., XVIll• md.. 
Gif : N tlroil ,;.o..;. tla ..U, loc. dl., ~P· ll7 et IY. 

(42) M. WD0. 0• b ill ~ llltd ~. fl/l. dL. p. 296. 
(43) Cf. W. GOLDSCHMIDT, ü lopqu tl• tlroh ia A. P. D., l"', pp. 213-

114 : • Lonque la aorme at compi'Ïit! comme ~oa d'asap ct pratiques 
IOCialea CXÏIWltl iacUpeadammcut cl'cUc ou, d'uac façon iuma~ comme 
uae copie cie ~ idâlea toujoun aïstaata. la norme at mbordo1111t!e l la 
nlcur Cie Yâi116. car cet ic1&1 coacr61c la riuaite cie la coaformiœ de la aormc 
aftC 1011 objet •· 

(44) s. C01TA, Sis ,... ,., ,., Bir"' ... tlroil ,.,., ., tlroil 
po.ilif, l panlae, 1ft WorW Coapea, 'D aolr·l• ICpiCDibre tm. p. 1,. 
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De cc point de vue, deux voies au moins s'offrent au regard. La 
prcmi~ d'inspiration historique ct sociologique, est déjà familière 
à la théorie critique du droit. n s'agirait d'approfondir le sillon 
tracé par Marx - à propos de l'économie politique principalement 
- ct tenter de penser les liens qui sc nouent entre formalisation 
du droit ct mode de produc:tion capitaliste. On ne peut nier en effet 
une forme de concordance entre la Fnéralisation de l'échange mar­
chand, la réification des rapports sociaux (Lukacs) (5), la technic:i­
sation des modes de communication ct de légitimation sociales 
(Habermas) (46) ct la rationalisation du discours juridique (Weber). 
~·m.de de cette concordance (sa périodisation, sa nature : lien d'ho­
mologie, lien c:ausal ?) est susceptible de livrer c:crtains enseignements 
non seulement quant au contenu du discours juridique oc:cidcntal 
contemporain (son individualisme, son libéralisme ... ) (47) mais aussi 
quant à sa logique de fonctionnement (48). Dans c:ctte dernière ligne 
d'idées, des c:onc:cpts c:omme ceux de .. f~c:hisme de la marchan­
dise » pourraient fournir d'utiles sugestions quant à la constitution 
d'une symbolique économique non sans rappon avec: la symbolique 
juridique ct le fétichisme de la norme raisonnable qui l'anime (49). 

Une seconde voie d'analyse, œlle ·que nous privilégions dans la 
suite, fournit un questionnement de nature plus philosophique qui 
sc nourrit des problématiques q,ïstanologique · et psyc:hanalytique. 
n s'agit d'interroger le dhapage dogmatique qui affec:tc la rationa­
lité juridique, phénomène d'absolutisation, d'hypostase, d'idéalisa­
tion que nous qualifions de • dhive mytho-logique » pour suggérer 
l'idée qu'une telle c:lôturc du discours - qu'une telle logique, donc: 
- traduit un c:enain jeu du désir. Désir individuel du suj~ désir 
collcc:tif des masses auquel nous tenterons de rapporter l'émergence 
des figures éminentes - telle celle du lqislatcur rationnel - qui 
jalonnent l'histoire de la pensée juridique. 
•'\ ·. . 

(45) G: Ltl"KACs, Histoii• « ,Oifidenu th dius•, Paris. 1960. . 
(46) J. HABEllMAS, LtJ Udmiqw « 14 1denu "'''"'" itUOlogie, trad. J. R. 

LADMIRAL, Paris. 1973; du· meuie, RAilo" et ~imiU. Problhna th Ugitima­lio" J., le azpitlllisme awmd, ·uad. J. LACOSTE, Paris. 1978. 
(47) Cf .. pat exemple, E. B. PASUKANIS, LtJ tblork ghlhale dN droit et le 

mmxistM, trad. J. M. BROHM, Paria, 1970. . 
. (48) Cf .. par exemple, M. MIAILLE, Uu introd..aion critiqll• aN droit, Paris. 
1976, pp. 198-276. 

(49) Nous pro~ ca coacluaion de la Ue partie de ce travail. une coa­
âoncatioo dcï c:oaœpa cl'ùUolop et de mytbo-losïquc. 

166 



Dans les limites du champ qu'ordonne ce cUsir, se constitue une 
vision (juridique) du monde au terme d'un procès dont M. Fourez a 
bien d«rlt les étapes (50) : au commencement, l'individu, pour 
s'orienter dans le monde naturel et social et se rassurer, cherche à 
donner une place à chaque chose qui l'entoure, A les nommer et 
les hiérarchiser en système. Au fur et à mesure que cette cohérence 
s'étend et se ramifi.; son maniement est monopolisé par un corps 
de sp«ialistes qui la renforce davantage, la présente comme exclu­
sive et la traduit en institutions en voie d'objectivation progressive. 
Parall~ement, le besoin se fait toujours plus grand d'étendre la vertu 
explicative des modèles proposés: de proche en proche s'articulent 
des mythes de plus en plus larges œpondant aux questions les plus 
essentielles que l'homme se pose. De tels mythes ne doivent cepen­
dant pas tant leur efficacité et leur récurrence à leur scientificité ou 
m~me leur vraisemblance, qu'à leur intériorisation par le groupe et 

la sacralisation corrélative dont ils font l'objet. Le mythe, qui 
détermine la cohérence et la clôture des discours, se soutient donc 
d'une part de son insertion dans l'économie libidinale des sujets 
parlants (intériorisation, identification de la vision du monde pro­
posée et du père qui s'en fait l'interprète ... ) et, d'autre part, de sa 
légitimation ultime due à l'attribution de sa paternité à une per­
sonne incontestée. De l'univers ainsi construit et légitimé se dégagent 
de manière contraignante tant une grille d'interprétation du réel 
qu'un code de comportement dans ce réel. Le discoun juridique -
discours plus institué que tout autre - traduit bien les diverses 
étapes de ce procès : nous espérons que l'étude de la pratique inter­
prétative polarisée par l'image du législateur rationnel aura quelque 
peu contribué à le démontrer. 

(50) G. FOU&EZ, lA st:iMu ~Gembloux, 1f74, pp. 31-42. 
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Deuxième partie 

Logique juridique 
et rationalité mytho-logique 

Approche de la mytho-logique juridique 





INTR.ODUCOON 

Les développements qui précèdent nous ont appris que la ques­
tion de la logique juridique ne se laissait pas réduire aisément. 

Au moment où l'on aoit pouvoir en terminer avec cette logique, 
la relqwmt au second plan, elle rapparaJt sous des formes inatten­
dues et redoutables. Ainsi, derrière les joutes rhétoriques qui trou­
vent un écho dans la motivation des jugements, derrière le jeu, en 
apparence libre et conaet, des arguments, avons-nous appris à dis­
cerner la figure du législateur rationnel qui en orchestre seaètement 
les diveloppements. Ainsi, derrière l'étagement institutionnel des 
juridictions et l'exercice de la fonction de cassation, avons-nous pu 
dégager la prégnance d'un modèle pyramidal hiérarchique et cen­
tralisateur, qui fixe l'horizon d'un discours un, l'intégrité d'une 
représentation logicienne. 

U est temps alon de laisser œs premières analyses et de poser pour 
elle-mbne la question du statut de la logique juridique. 

Suivant notre démarche habituelle, nous commencerons par pren­
dre acte de la structuration du champ théorique relatif à cette ques­
tion, pour tenter ensuite de dégager les implicites qui s'y manifestent. 

Un premier titre est donc consaaé à l'mt de la problématique. 

Il s'agira d'abord de montrer comment l'ensemble des discoun 
juridiques, pas seulement le discoun du juge mais aussi celui du 
législateur et de la doctrine, sont travaillés par cette logique et l'exi­
gence de systématisation qu'elle implique (chapitre 1). Si la pensée 
juridique n'a pu ignorer ou nier ce phénomène, elle n'en tire cepen­
dant pas toutes les consiquences, comme si elles recélaient quelque 
vérité mauvaise à dire. Ce sont, en effet, les connotations de • mys­
tère ,, voire de • danger •, qui caractérisent les descriptions classi­
ques de ce phénomène d'omniprésence de la logique juridique. 
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Quelques auteurs pourtant se d~cident l aborder de &ont la ques­
tion qui nous préoccupe (chapitre Il, Le ~bat ricurrent concernant 
la nature de la logique juridique). Sans nier les acquis théoriques, 
souvent remarquables, que livrent leurs travaux, force est de consta­
ter que loin de dissiper le c mystb'e •, ils l'obscurcissent en lui don­
nant une formulation plus a5SUiéc. 

Ce n'est pas tant l'~clatement de la probl~matique en deux cou­
rants majeurs, formaliste et non-formaliste, qui pose problème. Nous 
sommes coutumiers de ce type de partition théorique et avons appris 
ce qu'elle peut avoir de relatif. Ce qui pose problème, ce sont bien 
plut6t les prâupposés qui rapprochent, plus ou moins l leur insu, 
ces positions th~riques. Et d'abord l'idœ que la logique juridique 
est une technique, ce qui implique qu'elle travaille en vue d'objectifs 
dont la ~ermination lui ~ppe. Ce choix des buts l atteindre -
seule question vraiment essentielle selon la pensh classique - rel~ 
verait de la prudence, du sentiment ou de la politique : euemble 
de fac:œurs qui n'~appent 1a111 doute pas aux exigences de la ratio­
nalité, mais qui sont prâent~ comme affranc:bis des contraintes de 
la logique. 

Tels sont les deux traits dominants du problème tel qu'il est 
géœralement ~par les auteurs : bipolarisation de la problana­
tique (logique et prudence chez M. Kalinowski, rb6torique et con­
trôle logique chez M. Perelman, structuration formelle du droit et 
~ation bnomique en demiàe instaDce chez les auteurs 
marxistes) et, au sein de cette relation, inféodation (instnUDentali­
aation) de la logique l l'autre Baaent. 

n y a, dans ces couplages dâriques, comme l'indiœ d'uae 
volonté récurrente d'inscrire à tout prix la penâ juridique dans 
le champ du rationnel, de combler la Wanœ imaginaire qu'on y 
soupçonne à l'œuvre : à la dbcnnination rationnelle des fins (par 
appréhension du do~ naturel, argumentation raisonnable ou ana­
lyse scientifique, peu importe), répond la technique logique conçue 
comme orthonomie de l'esprit. 

Si l'on s'avise au contraire du statut fantasmatique de la logique 
dans le travail des juristes, on dira que cette logique ne se laisse pas 
r6duire au tale instrumental qu'on lui prête : il faut plut6t la conce­
voir comme iJéaJ logicia, dw de transparence, de coh~ce, de 
compl~de, d'auto-contrôle du discours. Ce point, parfois entrevu, 
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jamais tb~~ fonctionne comme la tache aveugle de notre pro­
blânatique; il m~e que l'idéal locïcien pourrait bien constituer le 
principe heuristique supdme de la clémarche juridique, en meme 
temps que l'objet cach~ qui subvertit les th~ries en praence. 

C'est l'objet du titre second que de mettre en place l'hypothèse 
ainsi sugéde (Titre D, Tentative de dépassement. Emergence d'une 
conception mytho-logique de la rationalité juridique). 

L'assujettissement du discoun logique à l'ordre de l'idéal sera 
thmtatisé (chapitre 1), à l'aide des krits de Freud relatifs à la psy­
cholocïe collective et des travaux de M. Legendre désignant dans 
le fonctionnement du dispositif canoniste l'arch~type de la rationa­
lité juridique. Thèse que confirment, par ailleurs, les ~ d'his­
toire de la pensée juridique de M. Villey. On fera ~o à ces pre­
miùes analyses en proposant la relec:ture du texte de Gmy qui, s'il 
a ~ plus que tout autre, sensible au • fétichisme de la loi krite •, 
n'en a pas moins restam une forme de mytho-logique, faute d'avoir 
réfl~chi l'o~ration imaginaire qui conditionne l'attachement du 
juriste au texte. 

Nous serons alon en mesure, dans un second chapitre, de pro­
céder à une première discussion de l'hypothèse mytho-logique. On 
tentera d'en repûer quelques manifestations marquantes dans l'his­
toire des doctrines juridiques, d'en discuter le statut philosophique 
en rappon avec la notion d'imaginaire, d'en interroaer le rappon 
avec l'id~locique. 

Autant de mises à l'épreuve au terme desquelles devrait s'affirmer 
aoissante la Ucondité explicative du concept de mytbo-locïque : 
loin d'exclure ou réduire les autres penpectives tb~riques concer­
nant le discoun juridique, il en fournit en quelque sorte le pro­
longement, pointant ven le lieu où fonctionne effectivement le droit. 

Notre science du droit ~t irrém~ablement marquœ du sceau 
de l'hcrmœeutique, c'est encore la f~ndité explicative d'une hypo­
thèse qui est le meilleur signe de son utilité. Sur ce plan, on n'a 
sans doute pas fini de mesurer les virtualités de l'approche de la 
rationalité juridique en termes de mytho-logique. Ceci mnt, il reste 

que nous intitulons cette partie de notre travail : • Approche de 14 
mytho-logiqr~e juridiqr~e .. , laissant pour la troisiàne partie, l'ana­
lyse plus approfondie de la question. 
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11TIŒ 1 

L'ETAT DE LA PROBLEMATIQUE 

Chapitre 1 

La rationalité juridique 
comme rationalit~ logique 

Que la rationalité juridique soit une rationalité logique, c'est là 
une vérité d'évidence que la théorie du droit répète à l'envi. Une 
~de de la mytho-logique juridique se doit néanmoins de le rap­
peler en guise de préalable à la problématisation du statut de cette 

logique (1). 
L'enjeu du praent chapitre est donc double. n s'agit de rappeler 

succinctement en quoi le travail du juge, du lqpslateur et de la 
doctrine ressortit à la logique. n s'agit ensuite de problématiser 
cette logique car il apparatt rapidement que l'usage du terme • logi­
que ., appliqué à la démarche du juriste, est un usage pour le moins 
analogique, ce qui entralne d'infinies controverses sur sa pertinence 
(cf. in/rtl, chapitre D). Sans anticiper sur la suite de nos cUveloppe­
ments, nous dirons quant à nous que si la rationalité juridique nous 
parait • logique ., il s'agit moins de témoigner par là de la correc­
tion technique des inférmœs juridiques, que de la conformité du 
raisonnement juridique aux idéaux logiciens tels que ceux de la 

(1) Cf .. TAMMELO, The ls and the O..fht in Logic and Ulw iD A.lt S. P., 
Beihcft acue Folgc no 6, 1970, l'· 80 : • DCS(Jite occuional juclicial and academie 
fulminatiou to the contrary éffect, it is Yirtually univenaUy acx:eptcd by the 
lawycrs that iD rhe application of law logic performs an iDdilpensable role; but 
what preciscly this rote is continues to be aebatcd •. 

175 



non-contradiction, de la complétude, de la transparence, etc. Logi­
que a donc pour nous le sens de représentation ou d'idéal logicien; 
quant à l'évaluation de la plus ou moins grande correction logique 
des constrUctions juridiques, nous ne voulons pas en préjuger et 
laissons ce travail aux logiciens de profession. 

Le trait le plus carac=œristique de la rationalité occidentale est 
sans doute son souci de syméaie, d'orche et de cohérence (2). Pour 
elle, rationalité est synonyme de mise en forme logique. Le juriste, 
remarque M. Stone (3), n'échappe pas à cette fascination. Son 
propre ouvrage s'ouvre d'ailleun par cette affirmation (non inter­
rogée pour elle-même) que le droit est un système et qu'un tel sys­
tème implique une unité interne (4). Une telle unit~ est à la fois 
~ et maintenue par une grande vari~~ de techniques juridiques 
parmi lesquelles l'usage des fictions - maintenant des coh~renœs 
ponctuelles à l'encontre meme des réalit~ - joue un rôle impor­
tant (5). Mais ces techniques elles-mb!es participent d'un id~al fon­
dateur qui pr~ciment est Je souci de restaurer toujours l'unité du 
système juridique. Ce qui implique, à titre corrélatif, que le juriste 
développe· le matériau normatif de telle sorte que les éventuelles 
contradictions qu'il contient soient réduites, voire supprilœes. De 
meme, le juriste doit s'efforœr de trouver, gdce au système, une 
solution à chaque cas, afin de bannir l'éventualité d'une • absence 
de loi • (6). 

M. Stone, qui, nous le verrons plus loin, minimisera ces premières 
analyses en prétendant inUoder la logique juridique à l'expérience 
de la vie et à la recherche de la justice marérieUe, est œanmoins 
conscient de l'effet pratique d'un tel idéal juridique : • bien que nous 

(2) a. ea œ leDS, J. STONE, t.pl sysum tmJ ltlwyns' rMSorthrp, London, 
1964, p. 2.86, note 253 : • The scory of the fascination of the waœm mind by 
the conœpt of • inclivisibility • mipt incroduce a visitor from Man 10 most of 
the JÏlaÏD _political, lepl and tbeological issues of wescem civilisation •· 

(3) lh#Mm. K. I.ARENZ (Mnhoderrkhre dn R«huwissmschtlft, Berlin, 
1!1751 p. .4~0) : • Auf vide juristengenerationen hat dieses System eine kaum 
zu überlcbaaende Faszination ausp:übt ( ... ) und auch heutc nOch vcrm(;gen sich 
nur ~uristcn ( ... ) der Faszmarion durch das abscrakt-bcgriffliche System 
zu en ... 

(4) J. STONE, op. cit., p. 11. 
(S) h est significatif que Stone cite comme exemple de fiction jouant ce r6le : 

" l'~ui~ et te droit aaturcl .. , op. dl.. p. 22. 
(6) Ibidem, p. 2S 
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reJCUODS les œntatives de n:plésentation du systàne juridique en 
tennes exclusivement logiques, nous devons toujoun tenir c:ompœ 
de la œallté pratique de cette idœ d'unité dans la mesure où elle 
s'avùe opératoire dans la mise en œuvre des systàncs juridi­
ques • (7). C'est la catégorie dë • pseudo-logique • (8) qui lui per­
mettra de c:oncilier cette idée d'omniprésence du souci de mise en 
ordre logique et son analyse de l'œuvre du juriste en termes de réa­
lisation de la justice : la logique c:ouvre l'ensemble des raisonnements 
juridiques, leur doDDaDt leur apparence de ripeur, alon qu'en fait 
les prarusscs de ces raisonnements sont le &uit d'évaluations maté­
rielles. On le voit : l'auteur s'emploie à relativiser l'exigence de sys­
tânatisation en droit, au m~ment ~ où il en perçoit la pré­
gnance. 

Deux auteurs, MM. Alchourron et Bulygin, ont tenté quant à eux 
de donner sa véritable portée à l'exigence de systématisation en 
droit. Cette systématisation, selon eux, est la tiche majeure du 
l .. ateur et de la doctrine. La loi doit se c:onformer à des standards 
de rationalité: la c:ohérence. la c:omplétude, l'indépendance (ou 
absence de redondance). Le respect de ces standards est à la fois 
l'idéal rationnel de la science du droit qui tente de reconstruire son 
objet et le fondement intuitif de la pratique juridique qui doit appli­
quer le droit aux faits (9). M. Rivera, qui fait l'apologie des • fai­
seun de systèmes •, observe que tout juriste est un tel faiseur de 
système, c:ondamné qu'il est à l'abstraction et à la généralisation (10). 
M&ne idée enc:ore exprimée par jean R.enauld dans un texte très 
directement inspiré par jean Dabin (11): • Le raisonnement systé-

(7) lbiUM. p. 209 (nous ttadaiscma). 
(8) '~ p. 295. 
(t) C. ALCHOURR.ON et E. BUL YGIN, NOf7flllliH ~ op. cil,. p. 3. 
(10) J. IUVER.O, Apologie POlir la ftlisaiT• ü 171ÙfffM ia DGIJœ. 1'51, 1, 

p. "· àuoa. XXII; on observera que œttc apologie de l'esprit systémique 
s'exprime dans un langase qui sait mettre en œuvre. selon ce que nous en 
montrera P. Legendre. les mftboi<?Pes et le srand jeu d'amour. Critiquant la 
• tentation • d'existentialisme juridique qui se fait jour au sein du Conseil 
d'Etat. R.ivero écrit en effet : • Le Palais royal semble se d~toumer de la 
Montagne Sainte Geneviève. haar& de fant6mes artistot6iciens, pour nouer 
avec: le quartier Saint-Gennain-des-Pr~, sous le sipe de l'existenti&lisme juri­
dique, un flirt impdvu •. 

(11) J. llENAULD, Ul 17sténultisati011 IÛIIII l• r11iso,.,.,r juridiqw in 
Logiqru n Alullys•, ao4t ltSB, no 3-4, pp. 168 et sv.; d. aussi M. VIR.ALL Y, 
Ul flllllh iurüliqu•, Paris. 1960, p. XL : • La structure de la pellKe juridique. si 
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matique, éait-il, parait devoir eue le procédé d'élection des ju­
ristes • (12). 

n s'agit tout d'abord de la sysœmatisation des donnies factuelles 
ou spirituelles auxquelles le droit s'applique. Pour dominer cette 
mati~e, le droit procède par <Ucoupage conceptuel et classement 
en catégories. Concepts et catqories étant eux-m~es ordonnés 
selon des &:belles douées d'une gâléraliœ et d'une abstraction aois­
santes (modèle du classement par genres et espèces). Toute une stra­
rqie de solution en découle tant il est vrai que le principe valable 
pour le genre, doit l'~e aussi pour ses espèces. 

Il s'agit ensuite de la sysœm&tisation des règles en institutions et 
branches de droit. L'institution est un système de dgles qui se rap­
portent à un m~ fait social et qui s'articulent autour d'une finaliœ 
unique (ex.: l'adoption, le service public ... ). Le noyau institutionnel 
polarise ainsi tout un champ normatif, orientant une multitude de 
solutions selon des axes strictement ordonnés. Quant à la branche 
de droit, elle rassemble un groupe de normes qui régissent un secteur 
diterminé de la vie sociale, leur imprimant certains traits spécifiques 
à cette branche. 

Il s'agit encore, niveau toujours plus gâléral de reconstruction 
rationnelle, de la systématisation des solutions juridiques par induc­
tion, à partir de cas précis, des principes généraux susceptibles de 
les justifier et harmoniser logiquement. De tels principes, une fois 
établis, donnent évidemment prise à de nouvelles opérations logi­
ques, de type diductif cette fois, lorsque des cas inédits se présen­
tent qui semblent pouvoir b rqlés par leur emprise. 

D y va enfin - niveau ultime de la hiérarchisation - de la 
systématisation des buts effectivement poursuivis par un ordre juri­
dique déterminé et des valeurs essentielles dont il s'inspire. Par là 
m~me, la pensée juridique se dote d'un cadre objectif d'axiomes 
canalisant les innombrables évaluations qui sont demandies aux 

elle exisœ, ne saurait em: que cobâane Ulll quoi elle aurait ~ llliHe clcpuis 
loapem_ps•. 

(12) J. RENAtn.D, Ltl systhtuniMticm .•. ,loc. dt.,,. 170; cf. encore H. BA11F­
FOL (Asp•as philosophiqu•s du droit i~~Umationa p_riul, Paria, 1956, 1?· 62) : 
• La formation du droit en syst~mes ~rait d~œler deux p61es d'orpa1satioa. 
U y a, d'une part, les objectifs pourswvis qui rendent A s'organiser eux-memes 
autour d'objeCtifs plus gmiraux. U y a, d'autre part, la sp«ulation sur les 
solutions acquises qui piitmd retrouver des foademeaa plus ~ux sous­
jaœaa l ces solutions •• 
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juristes pratic::iens. La conclusion sc ciqasc d'évidence : • la fonction 
spécifique de l'interprète dans la dalisation du droit semble exclure 
que l'appréciation concrète de ce qui est licite ou illicite puisse avoir 
lieu autrement que dans l'objectivité du système qui lui est don­
né • (13). Hélas, cédant au dualisme déjà dénoncé dans l'introduc­
tion, l'auteur rend problématique cette première conclusion par cette 
autre affirmation: • A cette conception (systématisante) s'en oppose 
une autre ( ... ), pour qui le recours à l'appréciation concrète des 
intér!ts en présence doit compléter le raisonnement systématique, 
éclairer sa marche, voir même se substituer à lui plus ou moins 
complètement • (14). 

Laissons pour le moment la question que ces analyses divergentes 
doit nécessairement nous poser et tentons plutôt d'illustrer succinc­
tement les descriptions que nous offre le texte de Jean Renauld. 

Que le juge opère un constant travail de systématisation, c'est là 
une dalité dont la première partie de cette th~ a montré maints 
exemples. 

Reste alors à interroger le travail du législateur et de la doctrine. 
Quoiqu'on pense aujourd'hui des contradictions entraiDées par une 
législation galopante et pas toujours bien fixée sur ses orientations 
idéologiques, il est clair que le souci de produire une œuvre harmo­
nieuse et cohérente anime le lqislateur depuis l'époque de la codi­
fication (15). 

On peut même dire, à la suite de Varga, que les grandes entre­
prises de codification (celles de Justinien, de Frédhic de Pru.sst; de 
Napoléon Jcr, de la Russie des Soviets) procèdent d'un faisceau 
d'idéaux logiciens utopiques : croyance en la complétude et la cohé­
rence de la loi ramenée en un code unique, illusion de sa simplicité 
et de sa transparence, prétention à son universalité et à sa pérennité, 
autant d'aspects de l'idéalisation récurrente de la rationalité for­
melle (16). 

(13) J. RENAULD, lA ~ ..• , loe. eiL, p. 1". 
(14) lbü.km.. 
(lS) Cf. P. PESCATORE, llflrodMaio11 .t Ill 1eiau 411 droit, op. eit., no 149: 

• L'art de la lqislation conaistc l sauvcprdcr la praticabiliœ des œ;es dans 
la cas conc:reta cout en la intigrant, au moyen du conceptualisme Juridique, 
dans l'cnaanblc d'un l)'llàne /"uridiquc harmonieux •· 

{16) C. V AR.GA, Uropilll o rtiiÎfirrlllily ill the ~ of th• ülea ol 
coilifialliorl in R.iiiÏslll ~ tli fihno/itl ül diritlo, 1978, 1. p. 2.3; cl. 
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Gény, pourtant peu enclin à accr&liter les vertus logiques de la 
législation écrite, l'avait d~jà not~ : • malgré son omnipotence recon­
nue sans conteste par les juristes, le législateur a parfois h~ité à 
consacrer des principes nouveaux qui auraient contrari~ les concep­
tions jusque là régnantes. Il lui semblait sans doute que c'eût ~ 
mettre dans son œuvre une sorte de ferment irrationnel, risquant 
de la ruiner par la base • (17). Une telle attitude peut se justifier 
tant par des considhations d'efficacité positive que par des a priori 
iusnaturalistes, comme cela apparaÎt dans cette citation du d~uté 
Chastenet: • A l'arbitraire du législateur, une limite s'impose. D y a 
des lois qui dominent les n6tres et qui sont fond~ sur les rapports 
n~aires râultant de la nature meme des choses. Nous devons 
dans nos lois, suivant l'heureuse expression d'A. Comte, viser à la 
coh~rence logique par l'accord de notre conception avec nos obser­
vations • (18). 

Les r~tes dformes du droit belge du divorce (introduction du 
divorce pour sq,aration de fait de plus de dix ans) fournissent une 
illustration caractbistique de cette radfaction notionnelle co~­
tive à une volonté de faire œuvre conforme. Constatant que le sys­
tàne mis en place ~t • uà restrictif •, M. Renchon observait 
qu'. on imagine mal que le législateur puisse à ce point erre ~ 
des mentalités du code Napolmn qu'il ne puisse envisager de modi­
fier la législation existante qu'à la condition de ne pas remettre en 
question les concepts de 1804 ( ... ). n y a, semble-t-il, chez le lqïs­
lateur belge, une ~ d'impossibilité à se dftacher de l'id&= hhitée 
du code Napolmn que la dissolution du mariage par le divorce est 

la co~uence d'une faute qui a existé dans le chef d'un des 
q,oux • (19). 

Outre ce souci d'harmonie idmlogique, les travaux préparatoires 
dvèlent d'innombrables témoignages d'une volonté l.lative de 
concordance technique. Ainsi par exemple, lorsqu'il s'est agi de 

auai, aur les qualita ~ au code, J. VANDERUNDEN, Lit eonupt th 
code .,. F.Nrope o~k du XJll• 1111 XIX• sJ~de, op. dt., pp. 169-189. 

(17) F. GENY, Mhhode tfi,erprh4tio" et 10uren .,. droit priW positif, op. 
dt., p. 127. 

(18) M. CHASTENET, ]tnmr~~l offiael tl. ,. CIMmbre da tllpuUs, annœ 
1898, p. 1501, col. 1-Z. 

(19) J. L RENCHON, La uiduitwla de ,. Upsl.tio" helge sur k diwru 
in Almilla ü thoil, U76, t. XXXVI, p. 79. 
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modifier les articles 221, 373 et 389 du Code civil (loi du t• juillet 
1974), la commission de la justice du Sénat a estim~ • inmessant 
de dresser un tableau comparatif des situations juridiques impliquant 
dans leur exercice soit des actes d'administration, soit des actes de 
disposition concernant les biens et les personnes et de voir pour 
chacune d'elles le système en vigueur • (20). Le tableau repris en 
annexe du rappon de cette commission s'avàe tds précis ct com­
prend plusieurs pages. 

Le lqïslatcur trouve dans la section de législation du Conseil 
d'Etat, section à laquelle doivent etrc obligatoirement déUrés pour 
avis les avant-projets de lois (sauf urgence et matib budgaaircs), 
les avant-projets de décrets (sauf urgence) ct les avant-projets d'ar­
dtés d'cx~cution, organiques et dglcmcntaircs (sauf matières budF­
taircs) (21), un alli~ précieux en vue de maintenir la coh~cc tech­
nique de la législation ct de garantir le respect de ses principes de 
base (22). 

Mais on ne s'est pas conrcnœ de mettre en place un tel contr61c 
préventif. On s'est avis~ de cc que l'abondance des matièrcs aujour­
d'hui réglcmcnœcs risquait de disloquer l'édifice et de dkourager 
son assimilation par ses destinataires. Aussi a-t-on mis en place une 
pzocédure • de coordination et de codification des lois ., tAche con­
fiée à un bureau de coordination travaillant en collaboration avec: la 
section de législation du Conseil d'Etat (loi du 13 juin 1961). n est 
significatif du pbœomènc que nous étudions que le rappon de la 
commission de la justice du Sénat concernant cette loi s'ouvre par 
cette affirmation : • la coordination ct la codification des lois est 
une n&asité au sujet de laquelle il n'y a pas de discussion • (23). 
Une telle proddure révèle sans doute moins d'illusions sur les qua­
lités de la législation que n'en nourrissait Justinien à l'qard de son 
œuvre qu'il proclamait • parfaite ct dq,ourvuc de contradictions •; 

(20) RApport de "' commissio, de "' ;rutiœ, ,.... 1974 p. m. 
(21) Cf. lois coordoan~ sur le Conseil d'Etat (A. R. du 12 juvier 1973), 

art. 2 l 6; J. MASQUEUN (La Nouella, Droit tulmwm.tif, t. VI, lA Conseil 
d'BIIIt, Bruxelles, 1976, pp. 95 et sv.) reine que le Gouvemement interprète la 
notion d'avant-projets de lois budaétaires fort larsement. 

(22) Pour un exemple d'une telfe intervention (en l'occurrence en faveur du 
principe de léparation da pouvoin), d. PIIUÙI., 1971, 1, p. 1CT17. 

(23) l>oeruultls ,...,.,.,__., Sâlat, seaioa 1J58-1959, Rapport a0 519 
du 13 oct. 
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peu importe. le souci est le même - jamais interrogé pour lui-même 
- de produire une œuvre logiquement articulœ et fermement sys­
tématisée. 

Certains auteurs, tel M. Van Gerven, ont rendu compte de cette 
constante du raisonnement l~latif; mais à l•instar de ce que nous 
avons déjà observé dans d•autres secteurs, ils n'ont de cesse que de 
réduire la portée de leur analyse. Ainsi M. Van Gerven conclut qu'en 
définitive les véritables contraintes qui pèsent sur le législateur sont 
d•opportunité politique et pratique (24). 

Il est clair que le l~lateur répond à des problèmes ponctUels 
et souvent conjonctUrels par des législations de circonstance; mais 
l'important est que la traduction des problèmes qui se posent et 
des réponses qu'on veut y apporter passe par la grille du conceptua­
lisme (avec tout le cortège de solutions, de procédures et de valeurs 
qui s'y rapporte) lui-même traversé par 1•exigence impérieuse de la 
systématicité. 

Il faut être singulièrement peu averti du pouvoir de la logique 
pour en minimiser ainsi la portée; disant le conflit social dans les 
termes agréés, la logique en évacue le dynamisme spontané et le 
ramène dans le champ des cacqories assimilables par le systàne 
normatif en pœ&ence. Ce système peut sans doute s'annexer de 
nouveaux axiomes mais il ne peut traiter des donnœs exprimœs dans 
un langage inassimilable au sien. Cest précisément le double n>le 
de la représentation logicienne que d'assurer le progrès et l'expan­
sion du corpus juridique tout en expulsant les él~ents hétérogènes 
à son fonctionnement. Les travaux prq,aratoires des lois, dans une 
mesure moindre que les motivations des jugements mais significa­
tive néanmoins, sont un creuset où s'ophe cette transformation logi­
cienne du conflit. 

Si l'on examine le R>le de la doctrine juridique, il apparaft qu'elle 
occupe elle aussi une fonction importante dans la production juri­
dique sy~atisée. Suivant législation et jurisprudence à la trace, la 
doctrine s'acharne à en dégager concepts, solutions et théories. Cest 
tout un travail logicien qu'eUe opère : définition des termes de base, 

(24) W. VAN GER VEN, Owr rlldil• .,,_,iD RM~~ùphilosopln..,. BMhls­
theorie, dk. 1973, p. 63. 
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traduction des principes sous-jaccnts aux décisions d'espèces. déduc­
tion des conséquences normatives de réglementations nouvelles. 

M. Feys et Mme Motte, débattant du r6le de la doctrine, recon­
naissent ainsi • vouloir introduire (dans le raisonnement juridique) 
le plus possible de rigueur stricte et impersonnelle. Sans sacrifier à 
la chimère d'une mathématisation du droit, nous prendrons la 
rigueur mathématique comme idéal - idéal inaccessible au juriste 
mais dont celui-ci doit s'approcher le plus loyalement possible • (25). 
C'est que, ajoutent-ils, • il est naturel de considérer les diven sys­
œmes du droit, le droit d'un pays, les grandes portions du droit ou 
même la législation sur un objet doon~ comme formant autant de 
systèmes déductifs • (26). Ce travail s'opère parfois dans des condi­
tions difficiles, dans des secteurs où la pensée juridique n'a pas 
encore clairement conscience des orientations qu'elle se fixe. 

Un seul exemple, tiré de la vaste matière - toujours pas entière­
ment éclaircie - des lois de défense sociale. Un pénaliste éminent 
s'est penché, en 1957, sur le problème des interdictions profession­
nelles en droit pénal (27). Ardent partisan de ce type de sanction, 
il en propose la généralisation. Non sans se rendre compte de ce 
que l'interdiction professionndle conçue comme mesure de défense 
sociale risque de receler des traits incompatibles avec les caraœres 
g6œraux du droit pénal c:lassique. Aussi s'efforcera-t-il, tout au long 
de larges dévdoppements tec:bniques, de systânatiser les différentes 
applications de la mesure qu'il propose et d'en aménager les carac­
tères en considération d'une exigence de cohérence devant présider 
à l'ensemble du droit pénal (28). 

n est inutile de poursuivre œs analyses : tant dans Je travail du 
juge (sous sa double forme de pratique interprétative et institution­
nelle) que dans celui du lqpslateur et de la doctrine, la rationalité 
juridique se révèle systématisante et logicienne. Nul ne réfutera cette 
analyse. Et pourtant il est significatif qu'on ne lui prête généralement 
pas les conséquences qu'elle implique. D'où les embarras qui carac-

(25) R. FEYS ct M. T. MOTTE, LogiqNe jllridiqNe, sysùma jNridiqNU in 
Lofifll" n Atull'Y"• avril 1959, no 6-7, p. 144. 

(26) lbidms, p. 145. 
(27) R. SCRE~0 L'interdiaio" profusio,.lk m droit ,.,./. Es111i de 

sy....,_tiors, B cs, 1957. 
(28) En ce ICill, M. T. MOTTE, }. T .. 1959, p. 283. 
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thisent l'usage du terme • logique • lorsqu'il est appliqué au 
domaine juridique. 

M. Stone observe avec peninence que le terme m~me de logique 
• est l'objet d'usages émotifs • (29), son sens étant tantat étendu, 
rantat restreint selon que l'on se déclare partisan ou advenaire de 
son intervention dans le raisonnement juridique. La controverse, 
absolument Rcurrente - ce qui étonnait déjà De Page en 1925 (30) 
- entre les • formalistes et les anti-formalistes •, occupe ainsi le 
devant de la scène théorique (31). Mais, plutôt que de se laisser 
prendre au jeu des arguments pour et contre, il convient de souli­
gner le style spécifique de cette controverse, particuliùement émotif, 
pour reprendre l'expression de M. Stone. Quelque chose y est en jeu 
dont l'importance est confusément ressentie et jamais thématisée. 
M. Aposte) s'y essaie pourtant qui écrit : • Dans l'opposition entre 
logique formelle et logique juridique, quelque chose se joue de 
beaucoup plus profond qu'une question de logique. C'est une option 
idéologique. C'est une nouvelle opposition entre sciences humaines 
et sciences exactes. C'est une fois de plus la défense de l'esprit de 
finesse contre l'esprit de géométrie • (32). 

• Quelque chose de beaucoup plus profond qu'une question de 
logique •, en effet; mais l'explication est-elle satisfaisante ? Non : elle 
hésite manifestement entre deux solutions : question d'option • idéo­
logique • et question d'option • méthodologique • (esprit de finesse 
contre esprit de géométrie). Et si l'auteur voit un lien entre ces deux 
options, il ne l'exprime pas. Le problème demeure donc entier. 

Reste alors au juriste à tenter d'exorciser la menace qu'il contient. 
c Nous sommes tellement impressionnés par cette spécialité 11bstruse 
qu'est devenue la logique moderne, écrit M. Villey, par ces pages 
tout entières remplies d'équations ésotériques et de symboles incom­
préhensibles, nous avons tant de mal à percer les mystbes pruti­
gkux de la logique de M. Klug, que la solution la plus sage serait 

(2.9) J. STONE, op. cil., .P· 302. 
(30) H. DE PAGE, Dfl fintnpr~liltion du lois, op. cil., p. 25. 
(31) En cc 11e111, L HUSSON, La II#HJria de ill logique jlliidiqu• in U. 1D2û1w 

pmdiqw, travaux du IJc colloque dei philosophie du droit comparé, Toufoüsc, 
~epœmbre 1966, Paria, 1967, p. 31. 

(32) L APOSTEL, discussion suivant la communicarioo de G. KAUNOWSKI 
in LI rlliso,.,.,., ;..,;dique fit ill logique tUontique, Actes du colloque de 
BruxcUea (22·13 d«Cmbre 1969), Bruxelles, 1970, p. 37. 
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peut-eue de nous taire, de nous laisser instruire passivement par les 
initiés » (33). 

L'affirmation, à n'en point douter, est purement rhétorique : le 
propos de M. Villey n'est certes pas de s'en laisser conter par les 
logiciens; il s'agit plut6t de projeter le problbne, trà réel, que pose 
le statut de la logique en droit sur le compte des logiciens forma­
listes, parés, pour la circonstance, des attributs de • l'incompréhen­
sibilité » et de « l'ésotérisme •· Ainsi est habilement sUIFrée l'idée 
qu'à l'inverse de la logique formelle • abstruse et mystérieuse •. la 
logique dialectique (que p.Kme M. Villey) est susceptible, quant à 
elle, de résoudre effectivement les problèmes auxquels sont confron­
tés les juristes. La position est d'ailleurs bientôt clairement affirmée: 
• les règles de cette logique stricte sont d'un usage resueint dans 
le droit; du moins elles n'y sont applicables qu'avec toutes sortes 
d'additions, de tempéraments, de réserves; de sone qu'on ne peut 
iamais s'y fier, qu'on aurait tort de s'y livrer et d'y consacrer trop 
de temps » (34). 

Cette affirmation : • on ne peut se fier à la logique stricte • allait 
susciter une daction de M. Kalinowski : les règles du raisonnement 
déductif ont un fondement solide. Elles sont valides et on peut s'y 
livrer en toute sécurité • écrira-t-il (JS). A vrai dire, la daction 
manque son objet. Il est clair que M. Villey n'a pas voulu écrire 
que les œgles de la logique fonndle n'étaient pas valides. Ce qu'il 
affirme, c'est que la soumission du raisonnement juridique à la logi­
que présente un danger, une déviation. N'est-il pas encore plus net 
quand il écrit : • le mariage conuacté enue le droit et la logique 
déductive ne fut pas des plus réguliers • (36). Il y a dans cette 
interaction du droit et de la logique, la matière d'une union inavoua­
ble, l'amorce d'une perversion intellectudle. C'est aussi le point de 
vue de M. Husson : • ce qui me parait dangereu%, c'est la croyance 
que la logique formelle pourrait devenir la œgulauice suprême du 

(JJ) M. VILLEY, Umiui,.: donnin historiq~~a in Archi11a de philosophie 
du droit1 1966, Xl, Lll logique iuridique, p. VIl (Nous IOIIlisnons). 

(34) lDidem, p. X. 
(35) G. KAUNOWSKI, Logique formelk et droit in Lll logiq11e iuridiqw, ua­

vaux du Oc coloque de phi1010phie du droit comparé, op. dt., p. 202. 
(36) M. VILLEY, Histoir• de 14 logiq11e iuridiq11e m Lll logiq11• ;uridique, 

op. dt., p. 71. 
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droit, ou simplement m~me qu'elle pourrait jamais réussir à l'enser­
rer dans ses cadres ,. (37). 

Ces positions théoriques font problàne : comment peut-on à la 
fois soutenir que la logique formdle joue un r6le secondaire dans 
la pensée juridique et mettre tant d'énergie à conjun:r une intrusion 
de ses syllogismes dans la résolution des conflits ? N'est-a: pas que 
confusément apparalt l'idée que cette logique, dite formelle, a tou­
joan déjà polarisé, fasciné mble, les tenants du discoun juridique, 
œ qui du ~ coup ébranle l'humanisme censé présider à l'élocu­
tion de la loi et pose d'innombrables questions sur les rapports entre 
cette logique et le pouvoir ? 

Telle sera, en tout cas, notre hypoth~ de travail. Hypoth~ 
déjà partiellement confirmée par les analyses qui précèdent concer­
nant la constante systématisante et logicienne qui traverse les pra­
tiques discursives du juge, du législateur et de la doctrine. 

Pour tenter d'éprouver la valeur de notre questionnement, il nous 
faut maintenant pounuivre l'étude de la logique juridique au tra­
vers des œuvres de ceux-là m~es qui se la sont donnée explicite­
ment pour objet de recherche. De œs études, le problœte de la 
logique juridique a sans doute reçu une formulation plus rigoureuse 
que œlle qu'expriment les citations que nous venons d'emprunter à 
œ que nous appellerions • la philosophie spontanée des juristes •. 
Mieux thématisé, le problàne n'en est pour autant ni déplacé ni 
résolu. 

(37) L HUSSON, La llporia th ill logique iuridlqu•, loc. cit., p. 62. 
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<llapitre D 

Le débat récurrent 
concernant la nature de la logique juridique 

Introduction 

Notre propos ne consistera pas, dans ce chapitre, à • faire • de la 
logique juridique ni même à discuter, d'un point de wc technique, 
de la validit~ de tel ou tel th~rème de logique d~ntique ou de la 
plus ou moins grande valeur probante de l'un ou l'autre argument 
tiré de la rh~orique juridique. Notre ambition est plut& de faire 
œuvre aitique : prendre aae de la struauration présente du champ 
~rique couvert par la logique juridique, y rqXrer les positions 
respeaives, en mesurer l'écart, en creuser le fondement. 

Cette analyse devrait produire l'image d'une problématique blo­
qu~ d'un d&at réc:urrent dont les protagonistes ~loicnt de 
grands efforts pour surmonter les particularismes de leur point de 
vue, ce qui ne manque pas de déboucher sur un klectisme tbiorique, 
position de juxtaposition tantat admise comme telle, tant& sub­
sumée et gommée dans une ultime ouverture de type i~aliste. 

Tous ces traits : débat récurrent, éclectisme de juxtaposition, syn­
thèse id~aliste, dénotent l'~at d'un problème central pour la science 
du droit (d'où l'insistance à le résoudre) mais mal poR et dès lors 
mal discut~ et mal résolu. Une fois repbées ces apories et entrevu 
l'objet cach~, la tache aveugle qui à la fois d~nonce les limites des 
approches proposées et contraint celles-ci à un pe~tuel et impossi­
ble d~passement, nous serons en mesure, dans la suite, de th~matiser 
cet objet central : la rationalité juridique comme mytho-logique. 
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Nous n'anticiperons pas trop sur ces développements en souli­
gnant d'ores et déjà combien ce concept de mytho-logique entraîne 
une refonte radicale de la problématique: il ne s'agira plus tant de 
mesurer le • r6le • de la logique • dans • le droit (conceptions instrU­
mentales impliquant l'idée que le droit pourrait encore exister, quoi­
qu'amputé sans doute, en dehors de sa logique) que de compren­
dre la logique comme structure même du discours juridique, opérant 
non seulement au plan des schémas de raisonnement utilisés, mais 
encore et surtout au plan des idéaux logiciens (transparence, cohé­
rence, complétude, auto-contr6le) présidant à l'élaboration des pré­
misses des raisonnements mis en place. Une telle perspective devrait 
permettre de dépasser (mais sans en annuler aucun des termes) l'op­
position des formalistes et des anti-fonnalistes, ou, plus exactement 
encore, la thèse de la mytho-logique; de l'enracinement de la logi­
que dans le sol de l'idéal, devrait permettre de désigner ce troisième 
terme toujours refoulé des débats sur la logique juridique et qui 
pourtant les travaille de l'intérieur. 

Les auteurs qui seront abordés dans cette étude - essentiellement 
MM. Kalinowski et Perelman, représentant respectivement la posi­
tion formaliste et la position anti-fonnaliste - ont été choisis en 
raison du haut degré d'élaboration théorique de leur pensée ainsi 
que de l'exemplarité de la querelle qui les a opposés, querelle dont 
l'exposé devrait rappeler les différentes thèses qui sous-tendent les 
positions en présence. 

Les études de MM. Kalinowski et Perelman, que nous étofferons 
d'ailleurs par des emprunts aux thèses d'autres représentants de 
la logique juridique; doivent ~ considérées comme des • types 
idéaux • d'une problématique globale dépassant de loin l'individua­
lité des deux auteurs confrontés. La querelle qui les oppose est en 
effet absolument strUcturante de la problématique qui nous inté­
resse. 

Très si@nificative de ce phénomène est l'enqu~te à laquelle s'est 
livrée, en 1966, la revue Archives de philosophie du droit (1) pour 
lancer son numéro consacré à la logique juridique. 

(1) Ardnua tk philosophie d11 droit. La losiq~~e du droit, t. Xl, Paris, 1966, 
pp. 204 et IY, 
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Les deux questions que contenait cette enqu~ méritent d'atre 
reproduites in extenso; leur lectUre fera imm~iatemcnt apparatue 
la partition théorique du problème, ce qui n'a pas manqué d'orien­
ter de manière décisive l'ensemble des réponses de l'enqu&e, sana 
que d'ailleun aucun des intervenants au débat n'ait songé à mettre 

en cause la manière dont les questions étaient posées. Voici ces 
questions : 

1) Quel profit les juristes peuvent-ils espérer de l'étude de la 
• logique moderne ,. ? En quelle mesure, dans quelles limites 
cette logique trouve-t-elle application dans le droit ? 

2) Existe-t-il une autre • logique ,. qui puiserait son inspiration, 
notamment dans les anciennes théories de la controverse dialec­
tique ou dans les traités de l'argumentation de la rhétorique? 
Dans les raisonnements des juristes, quelle part tient la déduction 
stricte, et quelle autre la discussion entre les opinions diverses ? 
Et d'autre part de quel usage peut être en logique juridique la 
• dialectique ,. au sens moderne hégélien et marxiste du mot ? 

Voilà donc ouvene l'alternative stOoilisante: le choix entre une 
option formaliste et une option non-formaliste. A la rigueur, la 
potte reste ouvene à un compromis dans la détermination de 
• pans • respectives à chacune de ces deux versions de la logique. 
Enfin, ultime concession à une perspective diHérentielle, une ouver­
ture est ménagée à l'approche marxiste du problème de la logique 
juridique; on remarquera cependant que cette allusion à la théorie 
marxiste est rangée dans la question censée déboucher sur l'établis­
sement de la nature non formelle de la logique juridique, ce qui est 
lui refuser par avance tout statut novateur. 

Très significative également de l'impossibilité de penser le rappon 
droit-logique autrement que sous la forme d'une con&ontation, est 
la tentative de synthèse, proposée par M. Brimo, à l'issue d'un con­
grès de philosophie du droit comparé consacré à la logique juridique. 
Risquant • quelques observations sur la situation actuelle de la logi­
que .. (2), M. Brimo observe qu'essentiellement deux solutions sont 

(2) M. BRIMO, Logiqw jflridifl'" er méthoü j11ritliqwe in lA logiq11e juridi­
tflle, tnvaux du IJe colloque de philosophie du droit comparé, op. eit., 1967, 
p. 222. 
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proposées par les logiciens du droit : d'une part la direction ouverte 
par M. Perelman pour qui • le raisonnement juridique ne peut être 
entihement œduit à un raisonnement de type démonstratif •, œ 
qui implique que ela logique juridique ne peut se consacrer à l'as­
pect formel du raisonnement juridique mais doit analyser l'argumen­
tation dans son contexte •, et d'autre pan la direction suivie par les 
logiciens déontiques, comme M. Kalinowski, qui font c la plus lup 
place, dans le droit, à la logique formelle • (3). Reprenant à son 
propre compte le dualisme observé, M. Brimo conclut : • Quelle que 
soit l'ampleur de l'effon accompli (par les logiciens), le juriste garde 
le sentiment que dans sa logique, il reste une part d'impressionisme 
irœductible et dans sa méthode, une part d'artisanat • (4). 

Con&onœs à la controverse qui nous occupe, œnains chercheurs 
se sont appliqu~ à en désamorcer l'objet en mettant en lumière 
l'idée que le • désaccord dérive, dans une large mesure, de différences 
de terminologie • (S). L'idée, défendue notamment par M. Horovitz, 
est la suivante : formalistes et anti-formalistes s'accordent à consi­
dérer la logique en général comme • étude du raisonnement • mais, 
alon que les seconds s'intéressent au raisonnement comme activité 
discursive humaine, les premiers se consacrent à l'étude du produit 
J.insuistique de cette activité. De telle sorte que, à propos de la 
logique juridique, les formalistes font abstraction du contexte réel 
(humain et institutionnel) du raisonnement juridique pour se mn­
centrer sur ses aspects sémantiques et syntaxiques tandis que les anti­
formalistes s'intéressent essentiellement à l'aspect pragmatique du 
raisonnement (6). 

Il apparaît alors que la querelle procède d'un malentendu relatif 
au terme • raisonnement •; une fois levée l'équivoque qui afRcte 
ce terme, la mntroverse peut se dissoudre puisque tant est que les 
uns et les autres suivent deux voies parallèles, non concurrentes, 
qu'on pourra même qualifier de • complémentaires •. Aussi peni-

(3) lbûkm, pp. 220-221. 
(4) lbiüm, p. 222. 
(S) J. HOROVITZ, 1.11 logiqw a 18 droit in Logiqu et Alullyu, oct. 1967, 

p. 43; d. aussi F. PUY, Lil rrotiorl d• logiqw ;..r;Jiqw in A. P. D., 1966, p. 239 : 
• 1 notre avis la cause des daaccords est fondamentalement une : • l'lquivoci~ 
des notioas de logique juridique "id. aussi, en ce aeas, S. SIMmS, The Problmn 
of kpllogic, Rlrtio, 1960 (3), Oxford, .,. 54. 

(6) Ea œ sena, d. J. HOROVITZ, Lil logiqu• et l• droit, loc. cit., p. 4&. 
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nent soit-il, nous ne pouvons accepter ce point de vue. D'abord parce 
que, cantonnant chaque courant dana sa sphère propre, cette pré­
sentation évacue le problème du rapport droit-logique ou, à tout le 
moins, reporte sa solution au jour lointain où les deux venions 
concurrentes aniculeront leurs approches • parallèles mais com­
plânentaires •· 

Ensuite parce que cette solution ne correspond pas à l'état réel 
des problématiques en présence, dont nous verrons que c'est en leur 
propre sein qu'elles reproduisent le dualisme (logique formelle et 
• autre chose • ou encore syntaxique-sémantique et pragmatique), 
chacune de ces deux tendances ayant, en quelque sorte, prétention 
à répondre de l'ensemble du problème et se parant de surcrolt du 
qualificatif, entraînant connotation positive, de • logique •. 

Nous voilà donc renvoyés à l'étude des courants de pensée en pré­
sence et de leurs implicites. 

Section 1. M. Kalinowski ct le counnt fo.rmalistc 

Se saisissant de l'expression • logique juridique • remise à l'hon­
neur par l'~ole de Bruxelles à l'occasion d'une étude collective (7), 
M. Kalinowski réagit, dans un premier temps, par une fin de non 
recevoir : il n'y a pas plus de logique juridique que de logique biolo­
gique; la logique est une et il y a seulement des applications de 
œlle-ci au domaine juridique, au domaine biologique, etc... Com­
mentant cette étude intitulée • Essais de logique juridique •, M. Ka­
linowski 6crit : • dans toute cette discussion, on ne trouve rien qui 
témoigne de lois logiques sp6ciales juridiques, de .règles logiques 
sp6c:iales juridiques, de logique spéciale juridique. Au contraire, on 
voit nettement que les raisonnements entre lesquels les discutants 
hésitent sont en réalit6 d'application universelle • (8). Et l'auteur de 

(7) Buais de logiqw iurldiqu iD J. T., 1956, pp. 261 ec av. 
(8) G. KAUNOWSKI, Y a-1-il ,.. logiqu jrlrilliqw t iD LoPiu â Airai,••• 

jaa'fier 195?1 ao S, p. 52; ou trouve la même opiDioa chez U. KLUG, }flrisliidn 
Losï'. .Je ed., BerliD, 1966, p. 7 : pour ca auœur aDIIi la ~~-ue juridique at 
une logique pratique consistant dan. l'Ep lication au droit del es de losique 
pun: ou twàrique, qui est une logique ; cf. auui H. KE EN, Law tiltd 
~ iD P.llayl m ksal ad mort~l pb. osoplly, coUected by O. WEINBERG ER, 
DOidrecht-BoltoD, 1973, p. 251. 
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réfuter deux arguments uaditonnellement avancés par les non-forma­
listes : c'est d'abord l'idée que le raisonnement juridique déborde 
la logique formelle, parce que, à tout instant, il inuoduit de nou­
velles prémisses, ce à quoi M. Kalinowski répond : • On peut intro­
duire une nouvelle notion ou un nouvel axiome dans n'importe 
quel système déductif, logique, math~matique, philosophique ou 
autre • (8). Et ensuite la thèse selon laquelle le raisonnement juri­
dique est plus souvent analogique que strictement d~uctif, ce qui 
n'est pas de nature à ~branler notre auteur qui observe : • on peut 
raisonner par analogie non seulement en interpdtant la loi humaine 
mais aussi en matb~tique, physique, chimie... • (8). 

Suite aux réactions provoqœe& par cette prise de position (9), 
M. Kalinowski va n~oins eue amené à nuancer quelque peu son 
point de vue (10): au terme d'une étude approfondie des règles d'in­
terprétation juridique, il en arrive à la conclusion que si ces règles 
suivent les schœas logiques classiques, elles sont, avant tout, sub­
ordonnées à des impératifs extra-logiques du type : • il faut inter­
préter conformœent à l'inrer~ social • de telle sorte que cette 
• pratique interprétative •, qui est un • art •, ne peut ~e appelée 
logique que par analogie (11). Telle est la thèse que M. Kalinowski 
maintiendra dans tous ses ouvrages ultmeurs : en tant que • logi­
que •, la logique juridique n'est qu'une application de la logique 
formelle, mais en tant que • juridique • elle reste rationnelle et peut 
~ dite logique par analogie (12). Sous cette double version, la 
logique juridique regroupe l'analyse de raisonnements juridiques de 
contrainte intellectUelle (ou raisonnements logiques), de raisonne­
ments juridiques de persuasion (raisonnements rhétoriques) et de 

(9) Cf. ootammCDt, R. FEYS et M. T. MOTTE, Logique jllridi?:;.,Jl.~ 
~loc. cil., no 6-7, pp. 143-147; C. PERELMAN, Lopf'" logi­
qu jllrüliqu in Lo~Ïf'" et Alttllyu, oct. l!JQ», no 11-12, pp. 226..230; J. GRE­
GOROWICZ, .Arp~Mnt t1 mt~iori ad mimu et t. problèm# de liJ logique juri­
diqu in Logiqu et Antllyu, 1!162, pp. 66-75. 

(10) Comme il le reconnalt d'ailleurs ouvertement lui-~e : d. G. KALI­
NOWSKI, lntrodtu:titm t! liJ logique jurûliqlle. E.Ummts de slmiotique juri­
diqfl•, logiqflll da normu et logique juridiqu•, Paris, 1965, p. 39, note 13. 

(11) G. KALINOWSKI, Intnprlltltion juridique et logique des propositions 
norl'lflltiuu in Logiqu• et ANII'Ys•, no 6-7, p. 142. 

(12) G. KALINOWSKI, De IIJ spleificitl de liJ logique jurûlique in La loJjque 
dll droit, op. cit., no 11, 1966, pp. 22-23; lntroduaion à liJ logique juridique, 
op. cit., p. 39. 
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raisonnements juridiques basés sur des presaiptions, fictions et pd­
somptions établies par la loi (raisonnements extra-logiques) (13). 

Nous constatons donc un effort théorique très net en vue de 
ramener l'étude du raisonnement juridique sous tous ses aspects dans 
les voies de la logique, même si, comme nous le verrou, M. Kali­
nowski, conscient des limites des formalismes, minage une place non 
oqligcable aux facteurs matériels dont c'est l'œuvre de la • pru­
dence • du juriste que de les canaliser dans une voie qui, pour 
n'b pas strictement logique, n'en est pas moins rationnelle. 

Pour acaoître le champ d'application du formalisme, M. Kali­
nowski s'attache à montrer que la logique ne se limite pas à l'étude 
du raisonnement déductif et contraignant. n rappelle que peuvent 
eue 6galement appelés formels les raisonnements qui ne conduisent 
qu'à une conclusion probable, tels les raisonnements réductifs, sta­
tistiques, par analogie et d'induction incomplète (14), Plus g6nba­
lement, il soutient que l'étude de la logique juridique (au sena propre 
et au sens analogique) doit être précédée par l'approche de la 
sémiotique juridique et de la logique déontique, pour s'élever au 
rang de • discipline rigoureuse • (15). La sémiotique juridique étudie 
le langage juridique - langage du droit et langage des juristes -
sous le triple éclairage de la syntaxique, de la sémantique et de la 
pragmatique. La syntaxique du langage du droit analyse notam­
ment les propriétés d'indépendance, de complétude, de cohérence du 
système juridique. Quant à la logique déontique, elle fournit les 
règles logiques des raisonnements normatifs, c'est-à-dire des rai­
sonnements comportant une norme dans leur conclusion et dans 
une de leurs prémisses ou les deux. C'est ~idcmment ce scc:œur 
de la logique juridique qui se prête le mieux à la formalisation et 
qui fait aujourd'hui l'objet de multiples recherches dans la voie 
ouverte par MM. Von Wright, Anderson, Prior, Kalinowski, Gar­
dies, etc ... 

Notre propos ne sera pas d'exposer les premiers résultats aux­
quels ont mené ces navaux qui, le plus généralement, s'effectuent 
sans grand souci de leurs retombées au plan de la pratique juridi-

(13) G. KAUNOWSKI, Introduction à 141 logiqu• juridiqtl•, op. at., p. 142. 
(14) Ibühm. p. 143. 
(15) Ibid.,., p. 7. 
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que. C'est l'originalité de la position de M. Kalinowski que d'adjoin­
dre A ces analyses de logicien, une réflexion de philosophe sur la 
nature du rapport droit-logique. Or, précisément, l'éminent logicien 
soutient que l'étude de la sémiotique juridique et de la logique des 
normes doit inœresser le juriste au motif que ces disciplines • d~­
minent les relations dont dépendent, d'une part, la cohâence du 
syatàne de droit et, d'autre part, la rectitude dea raisonnements juri­
diques intervenant dans l'élaboration, dans l'interprétation et dans 
l'application du droit • (16). 

0 ne faudrait pas en déduire pour autant, qu'insait dans ce cadre 
conttaignant, le raisonnement juridique soit dépourvu de souplesse 
et de spécificiœ. C'est l cette démonstration que s'attache M. Kali­
nowski. 0 faut d'abord remarquer que, dans l'arsenal des schémas 
logiques, le juriste ne puite que fort peu de modèles de raisonne­
ment : non qu'il soit délivré du • joug • de la logique, mais bien 
plut6t parce que le type de démarche qu'il met en œuvre n'exige 
pas le recoun l des rqles logiques complexes. 

D'autre part, il est remarquable que la plupart des raisonnements 
juridiques ne conduisent qu'A des solutions probables; c'est que leurs 
plânisses ne sont que des jugements probables, ce qui renvoie au 
caractke .. problématique • de la discursiviœ juridique. Enfin, troi­
siàne particularïœ de l'usage de la logique dans la pen• juridique : 
la plupart des concepts juridiques manquent de clw ou de netteté, 
ambiguïœ qui, fatalement, se transmet aux: jugements juridiques, 
aux pranisses et aux conclusions (17). A ces divers traits spkifiques 
s'ajoute encore le fait que les démarches intelleauellea juridiques, 
~me les plus simples, articulent le plus souvent une cascade de 
raisonnements suc:œssifs. Ainsi le raisonnement • principal • menant 
lia solution finale (comme le dispositif du jugement) est-il pœœdé 
par plusieurs raisonnements • préalables • conduisant A l"établis­
sement des pranisses du raisonnement principal (18). Soulignant 
cela, M. Kalinowski répond l l"argument œnttal des non-forma-

(16) lhltkm. p. '· 
(17) Sur tout ceci, cf. G. KALINOWSKI, D• la spécifidU th la logiqa ;.m. 

d~. loc. cil .. pp. 20-21. 
(18) G. KALINOWSKI, Le rtlis~ jtnûliqw Ill la loP,ue tUolltiq11e in 

Aaa tl. œUoqu û Bnalllks, 22-23 dk. 1969, Ebuln d• logiqt~e jflridiqlle, 
pubiWa parC. PER.ELMAN, vol. IV, Bruxelles, 1970, p. 7. 
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liaœs selon lesquels le rl»le de la logique formelle est limité en droit 
dans la mesure où l'essentiel consiste à établir les prânisses et cela 
grAce à des procédures argumentatives plus que démonstratives. 
L'éminent logicien concède cependant qu'il arrive un moment dans 
le raisonnement juridique où la logique formelle le cède à d'auua 
types de règles : topiques, arguments, œgles extra-logiques. exerçant 
une indispensable fonction heuristique et pour l'étude desquels 
M. Kalinowski renvoie aux travaux de M. Perelman. 

C'est le second versant de la pensée de M. Kalinowski; en ce 
point s'arrftent en ~éral les travaux des formalisœs, comme par 
exemple ceux de M. Klug, concluant son ouvrage magistral de logi­
que juridique sur ce constat de carence : • il y a entre le logique et 
le t&ologique une interdépendance réciproque dont l'analyse exacte 
demeure un problàne ouvert • (19). 

C'est cette béance que M. kalinowski va tenter de surmonter, au 
nom de l'unicité de la raison qui s'oppose à ce que le jeu d'argu­
ments et de règles extra-logiques se Reluise au jeu de puissaDc:es 
irrationnelles. n y a chez M. Kalinowski, comme chez beaucoup de 
logiciens, une conscience nette des limites de la logique formelle 
que leur grande ho~ intellectuelle les amène à reconnattre et 
cela en dépit m~e de leurs tentatives, parfois couronnœs de succà, 
d'en reculer les &onti~. 

Mais se pose alon l:a question de savoir au service de quoi opàe 
la logique; qu'est-ce qui à son tour ordonne les règles non-logiques 
qui, opérant comme principes heuristiques, d~t les iafaenc:es 
juridiques ? Ce questionnement pointe mdemment ven le foyer de 
sens de la rationalit~ juridique, entratnant un ~branlement majeur de 
la pensée et découvrant le vertige de l'irrationnalit~. C'est, selon 
nous, pour conjurer ce ~ril et rassurer le droit sur ses bases que 
M. Kalinowski tente résolument de répondre à ces questions non 
seulement en avalisant les analyses de l'Ecole de Bruxelles concer­
nant la rh~torique juridique, mais encore en prétendant approfondir 
ceDes-ci en les rattachant à la tradition iusnaturaliste. 

(19) U. KLUG, }llrislùdH Logii, 3e âi., Berlia, 1966. p. 156; du meme aureur : 
• la logictue at un da ~lâneuts du juridique maïa ooa 100 unique principe 
d'explicaaon •, ibidem, p. 137. 
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C"est dans l'enseignement thomiste qu'il puisera ses certitudes : 
le droit est rationnel ou doit l'être (20); s'il y a diversité de lois, il 
ne peut y avoir, en fin de compte, contradiction (21). Cela n'est 
qu'un aspect de l'œuvre pratique de la rlltio, par quoi l'homme est 
guidé vers sa fin (bonne) préalablement établie par Dieu. De la 
considération de la vraie nature de l'homme sc dégage une loi natu­
relle qui doit inspirer la loi positive ct faire se dissoudre les éven­
tuelles antinomies qu'elle recélerait. Telle est la vertu de la raison 
qu'elle clisàpline ~ le sentiment ct la volonté, orientant d~ lors 
)'~ange des arguments dans la voie des solutions raisonnables : • il 
est rationnel pour l'homme, animal raisonnable, de se laisser guider 
selon les cas, aussi bien par le sentiment ou par la volonté lorsque 
ces puissances, irrationnelles parce que distinctes de la raison, ont 
cependant acquis une disposition de collaboration harmonieuse avec 
c:clle-ci, que par la raison elle-même. C'est pourquoi la pratique au 
sens propre n'épuise pas le domaine du rationnel ct par ailleurs la 
rhâorique ct l'argumentation ne sont pas vouées à l'irration­
nel • (22). 

Cette • disposition de collaboration harmonieuse • entre la rai­
son ct le sentiment, M. Kalinowski la désigne du terme de prudence. 
Prudence qui guide le législateur, mais aussi l'intcrpdte qui pro­
lonse son œuvre; en elle, le juriste trouvera la reaa rfllio agibilium 
(raison pratique droite di.sccrnant avec sûreté cc qui est à faire) (23) 
ou encore • l'ultime garantie de l'intégrale rationalité du raison­
nement juridique • (24). Ainsi c'est la prudence qui inspirera le 
choix des directives primaires de l'interprétation juridique, ces règles 
extra-logiques auxquelles sc subordonnent les schémas logiques du 

(10) G. KALINOWSKI, M.lttii#Horie du système du règles th fag;, in lUrnle 
th ,,.,,,;u d'Ottawa, ltc AJUI~, 1961, P.P· 186 et 187, note 4. 

(11) G. KALINO\VSKI, ibidem; d. ausst Compt. rada de fo~~~~rage •lM 
tllflirtotrria • droit• in Archiva ü philosophie du droit, no 11, 1966, p. 368: 
• 1i donc l'unité ontiquc de tout bre ( ... ) qui caractérise l'homme dont la 
raison ne peut tolérer aucune contradiction quelle qu'elle soit et ol\ qu'elle se 
manifeste, en droit ou en logique, est une ~alité l'imposant ;\ tout esprit 
una parti pris phil010phique, elle appelle une unité horizontale et verticale 
de l'ordre juridique mondial •. 

(ll) G. KALINO\VSKI, lntroduaion à la logi_q!'e juridiqw, op. cit., p. 39. 
(13) lhidmf, p. 161; d. aussi G. KAUNO\VSKJ, AppUCIItion du droit et pru· 

dau in A.R.S.P., 1967, pp. 161 et sv. 
(14) G. KALINO\VSKI, CH la spicificitl de la logique juridique, loe cit., p. 13. 
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raisonnement (25). C'est la prudence qui, tenant compte de la nature 
des choses, assure • non seulement le respect du droit positif mais 
encore son harmonie totale avec le droit naturel • (26). 

Telle est, brièvement évoquée, la conception du rapport droit­
logique défendue par M. Kalinowski. Cette conception fait claire­
ment apparaitre son dualisme et son idéalisme : la juxtaposition de 
l'ordre logique et de l'ordre exua-logique (domaine de la pragma­
tique) témoigne bien de la bipolarité théorique dénoncée, en meme 
temps que sa nécessaire auto-suppression dans la mesure où une telle 
bipolarité est travaillée, tant au plan pratique qu'au plan théorique, 
par la mytho-logique. M. Kalinowski rend compte de ce dépasse­
ment, au prix d'une fuite dans l'univers idéal et ~concilié de la loi 
naturelle entraînant une subordination de la raison contraignante 1\. 
la raison prudente. Comme l'a remarqué très lucidement M. Gre­
gorowicz (27), il y a, A la base de la position de M. Kalinowski, le 
postulat de la moralité du droit et de la rationalité de ses interprètes; 
sans doute cette position permet-elle l'aboutissement 1\. une synth~ 
séc:urisante, mais il faut bien reconnaitre qu'elle est entièrement tri­
butaire d'un a priori philosophique idéaliste. 

La lecture de M. Kalinowski se sera néanmoins révélée utile à 
un triple point de vue : 

1) les recherches de M. Kalinowski logicien (et en général de lODI 

les repraentants du courant formaliste) contribuent l une meil­
leure connaissance du fonctionnement réel du raisonnement juri­
dique. n en résulte notamment que ce raisonnement est, pour 
une bonne part, analysable dans les schémas de la logique for­
melle; 

2) l'insistance de M. Kalinowski à démontrer la rationalité de la 
sph~re rhétorique et topique (ce en quoi il rejoint, comme nous 
le verrons, les non-formalistes) témoigne de l'importance de l'en­
jeu pour la rationalité juridique en général : il ne s'asit de rien 

(25) G. KAUNOWSKI, lntrodfiCtion à 141 logiqflll jllrldifiiUI, op. cil., p. 162. 
(26) Ibidem, p. 170. 
(27) Opinion émise par j. GREGOROWICZ A l'occasion d'un sâninairc qu'il 

diripa a l'lnstirur suPérieur de _philosophie de Louvain, le 28 avril 1978 et 
qui ponait sur le thème : • ks prtsrlpposls pbilosopbiqtla û 141 fomt~~lillllion du 
rt1ÏIOrumrrml iuridifiiUI •. 
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moins que d'écarter le péril de l'irruption de l'irrationnel (idéo­
logie, arbitraire, erreur, violence ... ). Ce en quoi M. Kalinowski 
s'insait dans la grande tradition de la pensée juridique, préposée 
depuis toujoun à la censure de cette bypotbàe; 

3) dans la atame ligne, l'invocation de l'ordre naturel, • garant 
ultime de la rationali~ •, inspirateur de la rectll rtltio agibilium, 
n'est pas sans entrainer un cenain retour de l'idéal logicien, non 
plus au plan technique mais bien au plan, plus essentiel, des 
motifs ~es qui inspirent l'action. La prudence a, chez M. Kali­
nowski, une connotation logicienne (contrairement à la prudence 
au sens oà l'entendra M. Perelman) : elle contribue notamment, 
par réfhence à l'ordre idéal de la loi naturelle, à lever les 
contradictions qui affecteraient la loi positive. Si cette lecture 
ne sollicite pas trop le texte de M. Kalinowski, on pourra dire 
alors qu'en quelque sorte par devers lui, l'éminent logicien 
laisse percer quelque chose de la vérité que nous rappellera 
M. Legendre : l'idée que les idéaux logiciens, loin d'assurer seu­
lement la rectitude a posteriori de raisonnements qu' • autre 
chose • inspirerait, les polarisent et fascinent au titre des plus 
contraignants principes heuristiques. 

Demeure donc entier le problème du rapport droit-logique; les 
formalistes reconnaissant en définitive que la logique (comme eux 
la conçoivent) n'épuise pas la rationalité juridique, le champ est 
libre pour le courant non-formaliste qui va s'employer quant à lui 
à réduire encore cette part du logique dans la discursivité juridique. 

Section 2. M. Perelman et le courant non-fonn•listc 

Soucieux de ménager au raisonnement juridique une place spéci­
fique dans le champ du rationnel, les tenants du courant non­
formaliste s'emploient soit à récuser l'étiquette de • logique •, soit 
à la dévaloriser, soit à la refaçonner dans un sens nouveau, mieux 
conforme à cette s~cité. 

MM. Engiscb et Uvi qui consacrent leun études au raisonnement 
juridique, conscients de la distance qui sépare la logique classique 
de la logique juridique (dont E. Ehrlich disait qu'elle n'avait rien 
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de commun avec la logique classique si ce n'est le nom) (28), pft:­
fàent faire l'économie d'une terminologie aussi ambiguë et inti­
tulent œspectivement leurs ouvrages Einführung in diu juristische 
Dmkm et An lnuoduaion to kgal rasoning (29). 

S'inspirant des mêmes constatations, des auteUrS comme MM. Si­
mitis et Stone s'attachent quant à eux à dévaloriser la léfhence 
logicienne à laquelle pourrait prétendre la dânarche du juriste. 
Parce que le recoun à la logique n'est que postérieur à la prise de 
décision à laquelle elle se borne à donner une forme déductive, 
on peut dire que l'argumentation juridique est • pseudo-logique • : 
telle est la thèse de Simitis qui explique cette • fiction • par la 
rXc:asité d'écarter toute impœssion d'arbitraire qui ne manquerait 
pas d'apparaftre si le véritable motif de la décision, c'est-à-dire un 
systàne d'évaluations concrètes, était réellement exprimé (30). C'est 
la mble analyse de l'usage illusoire, fictif et trompeur de la logique 
dans le raisonnement juridique qui sous-tend l'étude très fouillée de 
M. Stone (31). 

Répondant à la question de savoir comment un système juridique 
apparemment fermé sur lui-m&ne comme l'est le système de la 
Common lllw, verrouillé par la rqle du précédent, a néanmoins 
pu connaître une extension telle qu'il s'est adapté aux exigences 

. toujoun nouvelles du présent, l'auteur croit trouver la solution dans 
œt usage fictif des procédés logiques. L'apparente rigueur du pro­
cédé logique, déduaion à partir d'une prémisse contenant une 
• anegory of illusory referma •, une fois dénoncé le fait qu'elle 
ne mme pas à une solution nécessaire, cache mal l'irréductibilité 
d'un choix créateur, conscient ou inconscient, à poser par le 
juge (32). 

(li) E. EHRLICH, Die i•ristische Logilc. Tübinpa, 1918, p. 199. 
(l!J) Sur la sipificatioo de cene option, d. C. PERELMAN, Logiqw pm­

diqw. NOIIWlk ihhorique, Paris, 1976, p. 4. 
(30) S. SIMITISi The problem of legtil logic, loc. dl., pp. 85-86 : • The fiction 

tUt die ruia of osic are observee~ in iudFJDeDts hu areat imponaaœ, for it 
Ilia 10 avoid che impression that inœrpmatioos aue arliitrary. The uue ICUOD 
for a judgemeot, namely the evaluation, is cooœaled and the way of pseudo­
lopcal argumentation is chosen •. 

(31) J. STONE, Legal rysmn 11nd llzwyers' rlfllscmi11gs, l.oadoo, 1964. 
(31) lbitkm, p. 241. 
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L'analyse des multiples venions des • categories of illusory refe­
rma • révèle que l'abus de la logique ne consiste pas dans un 
usage fautif du syllogisme, mais dans des affirmations non-garanties 
relatives aux prémisses, jointes à la prétention que l'interprétation 
proposœ des prémisses est la seule correcte et, partant, mène à des 
conclusions nécessaires, alon que du point de vue logique, diverses 
interprétations, et donc diven syllogismes, peuvent être construits 
avec une égale rectitude (33). Le meilleur exemple de « category of 
illusory reference • est la ratio decidendi du précédent, toujoun 
susceptible de diverses formulations, chacune de celles-ci donnant 
lieu, à son tour, à diverses interprétations (34). 

A la réflexion, de telles analyses manquent leur objet si elles pré­
tendent réduire la part de la logique (conçue comme technique dis­
cunive) dans le raisonnement juridique : un auteur • formaliste • 
comme M. Kalinowski ne reconnaissait-il pas que les prémisses des 
inférences juridiques contiennent en dgle générale des termes vagues 
et ambigus et ne peuvent, le plus souvent, bénéficier que d'une vérité 
probable, ce qui, du m~ coup, affecte d'une pareille probabilité 
la solution dégagée de telles prémisses. 

La position de M. Stone, pour documentée qu'elle soit, ne man­
que d'ailleurs pas d'être hésitante : s'il affirme, dans la foulée des 
critiques les plus courantes du formalisme, que • comme les mathé­
matiques dans la vie des aHaires • la logique est, dans la vie du 
droit, une base nkessaire mais non primordiale (et même • une 
piètre assurance de succès •) puisqu'opérant au service de choix 
créateurs (35), il en arrive néanmoins, en plusieurs points de son 
texte, à suggérer l'efficace des idéaux logiciens opérant dans la pen­
sée juridique. Ainsi l'idéal, propre aux juristes, selon lequel le 
système juridique est, en dernière analyse (c'est-à-dire, après traite-

(33) lhülen, p. 297. L'auteur analyse de très nombreux exemples de • ~ 
of illMsory refer.a •; cicons, entre autreS, • the lcpl caœaory of meaniDgless 
refcreoce • (catigorie baRc sur une distinction qui n'en esr pas ... ), • the lepl 
caœaory of conci:aled multiple reference • (caœp,rie sc riférant à diversea situa· 
tions panni lesquelles un choix créateur s'impose), • categories of competing refe­
rence " (carqories ayant épie vocation à s'appliquer à un cas . . . avec des 
~ences diffbeiltes, voire opJK*es), • the lepl category of concealed 
circular reference .. (catégorie dont la définition se ~vèle erre une simple formula­
tion du clefiniendum). 

(34) Ibidem, p. W. 
(35) Ibidem, p. 35. 
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ment adéquat), dépourvu de contradictions et de lacunes (36), ainsi 
encore les idéaux selon lesquels l"application du droit aux faits est 
une opération logique de même que la mise en relation des normes 
entre elles (37), ainsi, enfin, la croyance à l'univocité du langage 
Uée à la prétention à l'unicité des solutions (38). Bien qu'il s'attache 
à montrer le caraa~re illusoire de ces idéaux, M. Stone est bien 
forcé d'admettre qu'ils jouent un rôle directeur dans la mise en 
application des syst~es juridiques et s'imposent de manière con­
traignante aux différentes catégories de juristes (39). 

Sur ce plan - celui des idéaux logiciens dont on peut eHective­
ment, sur un plan théorique, montrer le caractère illusoire (le légis­
lateur n'est pas rationnel, etc ... ) - le débat nous semble correcte­
ment placé. 

On pourrait, dans cette ligne, reprendre la comparaison entre le 
r6le de la logique dans la pratique juridique et celui des mathéma­
tiques dans la vie des affaires: certes la règle à calcul n'a jamais, 
par elle-meme, fait augmenter une marge bén~ciaire, mais personne 
ne niera que la réussite en affaires est d'abord et surtout un • savoir 
calcuJer •, toute l'économie politique étant d'ailleurs basée sur 
l'analyse de comportements que guident des calculs d'utillté margi­
nale. De même en droit, s'il est vrai que la technique logique n'a 
jamais produit une solution adéquate de par sa seule vertu, il 
apparaît en revanche que l'idéal logicien structure en profondeur la 
rationalité juridique. 

Mais, nonobstant la perspicacité des quelques passages cités, l'au­
teur désene ce niveau d'analyse et concentre ~néralement son atten­
tion sur la logique conçue comme technique discursive dont il a 
évidemment beau jeu de montrer la nature instrumentale et l'inféo-

(36) lbülem, p. 24. 
(37) lbidftff, p. 44. 
(38) lhidftff, p. 35. 
(39) lbül., p. 209; il est vrai que l'auteur insiste beaucoup sur le fait que 

le recoun aux • CIIUgoria of iUusory r.fermc• • et aux préteDtions lCJBiciennes 
qui en conditionnent l'usage, permet souvent une extension - adaptation réelle 
du système juridique. Nous lui accordons volonrien ce point, d'autant plus 
qu'il ftCODDalt lw-m~e que de telles ada~ons doivent se comprendre 
comme • chanp with continuity • ou encore • self-perpetuaring self-renewal of 
wbat rhe Common Law contains • (p. 210), ce gui montre combien le procès 
d'adaptation du système juridique est auto-contr61~ ct donc prâcrv~ d'~tuels 
disfonctionnements. 
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dation à des choix qu' • autre chose ,. conditionne (40). N'est -il pas, 
par ailleurs, quelque peu inconséquent de reconnaître l'efficace, 
sinon l'omniprésence, des idéaux logiciens tout en prétendant 
réduire au statut d'illusion tout ce dispositif rationnel ? La démarche 
correcte n'edt-clle pas plutôt consisté, une fois observée cette pré­
gnance, à s'interroger sur le pourquoi de l'attachement des juristes 
à ces • illusions ,. ? Un tel questionnement, il est vrai, débouche sur 
des interrogations fondamentales et implique un bouleversement des 
catégories acquises puisque ce n'est rien moins que l'interaction du 
rationnd et de l'imaginaire, du logos et du mythos qui se profile au 
creux de cette problématique. Il est plus simple, dans ces conditions, 
d"articuler le passage du plan logique (nécessairement instrumenta­
Usé) au plan de l'équité, des idéologies sociales et de la pesée des 
intérêts en présence. 

C'est une autre voie qu'emprunte le maître de l'école de Bruxel­
les, M. Perelman. Logicien de formation, il entend rendre compte 
du fonctionnement effectif du raisonnement juridique et ainsi abor­
der de &ont le débat récurrent concernant la spécificité d'une éven­
tuelle logique juridique. 

L'originalité de sa position consiste à ménager des bases théori­
ques nouvelles (ou, selon lui, redécouvertes après Aristote) pour 
l'exercice de la raison pratique. Se dégagent ainsi, sur base d'une 
théorie de l'argumentation, les contours d'une logique juridique très 
éloignée de la logique formelle à laquelle elle ne fait que de 
modestes emprunts. 

L'ambition de M. Perelman étant de conserver la qualification de 
• logique ,. pour les raisonnements des juristes (sans doute pour 
insister sw le fait que ceux-ci ne versent point dans l'irrationnel), 
sa tâche s'avère double : dénoncer la réduction de la logique à la 

(40) Ibitlem, pp. St-52; le souci de se conformer aux idéaux logiciens est, 
dana ce passage. rapporté à des préoccupations théoriques (du genre de la 
construction kelsenienne de la pyramide des normes) sans lien avec l'application 
quotidienne du droit aux faits, alors que, dans d'autres passages, l'auteur 
suggère, avec raison, l'idée que ces idéaux forment la trame des aoyances 
vécues des praticiens : • such unity as a legal system has is thus multi-fashioned, 
emerging not from mere logical interrelations of its parts, but from psychological 
elements of sharred bcliefs, emotions and aspirations in the community generaJly 
or even only its lawyer-class • (p. 26). 
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logique formelle et ouvrir le champ d'une logique non formelle qui 
répondrait aux traits de la «nouvelle rhétorique,. (41). 

La réduction de la logique à la logique formelle a des origines 
lointaines : elle remonterait au rationalisme de Descartes. La con­
ception cartésienne de la raison, qui fait de l'évidence la marque 
distinctive de cette dernière, implique en effet que ne soient consi­
dérées comme rationnelles que les .. démonstrations qui, à partir 
d'idées claires et distinctes, propagent, à l'aide de preuves apodic­
tiques, l'évidence des axiomes à tous les théorèmes,. {42). C'est 
dans cette ligne, et sous l'impulsion des mathématiciens, que s'est 
développée la logique formelle comme analyse du raisonnement 
formel dont la démarche mathématique fournissait l'archétype. Le 
raisonnement démonstratif, seul susceptible de se conformer à des 
lois logiques formelles, est ainsi privilégié et s'offre, à la limite, 
comme modèle rationnel susceptible de contrôles mécaniques (43). 

On voit que, suivant en cela un procédé argumentatif classique, 
M. Perelman, désireux de dénoncer la réduction de la logique à la 
logique formelle, durcit cette déviation en réduisant à son tour la 
logique formelle à la logique mathématique. Or, s'il est exact que 
les développements récents et les plus complexes de la logique for­
melle tendent à l'identifier à une branche de la méta-mathématique, 
il n'est pas moins certain que la partie classique de la logique for­
melle - celle qui suffit à l'analyse des inférences simples qui sont 
pratiquées par les juristes - s'est élaborée de manière autonome par 
rapport au modèle mathématique, même si aujourd'hui elle tente 
à s'exprimer dans le symbolisme algébrique. C'est ainsi que M. Kali­
nowski n'hésite pas à étudier, sous l'éclairage de la logique formelle, 

(41) D'autres auteurs se réclamant du courant non-formaliste conservent aussi 
le terme • logique • qu'ils qualifient de logique • vitale •, de logique • matérielle .. 
ou encore de logique • du raisonnable • : cf. par exemple, L. RECASENS­
SICHES, The logic of the Reasonable as differentiated frOm the logic of the 
Riltiotud in Essays in honor of R. Pound, 2e ~ .• 1973, Wcstpon, pp. 192 ct sv.: 
• 1 intend only to emphasizc thar, apart from the field of systematic or pure 
logic, there is another logical domain rclated to human life. 1 suggcst that this 
logic, which is precisely _that of application to the law, be caUed the •logic 
of the reasonable "• as differcnciated from the • logic of the rational • connected 
with mathematics and physics " (p. 205). 

(42) C. PERELMAN et L. OLBRECHTS-TYTECA, Traité de fargumentation. 
La nouvelle rhétorique, 2e éd., Bruxelles, 1970, p. 2. 

(43) C. PERELMAN, Logique formelle, logiqrte iuridique in Logique et 
Analyse, no 11-12, oct. 1960, p. 227. 
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les arguments classiques des juristes : arguments d'analogie, a con­
trario, a fortiori, etc ... Selon M. Perelman, une telle démarche 
.. brise l'unit~ de la logique mathématique : ces arguments ne peu­
vent en effet servir à une démonstration rigoureuse et l'on ne voit 
de machine capable de les manier .. (44). 

Une œlle fin de non recevoir nous parait manquer son objet car 
cl1e pmuppose que la logique formelle étudie seulement des rai­
sonnements susceptibles de conclusion contraignante, ce qui n'est 
pas le cas (qu'il suffise de songer aux raisonnements inductifs, r~duc­
tifs, statistiques etc ... ). 

Quoiqu'il en soit, il est exact - c'est le mérite de M. Pcrclman 
de l'avoir souligné - que les raisonnements juridiques ne peuvent 
eue complètement étudi~ sous l'angle de la logique formelle qui 
néglige le contenu des pr~misses. L'observation de la pratique juri­
dique mèle à suffisance la nature controversiale de la d~arche 
juridique proc&lant par ~change d'arguments pour et contre une 
~ dont l'adoption, toute provisoire, est toujours susceptible 
d'une remise en question ultérieure; la discussion de la rationalité 
de œlles procédures ne peut donc faire l'économie d'une étude de 
contenu, d'une évaluation de la force des arguments invoqués en 
faveur des solutions retenues. 

C'est sur base de ce constat que M. Perelman met vigoureuse­
ment en doute l'utilit~ sinon la pertinence, des analyses men~ par 
les logiciens formalistes toujours suspects à ses yeux de Reluire 
l'aspect argumentatif des raisonnements juridiques (45) : ainsi qua­
lifie-t-il de .. satisfaction puérile » le multat que l'on peut attendre 
de la formalisation en forme de syllogisme du raisonnement juri­
dique (46); plus grave: il d~nonce le ~ductionnisme qui affecte les 
analyses de MM. Klug et Kalinowski, pour lesquels • toute argu­
mentation n'est qu'inférence, au sens de d~uction effectuœ confor­
~~ à des règles préétablies •, œ qui évidemment, • n'est pas 
exact • (47). 

(44) lbiüm, p. 228. 
(45) C. PERELMAN, Logiq11e pmdiq11e. Nouvelk rhhoriq11e, op. cil., p. 3. 
(46) Ibidem, p. 3. 
(47) lbùkm, pp. 4 et s. 
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L'appréciation nous paraît exag~ent sévère- de m~ d'ail­
leurs que cenains jugements du professeur Esser à l'qard de 
M. Klug (48) -le mérite des formalistes étant au conttaire, comme 
nous l'avons vu, de mettre en lumiùe les limites des procédures 
formelles, désignant par là même l'efficace d'un autre type de con­
traintes heuristiques. 

Cette sévériœ de jugement nous paraît jouer un double r6le dans 
la pensée de M. Perelman. Un r6le polémique dans le cadre général 
de la controverse qui nous occupe ct un rôle théorique qui engage 
des positions de fond : la suspiscion jetée sur les ttavaux des forma­
listes conttibue en effet très fortement à relativiser le r6le de la 
~marche formelle dans le raisonnement des jurisœs. Ce qui entra!­
nera une double oc:c:ultation préjudiciable, selon nous, à la correcte 
élucidation de la rationalité juridique : instrumentalisation de la 
technique logique réduite au r6le de dtcment formel de l'argu­
mentation assurant son conttôlc a posteriori et, le plus souvent, mise 
entre parenth~ des idéaux logiciens au profit d'une sttatégie des 
arguments forts. 

Nous pouvons maintenant aborder le versant positif de la pensée 
de M. Pcrelman. Car, une fois relativisé le rôle de la logique for­
melle, il faut encore déployer le champ d'une autre logique, sous 
peine d'imputer le fonctionnement de la ~libération pratique en 
général ct juridique en paniculier aux forces irrationnelles (49). 
C'est dans ce cadre que se situe la théorie perelmanicnnc de l'argu­
mentation, inspirée de la redécouverte de la dialectique ct de la 
rhétorique chez Aristote. 

Deux es~ces, l'argumentation ct la démonsttation, d'un même 
genre, les techniques discursives rationnelles, peuvent ainsi ~ 
reconnues. Leur définition nous est donnée de mani~re explicite par 
M. Perelman : l'argumentation est • l'ensemble des techniques discur­
sives permettant de provoquer ou d'acaoltrc l'adhésion des esprits 
aux thèses que l'on présente à leur assentiment, le terme ttaditionnel 

(48) j. ESSER, Gnmdsat:t und Norm, op. cil., p. 221 ~ualifie • d'utopique • 
la pdtintion de M. Klug à formaliser le raisonnement juridaque. Un tel jugement 
est exœssif, selon M. STONE (op. cil., p. 301, note 3), parce qu'il ne tient 
pu compte des limita que M. Klug impose lui-m~e à sa propre entreprise. 

(49) C. PERELMAN et L OLBilECHTS-TYTECA. Trait~ de farptMr1141ion, 
op. cit., p. 3. 

205 



de démonstration étant réservé aux moyens de preuves qui permet­
tent de conclure, à partir de la vérité de cenaines propositions, à 
celles d'autres propositions • (50). Se profilent ainsi plusieurs élé­
ments constitutifs de la rationalité pratique et de son expression 
logique, l'argumentation. 

Le premier élément est constitué par la nature des propositions 
qui sont l'enjeu du raisonnement. A la différence de la démonstra­
tion qui concerne les propositions nécessaires, l'argumentation traite 
du vraisemblable. EUe concerne des opinions, c'est-à-dire des tb­
auxquelles on adhère avec une intensité variable, l'écart étant ainsi 
marqué avec la valeur de vérité comme signe unique de rationalité. 
Le discours juridique, dont les termes ne peuvent en aucune ~ 
se réduire à l'univocité (51) et dont les normes eUes-m~ ne peu­
vent pas toujoun pntendre à une existence et une validité assu­
Res (52), relève éminemment de cette teChnique discursive argumen­
tative. 

Le second élément concerne les modes de preuves utilWs. Dans 
le cadre de l'argumentation, ces preuves sont, à la difUrence de 
œUes en usage dans la démonstration, non contraignantes. Aussi 
instaure-t-on, dans le débat judiciaire, un tiers-arbitre dont les déci­
sions, parce qu'eUes ne s'imposent jamais avec évidence, sont, d'au­
torité, f1résumJes conformes à la vérité légale et, à ce titre, dotées de 
• l'autorité de la chose jugée •. 

Le troisième élément concerne le contexte de l'argumentation. A 
la différence de la démonstration qui se développe en quelque sone 
de manière intemporelle et universelle, l'argumentation est, quant à 
elle, marquée par son inscription temporelle (53) et par l'auditoire 
dans lequel elle se produiL fi est essentiel de connaftre l'auditoire 
auquel on s'adresse, de repérer les thèses qu'il est censé admettre et 
qui vont servir de prémisses à l'argumentation que l'on se propose 

(50) C. PEltELMAN et L OLBIŒCHTS-TYTECA, De lA tmrportllit~ comme 
crit~"' de targrmrmtation in u champ de rargumentation, Bruxelles, 1970, 
p. 41. 

(51) C. PEIŒLMAN, L'interprétation juridique in Archifles û philosophie du 
droit, t. XVD, 1972. p. 30. 

(52) C. PEIŒLMAN, A propos de la rigle de droit, r~fluions u mlthode 
in La rh./1 tk droit, op. ch., p. 315. 

(53) C. PEllELMAN et L OLBIŒCHTS-TYTECA, De la UmpOralité comme 
criùre u tarpmmtlllion, loc. ch., p. 41. 
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de développer (54). Aux diven auditoires particulien s'ajoute •l'au­
ditoire universel • auquel s'adressent les arguments des~ à con­
vaincre tout homme raisonnable. En mati~e juridique, l'auditoire 
n'est évidemment pas libre d'adhérer aux thèses de son choix : il 
est lié par les axiomes admis dans le système juridique en vigueur. 
C'est d'ailleun en considération de ces .qles que sera évaluée, par 
l'auditoire des juristes (et plus particulièrement par les juges supé­
rieun et la Cour de cassation), la conformité au droit des motivations 
des décisions de justice. 

Le quatrième élément, qui pondère le troisième, est relatif à la 
personnalité de celui qui argumente. Aton que la subjectivité du 
logicien (et notamment son honnêteté) n'affecte en rien sa démons­
tration, en revanche, l'argumentation met en jeu la responsabilité 
et la probité de celui qui argumente. C'est pourquoi des garanties 
sont prises, dans les Etats démocratiques, pour assurer l'indépen­
dance des magistrats. Cette irruption de la subjectivité dans l'argu· 
mentation relativise ce que la nécessaire acceptation des thèses 
admises par l'auditoire des juristes peut avoir de contraignant. 
M. Perelman insiste beaucoup sur ce point : • tout système de 
droit comporte assez d'éléments d'incertitude, donne au juge assez 
de liberté, et dépend tellement de la conviction intime du juge en 
ce qui concerne l'~ablissement des faits, que la penonnalité du 
juge joue toujoun un rôle, parfois limité, mais parfois décisif, dans 
le déroulement du procès et dans son issue • (SS). 

On le voit : la technique discunive ainsi spécifiée, si elle ne per· 
met en aucune façon d'atteindre des certitudes assudes, répond 
néanmoins à son objet : insaire le processus de prise de décision 
dans un débat rationnel, lui garantissant ainsi l'appui d'un consensus 
minimum. 

La logique juridique est la mise en œuvre de ce débat, le champ 
où s'aHrontent et se règlent les diven arguments, le creuset d'où se 
cUgage le consensus provisoire sur la solution raisonnable. Cette 
logique n'est pas celle du système impersonnel du droit : elle est 
l'œuvre du juge, personnage indépendant et responsable, réalisant 

(54) C. PERELMAN, R.aisonnemn.t juritliqfle et logiqfle juritliq..e in lA 
logiq..e dM droit, op. dt., p. 3. 

(SS) lbitkm. 
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la synthèse du raisonnable en s'inspirant des • valeun qui sont 
dominantes • aux yeux de • l'opinion publique édaide • (56). 

Ces analyses de M. Perclman ont rendu les plus grands services à 
une meilleure élucidation du fonctionnement de la discursivité juri­
dique; avec quelques auues travaux - ceux de M. Villey (sur un 
mode plus philosophique) et de M. Viehweg (sur un mode plus 
historique) par exemple - elles contribuent à donner un fondement 
théorique et conceptuel solide et original au courant non-formaliste 
(ainsi les concepts d'auditoire, d'argument fort, de temporalité ... ). 

A notre point de vue - celui de l'approche mytho-logique -
l'in~ des thèses de M. Perelman s'avùe double : 
1) l'accent mis à la fois sur la subjectivité de l'auteur (57) qui argu­

mente et sur les conditions de réceptivité des arguments par 
l'audito~ réhabilite, dans le débat sur la logique juridique, la 
dimension axiologique au sein de laquelle nous désignerons le 
travail de l'imaginaire. n est exact (même si nous ne l'enten­
dons pas dans le même sens que M. Perclman) que la logique 
juridique fonctionne au plan des motifs de l'action en mobilisant 
les puissances de l'imaginaire; 

2) en certains points de ces analyses, M. Perclman est conduit à 
suggérer certains effets induits par la prégnance de ce que nous 
nommons les idéaux logiciens. Ainsi, quand il reconnatt que le 
juge est en quelque sorte lié par les thèses admises par l'audi­
toire des juristes (58), quand il accOrde que le juge doit traiter 
le système juridique comme s'il était complet et cohérent (59), 
quand il observe la nécessité d'intégrer la décision dans la tra­
dition des précédents (60) ou encore quand il rappelle le primat 
de la règle de justice exigeant le traitement égal de cas essen­
tiellement semblables (61). 

(56) C. PERELMAN, La ri/orme tk fmHignmumt du droit « la rtOIIWih 
rhhoriqw in Archiws dw philosophie du droit, r. XX. 1975, p. 165. 

(57) j. STONE inmtair déjà sur ce point (d. supra, note 40). 
(58) C. PERELMAN, Rllisormmrmt juridique « logique juridique, loc. cit., 

p. (~t) C. PERELMAN, Ln arttirtOmies m droit. Essai de syrtthisw, in La 
alftinomies m droit, Bruxelles, 1965, p. 395. 

(60) C. PERELMAN, LogÙJ'" jrnidiqw. Nouvelle rhétoriquw, op. cit., p. 7. 
(61) C. PERELMAN, lA rigle de jrltsice in Justia et raiSOrt, Bruxelles, 1963, 

p. 64. 
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Si l'on approfondissait ct articulait eiUCIDble a:tte double perspec­
tive (attention donnée à l'imaginaire et mise en valeur de la raœ­
fac:tion du discours induite par les idéaux logiciens), on jetterait 
les bases d'une théorie de la mytho-logique. Mais, suivant une 
démarche que nous avons déjà repérée au fil de l'analyse de la 
pensée de M. Stone, M. Perelman va s'employer à conjurer a:tte 
hypothèse d'une logique juridique, cl6turée ct systématisante, parce 
qu'opérante dans la mouvance d'une figure imaginaire idéalisée. 
C'est ainsi que le facteur subjectif, que nous intégrons dans une 
réflexion sur l'imaginaire, est retourné en valorisation de la person­
nalité du locuteur (le juge en l'occurrence), interpràe de la raison 
pratique. Cest ainsi encore que la systématicité juridique, dont noua 
montrons le rôle heuristique qu'elle exerce sur la pensée juridique 
par le biais des idéaux logiciens, est pdsentée par M. Perelman 
comme un donné avec lequel le juge doit sans doute composer mais 
de la contrainte duquel il n'a guère de difficulté à s'affranchir. Cest 
dans cc cadre que, nous l'avons vu, le philosophe de Bruxelles est 
conduit à relativiser (instrUmentaliser) le rôle joué en droit par la 
logique formelle; ce rejet n'étant lui-m~me qu'un signe du refus de 
la prise en compte de l'efficace réelle des idéaux logiciens . 
. Nous assistons donc à un retournement de la problématique de la 

mytho-logique : )à où nous désignons la clôture de la systématicité 
juridique, M. Perelman célèbre la souplesse et l'adaptativité de 
celle-ci; là où nous repérons le travail de l'imaginaire, M. Perelman 
dégage l'œuvre de la raison pratique. Comme nous avons tenté de 
le montrer ailleurs, la dé de l'intelligibilité du système perelmanien 
réside dans un idéalisme très moderne (62) qui, sous cette forme ou 
sous d'autres versions moins raffinées, semble bien ~tre la marque 
de la théorie occidentale du droit. 

. (Q) J. LENOBI:E et F. OST, La implieiles tk 14 théo.W dM juge ra~, 
an AluriJks tk dro•t, t. XXXVI. 3-4/1976, pp. 322 et sv.; d. aUSSI j. R. CAPElLA, 
lA philosophie tforimt4ticm tmalytique in lA logique du droit, op. dr., p. 2S7 : 
• La construction des notions d'auditoire universel et d'arpmenr fon ae peut se 
rialiser sans avoir recours à l'expéri~nce psychologique privée ou A des iastitu· 
rions plus ou moins platonisanres •; sur le • platomsme • de M. Perelman, cf. 
aussi j. STONE, op. ât., p. 335; G. HOTTOJS, Philosophie du 14ngage et 
philosophie de fargument4tion in R.wue de mhap~sique et de morau, 1917, 
p. 504 : • la norion d'auditoire universel. coastderie en 10i, compone un 
puissant fteteUr monologique, J•idée d'un discoan fiual cr absolu, et panicipe 
encore de la mythologie du Livre, même si la Nouvelle Rhétorique sait bien 
qu'il s•agit là d'une hypothèse. d•une idée régulatrice, d'une uropi~ peut~ "· 
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On voit donc - c'~t déjà la leçon tirée de la lecture du courant 
formaliste - que les thèses étudiées dans cette section ne font 
avancer la réflexion sur la mytho-logique que malgré et au travers 
elles : les hésitations et contradictions de M. Stone, tout comme 
l'insistance de M. Perelman à déplacer l'hypothèse de la mytho­
logique (au travers notamment du débat-symptôme sur le rôle de 
la logique formelle en droit) nous en rév~le plus sur celle-ci que le 
discours • explicite • de ces auteurs qui s'appliquent au contraire 
à déplacer le débat du terrain de la logique à celui de l'équité et 
des valeurs sociétaires. 

Cest également sur le terrain de cet • ailleurs • - celui de l'idéo­
logie, en l'occurrence - que la théorie marxiste s'est eHorde, avec 
les memes résultats, de rendre compte du fonctionnement de la 
logique juridique. Une demi~ section lui est consacrée. 

Section 3. Conceptions marxistes de la logique juridique 

Ce n'est que tm récemment que la doctrine juridique marxiste 
s'est préoccupœ du statut de la logique juridique, problématique 
jugée auparavant ttop technique et ttop formelle pour retenir l'atten­
tion d'un courant de pensée désireux avant tout de montrer la fonc­
tion sociale directe des institutions juridiques. Ainsi, nulle trace 
d'une réflexion sur la logique juridique dans le grand ouvrage clas­
sique de Pasukanis, La théorie glnérale du droit et le marxisme. En 
revanche, deux pensées récentes, celles de M. Miaille et de N. Pou­
lantzas, font une large place à la question qui nous occupe. n sera 
tm révélateur de constater qu'en dépit d'une référence théorique 
toute différente de celle des auteurs abordés jusqu'ici (le matéria­
lisme historique), la tentative de M. Miaille s'av~re également inca­
pable de rendre compte du fonctionnement de la rationaliti logique, 
prisonnier qu'il est de contradictions tm semblables à celles déjà 
observées dans le texte d'un M. Stone, par exemple. 

Le point de départ de l'auteur est la distinction nécessaire- rare­
ment précisée dans la théorie du droit classique - entre logique du 
droit (conçu comme pratique, comme art) et logique de la science 
du droit. Sa thèse centrale - qui se développe non sans contra­
diction - énonce que la logique du droit est formelle, tandis que, 
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pour eue réellement explicative, la logique de la science du droit 
sc doit d'aue dialectique. 

Et d'abord la logique • formelle • du droit; la position de l'auteur 
est (provisoirement) très nette sur ce point : • le mode de conduite 
de la pen&œ juridique est indubitablement celui de la logique for­
melle • (63), phénomène rapporté à la nature globale de la soci~ 
contemporaine : • le système du droit actuel est celui d'une société 
capitaliste : l'appareil d'Etat et le penonnel qu'il occupe ne peuvent 
fonctionner que selon les principes de la logique formelle • (64). 
Sp«ifiant ce propos, l'auteur précise qu'il entend le terme • logi­
que • dans un sens restreint (• an de bien conduire sa pensée •) (65), 
mais la description qu'il fait du fonctionnement de cette logique 
semble bien d~border le cadre de la définition. Pour lui, en effet, la 
logique - formelle - du droit recouvre les ophations de cWinition 
des termes juridiques, de classification de ceux-ci et des dgles en 
génhal, de systœatisation globale du discours juridique (66). Plus 
généralement encore, la logique juridique opùe la traduction, la 
transformation du réel en • réel juridique • (67), par quoi il vise 
tout à la fois les o~rations combin~ du conceptualisme juridique, 
du formalisme, de l'interprétation et de la systanatisation. Toutes 
ces o~rations ~t guid~ par l'id~ de la coh~ce : • le sys­
tème juridique travaille ainsi à sa propre unit6 ( .•. ),à UDe unité qui 
tente d'exclure les contradictions • (68) ou encore c en logique juri­
dique, il ne peut y avoir plusieurs v~rités • (69). Conclusion : la 
logique formelle est • l'agent de l"autonom.ie de l'instance juridi­
que • (70). 

Mais, suivant la tWorie marxiste, une telle autonomie n'est jamais 
que relative : c'est la tAche de la science du droit, armœ cette fois 
de la logique dialectique, • de montrer ce que la logique formelle 
occulte • (71). A la différence de la logique formelle, la logique 

(63) M. MIAD..I..E, Une innodwtion critique 1111 droit, op. m.. p. 203. 
(64) lbiüm., p. 203. 
(6S) lbidma, p. 201. 
(66) lbiüm, p. 205. 
(67) Ibidem. p. 206. 
(68) Ibidem, p. lOS. 
(69) Ibidem, p. '207. 
(70) Ibidem, p. 208. 
(71) Ibidem, p. 213. 
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dialectique saisit la réalité dans sa mouvance, sa genèse et ses contra· 
dictions. Pour y faire droit, elle se développe selon la technique de 
la controverse qui cherche • une solution ajustée 1 la nature des 
choses mêmes, aux situations particulières, mouvantes de la 
cause • (72). Une telle approche, si elle est appliquée • directement 
et totalement • au domaine du droit (ce par quoi M. Miaille ai­
tique la m~ode de Poulantzas, cf. infra) (73), doit entrainer une 
remise en cause des catégories juridiques (en ce qu'elles ont d'abstrait 
et d'essentialiste) et, corrélativement, un changement de terrain de 
la science du droit. En ce terrain nouveau • théorie et pratique sont 
réconciliées • (74). Ce qui conduit l'auteur à su~Frer le profit que 
la pratique du droit peut tirer de cette logique dialectique : allusion 
est ainsi faite aux pratiques professionnelles de • rupture • de cer­
tains magistrats et avocats qui démontrent • la contingence du 
droit • (75). 

Entrainé par sa démonstration, l'auteur développe alors l'exposé 
de deux décisions judiciaires aboutissant, sur des questions sembla­
bles, à des résultats opposés, le but de l'exercice étant d'illustrer 
• l'alogique juridique •, • les contrariétés de la logique formelle • 
ou encore • les failles de la logique juridique • (76). Soucieux de 
donner statut théorique à ce constat, M. Miaille est conduit 1 
adopter, en guise de conclusion, la théorie de l'argumentation de 
M. Perelman : « en fait de raisonnement, nous ne trouvons qu'une 
argumentation • et • la logique juridique comme argumentation 
révèle qu'elle est la traduction de projets, d'intérets, de pratiques 
contradictoires • (77). 

La trajectoire de la pensée de l'auteur, reproduite aussi fidèlement 
que possible, révèle à suffisance les contradictions qui l'habitent. 
Pour nous en tenir au plan de la logique du droit, celle-ci est tant&t 
rapportée 1 la logique formelle, tant&t 1 l'argumentation et, au-delà 
de ces techniques discursives, tantôt 1 l'idéal de cohérence, tant&t 
aux inœdts sociétaires contradictoires. Cette contradiction ne s'expli-

(72) lbidma, p. 209; l'auteur ciœ ici M. Villey. 
(73) lbùhm, p. 213. 
(74) lbidma, p. 213. 
(75) lbidma, p. 214. 
(76) lbidma, pp. 214-2U. 
(77) lbidma, pp. llS-226. 
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que que par la confusion entre technique logique et id~aux logiciens, 
confusion dont l'embarras terminologique, d~jà signal~ sur le sens 
des termes • logique formelle • est le signe. Il est clair que dans 
les premiers développements, M. Miaille vise, avec beaucoup de 
perspicacité d'ailleurs, les idéaux logiciens de coh~rence, d'unité, 
d'univocit~ du langage, etc. Mais, faute de thématisation suffisante, 
ces intuitions succombent, quelques pages plus loin, sous le coup des 
objections de la th~rie de l'argumentation. 

Reconnaissons que le carcan de la doctrine marxiste de l'autono­
mie relative du droit, n'encourageait pas l'auteur à poursuivre sa 
réflexion sur les idéaux logiciens; une telle doctrine conduit au con­
traire à relativiser ceux-ci, comme • occultant • la réalité. Rangés 
dans l'ordre de la fiction, ces id~aux doivent céder la place à des 
analyses plus .. explicatives •. Se pose alors pour l'auteur le problème 
de la mise en question des prétentions de la logique formelle; quel 
meilleur moyen que - argument classique des non-formalistes -
d'épingler des contradictions de jurisprudence, témoignage éloquent 
des limites, des failles, de la logique. S'opère ainsi le glissement au 
plan de la logique formelle conçue comme technique discursive et 

l'aboutissement final à la th~rie de l'argumentation : l'exposé des 
deux décisions judiciaires contradictoires met en effet en lumière le 
rôle limité de la technique logicienne qui se contente de tirer des 
inférences de prémisses qu'elle ne contribue en rien à élaborer. Mais 
-c'est cela qui fait l'intérêt des analyses de M. Miaille- l'auteur 
semble se rendre compte que le procès qu'il instruit à l'encontre de 
la technique logique est un mauvais procès (puisque celle-ci se 
contente de travailler, de manière parfaitement correcte, sur des don­
nées qui lui sont étrangères) (78) et, tout en continuant 1 viser la 
technique logicienne, il en vient à reparler des idéaux logiciens. 

Ce que l'analyse des décisions fait apparaître en vérit~ beaucoup 
plus que les limites de la logique formelle que personne ne conteste, 
c'est à la fois la prégnance de ces idéaux (• malgré la contingence des 
situations, le juriste continue à raisonner en termes d'essence, c'est-à­
dire en termes de choses en soi •, • les idées a priori, les classifi­
cations posées par postulat sont le pain quotidien des études juri-

(78) Ibidem, p. 218. 
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etiques » (79} et leur vanité, au regard des contradictions que recèle 
la vie réelle. M. Jeammaud qui étudie ce passage de M. Miaille 
arrive aux mêmes conclusions : « la critique (que fait M. Miaille en 
ce point de son exposé} ne peut donc atteindre que la prétention 
de parvenir toujours à des conclusions de raisonnement et à des 
solutions "vraies" par la seule vertu de la logique formelle » (80}. 
Mais ce n'est là - insistons sur ce point - qu'une lecture au second 
degré du texte de M. Miaille; le sens « avoué » de la démonstration 
étant de substituer la théorie de l'argumentation au primat de la 
technique logicienne. 

Il y a chez M. Miaille, comme chez bon nombre d'auteurs déjà 
discutés, une intuition de l'efficace des idéaux logiciens qui s'accom­
pagne d'un refus de cette hypothèse (81} : du fait de son optique 
marxiste, M. Miaille ne peut accepter de penser le fonctionnement 
du discours juridique dans les termes d'une structuration-fascination 
logicienne. Or, si nous sommes d'accord avec lui pour souligner 
combien cette structuration peut être en décalage par rapport à la 
réalité des faits traités par l'ordre juridique, nous ne pouvons le 
suivre lorsqu'il déserte ce terrain et prétend rendre compte de la 
rationalité juridique au moyen d'une « logique dialectique » hâti­
vement présentée sous les traits de la théorie de l'argumentation. 

(79) Ididem, pp. 222-223; M. Miaille, dans un autre passage, rejette avec 
beaucoup de bonheur un autre argument classique des non-formalistes à l'égard 
des idéaux logiciens : l'argument des revirements de jurisprudence : • dans la 
logique juridique il ne peut y avoir plusieurs vérités. U y en a une et c'est 
pœasément pour l'énoncer qu'il (le juge) a été mis en place. Certes cela ne 
signifie pas que cette vériœ est éternelle. Il pourra y avoir des revirements de 
jurisprudence. Cela toutefois ne change rien, sinon d'inverser les rôles entre 
celui qui a raison et celui qui se trompe sur le " bon droit" ,. (ibidem, p. 207). 
Or, pourquoi rejeter l'argument du revirement de jurisprudence et succomber à 
celui de la contrariéœ entre deux décisions ? 

(80) A. jEAMMEAUD, Compte rendu d'une introduaion critique au droit in 
Prads. Cahiers tfanalyse politique et iuridique, 1978, no 2, p. 197. 

(81) Il est symptomatique que A. jeammaud (loc. cit., p. 197) qui désigne 
correctement le lieu du problème impensé par M. Miaille - les idéaux logiciens 
- rejette à son tour le contenu explicatif de cette hypothèse théorique : • la 
critique ne peut donc atteindre que la prétention de parvenir toujours à des 
conclusions de raisonnement et à des solutions • vraies " par la seule vertu de 
la logique formelle. Mais qui oserait exprimer une telle pretention ? Un logicien 
aussi féru de logique formelle que M. Kalinowski n'a jamais caché que la 
validire des inférences menées conformément aux règles de cette logique 
dépendait de la qualiœ des prémisses •. 
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Ainsi s'opère l'ultime glissement dans la pensée de M. Miaille: 
la logique dialectique, d'abord présentée comme instrument d'ana­
lyse de la science du droit, apparaît en définitive comme la tech­
nique discursive par excellence des débats juridiques (82}, ce qui 
réalise la confusion, pourtant dénoncée, des deux ordres de logique 
(logique du droit et logique de la science du droit). La confusion 
présente cependant un avantage au regard de la thèse sous-jacente 
de l'auteur: c'est qu'elle réalise intégralement le refoulement du 
plan formel : il n'est plus question - dans la logique du droit ni 
dans la logique de la science du droit - des idéaux logiciens, si 
lucidement entrevus auparavant. D'où l'opposition de l'auteur avec 
les thèses de N. Poulantzas (83), autre auteur marxiste, qui, plus 
rigoureux, fait strictement le départ entre le plan formel nécessaire à 
l'élucidation « interne ,. de la rationalité juridique et le plan dia­
lectique nécessaire à l'explication « externe ,. de cette rationalité 
dans le cadre sociétaire global. 

N. Poulantzas est bien conscient du fait que la spécificité du droit 
occidental moderne réclame un instrument d'analyse adapté à cette 
spécificité et susceptible d'en dégager les structures propres; cet 
instrument, c'est précisément la logique formelle qui nous le four­
nit (84). 

Cest que la spécificité de l'ordre juridique moderne est sa struc­
turation en normes formelles, générales, abstraites dont les rapports 
entre elles sont de « réglementation stricte ,. . Ce dernier caractère 
doit ~tre précisé: il assure en effet à la fois l'extension du système 
juridique et sa fixation diachronique. Par « réglementation stricte ,., 
Poulantzas vise, d'une part, le fait que le droit règle lui-même, juridi­
quement donc, les modalités de ses propres transformations (85), 
ce qui implique que tout produit d'opérations intra-juridiques est 
encore un produit de cet ordre et, d'autre part, le fait que les rela­
tions entre normes se produisent selon les schémas de la logique 
formelle. 

(82) Ce Jdissement n'a pas échappé non plus à A. JEAMMAUD, loc. cit., 
p. 196 qui Clénonœ • l'erreur épistémologique • de M. Miaille. 

(83) M. MIAILLE, op. cit., p. 212. 
(84) N. POULANTZAS, Diakaique hégélienne-marxiste et logique ;uridique 

moderne in lA logique du droit, op. cit., p. 155. 
(85) H. KELSEN a également dégagé œ caractère essentiel du droit moderne, 

cf. Théorie pure du droit, trad. par C. EISENMANN, Paris, 1962, p. 258. 
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Ce double caractère assure à la fois l'aptitude au changement du 
système (du fait de sa capacité d'auto-transformation) et le main­
tien de sa cohérence formelle à raison de sa structuration logique 
opérée sur base d'un matériau formel, abstrait et général, indépen­
dant donc des déterminations sociétaires. L'ordre juridique peut 
ainsi « progresser ,. sans pour autant épouser les contradictions qui 
marquent la vie sociale : toutes les modifications introduites dans 
le système juridique ne sont que l'actualisation des virtualités de ce 
système tandis que sont conjurés les facteurs extérieurs qui entraî­
neraient un renversement des structures internes de ce système (86). 

Soulignons que, dans ces analyses, l'auteur n'est absolument pas 
dupe des possibilités réelles de la logique formelle conçue comme 
technique discursive; son étude porte bien sur le plan des idéaux 
logiciens présentés ici, à juste titre, comme principes de structura­
tion de la rationalité juridique; ainsi remarque-t-il : « la contra­
diction formelle de deux règles juridiques n'affecte en rien leur 
cohésion systématique ,. (87), ce qui suggère bien la séparation entre 
le plan technique et le plan heuristique. 

Ce n'est qu'une fois en possession de ces instruments conceptuels 
explicatifs de la rationalité « interne ,. du discours juridique, que 
notre auteur passe au « second moment ,. de sa recherche qui est 
l'explication de la genèse de ce discours par son insertion dans l'en­
semble des instances sociales dont l'unité est rapportée, en dernière 
instance, au niveau économique. Le principe d'explication ultime 
tient ici dans la thèse - partiellement inspirée de Max Weber -
selon laquelle l'état actuel de l'infrastructure, exigeant le plus strict 
calcul de prévisibilité pour l'action rationnelle des agents économi­
ques, implique un droit prévisible, ce que seul une structuration for­
melle et cohérente peut assurer (88). 

Il n'entre pas dans notre propos de discuter ou développer cette 
hypothèse explicative. Ce qui importe à nos yeux c'est que Poulant­
zas est un des rares auteurs qui résiste à la tentation de réduire la 
portée de la structuration formelle du droit. Son explication en deux 

(86) Sur tout ceci, d. N. POULANTZAS, Nat"'" da chosa a droit. Essai 
sur le dialectique du fait et de liJ valeur, Paris, 1965, pp. 264-265. 

(87) Ibidem, p. 265, note (44). 
(88) Ibidem, pp. 256 et IV. 
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temps, qui pourrait être le signe d'une problématique insuffisam­
ment maitrisée, nous parait au contraire à la ·fois conforme à la 
thèse marxiste de « l'autonomie relative • de l'instance .. droit • 
et respectueuse de la spécificité réelle de la rationalité juridique, 
même si celle-ci n'est qu'entrevue par l'auteur. 

Conclusion 

Le périple accompli dans la littérature consacrée à la logique 
juridique confirme ce que déjà donnait à penser la formulation des 
questions de l'enquête des Archives de philosophie du droit. La 
problématique est traitée selon les lignes d'une controverse récur­
rente et bloquée en raison d'une position maladroite de la question 
du statut de cette logique juridique; on ne son pas en effet d'une 
réflexion sur le « rôle • ou « l'usage • de la logique formelle « dans • 
le droit; on repose sans cesse la question du « profit • que le juriste 
peut tirer de cette logique. Comme si la logique formelle était seule­
ment une technique d'emprunt à l'écan de laquelle le discours juri­
dique pourrait - bien ou mal, peu impone - fonctionner et se 
perpétuer. Or, nous avons vu que la problématique de la logique 
formelle ne se laissait pas limiter à son aspect technique : elle est 
en effet inséparable d'idéaux logiciens qui structurent en profon­
deur le fonctionnement de la rationalité juridique. 

Faute de thématiser ce double niveau d'analyse (la logique for­
melle comme instrument technique et comme principe heuristique), 
les auteurs opèrent constamment des glissements de plan, parce 
qu'ils ne peuvent s'empêcher de traiter aussi de cette méta-logique 
mais, le plus souvent, sous le couven du débat-symptôme concer­
nant les mérites de la technique logicienne. 

Une fois dissipées ces confusions, trois conclusions se dégagent, 
nous semble-t-il, des études analysées : 

1) La technique logicienne joue un role certain, mais limité, dans 
le raisonnement juridique. 

2) Les idéaux logiciens, en revanche, déterminent de façon prepon­
dérante la démarche des juristes. 
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3) L'ensemble des auteurs analysés (sauf Poulantzas) refusent 
d'admettre cette nature logicienne de la pensée juridique que 
leurs études contribuent cependant à mettre en lumière (89). 

S'opère alors le passage vers des « ailleurs » doués du pouvoir 
explicatif final : prudence chez M. Kalinowski, valeurs sociétaires 
dominantes chez MM. Stone et Perelman, intérêts économiques 
dominants chez M. Miaille. 

Ce « gommage ,. de la problématique des idéaux logiciens nous 
a paru entrainer à son tour une confusion majeure (source, nous 
l'avons vu, d'innombrables contradictions et hésitations) dans la 
littérature juridique, consciente de leur efficace et aussitôt soucieuse 
d'en conjurer la menace. 

La suite de notre étude consistera à aborder de front cette pro­
blématique; l'enjeu est de donner un statut théorique satisfaisant 
(qui n'en limite pas la portée) à ces idéaux logiciens, statut théori­
que qui rende compte aussi de leur nécessaire refoulement par la 
doctrine juridique. Paradoxalement, c'est dans les théories de l'irra­
tionnel (psychanalyse et analyse philosophique de l'imaginaire) que 
~ous puiserons les bases de ·ce statut : une articulation des idéaux 
logiciens et des mythes fondateurs. 

(89) Cf. encore la conclusion de l'ouvrage r&:ent de F. M. SCHROEDER 
(maitre de conf~rencc 1 l'Ecole Nationale de la Magistrature), Le nouvuu 
style judiciaire, Paris, 1978 : • La logique, pourtant, n'est pas souveraine, elle 
n'est que servante, auxiliaire de contrôle et ~lœcnt de p~cision •. Ce type 
d'ouvrage (notamment la fonction de son auteur ct le lieu où il est enseigné) 
est très carac:tmstiquc d'une limrature juridique siruœ 1 mi-chemin entre la 
th~rie et la pratique, assurant la diffusion du savoir d'un plan 1 l'autre. On 
app~ciera, dans cc contexte, la portœ de la conclusion relative i la logique 
juridique. 
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lURE D 

TENTATIVE DE DEPASSEMENT: 
L'EMERGENCE D'UNE CONCEPTION 

MY1HO-LOGIQUE 
DE LA RATIONAliTE JURIDIQUE 

Chapitre 1 

Position de l'hypothèse mytho-logique 

Section 1. L'hypothèse de M. Legendre 

La connaissance scientifique ne progresse qu'à mesure de son 
distanciement de l'évidence. Cela est vrai tant pour les sciences 
exactes que pour les sciences humaines, mais est sans doute moins 
facilement admis pour ces dernières, à raison même de leur carac­
tère herméneutique qui fait que chacun s'imagine en posséder les 
rudiments alors qu'il n'en véhicule bien souvent que les représen­
tations les plus chargées d'idéologie. Tout véritable progrès dans la 
connaissance est donc le &uit d'une rupture d'avec les vérités naives 
et les modèles idéologiques qui nous entourent. Une telle rupture 
est obtenue au prix de la construction de concepts nouveaux et de 
l'élaboration d'hypothèses inédites dont l'ensemble forme une théorie 
scientifique douée d'une plus ou moins grande vertu d'explication 
du réel. 

Les travaux de M. Legendre, historien des institutions, juriste 
et analyste, opèrent précisément une rupture importante dans la 
pensée juridique, du fait de leur enracinement dans le socle théo-
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rique découvert par Freud. La fécondité explicative des descriptions 
de M. Legendre, mais aussi leur degré d'hétérogénéité par rapport 
aux méta-discours juridiques traditionnels, trouvent leur mesure 
dans ces hypothèses freudiennes. 

Le parcours que nous nous proposons d'entamer à la suite de 
M. Legendre s'avère, en conséquence, particulièrement périlleux pour 
le juriste : étrangeté des thèses défendues, difficulté du langage pro­
posé, condescendance pour les approches classiques des phénomènes 
étudiés. De tels signes, suffisants à n'en point douter pour détourner 
les juristes de l'étude des teXteS de M. Legendre, ne révèlent cepen­
dant nul pédantisme: ils annoncent l'ébranlement conceptuel carac­
téristique d'une nouvelle percée théorique offrant à la pensée des 
champs inexplorés. C'est un des enjeux de cette thèse, résolument 
placée sous le signe de l'interdisciplinarité, que d'assumer le risque 
de ce pé~iple théorique et de donner toute leur ampleur, sur le 
terrain juridique, aux questions articulées dans d'autres langages. 

Commençons donc par Freud, tant il est vrai que ses concepts 
opèrent le balisage par où chemine la pensée de M. Legendre. 

Pour avoir refusé de prendre le discours manifeste du sujet au 
pied de la lettre, Freud a pu mettre au jour le travail de l'inconscient. 
Il en a esquissé le fonctionnement comme grammaire du désir: jeu 
de pulsions qui n'accèdent à la réalité qu'au prix de divers filtrages 
et refoulements. Une instance essentielle est ainsi repérée : l'idéal du 
moi ou surmoi, instance du jugement, héritière du conflit oedipien 
où se résument nos rapports pulsionnels archaïques avec nos parents, 
dont le r6le consiste à canaliser les pulsions pour leur permettre 
l'accès au réel (1). Non sans censure -le mot est lâché- et mani­
pulation du désir par tra~sfert sur l'objet d'amour autorisé. 

Le terme de censure évoque les déterminations sociales de l'opé­
ration. Freud n'a pas manqué de pousser ses investigations en ce 
sens. Deux possibilités sont envisagées par Freud : la première dans 
Totem et Tabou, la seconde dans Psychologie collective et analyse 
du moi. Dans le premier cas, les frères, culpabilisés d'avoir tué le 
père qu'ils craignent et qu'ils aiment, décident de renoncer à l'objet 
du désir pour lequel ils s'étaient ligués et en même temps idéalisent 

(1) En ce sens, cf. J. FLO~NCE, Discours psychanalytique et discours iuri­
dique : remarques sur tinterprétation in L'interprétation en droit. Approche 
pluridisciplinaire, op. cit., pp. SS6 et sv. 
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le père qu'ils instituent comme Dieu ou totem, emblème transcen­
dant vécu comme fondateur du groupe. La deuxième possibilit~ 
c'est la création du groupe par le chef aimant tous les membres 
d'un amour égal, façonnant le groupe par l'hypnose ou le charisme, 
placé par chacun à la place de son idéal du moi. Dans les deux cas, 
s'observe que l'existence du groupe dépend d'un instaurateur idéa­
lisé (chef incarné ou idéologie commune) et exemplaire qui demande 
à chacun de renoncer à son désir pour se conformer à l'idéal 
proposé (2). 

C'est donc le concept de • surmoi" qui permettra de penser 
l'analogie entre l'individuel et le social; sur ce plan il prend nom 
de • surmoi de la culture • (K.ultur Vberich) (3). 

C'est dans les institutions ecclésiastiques et militaires que Freud 
découvre les modèles du travail du K.ultur Vberich. Y sont à l'œuvre 
des discours, soutenus par des séries de symboles, de rituels, de 
hiérarchies, de liturgies dont le propos est de désigner le tenant­
lieu-du-Père, gardien de la toute-puissance, et objet du seul amour 
licite. De tels discours, opérant directement sur le flux des pulsions, 
n'en sont pas pour autant incohatifs : ils font même l'objet d' • un 
savoir sacré extrêmement rigoureux, aux fins de propager la croyance 
sociale, diffuser de proche en proche la légitimité, articuler la suite 
des préceptes et manipuler les menaces primordiales " (A. C. 25). 

Ainsi l'analogie entre le sujet particulier en proie à son conflit et 
soumis à la loi et le jeu institutionnel se soutenant de son savoir 
sacré, révèle-t-elle l'œuvre d'une censure, opérant le transfert sur la 
personne de l'Absent, du Grand Autre, par le jeu d'un ordre dogma­
tique. Au dogmatisme de la paranoïa, censurant le réel et le désir 
par tyrannie du surmoi, répond le dogmatisme de la loi sociale 
absorbant le réel et les libidos sous les catégories du mythe fonda­
mental (4). 

(2) En œ sens, E. ENRIQUEZ, Du crime au groii(Je, du groupe à l'Etat in 
Pouvoirs, 1979, 11, p. 45. 

(3) En œ sens, P. LEGENDRE, L'amour du cerueur. Essai sur l'ordre dogma­
tique, Paris, 1974. Dans la suite du texte, nous citerons cet ouvrage, dans le cours 
même de l'exposé, par les lettres A. C. mises entre parenthèses. 

(4) L'analogie entre clinique individuelle et analyse des institutions doit 
cependant être maniœ avec: prudence, comme le précise P. Legendre lui-même 
(Le côté droit des choses. Entretien a11ec P. Legendre, propos recueillis par 
J. Lenoble et F. Ost, in Revue interdiscipli'll4ire d'études piridiques, 1979, 2, 
p. 98). 
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Voilà pour les allusions à Freud. Reste à M. Legendre à inscrire 
la place du droit dans ce dispositif. La thèse est claire : « Le travail 
du juriste ( ... ) est exactement l'art d'inventer les paroles rassurantes 
et d'indiquer l'objet d'amour où la politique place le prestige ,. 
{A. C. 25) et encore: «le système juridique fonctionne pour tamiser, 
décolorer et recolorer, détruire et reconstruire en vue du grand 
œuvre : dresser à l'amour du Pouvoir ,. {A. C. 38). 

C'est dans le droit canon, lui-même inspiré du droit romain, que 
M. Legendre trouve l'archétype de cette fonction juridique. Mais 
les modifications ultérieures du discours juridique, nous le verrons, 
n'altéreront pas l'effet hallucinatoire qui y fonctionne. C'est à l'éco­
nomie de ce système textuel qu'il faut s'attacher maintenant, non 
sans rappeler, au seuil de cette entreprise, que les travaux d'histoire 
de la pensée juridique, que mène M. Villey, conduisent à une pareille 
conclusion {même si M. Villey ne se prononce pas sur l'interpréta­
tion analytique du phénomène) : la pensée juridique moderne est 
encore tributaire de la confusion, opérée par les canonistes du 
Moyen Age, entre loi humaine et ordre divin {5). Le texte canoni­
que, renforcé par l'appareil savant scolastique, se produit, nous y 
reviendrons, comme une redoutable machinerie logicienne apte à 
absorber le divers et le contingent sous ses catégories. Mais il faut 
aller plus loin : « Ce qui fait la force attraaive de la logique, dit 
M. Legendre, c'est d'être authentiquement articulée avec un mythe ,. 
{A. C. 74, nous soulignons). Les manuels de droit témoignent de ce 
travail logicien du système, mais« la portée mythologique, qui fonde 
la grammaire et l'échelle des sens, est désormais censurée,. {6). 

(5) M. VILLEY, Torah·Dilulion 1 in Critique de la pens~e iuridique moderne, 
Paris, 1976, pp. 20-22 : • U est habituel d'accuser notamment la philosophie de 
l'id~lisme allemand, dont nous ponons encore l'empreinte, d'~ un sous­
produit de la théologie, et je pense que la philosophie d'un Kelsen a les memes 
racines. Si l'on remonte aux origines, qui sont médiévales, on a la clé du phéno­
~e : la philosophie juridique de l'Europe moderne est sottie de la théologie " 
( ... ) •les théologiens, investis durant le Moyen Age de la char~e de contrôler 
la totalité du savoir, ne surent penser le droit qu'à travers la lo1 religieuse, qui 
seule leur était familière; la doctrine porte la trace de ces malentendus et nous­
memes n'avons pas fini d'en supponer les conséquences •; d. encore, du même 
auteur, in Archives de philosophie du droit, 1973, p. 56 : • Notre science du 
droit se prétend laïque; il se pourrait qu'elle fut docilement l'héritière de ce 
qu'il y eut de plus clérical dans la théologie chrétienne "· 

(6) P. LEGENDRE, Jouir du pouvoir. Trait~ de la buruucratie patriote, 
Paris, 1976, p. 52. Dans la suite nous citerons cet ouvrage dans le cours meme 
du texte par les lettres J. P. entre parenthèses. 
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Mytho-logique: nous y voilà. Le travail du juriste logicien ne 
consiste pas tant à démontrer la vérité d'une conclusion par l'enchaÎ­
nement des syllogismes ct ainsi obtenir l'hypothétique assentiment 
de la raison, que de mobiliser l'imaginaire des sujets de droit pour 
reproduire leur adhésion dans les termes préétablis de la logique 
canonique. 

Quant au mythe fondateur, autour duquel gravitent quantité de 
mythologies corollaires donnant chacune lieu à une liturgie spéci­
cifique, c'est évidemment celui de l'incarnation de la loi dans la 
personne du Pontife, substitut de l'Absent. Autour de ce mythe, se 
construit la croyance qui bâtit pour la loi son décor d'illusions 
ct sans lequel un système juridique n'est plus rien. 

La loi s'impose de façon inévitable de par son style particulier : 
.. une sublimation opère l'introjection de l'objet libidinal dans la 
personne sacrée du Pontife. Tel l'a voulu et construit le schéma 
occidental. Sans cette procédure d'auto-mystification nous savons 
bien que n'aurait pas eu lieu cette toute-puissance du logique par 
laquelle le droit canon a pu développer son savoir ct ses pouvoirs 
sur l'homme,. (A. C. 77). 

Impossible ici de ne pas se référer à MM. Deleuze et Guattari 
qui déclaraient croire en Dieu .. seulement comme au maître du 
syllogisme disjonctif, comme au principe a priori de ce syllogisme 
(Dieu définit l'omnitudo realitatis dont toutes les réalités dérivées 
sortent par division) ,. (7}. L'extrême pointe de cette pensée nous 
conduit donc à la redécouverte de la figure du Pontife, substitut 
lui-même de l'Absent ou de l'innommable comme le dit la culture 
hébraïque de son Dieu Yhavé. C'est cette figure qui, selon le mythe, 
produit logiquement la loi, en garantit la conformité, assure le salut 
à ses destinataires obéissants ct menace d'exclusion ses transgres­
seurs. La parole proférée par le Pontife s'articule en un texte rigou­
reux, dont il reste aux commentateurs à faire la glose et dégager les 
conséquences selon un ordre rigoureusement répétitif, logique. 

Il est très important de comprendre que cette parole du Pontife 
est à la fois objet d'amour, selon les indications de Freud, mais 

(7) G. DELEUZE et F. GUATIARI, L'anti-Œdipe. Capitalisme et schno­
phrénie, Paris, 1972, p. 2f11. 
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aussi, nécessairement, science rigoureuse, savoir absolu opérant 
d~tivcment le dépan entre le permis et l'interdit, le vrai et le 
faux (A. C. 77). Du foyer imaginaire que nous tentons de décrire 
rayonnent à la fois les affects captateurs des pulsions et les certi­
tudes intellectuelles mobilisatrices de la raison. La parole du Pontife 
est tout à la fois la bonté, la vérité et la règle : ce faisant, elle est le 
passage obligé du salut. 

A ce point de notre réflexion, le lecteur pourrait évidemment se 
demander : quel est ce Pontife ? Quel est, dans notre droit positif 
actuel, son répondant ? Nous aurions beau jeu de répondre que la 
figure du législateur rationnel, dont nous avons montré la présence 
au creux du uavail judiciaire, en est une des manifestations les plus 
claires. La réponse est exacte; elle constitue même une des articu­
lations de base de notre thèse. Il y a cependant un danger à refermer 
si vite l'interrogation. A ce stade nous voudrions au contraire la 
raviver pour lui garantir son poids de questionnement. Le législa­
teur rationnel est certes l'actualisation du Pontife; mais il n'est sans 
doute pas la seule et il n'en épuise pas toutes les déterminations. 
Réduire la compréhension du Pontife aux caractères du législateur 
rationnel risquerait de neutraliser la force toujours vive du mythe 
en l'intégrant sous le schème que sa cristallisation institutionnelle 
prend à un moment donné de l'histoire. 

Une seule voie pour préserver les virtualités du mythe : le nom­
mer de manière énigmatique. Le vocable «Pontife •, privé de réfé­
rent actuel, pur signifiant, témoigne de cette énigme. Cette observa­
tion sur le signifiant nous conduit à repérer une rencontre, nullement 
fortuite puisqu'elle se réalise sur le terrain de la psychanalyse, entre 
la pensée de M. Legendre et celle de MM. Deleuze et Guattari. Ces 
derniers ont en effet tenté de rendre au signifiant sa portée réelle, 
que sa position dominée au sein du couple signifiant-signifié avait 
contribué à voiler. 

"' On n'empêchera jamais, écrivent-ils, le signifiant de réintroduire 
sa transcendance et de témoigner pour un despote qui fonctionne 
encore dans l'impérialisme moderne • (8). Ce «signifiant despoti­
que • opère quelque part du côté de la loi; c'est le mérite de M. 

(8) G. DELEUZE et F. GUAlTARI, op. cit., p. 245. 
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Lacan de l'avoir montré: • Lacan reconduit le signifiant à sa source, 
à sa véritable origine, l'ige despotique et monte une machine infer­
nale qui soude le désir à la loi • (9}. Pour MM. Deleuze et Guattari, 
l'ordre légal, enraciné dans l'économie du désir pour mieux le sou­
mettre au despotisme originaire, se traduit par la toute-puissance 
de ce signifiant que M. Legendre nomme Pontife: «la loi ( ... ) 
exprime l'impérialisme du signifiant qui produit ses signifés comme 
des effets d'autant plus efficaces qu'ils se soustraient à la connais­
sance et doivent tout à leur cause éminente • (10). 

Ces premières lumières jetées sur la mytho-logique, il reste encore 
à préciser une thèse corollaire qui concerne la récurrence du mythe. 
Le champ de recherche privilégié de M. Legendre est le droit cano­
nique choisi en raison de son insertion très directe dans l'orbite d'une 
parole divine : les légistes du droit savant du Moyen Age étaient 
vraiment, comme l'a montré M. Ellul (11), les « serviteurs du 
Pontife •, les agents de l'orthonomie du sacré. Mais la référence n'est 
nullement exclusive : le droit canon lui-~ plonge ses racines 
dans le Corpus iuris impérial et renforce encore son autorité de cette 

estampille de choix. Entre le pontife ch.œtien et l'empereur romain 
s'est produit un échange de discours et de légitimité qui entratne 
l'immortalisation du droit romain et assure l'efficacité temporelle 
de l'institution ecclésiale. Le droit romain s'inscrit alors, comme le 
remarque M. Thomas (12), au fronton du temple de la loi- tout 

(9) Ibidem, p. 247. 
(10) Ibidem. Dans leur style quelque peu incantatoire, ces auteurs décrivent 

les propriéœs de ce sipifiaDt despotique qui sont fort proches des caractères 
que M. Legendre prete au Pontife : • l'imPérialisme du siP.fiant ( ... ) récuse 
l'exqèse au nom de la Rcitation, pure tcxtualiœ, scientifiaœ supérieure. Mais 
œ signifiant-maitre reste ce qu'il est dans le lointain des Ages, stock transcen­
dant qui distribue le manque A tous les B~ts de la chaine, quelque chose 
de commun pour une commune absence ( ... ) barre qui soumet les sujets dépres­
sifs au grand roi paranoïaque. 0 signifiant, terri,ble arcbaisme du despote où 
l'on cherche encore le tombeau vide, le père mort et le mystère du nom ,. 
(op. dt., p. 246). 

Notons par ailleun que, repérant cette convergence, nous ne prétendons 
nullement nier les divergences diéoriques qui sqnrent MM. Deleuze et Guatrari 
d'une part, M. Legendre d'autre part. 

(11) J. ELLUL, Loi et Sacré, Droit et divin. De 14 loi sacrée au droit divin 
in lüvista internationale di filosofûz del diritto, 1974, no 2, p. 206. 

(12) Y. THOMAS, La langue du droit romain. Problèmes et méthodes in 
A. P. D., 1974, p. 104 : • Pour un romaniste la tiche ~ait en quelque sorte de 
d«ouvrir l'origine des dogmes de son temps dans un Age d'or du droit et de 
consaaer par conséquent, par l'abolition de l'histoire, cette éternelle logique de 
l'esprit juridique, cene éternelle a:xiolocie des principes du droit ...... 
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comme il est enseigné au début des études de droit - et il ver­
rouille, référence incontournable et infaillible, la genèse de la pro­
duction juridique. 

Mais le mythe, s'il s'autorise d'un passé immémorial et d'emblée 
glorieux, prétend aussi contrôler l'avenir et y réussit fort bien (13). 
Ainsi les grands codificateurs ont-ils rejoué le droit romain : Napo­
léon recrée un Justinien imaginaire (A. C. 193). A partir du modèle 
archétypique de la théocratie pontificale s'opèrent des recopiages 
variés dont procèdent les institutions séculières : « la version fran­
çaise d'un Etat de droit, centraliste et porteur du bienfait bureau­
cratique, est directement accordée à son antécédent canonique ,. 
(A. C. 76). Sous le flot des textes juridiques et le bouleversement 
apparent des insti~tions (sécularisation, centralisation puis décentra­
lisation, fonctionnalisation ... ), au-delà même des idéologies juridi­
ques différentes (libérale, socialiste, voire même idéologie de la 
disparition du droit), fonctionne une structure récurrente, un ordre 
dogmatique opérant la cenSure du conflit et prodiguant l'amour du 
censeur. 

Aussi ne faut-il pas attendre de la dogmatique juridique une réelle 
interrogation critique sur so.n passé : le fonctionnement de la pro­
duction juridique est tel, assimilant des fragments de textes tirés de 
périodes différentes, greffant des institutions issues de contextes 
politiques divergents, qu'elle s'attache à tout confondre, à tout 
réduire à un même plan, selon un ordre, logique sans doute mais 
stîrement pas historique. Une telle production s'attache à nier la 
mort des institutions, en intégrant le passé dans l'éternel présent du 
mythe (J. P. 163). C'est que «l'institution peut passer d'un monde à 
l'autre, modifier son texte, inventer ses nouveaux porteurs; sa réalité 
essentielle n'est pas là : elle consiste avant tout à produire et repro­
duire le faire-croire, à fonder le discours dogmatique,. (A. C. 234). 
La thèse est d'importance car, minimisant les idéologies au profit 
du mythe fondateur, elle s'empêchera d'avaliser la théorie marxiste. 

(13) Ainsi le Procureur général FAIDER a-t-il pu parler du droit romain 
comme du « droit immortel qui a régi le monde, qui nous régit encore, qui nous 
est aussi nécessaire que la loi contemporaine, qui gouverne tous nos intérêts 
civils • (La justice et son Palais, Pas., 1883, 1, p. 4). 
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Tout ceci éclaire l'aspect mythique de la mytho-logique à laquelle 
nous nous attachons. Il est temps maintenant de réfléchir davantage 
son aspect logique, ce qui, sans nul doute, nous mènera sur un ter­
rain plus familier. 

L'analyse portera successivement sur le Texte juridique et la tech­
nique logicienne qu'il réclame, la procédure selon laquelle die s'effec­
tue et le Docteur (juriste) qui la met en œuvre. 

Et d'abord le Texte. Tout comme la mytho-logique a pour effet 
de transformer les législateurs historiques successifs en un législateur 
• pontifical ., de même transforme-t-elle les textes épars en un 
Texte unique. Ce Texte mis en œuvre par une m~ode rigoureuse 
développe indéfiniment ses virtualités selon les vertus de sa propre 
logique : il s'étend ainsi de proche en proche et peut finalement pré­
tendre avoir tout réglé sous ses catégories unifiées. Enveloppe indé­
finiment gonflable, le système juridique peut s'annexer de nouveaux 
axiomes tout en étant toujours identifié comme le même; c'est qu'il 
est traité selon la science magistrale, qui donne à la fois les questions 
et les réponses, qualifie les faits et distribue les sanctions sans jamais 
s'égarer à ce jeu. 

Cette science unitaire du Texte, qui s'enracine dans le culte du 
Pontife, se produit essentiellement comme exégèse. Il s'agit d'abord, 
sur un problème donné, de collationner les opinions des auteurs de 
l'antiquité, de la tradition. Repérage savant et mhiculeux qui balise 
la problématique et garantit l'authenticité du commentaire qu'auto­
rise le Texte. Peu importent les contextes historiques dans lesquels 
sont éclos ces fragments : les voilà tous alignés sur un plan unique 
et fonctionnant comme étapes d'une dialectique (A. C. 91). Ainsi 
naft le Texte de cette compilation acharnée, fictivement rapportée 
à la logique unitaire du Pontife. Désormais, il n'y a plus d'accès à 
la solution du conflit que par le parcours étroit et abscons de la 
casuistique qui s'entend à rendre raison des questions les plus 
embrouillées. Les fragments à leur tour donnent lieu à la glose : 
travail grammatical, étymologique et logicien, s'appliquant à stan­
dardiser et actualiser les textes anciens. Grammaire, lexicologie et 
logique sont toutes censées fonctionner selon un mode unitaire 
ménageant le passage vers le sens (la ratio) dont le Texte est por­
teur (A. C. 95). 
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Ce postulat initial, mis en œuvre par les mille artifices de la sco­
lastique, permet de venir à bout de n'importe quelle contradiction 
textuelle; encore, les réponses produites par tout ce travail dialec­
tique peuvent-elles être elles-mêmes parfaitement contradictoires : 
peu importe puisqu'elles s'autorisent toutes de l'infaillibilité du Pon­
tife. Confondant leur texte avec la raison universelle (J. P. 160), les 
juristes sauront toujours surmonter l'~cact qui se creuse entre les 
différents iges de la loi et ses différentes versions (loi, règlement, 
interprétation, contentieux ... ). 

Soutenue par son mythe sublime, la logique est littéralement indé­
passable. Elaboration d'une syntaxe, d'une ~antique, d'une repré­
sentation logicienne. Et lorsque le mot ou le syllogisme font d~aut, 
il est toujours loisible au juriste de recourir à un de ces signifiants 
rituels, concepts surd~ts s'il en est, que sont l'~quité, la 
justice, la nature des choses, l'intérêt g~éral (A. C. 96). « Signi­
fiants rituels • : leur simple invocation, mobilisant l'image de la 
bonne loi, suffit à d~armer toute objection de la raison. L'institution 
a donc toujours le dernier mot et l'intégrité du Texte est sauve. La 
fid~lité à la méthode, la dextérité de l'exégèse sont les plus sûrs 
garants de l'orthodoxie. 

Deux effets s'en dégagent. 

D'abord le caractère strictement répétitif (quoique toujours nou­
veau et en expansion) du Texte juridique : « cette formidable casuis­
tique, apte à tout assimiler, se tord sur elle-m~e dans un délire 
d'explications sans fin, mais sans jamais franchir une fronti~re, celle 
du cercle magique au-delà duquel il n'y a plus d'oracle qui tienne 
et se montre précisément le vide comblé par la production juridi­
que » (J. P. 165). 

Ensuite l'effacement de l'exég~e. « C'est l'exigence du dogmatisme 
lorsqu'il énonce la règle juridique, cette règle ne doit jamais être 
reçue comme l'invention du glossateur mais au contraire comme res­
tauration du texte au moyen d'une opération logique. Dans l'épi­
phanie de la loi, le juriste n'y est pour rien ,. (A. C. 96). 

Si l'on déplace l'analyse du plan abstrait de la méthode au plan 
concret de la procédure, on remarquera la profonde analogie qui 
se marque entre ces deux paliers par où transite l'institution pour 
gommer le conflit. Aux procédures barbares héritées des mœurs ger-
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maniques, le Moyen Age en effet substitue l'ordonnancement réglé 
du procès savant inspiré de Rome. Désormais, le conflit ne s'énon­
cera que dans les termes agréés; nomenclature précise des cas, liste 
des actions possibles, formules sacramentelles, preuves réglemen­
tées : tout est prévu pour mettre en scène, selon un schéma inva­
riable, la solution selon la loi, et ainsi rejeter en dehors du prétoire 
les tensions irrécupérables que manifeste le conflit. La procédure 
théâtrale de l'instance reproduit la mécanique logique du casuiste . 
• Le procès savant rejoue la question d'école ,. (A. C. 111). A l'arbi­
trage magique des ordalies succède le raffinement des qualifications . 
imposant au plaideur l'unique voie à suivre pour articuler sa pré­
tention; reste alors au défendeur à compléter le scénario en invo­
quant la loi à son tour (et en taisant, bien entendu, tout le reste, 
c'est-à-dire « son ,. conflit) jusqu'à ce qu'intervienne le verdict du 
juge, placé en position d'oracle, « disant le droit ,. sous la dictée 
de l'Absent. 

A chaque étape et dans tous les cas, ce qui est échangé c'est la 
loi, ce qui est joué c'est l'apparition de la justice, en sa version 
logicienne et infaillible. La séquence mytho-logique se réalise ici en 
direct, sur la matière même du conflit singulier. C'est sans doute 
l'espace du dispositif institutionnel le plus transparent à l'analyse; 
aussi même la critique quotidienne dénonce-t-elle ses traits les plus 
révélateurs : formalisme des procédures, hermétisme du langage, 
rigidité des solutions. Encore cette critique s'abuse-t-elle doublement, 
d'une part, en croyant porter sur la forme du procès alors que c'est 
la nature même des solutions qui est engagée dans le scénario pro­
cédural et, d'autre part, en ne saisissant pas le lien intime qui unit 
l'opération logique de la production juridique et l'effectuation maté­
rielle de celle-ci dans l'échange réglé des répliques. 

En ce point se réalise l'articulation du discours de M. Legendre 
avec une analyse politique de la fonction juridique. Si c'est effec­
tivement la récupération du conflit, social et individuel, que produit 
le procès, on percevra la portée éminemment politique d'une telle 
alchimie. C'est cela l'efficace de la mytho-logique juridique : traiter 
des contradictions sociétaires selon les prescriptions de l'ordre. La 
logique verrouille l'ensemble du texte jurisprudentiel dans l'enclos de 
la loi que le mythe exhausse à la dignité de vérité bonne en la 
reportant à son auteur infaillible. 
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C'est en puisant à cet univers fantasmatique, à ce réservoir mytho­
logique, fondement de la chose politique, et non comme on le dit 
parfois, en répondant à telle ou telle injonction partisane, que le 
judiciaire inscrit le droit dans l'orbite de l'ordre établi. Opération 
logique, textuelle, par où « s'échangent les signifiants mythiques en 
signifiés juridiques ,. (J. P. 54) : l'énoncé logique tient la place de la 
célébration mythique, ou encore : en produisant un texte rigoureux, 
c'est un effet mythique que le juge obtient. Telle est bien l'inversion 
paradoxale par où se gagne « l'amour du censeur ... 

Avant d'entamer, à partir de textes de juristes, la mise à l'épreuve 
des thèses de Freud et de M. Legendre, un mot encore à propos du 
rôle du juriste. M. Legendre a révélé le fait que la représentation 
mytho-logique transforme le législateur en Pontife, la loi en Texte; 
le juriste ne pouvait échapper à cette transcription mytho-logique. 
Le voilà baptisé « Docteur ,. pour signifier sa position éminente 
dans le cycle de production de la vérité juridique. Parce qu'il est 
au service du Texte, oracle du Pontife, le juriste se fait Docteur, 
expert dans l'art de faire parler la loi en toutes circonstances sans 
jamais outrepasser ses limites. 

Deux traits caractérisent sa fonction : fidélité au Texte et sujétion 
des plaignants à la loi. Deux versions, méthodologique et politique, 
pour exprimer un rôle unique. Sur le plan méthodologique, le juriste 
se donne pour interprète (et donc, partiellement créateur) de la loi 
or, « observés comme Docteurs, les juristes n'interprètent pas; ils 
s'imaginent interpréter quand ils sont seulement les résonneurs du 
Texte, de purs et simples glossateurs. A l'échelle du système que je 
désigne du nom de Texte, tout est prévu d'avance en ce qu'il s'agit 
de répéter l'unique version véridique de la constitution nationaliste, 
manifestation d'un discours symbolique porteur de sa propre inter­
prétation à l'exclusion de toute autre » (J. P. 161). 

Le travail du Docteur n'est pourtant pas une sinécure : opérant 
la récitation de la loi, il produit une énorme entreprise de transfor­
mation du vécu individuel et collectif en matière juridique. Casuis­
tique infinie par où le Docteur fait passer le plaignant sous la loi, 
provoquant sa soumission et prodiguant en retour l'amour de l'ins­
titution. 
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Section 2. 
Wustrations et prolongements dans la littérature juridique 

Les thèses de M. Legendre que nous venons de rappeler peuvent 
sembler singulièrement lointaines de la réalité juridique quotidienne. 
Notre ambition est de renverser cette idée. Nous pensons que non 
seulement elles éclairent de façon décisive les analyses consacrées, 
dans la première partie de cette thèse, à l'organisation et à la 
méthode judiciaire, analyses qui culminaient dans la découverte de 
la figure du législateur rationnel, mais encore qu'elles permettent 
de penser, moyennant une thématisation plus approfondie, l'enjeu 
théorique des grands courants de la philosophie du droit (cf. infra, 
troisième partie). Avant de procéder à cette confrontation, nous vou­
drions néanmoins soumettre l'hypothèse de la mytho-logique à un 
certain nombre d'épreuves susceptibles d'en révéler, chemin faisant, 
des indices de vérification : tel sera l'objet des développements qui 
suivent. 

Ainsi, dans la présente section, voudrions-nous procéder à une 
lecture en termes de mytho-logique d'une texte très célèbre de la 
théorie générale du droit: il s'agit de Méthode d'interprétation et 
sources en droit privé positif de François Gény (14). 

L'enjeu de cette analyse n'est pas tant de reproduire le contenu 
de cet ouvrage, déjà évoqué dans la Première Partie de notre tra­
vail, à propos de la problématique du référé, que de dégager les 
racines qui le lient au sol mytho-logique (15). Cette analyse devrait 
permettre à la fois de relativiser «l'étrangeté,. des thèses de 
M. Legendre, dans la mesure où Gény lui-même opère un diagnostic 
de la pensée juridique classique, diagnostic dont le relevé des symp­
tômes (fascination logicienne, fondement théologique) s'apparente 
à celui qu'effectue l'Amour du censeur (l'interprétation de ces symp­
tômes en termes psychanalytiques restant, bien entendu, propre à 

(14) F. GENY, Méthode d'interprétation et sources en droit priW positif, 
2e éd., Paris, 1954. Dans la suite nous citerons cet ouvrage dans le cours du 
texte par les lettres M. 1. entre parenthèses. 

(15) Les deux aspects de notre lecture ne sont d'ailleurs pas sans rapport : c'est 
précisément à raison de cet enracinement mytho-logique que le texte de Gény 
n'a pu reproduire toute la portée de l'idéal logicien mis en œuvre dans le dispo­
sitif issu de la rmlution de 1789. 
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M. Legendre) et, second intérêt de la lecture du texte de Gény, 
celui-ci nous permettra, au fil des analyses, de préciser le statut de 
cette mytho-logique juridique. 

Le texte de Gény est exemplatif à plusieurs points de vue. 
D'abord parce qu'il a fait date dans l'histoire de la pensée juridique 
moderne. Ecrit à la charnière du siècle (la première édition remonte 
à 1899), il traduisait tout un bouillonnement d'idées qu'engendrait 
la proximité du Centenaire du Code civil, dont on percevait, pour 
la première fois, les signes de vieillissement. Dès la parution du livre, 
les juristes « progressistes ,. en France, mais aussi à l'étranger, se 
sont emparés de ses thèmes les répétant comme des slogans ( « Par le 
Code civil, mais au-delà du Code civil ,. ) aux fins de réclamer une 
plus grande souplesse de la jurisprudence. Nous avons déjà eu 
l'occasion de montrer que ce mouvement d'idées, très répandu dans 
la doctrine, ne s'était guère manifesté dans la matière de la juris­
prudence elle-même. 

C'est que, d'une certaine manière, l'ambiguïté mine le texte de 
Gény lui-même: c'est à ce titre surtout que sa lecture s'avérera révé­
latrice. Si d'une part, en effet, personne n'a poussé aussi loin que 
Gény la critique de la « méthode juridique traditionnelle •, légaliste 
et logiciste, il est significatif de constater par ailleurs que la méthode 
de rechange que propose Gény se révèle fondamentalement tribu­
taire des mêmes présupposés que ceux qui sous-tendent la méthode 
qu'il combat. 

Il nous reste ·donc à suivre cette pensée, d'abord en son versant 
critique, riche en descriptions lucides de la « mytho-logique • juri­
dique, ensuite en son versant positif, tout entier nimbé, mais à 
l'insu de l'auteur cette fois, des brumes de cette même mytho­
logique. 

Le reproche fondamental que Gény articule à l'égard de la 
méthode traditionnelle, consiste en son attachement au postulat de 
« plénitude de la législation écrite • : « l'idée que la législation 
formelle - j'entends dire l'ensemble des actes législatifs promulgués 
et encore en vigueur en France- doit suffire à nous révéler toutes 
les règles juridiques nécessaires aux besoins de la vie sociale ,. 
(M. 1. 28). Un tel postulat entraîne comme corollaires une inves­
tigation exagérée, menée par tous les moyens, de la prétendue 
volonté législative et le rejet d'autres sources concurrentes du droit 
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tels la coutume, l'équité, les principes immanents d'un droit suprême 
et idéal. Une formule - c'est le mot attribué à Bugnct - résume 
cet état d'esprit: «je ne connais pas de droit civil, je n'enseigne 
que le code Napoléon •· Ces principes méthodologiques qui écar­
tent le juriste de la considération des faits de la vic ct des besoins 
sociaux conduisent à l'exacerbation des « conceptions théoriques et 
abstraites • dans lesquelles se trouve enfermée toute la matière 
juridique. 

En découle une très réelle raréfaction des solutions juridiques à 
laquelle Gény se montre sensible : « l'abus de la logique a conduit à 
la stagnation du droit, parce que l'esprit juridique résistait, comme 
d'instinct, à multiplier ou à assouplir des notions qu'il tenait pour 
déterminées a priori par une sorte de nécessité supérieure et objec­
tive, inhérente à leur nature. De là, une timidité dans la pensée et 
l'action qui a paralysé l'essor de la législation même • (M. 1. 
148) (16). 

(16) n ne faudrait pu croire que la fascination eUFtique du raisonnement 
juridique, pour avoir éœ aitiquœ par Gény, n'est plus oliscrvable aujourd'hui 
dans la littérature et la pratique juridiques. Témoin, cet important article de 
M. COUDERC, lM #ravtJII% prépt~rtnoiru de 14 loi o• 14 mrunrûe du mfers, 
DIJiloz, 1975, chron. XL, pp. 249 et sv. Le propos de l'auteur est d'annoncer 
un retour 1 la méthode que R. Capitant et d'autres avaient fortement d«onsi­
dérée, privant ainsi la jurisprudence d'une précieuse source d'informations. Ce 

-mouvement se renverserait aujourd'hui sous la pression des faits qui contraignent 
le l~slateur 1 léRifUer de plus en plus souvent, ce qui, du m~e coup, soustrait 
l'ininative de crlation juridique 1 la doctrine et 1 la jurisprudence. L'auteur 
semble saluer avec soulagement • ce mouvement de retour ven la loi, redevenue 
la source du droit la plus proche, la plus vive et ven une mâ:hode exégétique 
renouvelée ,. (p. 251). En quoi consiste ce renouvellement ? Dans le fa:it que 
• personne ne soutient désormais le dogme de la plénitude des lois ,. (p. 251). 
Peut-âre; nous doutons quant 1 nous que l'évacuation d'un tel dogme suffise 
1 opérer un renouvellement de la méthode de l'exégèse. n n'est que de sc 
rapporter aux termes memes dans lesquels l'auteur déCrit cette réapparition du 
légiSlateur sur la scàle juridique pour se persuader de la permanence du fonde­
ment mytho-logique qui caractérise la méthode exéFtique. A propos de la 
période pusée qui avatt opéré c l'évacuation des travaux préparatoires de l'hori­
zon des juristes ,. (p. 251), l'auteur écrit : • Au souper du droit que donnent le 
Palais et l'Univenité, le léaislateur n'est plus que l'indésirable statue du 
Commandeur qu'on répugne i convier ,. (p. 251) ... époque troublée où • la loi 
n'a plus de père, elle n'a que des tuteun ,. (p. 251). Mais, qu'on se rassure : 
• contre toute attente, la mort du ~ n'était qu'une léthargie .. (p. 251); voilà 
enfin les juristes rassurés : le ~ se réapproprie la loi; l'ordre revient au 
Palais et 1 l'Université .. D ne reste plus aux juristes, en bons exégètes, qu'à 
recueillir les paroles du législateur enfin sorti de son mutisme. C'est sur ce 
souhait que se cl6ture l'article : • qu'aucune formule légale ne reste vierge 
des commentaires de son auteur, que la parole du législateur accompagne cha-
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Ce logicisme de la méthode traditionnelle, Gény le fonde sur le 
rapport qui se noue entre le juriste et le législateur. C'est lui qui 
a introduit la forte expression de « fétichisme de la loi écrite .. 
(M. 1. 70) pour désigner la pensée juridique classique; le fétiche 
c'est précisément l'objet magique - ici la parole du législateur -
qui permet de résoudre tous les problèmes et auquel, en consé­
quence, on voue un culte. R. Saleilles, dans la célèbre préface qu'il 
a rédigée pour le livre de Gény, a particulièrement bien mis ce 
point en lumière. Après avoir remarqué qu'on imputait tous les 
mérites au législateur du Code civil, il notait : « pour lui faire hon­
neur, il faudrait, par une fiction nouvelle, supposer qu'il eût prévu, 
non seulement chacun des problèmes juridiques à résoudre, mais 
l'état nouveau qui devait les faire surgir. Et alors ce législateur idéal 
et fantastique, on le prend, non pas tel qu'il était en 1804, encore 
assez imbu des idées doctrinaires de Rousseau ( ... ), mais on se le 
figure tel qu'il serait aujourd'hui. On en fait une sorte de personna­
lité imaginaire, mythique et permanente qui viendrait rectifier en 
1900 ses décisions de 1804 » (MI, XV et XVI, nous soulignons). 

Nous souscrivons entièrement à cette analyse lucide, à un seul 
détail près : nous préférons ne pas user du terme de • fiction • pour 
qualifier le phénomène du législateur rationnel. Cette terminologie 
peut suggérer l'idée que derrière la fiction, qu'il suffirait de lever, 
existe un ordre de réalité vraie que la fiction occulte; en l'occur­
rence, il existerait un tout autre type de rapport possible au légis­
lateur et donc une autre manière de dire le droit. Sur ce dernier 
point nous laisserons ici la question ouverte non sans souligner 

cune de ses propositions et l'explique longuement, non seulement aux sp~cia­
listes, mais au plus grand nombre de citoyens ,. (p. 256). Article exemplaire et 
lourd de sens; parce qu'elle s'autorise des raisons techniques les plus évidentes 
(abondance des lois, utilit~ des commentaires authentiques clairs et circonstan­
ci~). l'opinion de l'auteur \'eut pr~endre s'imposer sans discussion. Or nous 
venons de voir que c'est b1en autre chose qu'une am~oration technique du 
raisonnement juridique qui est propo• : à travers les m~phores du Comman­
deur et du père, c'est à nouveau le grand travail de diffusion de la croyance 
qui est OtJéré. Loin de nous l'idh de nier l'opportuniœ du recours aux travaux 
pœparatoJres : judicieusement trait~, avec notamment toutes les pœcautions 
méthodologiques qui s'imposent, ces documents peuvent fournir des maœriaux 
pour une solution juridique critique. Mais M. Couderc va beaucoup plus loin : 
la consultation des travaux pdparatoires - dont on souhaite qu'ils règlent 
tous les problèmes - doit tenir lieu de principe final de solution et d~courager 
toute v~U8œ h~ogène et centrifuge de la jurisprudence. 
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que c'est pour avoir précisément sous-estimé les pouvoirs réels de 
la .. fiction ,. que Gény et ses émules ont été incapables de penser 
en dehors de son emprise. C'est pourquoi nous préférons garder les 
termes c mythe ,. et « mytho-logique ,. pour décrire la dérive de la 
rationalité juridique. 

Mais revenons au texte de Gény, décidément plein de ressources. 
Voici précisément qu'il nous plonge à son tour en pleine mytho­
logie. Le contexte est intéressant : poursuivant son entreprise de 
critique systématique de la méthode traditionnelle, il en vient à 
dénoncer cette fois son « subjectivisme ,. : les constructions soi­
disant abstraites et nécessaires ne sont que des cristallisations des 
intuitions subjectives des auteurs et des juges. L'objection est cou­
rante; elle n'en est pas moins problématique car, comment la con­
cilier avec cet autre caractère de la doctrine classique que Gény s'est 
aussi attaché à mettre en lumière : son aspect répétitif et peu ou 
pas créateur. Comment la pensée juridique peut-elle être à la fois 
subjective (et donc variable, voire arbitraire) et répétitive? Sans 
que la question soit aussi nettement thématisée par Gény, la réponse 
nous est néanmoins fournie: «c'est donc au fond un procédé essen­
tiellement subjectif que celui des constructions juridiques. Sans 
doute, dans sa mise en œuvre, nous sommes dominés, à notre insu, 
par l'autorité et la tradition, et, si je puis dire, par cette hérédité 
professionnelle qui nous enveloppe et nous étreint, comme une sorte 
de tunique de Nessus,. (M. 1. 51). 

L'explication par la tradition et l"autorité est exacte; elle embarasse 
d'ailleurs Gény dont la position variera plus. d'une fois sur ce point : 
si elles étaient si efficaces, elles compromettraient en effet irrémé­
diablement la possiblité d'une « libre recherche scientifique ». Et 
pourtant, Gény, par un effet de plume d'une fulgurante lucidité, 
parle de l'hérédité professionnelle (faite de respect de l'autorité et 
de la tradition) qui « étreint le juriste comme une tunique de Nes­
sus », Pouvoir mystérieux de l'hérédité juridique que seul le recours 
à la mythologie permet d'évoquer ! 

Et quelle évocation ! Se rappelle-t-on l'histoire de Nessus (17), 
Centaure qu'Héraclès châtia en lui assignant la fonction de passeur 

(17) Cf. P. GRIMAL, Diaionnaire de 14 mythologie grecqw et romaine, Paris, 
1963, p. 315. 
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sur la rivière Evenos? Nessus eut l'occasion de se venger à son tour 
d'Héraclès, le jour où celui-ci se présenta au passage en compagnie 
de son épouse Déjanire. Héraclès traversa à la nage, tandis qu'il 
confiait Déjanire à Nessus. Au cours de la traversée, celui-ci tenta 
d'abuser d'elle mais, de la rive, Héraclès décocha une flèche mor­
telle à Nessus. Avant de mourir, Nessus confia à la jeune femme 
une tunique douée selon lui du pouvoir de lui assurer la fidélité de 
son époux le jour où elle l'en revêtirait. Il s'agissait en réalité d'un 
poison violent et lorsque Héraclès tenta de se séparer de la tunique, 
elle lui colla à la peau au point de le brûler entièrement. 

Ici s'arrête la fable et commence l'interprétation. La tunique de 
Nessus est à la fois le filtre d'amour qui ramène l'amant volage à la 
fidélité conjugale et l'instrument de mort qui tue celui qui veut s'en 
affranchir. Seule la mythologie peut exprimer tant de symboles en 
une si courte histoire. Opérons, à la suite de Gény, le décryptage de 
ce symbolisme : la tradition juridique étreint le juge comme une 
tunique de Nessus; c'est dire qu'elle se présente comme la voie 
d'accès obligée qui ramène le juriste dans la ligne de la bonne loi, 
de la vérité, de la justice; mais malheur à celui qui pdtendrait s'en 
passer : c'est la perte immédiate de statut, la chute dans le non-droit, 
l'égarement dans l'erreur et l'arbitraire. La parole du juge est une 
parole en « liberté surveillée », toujours déjà circonscrite par le 
cercle invisible mais irrépressible de l'interdit. 

N'avons-nous pas ainsi rejoint Freud et M. I..egendœ : n'est-ce 
pas l'aveu, sous la plume d'un des plus éminents juristes, du raie 
absolument central du Pontife qui sait se faire aimer tout en mani­
pulant pour cela les menaces primordiales ? Une fois ce foyer de 
sens repéré, convenons que le « subjectivisme » des solutions juri­
diques a l'éclat dérisoire d'une ampoule électrique allumée au grand 
jour ... Ce foyer de sens, Gény l'a tout à la fois entrevu et occulté. 

Très caractéristique de cette dévaluation des pouvoirs de la mytho­
logique, pourtant correctement décrits, est ce passage du « discours 
sur le Code civil allemand » de P. Lombard, cib! par Gény. Consta­
tant que la pensée juridique française croit volontiers que le droit est 
tout entier constitué de la volonté du législateur, il regrette ce travers 
qui " conduit à une foi superstitieuse dans la toute-puissance de 
l'Etat, maitre de la loi. Sans doute les jurisconsultes savent bien 
que telle n'est pas la notion vraie du droit: mais, courbés sur les 
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textes, il leur arrive parfois involontairement de raisonner comme 
s'ils partageaient l'opinion vulgaire • (18). Opposant la «notion 
vraie du droit • à «l'opinion vulgaire,. qui s'assimile à une «foi 
superstitieuse •, l'auteur ne peut évidemment que préférer la pre­
mière, ce qui est le plus sûr moyen de verser à son tour dans le 
piège de l'idéalisation toujours inconsciente du tribut qu'elle paie 
elle-même aux grandes superstitutions de l'esprit. 

Ceci nous amène à aborder le second volet de l'œuvre de Gény, 
celui qu'il consacre à l'élaboration d'une méthode originale et 
affranchie des défauts affligeant la méthode classique. Nous nous 
attacherons à montrer que si elle est assurément dégagée de certains 
excès du légalisme, elle n'en demeure pas moins marquée par l'ordre 
de la croyance, dont elle se borne en définitive à présenter une ver­
sion renouvelée et, en apparence, plus scientifique que la précédente. 

En guise d'introduction, deux observations préliminaires, révé­
latrices de la fascination logicienne à l'œuvre au sein même de la 
pensée de Gény. 

La première est empruntée à un développement par lequel l'au­
teur s'ingénie à marquer les limites «naturelles • de l'œuvre législa­
tive; il en arrive à ce point essentiel que le législateur ne peut outre­
passer les règles de la logique commune et éternelle. Le constat, on 
en conviendra, est d'importance. Gény le pressent qui n'hésite pas 
à invoquer l'enseignement de la scolastique : « Si pleine soit la toute­
puissance divine, les théologiens reconnaissent, pourtant, qu'elle est 
conditionnée dans son exercice par la nature objective des choses. 
Et c'est ainsi que Dieu ne peut se contredire dans les termes de sa 
propre activité (19).- A plus forte raison, ;"imagine, devrons-nous 
consentir que l'omnipotence législative a, elle aussi, ses bornes logi­
ques et nécessaires • (M.I. 114). Et d'en déduire, par un de ces 
glissements typiques du lien entre mythologie et méthode, que deux 
lois contemporaines qui présenteraient une contradiction irréducti-

(18) P. LOMBARD, Discours sur k Code civil alkmtlnd, cité par F. GENY, 
op. cit., f.· 69, note (1). 

(19) C . aussi J. DABIN, Théorie générale du droit., nvelle ~ .• Paris, 1969, 
p. 323: «on ne saurait imputer à Dieu de vouloir des choses contradictoires •; 
Cf. aussi GROTIUS, De iure belli ac pacis, Lib. 1, Cap 1, S X, S : « si illimitée que 
soit la puissance de Dieu, il est pourtant des choses auxquelles cette puissance 
ne s'étcil.d pas . . . Dieu ne peut faire que deux fois deux ne fassent quatre, de 
meme il ne peut faire que cc qui est essentiellement mauvais ne soit mauvais •· 
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ble, s'annulent, laissant une lacune dans la solution légale. Un tel 
passage a une fonction consciente : il argumente en faveur d'une 
limitation du pouvoir législatif; mais il a surtout une fonction 
inconsciente, bien plus importante selon nous : il restaure, dans tout 
son empire, le rôle prééminent d'une logique nécessaire dont le 
législateur, à l'instar du législateur divin, se doit d'être l'interprète. 
C'est la reconnaissance du mythe classique du législateur rationnel; 
la référence à Dieu par l'intermédiaire du discours scolastique, ne 
contribue pas peu à renforcer son efficace. 

Gény d'ailleurs- c'est notre seconde observation préliminaire­
n'est pas opposé à l'idée selon laquelle la raison pure doit savoir 
faire place au sentiment dans la découverte de la solution juridique. 
La remarque prend place dans un passage introductif par lequd il 
s'efforce de désamorcer les critiques que sa propre méthode pour­
rait susciter, critiques qui porteraient sur le danger de subjectivisme, 
voire d'arbitraire, potentiellement contenu dans cette méthode. Pour 
conjurer ce danger, dont il mesure la gravité au regard des critères 
établis de la rationalité juridique, Gény déclare faire sienne cette 
observation de E. Boutmy : « La croyance à l'absolu est une condi­
tion essentielle de bonne justice. Le juge qui ne croit pas trop à 
l'autorité de ses maximes, est bien près de n'y pas croire assez. Le 
jour où il s'aviserait de reconsidérer les bases de ses jugements, et 
de trouver qu'elles n'ont qu'une valeur relative, verrait se multiplier 
les questions pour l'ami, comme les appelle Montaigne. J'entends 
celles où l'absence d'un précepte clair, net et indiscuté, rend au 
magistrat la liberté d'écouter ses préférences pour les personnes ,. (20). 

Voilà, placé en quelque sorte en exergue de la description de la 
méthode qu'il préconise, un sérieux avertissement: pas de bonne 
justice en dehors de la « croyance à l'absolu ,. seule susceptible de 
livrer des « préceptes clairs, nets et indiscutés ,. . La doctrine se 
chargera de répercuter le message; ainsi l'observe M. Villey dans 
une optique critique : « l'éducation que nous tenons nous a condi­
tionné à croire que le droit est en effet le produit de l'esprit du légis-

(20) E. BOUTMY, Des rapports entre les études iuridiques et les études poli­
tiques, cité par F. GENY, op. cit., p. 216, note (1). 
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lateur; nous croyons qu'il est dans les codes et dispositions adja­
centes ,. (21, nous soulignons). 

Il ne faudrait pas penser cependant que de tels postulats carac­
térisent seulement la pensée des systèmes juridiques continentaux 
qui connaissent depuis longtemps des législations codifiées; on les 
retrouve à l'œuvre, mutatis mutandis, dans les théories du droit des 
pays de Common Law où la doctrine du stare decisis joue un rôle 
comparable à celle de la légalité dans nos pays de tradition romano­
germanique (22). Ce qui est remarquable c'est que la technique du 
stare decisis repose elle-même sur une idéalisation - croyance à 
l'absolu, pour reprendre le mot de Boutmy - de la rationalité 
censée caractériser le corps de jurisprudence. 

J. Stone, reprenant l'enseignement de Coke, est très net en ce sens. 
Le juge anglais se veut fidèle à la ratio de la règle de droit; cette 
ratio n'est pas celle de telle ou telle décision ponctuelle mais plutôt 
celle de la Common Law tout entière qui s'inscrit dans l'horizon 
de la perfection et de la raison. Une telle idée d'infaillibilité n'est pas 
référée à un homme ou un cas précis mais bien à cette sédimentation 
de sagesse que produit la succession des multiples autorités dans le 
temps. La fidélité à cette rationalité permet la rénovation des solu­
tions juridiques, tout en les gardant de funestes innovations (23). 
On appréciera la lucidité de ces observations et particulièrement de 
la dernière : la référence à un esprit du droit idéalisé permet à la 
fois le mouvement dans les solutions juridiques - mouvement qui, 

(21) M. VILLEY, Histoire de 14 logique iuridique in La logique juridique, 
op. cit., f.· 80. 

(22) C • en ce sens (avec des nuances, cependant), M. WEBER. On 14w in 
economy and society, op. dt., p. 317 : • As a matter of fact, in the sphere of 
private law, both Common Law and equity are formalistic to a considerable 
extent in their practical treatment. lt could hardly be otherwise under a system 
of stare decisis and the traditionalist spirit of legal profession • et encore 
(p. 320): • Jurists ( ... ) have always and not only in modem times, regarded 
themselves to be buth the mouthpiece of norms already existing ( ... ). This 
subjective belief is hield by even the most eminent jurists •; cf. aussi l'opinion 
de J. BROEKMAN (Recht en antropologie, op. dt., p. 94) qui considère que le 
lqalisme, basé sur une anthropologie canésienne, est " een (rechts)filosofische 
constante van de westerse kultuur ( ... ) een hoofdkenmerk dat op één of andere 
wijze eike westerse, continentale zowel ais Common Law rechtsopvatting door­
trekt •; cf. encore, à propos de la relative inertie de la Chamtire des Lords, 
P. BELLET et A. TUNC, La Cour judiciaire suprhne. Une enqu2te compara­
tive, Paris, 1968, p. 460. 

(23) En ce sens, J. STONE, op. cit., p. 237. 
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suite à une nouvelle idéalisation, est généralement intel'p~ œmme 
innovation, progr~ œnstant - et la reœnduction de l'invariant 
décisif qui s'entend à faire passer le œnflit sous la dictée uniforme 
du Texte. 

La mise en œuvre d'une rationalité idéale œnforte donc à la 
fois la stabilité et la souplesse du système juridique; elle est, œmme 
le suggère Stone, facteur de rénovation et garde-fou contre les inno­
vations. Répétons encore une fois qu'un tel effet ne peut être obtenu 
que grâce à la mobilisation générale de l'esprit juridique sous 
l'action de puissances qui, se rapportant à l'imaginaire, dépassent 
de loin celles de la seule raison raisonnante. 

Il peut sembler paradoxal que ce soit un cybernéticien, M. David, 
qui doive rappeler aux participants à un congr~ de logique juridi­
que cette puissance première du désir : .. L'acte humain, disait-il, 
aidé ou non de machines, nous a semblé débuter par une phase 
spécifiquement humaine et inimitable par les machines : celle qui 
œnsiste à penser et à désirer un but. Nous ne songerions pas à nous 
faire aider de «machines à désirer,. (24). 

Nul doute que l'image du législateur tout puissant, dispensateur 
de la bonne loi, ne fonctionne effectivement comme objet de ce désir, 
toujours recommencé, de la pensée juridique. C'est en sc situant à 
ce niveau, explicité théoriquement par les analyses de M. Legendre 
et les thèses de Freud, que l'on peut comprendre la portée exacte 
du phénomène récurrent de l'imaginaire mytho-logique. 

Aussi ne pouvons-nous admettre la thèse de MM. Alchourron et 
Bulygin selon lesquels l'idée que le droit pourrait être œmplet et 
cohérent est un idéal purement rationnel indépendant de toute atti­
tude idéologique ou mythique (25). 

Leur pensée, pourtant, est nuancée : ces auteurs distinguent en 
effet l'idée selon laquelle le droit est un système cohérent et complet 
et l'idée selon laquelle le droit poumzit être un systœe œhérent ct 
complet. La première, selon eux, est un postulat illusoire, jouant 
un rôle politique et idéologique dans certains systœes juridiques; 
sa fonction est de concilier - sur un plan purement illusoire -

(24) A. DAVID, La cybernétique et le droit in La logique iuridique. op. cit., 
p. 149. 

(25) C. ALCHOURRON et E. BUL YGIN, Normative Systems, op. cit., p. 6. 
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plusieurs impéra,tifs contradictoires : notamment l'obligation faite 
aux juges de trancher tous les cas m~me dans l'hypothèse d'absence 
ou d'obscurité de la loi et l'obligation de motiver leurs décisions en 
référence à une norme établie (26). Le postulat se maintient, en dépit 
de son caractère manifestement fictif, en raison du fait que les idéaux 
juridiques qu'il a pour fonction de concilier sont profondément 
enracinés dans la pensée juridique. 

En revanche, l'idée que le droit pourrait devenir un système cohé­
rent et complet est présentée par ces auteurs comme un idéal scien­
tifique purement rationnel, présentant un modèle normatif qui serve 
de critère d'évaluation pour les systèmes normatifs existants. Un tel 
modèle actualise les deux grands principes rationnels que Leibniz 
voyait à la source de la pensée : le principe de raison suffisante 
(nihil est sine ratione : tout cas peut trouver sa solution dans le cadre 
du modèle) et le principe de non-contradiction (le système ne con­
tient pas de normes contradictoires relatives à un m~me cas). L'idée 
sous-jacente est ici qu'il est possible - c'est même la tiche de la 
science du droit - de rationaliser progressivement la connaissance 
juridique en épurant le discours juridique de ses éléments • mythi­
ques et émotifs .. et en le conformant aux standards de rationalité 
du modèle (27). C'est là une tiche dépourvue de toute connotation 
idéologique. 

C'est sur ce point que nous divergeons d'avec MM. Alchourron 
et Bulygin (28). Tout d'abord, il faut relever que le clivage, appa­
remment évident, entre une sphère politique pénétrée d'idéologie et 
une sphère scientifique affranchie de celle-ci et purement ration­
nelle, est un clivage que des analyses du genre de celles de M. Haber­
mas mettent à néant en suggérant les liens intimes qui se tissent 
entre certains idéaux de rationalité et certains types d'intérêts socio­
politiques. Il faut ensuite remarquer que l'opération d'épuration du 
droit de ses éléments • mythiques et émotifs .. est une tiche impos-

(26) Ibidmr, pp. 176 à 178. 
(27) Ibitkm, p. 87; dans le même sens, cf. G. GRZEGORCZYK, I..a ratioruzlité 

de 14 décision juridique in Archives de philosophie du droit, 1978, p. 241: • Nous 
pensons qu'au lieu d'exagérer l'importance de l'irrationnel en droit, notre tiche 
principale, en tant que juriste, est de le réduire le plus possible, et que l'abou­
tissement d'une telle recherche est parfaitement concevable ... 

(28) Nous rejoignons ainsi l'opinion de N. BOBBIO in Lacune del diritto, 
Novissimo Digesto italiano, vol. IX, p. 419. 
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sible. joignant ces deux objections, nous dirons que l'idéal « scien­
tifique • de complétude et de non-contradiction risque d'être, dans 
son application au droit, le substratum le plus mythique qui soit. 
S'opère en ce point nodal du discours juridique la jonction, éminem­
ment surdéterminante, d'un idéal scientifique (assorti des exigences 
méthodologiques qui en découlent) et d'un imaginaire pr!tant l la 
Loi à laquelle on adhère tous les caractères de la perfection. 

La rigueur scientifique dont se réclament nos auteurs les conduit 
à une très judicieuse mise en cause des fictions, aux effets idéolo­
giques, caractérisant la méthodologie judiciaire. Mais cette m~e 
rigueur, idéalisée pour elle-même, les détourne de la compréhension 
exacte de la « fiction •· Son caractère mythique leur échappe, qui 
transcende les domaines de la pensée et subvertit à leur insu le 
discours qu'ils mettent en œuvre. La connaissance .. scientifique .. 
du droit devient ainsi, une fois de plus, le meilleur vecteur de la 
croyance toujours renouvelée en la bonne loi, croyance que de nou­
velles générations de praticiens se bitent de traduire en actes, selon 
la version rajeunie du Texte comme système formel auto-contrôlé. 

Revenons au texte de Gény; s'y opère, en des termes différents, 
un effet comparable à celui que nous venons de décrire chez 
MM. Alchourron et Bulygin : une critique de la pratique juridique 
menée au nom d'une science du droit qui se révèle en définitive tout 
aussi mytho-logique que l'objet qu'elle entend questionner. 

Cela apparaît clairement de l'étude de la méthode spécifiquement 
proposée par Gény : la .. libre recherche scientifique •· On se rap­
pelle que celle-ci doit être mise en œuvre dans l'hypothèse, assez 
fréquente selon Gény, où le système législatif ne fournit pas de solu­
tion au cas d'espèce. En quoi consiste dès lors cette .. libre recherche 
scientifique • ? 

Gény ne se fait pas faute de l'expliquer; mais avant d'entamer sa 
description minutieuse, il nous en livre en quelque sorte le principe 
directeur. Nous allons voir qu'il engage toute la suite de l'exposé. 
« A priori, écrit-il, la recherche qui s'impose au juge nous apparaît 
fort analogue l celle incombant au législateur lui-m~me ( ... ).Il s'agit, 
de part et d'autre, de satisfaire au mieux, par une règle appropriée, 
la justice et l'utilité sociale. Aussi n'hésiterai-je point, dans le silence 
ou l'insuffisance des sources formelles, à indiquer comme ligne géné­
rale de direction pour le juge, celle-ci : qu'il doit former sa décision 
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de droi~ d'après les m~mes visées qui seraient celles du législateur 
s'il se proposait de régler la question ,. (M. 1., t. II, 77-78). 

Voilà donc le subterfuge par où se produit la croyance : au 
moment même où le législateur est congédié de la scène juridique 
et où s'annonce une improvisation du texte, voilà qu'il réapparaît, 
substitut du Père absent, pour dicter la suite des répliques. Gény est 
assez lucide, assez moderne, dirions-nous, pour se passer du légis­
lateur historique dont il perçoit bien les insuffisances; mais c'est 
pour restaurer, sur un terrain beaucoup plus solide (qui peut se 
réclamer notamment de la justice et de l'utilité sociale), l'emprise 
du Pontife unifiant toutes les solutions dans le moule contraignant 
de sa sagesse. 

Dira-t-on - l'argument est classique - que sous couvert d'invo­
cation d'une pseudo-volonté du législateur, l'interprète développe 
sa propre vision des choses (29) ? C'est faire bien peu de cas du prin­
cipe proposé par Gény : faire comme ferait le législateur, c'est-à-dire 
trouver la pièce manquante du puzzle juridique et en découper les 
contours de manière à ce qu'elle s'emboire parfaitement avec toutes 
les autres et contribue ainsi à reproduire la représentation d'ensem­
ble. Gény lui-même n'avouait-il pas que la méthode qu'il proposait, 
toute scientifique qu'elle fût, devait se fonder sur la « croyance ,. 
(M. 1., t. D, 99-100). Peu importe, en effet, du point de vue du 
Texte, que soient mises entre parenthèses les prérogatives du légis­
lateur historique, pourvu que la parole du juge trouve à se réinscrire 
dans une perspective unitaire (ici, la cohérence d'ensemble rappor­
tée, par idéalisation, au souci de justice et d'utilité sociale). 

Ce principe unitaire, référé à la personne de l'Absent, dont il faut 
répéter les paroles comme s'il était présen~ Gény s'attache alors à 
le décrire avec grand soin. Nous retiendrons que, livré à lui-même, 
l'interprète trouvera « des appuis objectifs dans la nature des choses ,. 
et dans une « systématisation logique fécondant et développant cette 
matière elle-m~me ,. (M. 1., t. II, 82, nous soulignons). Où l'on 
constate, sans surprise, que le retour de la croyance s'accompagne 
nécessairement d'un retour de la logique systématisante. Pour faire 
bonne mesure, Gény précisera encore que cette nature des choses 

(29) En ce sens, cf. Z. ZIEMBINSKI, La notion de rationalité du législateur 
in Archives de philosophie du droit, 1978, p. 178. 
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est « en dehors et au-dessus des faits ,. (M. 1., t. II, 89) : c'est « la 
loi de leur harmonie, le principe d'ordre qu'ils requièrent ,. (M. 1., 
t. II, 92). De telles règles, susceptibles de donner naissance l un 
« droit commun positif ,. (M. 1., t. II, 89), se dégagent « sous le 
contt61e de principes supérieurs de pure raison et d'absolue justice ,. 
(M. 1., t. n, 115). 

Ainsi, l'indétermination concédée au plan du contenu de la règle 
de droit (affranchie notamment de la tutelle du législateur histo­
rique) est-elle récupérée au plan de la méthode d'élaboration de cette 

règle par le juge, méthode rationnelle et universelle qui, elle, ne 
laisse rien l l'indétermination. 

Cette thèse sera reprise par Jean Dabin, éminent lecteur de Gény, 
qui a su, sur bien des points, affiner ses analyses. Ainsi, Dabin, 
concédant l'absence de droit naturel juridique, observe« une méthode 
juridique naturelle, procédant de la nature des choses et donnant 
les principes permanents et invariables qui, en tous temps et en 
tous lieux, pdsident l l'élaboration du droit ,. (30). Cette méthode 
s'impose au juriste (juge ou législateur) comme un donné qui gou­
verne son activité : accepter ce donné constitue le « devoir premier ,. 
du juriste (31). 

Une critique facile de cette opinion consisterait l dire que, for­
mulée de la sorte, elle proœde plus d'une démarche axiologique 
prescrivant au juriste un certain comportement en fonction d'idéaux 
supérieurs, plutat que d'une démarche scientifique analysant le com­
portement effectif des juges et législateurs. Ce serait cependant, 
croyons-nous, en réduire la portée car, n'en doutons pas, cette thèse 
rel~e, tant chez Gény que chez Dabin qui furent de très lucides 
observateurs du fonctionnement m:I de la rationalité juridique, ·de 
l'observation de la méthode mise en œuvre par le juriste. Juriste qui 
d'emblée se conforme aux règles non écrites d'une méthodologie 
systématisante et raréfiante, de telle sorte que Dabin peut bien écrire 
que les principes de cette méthode « s'imposent au juriste-construc­
teur de façon nécessaire, absolue, sans possibilité de déroga­
tion ,. (30), ce qui n'est en définitive qu'une manière rationalisée 

(30) J. DABIN, Thlorie ghtbale ct. droit, op. dt., p. 208. 
(31) Ibidem, p. 2.09. 
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d'évoquer la vérité contenue dans la référence à la tradition juri­
dique comprise comme « tunique de Nessus ... 

On le voit : la « liberté • ménagée à la pensée juridique est enclose 
dans un champ que magnétise la fascination de l'ordre et de l'unité. 
Toutes les précautions théoriques &ont prises pour reclôturer l'espace 
de jeu, un instant entrevu, où auraient pu se dire les termes du 
conflit, s'exprimer les contradictions sociétaires. 

Quelques contre-épreuves assoient encore cette conviction. D s'agit 
de l'exorcisation par Gény du mauvais esprit (comprenons : du 
danger d'ébranlement de l'édifice juridique) que peuvent véhiculer 
la mauvaise opinion publique, la mauvaise coutume, le mauvais 
juge. 

A propos de l'opinion publique : « Pour parler net, je n'hésite 
pas à penser que le législateur doit savoir résister à une opinion 
publique mal éclairée • (M. 1., t. Il, 82). 

A propos de la coutume : « il faut rejeter une coutume irration­
nelle au nom d'une nécessité sociale plus impérieuse • (M. 1., t. 1, 
372). 

A propos du mauvais juge, Gény va consacrer beaucoup d'efforts 
à distinguer la méthode qu'il préconise de celle du «scandaleux • 
juge Magnaud. Celle-ci a versé dans le subjectivisme parce qu'elle a 
« laissé descendre le pouvoir de formuler les règles abstraites de la 
sphère intangible où le contenait la plénitude souveraine de la loi .. , 
ce qui fait que sa jurisprudence « ne consiste qu'en vagues consi­
dérations plus apteS à toucher le sentiment qu'à affermir la raison, 
mais qu'il est, en tous cas, impossible de condenser, soit en principes 
fermes, soit en moyens pratiques, constitutifs, dans leur ensemble, 
d'un système bien lié • (M.I., t. 1, 299). 

Ce modèle du juge comme producteur de systèmes bien liés, image 
par laquelle nous clôturons le périple consacré au texte de Gény, 
ouvre encore deux voies au commentaire. La première est relative 
au rôle des juristes : la représentation que les juristes se font 
de leur propre rôle social n'est pas sans rappeler les analyses de 
M. Legendre à ce sujet. La seconde se rapporte à un aspect de la 
mytho-logique quelque peu négligé jusqu'ici et qui pourtant ne con­
tribue pas peu à renforcer la fascination qu'elle exerce : c'est le souci 
d'esthétique juridique. 
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. Et d'abord le rôle des juristes. M. Legendre les présente comme 
Docteurs: à la fois exégètes et gardiens de l'ordre. Est-ce excessif? 
Non, si l'on en juge du témoignage d'éminents auteurs. G. Ripert, 
par exemple, qui écrit : « On critique aujourd'hui les grands com­
mentateurs du Code civil parce qu'ils n'ont été que des exécutants, 
expliquant littéralement les articles du Code. Que faisons-nous de 
plus ou de mieux ? Notre tâche n'est pas inutile, mais elle ressemble 
singulièrement à celle de nos prédécesseurs,. (32). Cornil a la même 
opinion de la magistrature : « Le juge est instinctivement et par édu­
cation, porté à respecter les précédents à l'effet d'assurer à la juris­
prudence cette stabilité qui convient à l'harmonie sociale,. (33). 

Et Cornil de citer E. Lambert : « le juge apporte à la défense de 
ses dogmes traditionnels d'autant plus d'énergie et d'intolérance 
qu'il a conscience de lutter, non pas pour la sauvegarde de vulgaires 
intérêts professionnels, mais pour la sauvegarde de sa foi et de son 
idéal professionnel ( ... ). L'influence de l'éducation et de l'environ­
nement, la discipline exercée par la crainte révérentielle de l'opinion 
des collègues et de celle des fid~les, l'aptitude de l'esprit de corps à 
plier les nouveaux venus sous la règle uniforme de conduite, se mani­
festent avec autant d'énergie sur cette prêtrise du droit qu'est la 
magistrature, que sur n'importe quel autre clergé». 

Le thème du conformisme mental des juristes pourrait évidemment 
être développé à l'envi: des études sociologiques notamment pour­
raient être citées se rapportant à la formation, au milieu social, au 
mode de désignation et de formation des magistrats. Tel n'est cepen­
dant pas notre objectif. Qu'il nous suffise de repérer, en quelques 
témoignages, la fécondité du propos de M. Legendre aux fins de 
bien établir la syntaxe de la croyance au Texte et le profil de ses 
agents : le Pontife et les Docteurs. On pourra modifier la formation, 
le mode de recrutement et d'avancement des magistrats; si l'on ne 
modifie pas (est-ce possible?) l'objet de la croyance, les juges (et 

(32) G. RIPERT, u rlgime démocratique et le droit civil moderne, Paris, 
1949, p. 11; d. aussi W. LEISNER, L'Etat de droit, une contradiaion in Recueil 
d'études en hommage à C. Eisenmann, Paris 1975: •les publicistes restent, 
en ce qu'ils ont de meilleur, des juristes de cour, administrateun et notables 
d'un pouvoir absolu qu'ils essaient de cacher en système • (p. 77). 

(33) G. CORNIL, u droit privé: Essai de sociologie juridique simplifiée, 
Paris, 1924, p. 134; d. aussi supra (Premi~re Partie, Titre 1) l'usage de la 
m~taphore religieuse dans les Mercuriales des Procureun gm~aux. 
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plus généralement, les juristes) continueront à fonctionner comme 
Docteurs. 

Le terme « Docteur » connote à la fois l'idée du dépositaire d'un 
savoir et l'idée du détenteur d'un pouvoir. Et certes, le juriste est 
porteur de l'un et l'autre; mais c'est assurément l'élément « pouvoir » 

qui l'emporte (34). Pour le juriste, il n'est pas tant question de con­
naître le droit que de le maîtriser (35). Nous rejoignons ainsi l'obser­
vation que fait M. Foucault à propos du psychiatre : « on n'a pas 
introduit une science, mais un personnage dont les pouvoirs( ... ), par 
nature, sont d'ordre moral et social. Si le personnage médical peut 
cerner la folie, ce n'est pas parce qu'ilia connaît, c'est qu'ilia maî­
trise,. (36). Maîtriser le droit, c'est manipuler l'imaginaire mytho­
logique dont il est porteur et suppléer ainsi les lacunes (ou les inter­
rogations) de la connaissance du droit par l'affirmation de sa 
puissance. 

Par ailleurs, si le rapport entre savoir et pouvoir est évident, un 
même type de rapport doit être établi entre ignorance et soumission; 
l'ignorance maintenue quant au fondement de la logique juridique 
(le mythe de la bonne loi) assure à la fois la soumission du Docteur 
au Pontife et, par effet de transmission caractéristique du fonction­
nement institutionnel, la soumission du justiciable au Docteur. Ce 
qui circule entre eux est bien plutôt une ignorance qu'un savoir et 

c'est cette ignorance qui assure la reconduction du rapport de force 
classique entre les personnages de la scène juridique (37). 

Ainsi la substitution du juge au législateur n'est en fait que la 
réapparition, toujours renouvelée, du législateur absent. Il y a là 
comme la manifestation d'un immense esprit de corps rendant les 
juristes en quelque sorte interchangeables et fongibles dans leur com-

(34) Cf. le Procureur &énéral FAIDER: • Nos l~gistes se rattachent à la fois 
au Moyen Age et au droit romain : les lqistes règnent toujours; ils ont ici 
leur palais; on pourrait appeler ce monument : le palais des l~tes • (LI justice 
et son Palais, loc. ch., p. 6). 

(35) Cf. l'adage de celsus: • Scire leges non hoc est verba earum tenere, sed 
vim ac potestatem • (cit~ en exergue, par K. ENGISCH, F.inführung in dlls 
juristische Denken, op. cit). 

(36) M. FOUCAULT, Folie et dhaison. Histoire de la folie à tdge classique, 
Paris, 1961, p. 28. 

(37) Cf. F. RIGAUX, Introduaion à la science du droit, Bruxelles, 1974, p. S: 
• l'efficaciœ du droit comme principe atabilisatcur de notre soci~ exige que 
1ea racina 10ient hon d'atteinte •· 
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mune réduction à la personne du Pontife. Leibniz en son temps 
faisait déjà pareille observation : • tous les jurisconsultes des Pan­
dectes, quoique assez éloignés quelquefois les uns des autres, sem­
blent être tous un seul auteur, et on aurait bien de la peine à les 
discerner si les noms des écrivains n'étaient pas à la tête des extraits; 
comme on aurait de la peine à distinguer Euclide, Archimède et 
Apollonius en lisant leurs démonstrations sur les matières que l'un 
aussi bien que l'autre a tranchées .. (38). 

Leibniz rejoint ainsi les observations contemporaines de Freud 
qui a bien montré comment l'identification observable entre les mem­
bres d'un groupe donné est strictement corrélative à l'idéalisation 
du chef (ou de l'idée qui lui est substituée) qu'ils partagent. C'est 
pour avoir remplacé leur idéal par un même objet que les membres 
du groupe s'identifient progressivement (39). 

M. Lacan poursuit cette idée en précisant que l'identification 
caractéristique d'un groupe social donné est précisément sa condi­
tion d'existence; le juriste ne joue son rôle de juriste qu'en tant 
qu'il s'identifie au Texte dont il est porteur (40). Le juriste n'est 
juriste que par le procès d'identification qui le fait Docteur. Le 
langage du juriste, qui est un langage d'emprunt dont le • je .. est 
autant que possible banni, exprime, au plan symbolique, cette mise 
entre parenthèses de l'individu concret et sa réinscription dans 
l'ordre de la loi. Même observation pour l'apparence extérieure du 
juriste masquée par la toge et parfois la perruque. 

Cette ouverture sur le domaine symbolique nous conduit à avancer 
notre dernière observation qui est relative à l'importance du souci 
d'élégance dans la production juridique. Le souci de la solution 
juridique « élégante .. est en effet une donnée constante de la pensée 
juridique (41). 

(38) LEIBNIZ, Nouveau usais, IV, ii, 13. 
(39) En ce sens, S. FREUD, Psychologie collective et atUllyse du moi in &sais 

de psychaMlyse, Paris, 1977, pp. 141 ct 164. 
(40) J. STONE, op. dt., p. 24, se rapproche de cette id~ quand il montre 

que les idéaux logiciens qui cara«:œrisent la pen~ juridique entrainent une auto­
nomisation de celle-ci. Ces idéaux ne sont pas ceux de la majorité des membres 
de la société. Ils sont plus souvent le reflet des convictions des juristes 
concernant leur rôle dans la société que l'expression de leur opinion concer­
nant le probl~me en jeu dans la législation débattue. 

(41) Cf. en ce sens, A. EHRENZWEIG, PsychOIIIUllylic }urispnulmce, Leiden, 
1971, p. 169; cf. aussi J. BROEKMAN, R.echt en antropologie, op. dt., p. 80. 
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On pourrait croire, en première analyse, que cette préoccupation 
d'Bégance est relativement fortuite et accessoire dans le raisonne­
ment du juriste (42). A tout le moins s'agirait-il d'une préoccupation 
secondaire llaquelle on ferait droit lorsque d'autres exigences plus 
imphieuses, telles la rectitude de la motivation légale ou l'oppor­
tuni~ pratique de la solution, auraient ~ satisfaites. 

Telle n'est pas notre opinion. Que l'on conçoive I'B~gance de la 
solution comme la beau~ de la langUe dans laquelle elle se moule 
ou comme l'~quilibre et la finesse du raisonnement qu'elle suit, 
l'~légance apparatt bien comme une exigence significative de la ratio­
nali~ juridique, polarisant d'embl~ les proddures heuristiques grAce 
auxquelles s'Baborent les prémisses elles-mbnes du raisonnement. 
Les ~des modernes sur le langage nous rappellent en effet que 
celui-ci, tout comme le style qui le caract~rise, n'est nullement le 
• vetement de la pen• •, mais sa texture mbne. Par ailleurs, si on 
considère l'~légance comme harmonie et finesse de la d~marche 
intellectuelle mise en œuvre, il apparatt clairement que loin d'~tre 
un arrangement ornemental surajou~ à un raisonnement, l'él~gance 
est le mode de manifestation de sa structure mbne. Sous cet aspect, 
l'~légance juridique est en quelque sorte la face visible, offerte à la 
contemplation et objet de jouissance, de la riggeur logicienne carac­
t~ristique de la rationalité juridique (43). S'il est vrai que cette ratio­
nalité est de type mytho-logique, fond~ sur le mythe de la bonne 
loi, logique aoc~ dans les puissances de l'imaginaire, on admettra 
que l'élégance n'entretient pas des relations fortuites avec le mythe 
et le cortège d'images qu'il véhicule (44). La quete de la solution 
élégante est, une fois encore et cette fois de manière très tangible 

(42) Cf. en cc sens, J. STONE, op. dt., p. 2117. 
(43) On a pu ainsi justifier la création de la section de législation du Conseil 

d'Etat par la nécessité de produire des solutions élégantes. M. CARTON de 
WIAR.T a comparé, dans cet ordre d'idées, la section de l~tiOD à un • institut 
de beauté législative • (Doc. Pari., Chambre, session du 19 ocr. 1937). 

(44) Les discours tenus lon de l'inauguration, le 1S octobre 1883, du Palais 
de justice de Bruxelles, sont tt~ révélateurs de cet état d'esprit; ainsi cette 
phrase du Procureur général VERDUSSEN : • Le Palais de Justice .. . ce temple 
qui, par la hardiesse et l'ampleur de sa conception, ses proportions grandioses, 
la noblesse et la sévérité de ses lignes, présente l'image sais1ssante et indestruc­
tible: de la majesté, de la puissance et de la force- • (Inauguration du Pailzis tk 
]ustru, Bruxelles,· 1883, p. S). 
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pour l'édification du justiciable, la reconduction du mythe sublime 
d'où procède toute légalité. 

Certains auteurs, au cours du débat sur la logique juridique, n'ont 
pas été insensibles à cet aspect de la démarche du juriste. Ainsi 
M. Foriers qui en souligne la pérennité et rappelle que l'expression 
« eleganter dixit ,. se retrouve déjà, à de multiples reprises, dans le 
Digeste (45). P. Stein qui propose une étude historique de la notion 
d'élégance en droit observe précisément le lien original entre élé­
gance et logique; pour ce faire, il évoque une intervention de l'empe­
reur Hadrien restaurant la primauté du ius gentium sur une dispo­
sition interne qui le méconnaissait, intervention jugée, par Gaius 
notamment, « élégante •· L'élégance est bien ici l'autre face de la 
logique par où se rétablit« l'ordonnancement correct des ~es dans 
un système harmonieux,. (46). 

Si le lien logique-élégance semble effectivement un invariant de 
la pensée juridique, il est intéressant d'étudier les différentes expres­
sions qui, au cours de l'histoire, ont caractérisé les critères de l'élé­
gance juridique. 

Ainsi, la grande Ecole de droit naturel du XVIIe siècle montre 
une réelle prédilection pour le modèle géométrique. Certains pas­
sages de Leibniz rappelés plus haut sont particulièrement éloquents 
à cet égard. 

En revanche, le XVIIIe siècle se référerait plutl»t au modèle archi­
tectural dont les métaphores emplissent les œuvres de Blackstone et 
Montesquieu, le tout débouchant sur le • grand édifice ,. de la 
codification napoléonienne. Code suprême offert à la contemplation 
des générations et des peuples pour l'élégance de sa forme (inter­
dépendance rigoureuse des parties entre elles, équilibre de l'ensemble) 
et de son style (clarté, fermeté et concision). On rappellera à ce 
propos l'aveu de Stendhal à Balzac selon lequel l'auteur de « La 
Chartreuse de Parme .. parcourait souvent le Code civil pour sti­
muler son inspiration. 

Si l'on en croit toujours Stein, l'époque actuelle serait caractérisée 
par la poursuite de la • beauté fonctionnelle ,. : est élégante la 

(45 P. FORIERS, L'état des recherchu d6 logique ;uridique en Belgique in 
La logique juridique, op. cit., p. 113. 

(46) P. STEIN, Bkganu in 14w in The 14w Quartely R.wiau, 1961, p. 248. 
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solution ou l'institution traduisant une correcte adaptation des 
moyens aux fins. Le mod~le est technicien : tous les éléments de la 
construction doivent concourir à réaliser l'objectif fixé sans disper­
sion des efforts ou répétitions inutiles. 

Variable dans ses expressions mais permanente dans ses exigences 
et dans sa confonnisation à la logique, la poursuite de l'élégance 
en droit panicipe bien de la rationalité mytho-logique : elle opère 
en ce point précis où le rationnel et l'affectif conjuguent leurs puis­
sances pour nous donner à croire en la bonne loi. 

251 





Chapitre B 

Discussion de l'hypothèse mytho-logique 

Section 1. Repérages historiques 

On se souvient que c'est en historien du droit que M. Legendre a 
entamé ses travaux. C'est en effet en étudiant de près la genèse du 
droit canon et notamment sa filiation avec l'héritage romain qu'il 
a pu élaborer ses hypothèses relatives à l'« Amour du censeur •· 

Ce travail pourrait être approfondi et élargi. Dans une certaine 
mesure, cette mise à l'épreuve sur le terrain historique des thèses 
relatives à la mytho-logique s'impose même comme une nécessité 
théorique. Ces thèses prétendent en effet dégager un phénomène 
récurrent affectant la rationalité juridique ce qui, quels que soient 
les problèmes théoriques qu'une telle prétention suscite (d. Intro­
duction de notre travail), implique logiquement qu'on puisse en 
retrouver des manifestations significatives tout au long de l'histoire 
de la pensée juridique occidentale. Il est clair cependant que pro­
céder à une telle enquête dépasse à la fois nos compétences et 

les limites du présent travail. On pourrait, évidemment, se référer 
à l'œuvre monumentale de Max Weber, dont on sait qu'il s'est 
attaché à suivre, avec une attention sans faille, les multiples facteurs 
qui ont contribué à la rationalisation du droit occidental (1). Nous 
lui emprunterons une seule citation qui est significative, par la 

(1) M. WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, Se ~., Tübingen, 1972, pp. 387-
513; On law in &onomy and society, C?'-· cit., d. aussi, J. GROSCLAUDE, 
La sociologie ;uridique de Mil% Weber, thèse, Strasbourg, 1960 (avec une tra­
duction); J. FREUND, La rationalisation du droit selon Mil% Weber in A. P. D., 
1978, pp. 69 et 51'. 
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variété des questions qu'elle soulève, de l'ampleur du domaine 
abordé: la rationalisation du droit, écrit Weber, .. fut d'abord entre­
prise par les juristes italiens; il faut citer ensuite l'Usus modernus 
des pandectistes, les canonistes du Haut Moyen Age et enfin les 
théories du droit naturel de la pensée juridique chrétienne, sécu­
larisée par la suite. Les grands représentants de ce rationalisme 
juridique ont été les podestats italiens, les légistes français (qui ont 
trouvé les moyens de droit pour saper le pouvoir des seigneurs au 
profit du pouvoir royal), les canonistes et les théologiens qui pro­
fessèrent la théorie du droit naturel des conciles, les juristes de cours 
et les habiles juges des princes du continent, les théoriciens du 
droit naturel en Hollande et les monarchomaques, les juristes anglais 
de la Couronne et du Parlement, la noblesse de robe du Parlement 
de Paris et enfin les avocats de la Révolution française,. (2). Quel 
que soit l'intérêt de développer chacune de ces rubriques, nous ne 
ferions pas, aoyons-nous, œuvre originale. Aussi, renonçant déli­
bérément :\ toute prétention d'exhaustivité, nous nous contenterons 
d'opérer certains coups de sonde dans la longue histoire de la ratio­
nalité juridique, privilégiant les institutions, écoles et méthodes qui 
paraissent les plus significatives du point de vue de notre thèse. 

Pour ce qui est du Moyen Age, il nous suffira de rappeler ce que 
nous avons pu établir (Première Partie, Titre 1) de la pensée juri­
dique savante médiévale sur base des enseignements du professeur 
Godding (3). 

Une attention particulière sera ensuite accordée aux pensées poli­
tiques et juridiques qui préparent les bouleversement institutionnels 
du XVIIIe siècle. Hobbes, .. qui inaugure la théorie politique 
moderne ,. ( 4) et les penseurs de la révolution française mettent en 
place de nouveaux idéaux politiques sur lesquds se sont fondés nos 
ordres juridiques contemporains. L'analyse fera apparaftre que tout 
en réalisant l'affranchissement des peuples de la tutelle des despotes, 
ces penseurs restaurent, sous des formes politiques nouvelles, le 
règne de la Loi en son infaillible perfection. 

(2) M. WEBER, Le SllVam et k politiqu~, Paris, 1959, pp. 139-140. 
(3) P. GODDING, L"interprétation de la •loi • dans le droit savant mldiéval 

et dans k droit des Pays-Bas mbidionaru, loc. cit., pp. 443 et sv. 
(4) En ce sens, d. V. GOLDSCHMIDT, La doariM tfE.picure et le droit, Paris, 

1977, p. 47. 
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La renaissance du droit dans nos régions, aux xne et XIIIe siè­
cles, s'appuie, comme on l'a vu, sur la redécouverte du Corpus iuris 
civilis : départ abrupt et fascinant. 

Pour les juristes universitaires du Moyen Age, les légistes, « le 
prestige du droit romain est immense, sa perfection technique au 
regard de la coutume et de la législation embryonnaire de l'époque 
est certaine. Les légistes sont convaincus de ce que le Corpus iuris 
civilis contient la solution de tous les problèmes que le droit est 
appelé à régir,. (5). Armés d'un Texte suprême, les légistes le sont 
aussi d'une méthode infaillible : la scolastique (et son fameux 
trivium : grammaire, rhétorique, dialectique) dont les mille détours 
leur sont enseignés en même temps qu'aux philosophes et aux théo­
logiens. Ainsi donc, avant que ne s'entame la représentation juri­
dique occidentale moderne, tous les éléments du dispositifs institu­
tionnel propagateur de la croyance sont déjà en place: le Texte 
sacré, la méthode infaillible et les Docteurs (légistes universitaires). 

Mais les glossateurs n'exerçaient pas seulement leur talent sur 
l'héritage romain; ils devaient également tenir compte du ius pro­
prium : les coutumes et statuts locaux, dont la prolifération pou­
vait être une menace pour le droit romain, qualifié de « ius com­
mune». Incompétents pour écarter ce ius proprium, les légistes vont 
s'employer à en réduire la portée; le principe qui prévaut est que 
coutumes et statuts doivent être interprétés selon le droit commun 
de manière à s'écarter le moins possible de ce dernier, censé expri­
mer la ratio iuris et par rapport auquel tout écart s'interprète 
comme déviation. 

Ce centralisme textuel - assomption des dispositions périphéri­
ques vers un centre unitaire et sublime - est assurément l'un des 
traits les plus constants de la méthode mytho-logique. On l'obser­
vera tout au long de l'ancien régime; nous en avons repéré des 
signes dans les rapports noués, au xx:e siècle, entre droit civil et 
droit social; on pourrait encore en montrer des manifestations dans 
les rapports qui se sont établis entre la législation métropolitaine 

(5) P. GODDING, L'interprétation .•• , loc. cit., p. 444; cf. dans le même sens, 
H. COING, Trois formes historiques d'interprétation du droit in R.evue histori­
que de droit français et étranger, 1970, p. 535. 
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et le patrimoine juridique des pays colonisés (6). Suivant en cela 
l'exemple des canonistes, les glossateurs refuseront m&ne la possi­
bilité pour une coutume d'abroger une disposition du Corpus au 
motif que la potestas condendi leges a été déléguée à l'empereur 
par le peuple (7). 

Dans ses grandes lignes, c'est le m~e type de démarche intel­
lectuelle qui se perpétuera, aux XIVe et xve siècles, avec l'Ecole 
des post-glossateurs pourtant apparemment plus détachés des textes 
de Justinien. Sans doute, à cette époque, coutumes et statuts pren­
nent-ils une importance croissante; mais ici encore leur exploitation 
extensive n'est tolérée que pour autant qu'ils soient conformes au 
ius proprium, présumé rationnel. 

Le fait véritablement nouveau de cette époque est l'affermissement 
progressif du pouvoir princier auquel correspond une production 
législative accrue dont l'interprétation est réservée à son auteur. 
A ce phénomène d'autorité se joint un événement qui affectera la 
doctrine juridique : les légistes se mettent désormais au service du 
Prince (8). Ainsi s'opère la jonction entre la tradition romano­
canonique dont ces légistes sont porteurs et la nouvelle réglementa­
tion princière dont l'interprétation est réservée à ce Prince et aux 
légistes qui l'entourent. 

Ce glissement est important : il annonce à la fois une laïcisation et 
une nationalisation du discours juridique tout en perpétuant l'effi­
cace du mythe sublime et de la méthode logicienne. Témoignent de 
cette continuité plusieurs coutumes homologuées de la première 
moitié du XVJe siècle renvoyant l'interprète, en cas de lacune dans 
la réglementation, au droit commun écrit, c'est-à-dire à l'ensemble 
du droit romain et du droit canonique (9), à l'exclusion de • faictz 
ou usaiges,. non repris dans le texte de la coutume (10). 

(6) Cf. par exemple, cette circulaire du gouverneur gén~ral Clozel : • Notre 
ferme intention de respecter les coutumes ne saurait nier l'obligation de les 
soumettre l l'action du progès " ciœ par E. LE ROY in Domination ou Parttllfe f 
Déflelopptnnmt eru:logw et transfert des connaissam:u, Paris, Unesco, l paraatre 
avant liD 1980. 

(7) P. GODDING, L'intnprétlltion .. . , loc. cit., p. 452. 
(8) Ibidem, p. 462. 
(9) En œ sens, d. J. GILISSEN, Le problnne des lacunu du droit dans 

févolution du droit mldiéval et moderne in Le problhne des lacunu en droit, 
Bruxelles, 1967, p. 221. 

(10) P. GODDING, L'interprétation ... , loc. cit., p. 475. 
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Très caractéristique de ce mouvement de nationa&ation et laïci­
sation du droit qui sait en même temps conserver l'acquis de l'héri­
tage romano-canonique est l'œuvre de l'Anglais Thomas Hobbes. 
Son Traité de la matière. de la forme et du pouvoir de la République 
ecdésiastique et civile, publié en 1651, illustre bien ce carrefour en 
nous livrant d'emblée l'essentiel : son essence mytho-logique. 

Le titre de cette œuvre magistrale : Uuiathan en témoigne déjà. 
Ce nom, emprunté à la mythologie phénicienne et maintes fois repris 
dans la Bible, désigne tantôt un serpent fabuleux, tantôt un monstre 
marin (11). En quoi la République est-elle comparable à un Uvia­
than? Hobbes ne s'en explique pas expressis verbis mais le sens 
de la métaphore nous paraît des plus significatifs si l'on se rapporte 
à ce que nous avons dit plus haut concernant l'usage du signifiant 
énigmatique ( « Pontife ,. chez M. Legendre, « Grand Roi • chez 
MM. Ddeuze et Guattari ... ) pour désigner l'Absent, le porteur du 
mythe suprême, personnification de la loi et de l'ordre (12). 

Tel est effectivement le niveau auquel Hobbes entend se situer, 
qui qualifie son œuvre dans une lettre-préface « d'effon tendant à 
exalter le pouvoir civil • et cela « en ne parlant pas des hommes mais 
dans l'abstrait, du siège du pouvoir » (13). 

Le frontispice de l'édition originale renforce encore considérable­
ment cette percée sur le plan mytho-logique. On y voit, dans la 
moitié supérieure, un personnage royal tt6nant au-dessus des mon­
tagnes et vallées : est-ce un Dieu, est-ce un homme ? Impossible à 
dire : la main droite brandit l'épée, la main gauche, la crosse. Dieu 
ou homme, l'ambiguïté est entière et recherchée; en revanche deux 
notions sont claires : dans le ci~l la phrase : « non est potestas super 
te"am quae comparetur ei » reprise du paragraphe 41-24 du livre 
de Job et, dans le corps du monarque et dessinant ses contours, une 

(11) En ce sens, La Sahâ Bibk, nouvelle version SEGOND revisée, Alliance 
biblique univcrscllc, p. 2044, livre de job, 41: .. Qui donc l'a aHronté sans 
en pltir ? Personne sous tous les cieux 1•. 

(12) Contrairement i ce que soutient l'intcrptttation courante, le Léviathan a, 
dans l'esprit de Hobbes, une connotation positive; il est principe d'ordre et de 
paix, s'opposant ainsi au principe d'anomie et de dâordrc rcprésc:nt~ sous 
les traits d'un autre monstre biblique, d'essence ~moniaque : Bchemot (en ce 
sens, S. GOYARD-FABRE, Le droit et Ill loi dmu Ill philosophie de Thomas 
Hobbes, Paris, 1975, p. 195, note 20). 

(13) T. HOBBES, Uviathan. Traité de Ill matière, de Ill forme et du pouvoir 
de Ill R.Jpublique ecclésüutique et civile, trad. par F. TIUCAUD, Paris, 1971. 
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multitude d'individus. La conjonction de ces symboles est significa­
tive : le monarque (ou la République, ou le Uviathan) est le siqe 
de la toute-puissance et les sujets, pour autant qu'ils s'int~grent à 
ce grand corps, en partagent une parcelle des attributs, ce qui 
annonce déjà le th~e de la • volonté générale ,. qui triomphera 
lors de la Révolution française. 

La moitié inférieure de la gravure est tout aussi significative : y 
sont rangés, de part et d'autre du titre, cinq petits tableaux mis en 
vis-à-vis; la série de gauche est relative au pouvoir civil, la série 
de droite au pouvoir ecclésiastique. Ainsi au chAteau correspond 
l'Eglise, à la couronne, la mitre, au canon, les éclairs de la foudre 
divine. Les quatribne et cinquième médaillons méritent toute notre 
attention : en parallèle aux armes et drapeaux militaires, on y voit 
une série de fourches qui portent le nom de • syllogisme ,., • di­
lemne ,., • direct-indirect ,. symbolisant les armes du raisonnement 
intellectuel. Enfin, en parallèle à un champ de bataille guerrier, est 
représentée une séance de dispute théologique (à moins que ce ne 
soit un tribunal ecclésiastique). 

Dans quelque sens que l'on parcourt cette gravure au symbolisme 
fulgurant, on reste confondu de la richesse des images qui s'y lais­
sent entrevoir : en visionnaire génial du pouvoir, Hobbes suggère 
le lien intime reliant les autorités spirituelles et temporelles et 
l'ancrage des rapports de force (militaires, juridiques ou idéologi­
ques) dans une symbolique du pouvoir, elle-même fondée sur le 
mythe du Personnage tout puissant et mise en œuvre par des armes 
parmi lesquelles la logique ne le cède en rien aux canons. 

De cette machinerie du pouvoir, Hobbes. ne se contente pas de 
nous fournir des illustrations : il nourrit aussi le projet d'en éclairer 
la science, bien conscient qu'il est que si le fondement du pouvoir 
est d'ordre mythique, son maintien, en revanche, repose sur le manie­
ment adéquat d'une logique : • l'art d'établir et de maintenir les 
Républiques repose, comme l'arithmétique et la géométrie, sur des 
règles déterminées; et non, comme le jeu de paume, sur la seule 
pratique ,. (14). 

(14) Ibidem, p. 219; notons que l'auteur ajoute cette observation, lourde de 
sens : • mais ces règles, les pauvres n'ont pas le loisir de les découvrir "· 
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Il n'entre pas dans nos intentions de d~ailler ces règles, telles que 
Hobbes tente de les élaborer. Qu'il nous suffise de nous reporter à 
ce qu'il écrit relativement au raisonnement des juristes et qui se 
rapporte directement à cet art « d'~ablir et de maintenir les Répu­
bliques ... On y trouve affirmée avec une vigueur exceptionnelle la 
thèse du législateur rationnel. 

L'auteur va d'emblée à l'essentiel : « que la loi ne puisse jamais 
être opposée à la raison, nos légistes l'admettent ,. (15). Mais le 
doute porte sur un point : quel est celui dont la raison sera reçue 
comme loi? « Cela ne peut s'entendre d'aucune raison particulière, 
il y aurait en effet autant de contradictions dans les lois qu'il en 
est dans les Ecoles ( ... ). Aussi la loi ne procède-t-elle pas de cette 
jurisprudentia ou sagesse des juges subalternes mais de la raison de 
cet homme artificiel que nous étudions ici, c'est-à-dire de la Répu­
blique et de ses commandements. Car la République étant, en son 
représentant, une personne unique, il ne saurait surgir facilement 
de contradictions au sein des lois; et s'il en est, la même raison 
est apte à les éliminer en les interpretant ou en les modifiant. Dans 
toutes les cours de justice, c'est le souverain (qui est la personne de 
la République} qui juge. Le juge subalterne doit avoir égard à la 
raison qui a poussé son souverain à faire une telle loi, de telle 
manière que sa sentence s'accorde avec cette raison : dans ces 
conditions, la sentence prononcée est celle du Souverain; s'il n'en 
est pas ainsi, la sentence est celle du juge, et elle est injuste ,. (16). 

Jamais semble-t-il la dérive mytho-logique de la rationalité juri­
dique n'aura été aussi lucidement approchée : les juristes, serviteurs 
et membres du grand Uviathan, ont pour charge de « maintenir 
la République ,. en actualisant sans cesse la droite raison que recèle 
le Texte; la logique qui pourchasse les contradictions s'autorise de 
l'autorité du souverain, comme l'annonçait déjà la gravure de la 
page de garde. 

L'ouvrage de Hobbes, dont nous ne développerons pas autrement 
le propos, nous paraît exemplaire : historiquement situé au croise-

(15) Ibidem, p. 289. 
(16) Ibidem, pp. 288-289; plus loin, l'aqteur .;crïra encore : • l'intention du 

législateur est toujours suppoSée être conforme i l'équité; penser autrement du 
souverain, ce serait, de la pan du juge, un grave outrage ,. (p. 300). 
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ment du mouvement de déclin des forces féodales et cléricales et 
du mouvement d'ascension des forces bourgeoises qui triompheront 
en 1789, il parvient à transcender cette inscription historique en 
pointant vers ce qui fait l'efficace du pouvoir et du droit, sous leurs 
transcriptions variées : le mythe d'un grand sujet menaçant et garant 
au service duquel op~e la technique logicienne. 

Les grandes révolutions française et américaine du XVIIIe si~cle 
qui tent~rent de supprimer un sys~me politique fondé sur la royauté 
et, au moins pour la premi~re, l'Eglise, ne vont-elles pas parvenir 
à ébranler ce dispositif ? On pourrait le croire, tant il est vrai que 
ces deux révolutions reposent sur le postulat affirmé selon lequd le 
pouvoir d'un seul, ainsi que tout le sy~me de justification théo­
rique qui le soutient, est intolérable. 

Ce n'est donc pas seulement le Roi qui est visé, mais le divin 
mandat dont il s;autorise. Le personnage innombrable qui entre 
alors en sœne, et cda parallèlement au phénomène sociologique de 
la montée de la classe bourgeoise et au phénomène économique d'ac­
cumulation capitaliste, c'est l'individu comme sujet politique. Voilà 
la nouvelle source de légitimité et la marque du droit positif : la 
volonté individudle qui s'oblige, l'autonomie de la volonté selon le 
texte kantien dont on trouve un écho direct dans l'article 1134 du 
Code civil. La formule pourtant n'est pas évidente : si, d'une cer­
taine mani~re- et sans nier les énormes problèmes éthiques que 
l'impératif« d'autonomie de la volonté • suppose, on peut concevoir 
que cette autonomie puisse guider un comportement éthique indi­
viduel, il n'en va plus de même du comportement collectif que la 
norme juridique a pour vocation de régir. 

Seul est légitime le droit voulu par l'individu, mais, par ailleurs, 
le pouvoir personnel (royal ou autre, et toujours synonyme d'arbi­
traire) est proscrit : de telle sorte qu'on aboutit à cet étrange para­
doxe que n'est acceptable que la règle générale (de par sa source 
et son objet) voulue par les individus composant la nation. De 
l'autonomie de la volonté à la souyeraineté de la volonté générale 
s'opère un étrange glissement par où passe, une fois encore, la 
croyance. Alors que la récusation du pouvoir personnel et de l'arsenal 
idéologique qui le justifiait était menée au nom d'une légitime pré­
tention à la liberté, voilà qu'en ce point déjà la liberté se troque 
contre la loi. 
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Expression de la volonté g~n~rale et donc - ~quivoque soigneu­
sement entretenue - des volont~ individuelles (cf. article 6 de la 
D~claration des droits de l'homme et du citoyen du 26 août 1789), 
la loi nouvelle est bonne et exige obéissance; brutaliœs de la Terreur 
et fastes napoMoniens : il ne faudra pas attendre longtemps pour 
que le nouveau dispositif s'avère opérationnel. 

Cet ~change de la libert~ et de la loi, ce passage de la libert~ sous 
la loi est très clairement exprim~ par Robespierre qui proclamait : 
c Les rois et les aristocrates ont très bien fait leur métier, c'est à 
vous maintenant de faire le v6tre, c'est-à-dire de rendre les hommes 
tt heureux et libres par les lois tt • (17). Ainsi le fondement du nou­
veau pouvoir qui s'installe repose sur le consentement de l'individu 
à une obligation dont il se croit être la source. Voilà le subterfuge 
g~nérateur de la croyance et de l'obéissance comlative. M. Arnaud 
a bien observ~ ce ph~nomène, qui écrivait à propos de cette nouvelle 
croyance : « Le Droit présente ce caractère particulier de faire accep­
ter par les individus des règles dont ils ressentaient l'existence comme 
une contrainte insupportable aussi longtemps qu'elles étaient assi­
milées au triomphe d'une Eglise. Le tour de passe-passe consista à 
remplacer une théologie par une autre en laissant croire qu'avec un 
changement de dénomination c'était un progrès ~el qui s'accom­
plissait » (18). Poursuivant dans cette ligne, directement inspi~ par 
la pensée de M. Legendre, Mme Pisier-Kouchner observe quant à 
elle : • de par sa volonté (génhale), dans son intédt (général), 
l'individu raisonnable règne : les nouveaux pretres du vieil Etat s'y 
retrouveront sans mal ( ... ). La soumission est devenue désir de la 
soumission et la Révolution nous fait tenir pour neuve l'obligation 
politique en ses termes équivalents de liberté et de pouvoir ,. (19). 

(17) ROBESPIERRE, DiscONTI el rapports de lA convention, &lités par M. Bou­
loiscau, Paris, 1965, p. 131. 

(18) A. J. ARNAUD, • Communication au séminaire de pensée politique • 
(Jean Duprat), juin 1975, aœ par E. PISIER-KOUCHNER, L'obéissance et lA 
loi : le droit in Histoire du ùUologia, t. Ill, Paris, 1978, p. 124; cf. aussi 
G. MAIRET, Peuple el nation in Histoire du idéologia, op. cit., p. 63 : • en 
maintenant la souveraineœ comme principe de l'Etat, les révolutionnaires 
pe~t~rince ( ... ). La révolution doit eue considérée comme le commen· 
cement du e étatique •· 

(19) E. PISIER-KOUCHNER, L'obéissance ... , loc. cil., p. 125. 
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• Désir de la soumission •, n'est-ce pas cela qu'exprime la France 
révolutionnaire, trouvant son chef en Bonaparte, comme en témoigne 
cette admirable prescription du 2 août 1802 : • Le Sénat portera au 
Premier Consul l'expression de la confiance, de l'amour et de l'admi­
ration du peuple français » (20). 

Soumission devenant désir de la soumission : telle est la vieille 
recette assurant la pérennité du pouvoir; l'expérience historique tout 
comme la théorie freudienne en attestent. MM. Deleuze et Guattari 
soulignent fortement ce renversement qui rend aimable le pouvoir : 
• Nous retombons toujours sur le paradoxe monstrueux : l'Etat est 
le désir qui passe de la tête du despote au cœur des sujets, et de la 
loi intellectuelle à tout le système physique qui s'en dégage ou s'en 
libère. Désir de l'Etat, la plus fantastique machine de répression est 
encore désir, sujet qui désire et objet du désir, telle est l'opération 
qui consiste toujours à réinsuffler de l'Urstaat originel dans le nou­
vel état de choses, à le rendre autant que possible immanent au 
nouveau système, intérieur à lui » (21). 

Voilà donc, sommairement évoqué, le dispositif mis en place à la 
Révolution et reconduisant l'obéissance à la règle. Mais, comme 
tel - passage de la liberté sous la loi et équivoque de la • volonté 
générale » - il est trop abstrait pour être vraiment intériorisé. n lui 
manque encore la présentation mythifiante indispensable à l'exal­
tation du pouvoir; on en revient toujours là : il faut obéir à la loi 
car la loi est bonne et son auteur est juste. 

Cette fonction de garantie de la perfection de la loi, jadis c'était 
Dieu ou le Roi qui l'exerçait; avec les modernes, le rôle sera tenu 
par la Raison. Raison statufiée et déifiée, promenée dans les rues 
de Paris et offerte à l'adoration du peuple (22). 

(20) Senatus-consulte du 14 Thermidor an X (2 août 1802) qui proclame 
Napoléon Bonaparte premier consul à vie, art. 3 in Les constitutions de 14 
France depuis 1789, Paris, 1970, p. 167. 

(21) G. DELEUZE et F. GUAITARI, op. cit., p. 261. 
(22) • Serments civiques, Utes patriotiques, pompe de la promulgation - tout 

était agencé pour assurer à l'innovation législaave une réception triomphale. 
Mais cette publicité edt été inefficace si elle n'avait rencontré, dans le public, 
une conviction enthousiaste et a priori de la bonté de la loi ,., J. CARBON­
NIER, LI loi est-elle un mal f in L'hypothèse du non-droit, üège, 1978, p. 302. 
U faut cependant se garder d'exagérer l'importance de l'apparat du libéralisme 
triomphant. Si l'amour du pouvoir reste le fondement de toute soumission, la 
force de l'ige capitaliste est de masquer cene· vérité en formalisant à l'exueme 
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De longue date, la doctrine avait préparé les esprits à ce triomphe 
de la raison. Condorcet déjà incitait le législateur à puiser la mati~re 
des préceptes qu'il édicte dans les enseignements de la raison : « ce 
n'est point dans la connaissance positive des lois établies par les 
hommes qu'on doit chercher à connaître ce qu'il convient d'adopter, 
c'est dans la raison seule, et l'étude des lois instituées chez les dif­
férents peuples et dans les différents si~cles n'est utile que pour don­
ner à la raison l'appui de l'observation et de l'expérience • (23). 

Cet accès de l'esprit à la raison est - en principe - donné en 
partage à tous les membres de la nation; c'est même sur ce postulat 
que repose le droit politique reconnu aux citoyens de participer à 
l'élaboration de la loi. « Une nation doit faire elle-même ses lois, 
parce qu'elle est composée d'êtres intelligents à qui Dieu a donné 
une raison pour juger de ce qui leur convient • (24). 

Cette idée d'une communion de tous les hommes dans un juge­
ment collectif et infaillible de l'intérêt général est très caractéristique 
du XVIIIe siècle de l' Aufkliirung. Remarquons cependant que, le 
moment venu, des restrictions interviendront et que le jugement de 
ce que requiert l'intérêt général sera réservé à la raison d'interprètes 
privilégiés au motif que le peuple « n'a que des pensées viles et 
basses qui l'empêchent de s'élever par ses méditations jusqu'au prin· 
cipe d'une sage politique • (25). Ainsi, si la volonté générale s'iden­
tifie à la raison, tous ne participent pas de la même manière à 
l'élaboration de cette volonté. Mais cela n'est finalement qu'une 
conséquence évidente de l'idéalisation de la loi que réalise la pensée 
révolutionnaire : pour que la loi soit expression de la raison éter­
nelle, il faut évidemment la soustraire à l'influence des intérêts 
particuliers. Pour Montesquieu et Rousseau, par exemple, la loi est 
bien plus la traduction d'un ordre idéal (conçu sur le modèle des 
lois scientifiques décrivant l'équilibre des forces physiques) que l'ins· 
trument de réalisation de politiques (et, a fortiori, de luttes) parti· 
culières. 

les rapports sociaux qui, ~ la limite, peuvent fonctionner sans mod~le transcen­
dant ~ reproduire. 

(23) CONDORCET, Essai sur les assemblées provinciales, 2c partie, art. VI. 
(24) MABLY, Doutes sur tordre naturel des sociétés politiques, Œuvres, 

1792, t. Xl, livre 7. 
(25) SIEYES, Discours à rassemblée constituante, 7 sept. 1789, Arch. Pari., 

t~e série, t. VIII, p. 594. 

263 



Ainsi Montesquieu ~crit - et cette d~finition sera reprise dans 
I'Encydo~ie - : • la loi, en g~néral, est la raison humaine en 
tant qu'elle gouverne les peuples de la terre; et les lois politiques 
et civiles de chaque nation ne doivent ~tre que les cas particuliers où 
s'applique cette raison humaine ,. (26). Rousseau précise quant à 
lui : • la volonre générale est le principe qui d~rive de la nature des 
choses et est fondé sur la raison ,. (27). 

Plusieurs caractères g~n~ralement prêt~s à la loi et souvent con­
sidéres comme participants de son essence se d~gagent de cette 
conception. 

Et d'abord l'immutabilité et la permanence de la loi. Parce qu'elle 
exprime, selon l'article ter du projet de Code civil (28), c le droit 
naturel universel et immuable •, la loi ne doit guère connaître de 
changements. Cambacérès , retrouvant les accents mytho-logiques 
caractéris~ques des grandes rencontres entre discours et pouvoir, 
parlera du Code comme • dépôt sacré •(29); même ton chez Bigot­
Préameneu qui fait du Code civil une • arche sainte ,. (30) sous­
traite aux aléas du temps. 

Découlent également de la nature rationnelle de la loi, ses carac­
~res d'abstraction et de généralire. S'élevant d'emblée à l'essence 
des situations concrètes, la loi peut les réglementer dans leur abstrac­
tion et leur généralire. Disposant ainsi par voie de maximes géné­
rales plus que par r~glementation d'espèces, la loi n'en épouse que 
mieux les dispositions du droit naturel. 

Mais il est encore un autre trait qui accompagne la conception 
dogmatique de la loi comme expression de la volonté raisonnable. 
Ce trait est essentid puisqu'il concerne directement le statut du 
législateur. Nous avons déjà évoqué le fait que cette conception 
idéaliste entraiDait l'exclusion du peuple du processus d'élaboration 
concrète de la loi. ll faut maintenant aller plus loin et remarquer 
que la conception de la représentation nationale, fondement de 

(26) MONTESQUIEU, Esprit da lois, 1, 3. 
(27} J.-J. R.OUSSEAU, Du ccmiTtn social in Œuura compUta, t. m, Coll. 

La Pleiade, Paris, 1975, p. 380. 
(28) FENET, kcrml compl« da traiNIII% préparatoita du Code cWil, op. t:if., 

t. Il, p. 3. 
(29) lbitkm, t. 1, p 10. 
(30) LOCRE, Ugisl4titm civik, t. 1, p. 112. 
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l'action du législateur et solidaire de la représentation idéaliste de 
la loi, aboutit elle aussi à une manière de censure de la spontanéité 
législative au profit d'un alignement sur les préceptes de la juste 
raison. 

Techniquement, la notion révolutionnaire de la représentation 
nationale repose sur trois propositions qui tendent toutes à dépouil­
ler le corps législatif de son indépendance (31}. Selon la première 
proposition, les députés représentent la nation entière et non telle 
région ou tel groupe d'intérêt, ce qui implique nécessairement l'unité 
organique de la nation (32}. La seconde proposition, renforçant la 
première, veut que les députés soient indépendants de leurs collègues 
électoraux: ils ne sont donc investis d'aucun mandat particulier. 
Enfin, troisième proposition, le député veut pour la nation : sa 
volonté s'identifie avec celle de la nation dont il est l'organe. La 
compétence législative dévolue au législateur est donc exclusive­
ment fonction de sa qualité d'organe de la nation. Ce système, par 
ailleurs très cohérent, entraîne l'inscription du travail législatif 
dans une filière conceptuelle - volonté nationale, volonté générale, 
volonté rationnelle - de type idéaliste dont l'effet est de neutraliser 
les potentialités de l'initiative législative. 

M. Burdeau a très bien observé ce phénomène qu'il qualifie « d'ef­
facement du législateur,. (33}. Pour lui, le système représentatif mis 
en place « a pour fonction non pas tant d'affirmer l'inaliénable 
souveraineœ du peuple que de refuser au législateur toute autorité 
véritable • (34}. C'est que la véritable autorité réside dans la loi elle­
même, loi identifiée à la règle de droit naturel et rationnel : « il n'y 
a en France d'autorité supérieure à celle de la loi .. dit la Constitu­
tion de 1791 (art. 3, titre Ill, chapitre II, section 1}. Voilà donc 
désigné le foyer réel du nouveau pouvoir mis en place : la loi en 
sa perfection raisonnable. 

(31) En œ sem, cf. G. BURDEAU, Essai 1111 féuollaion ü la rrotitm de loi 
a droit françtds in Archiws ü philosophie du droit et ü sociologie juritliqw, 
1939, no 1-2, p. 25. 

(32) • La aq,ublique est une et indiYisible • : par 11 1'opùe le pauage du 
corps du Prince au corps de la nation. Le mod& ~uivoque du frontispice 
du Uviathan - le monarque contenant la sujetl en son copn - est ainli 
râctualisL 

(33) Ibid.,, p. 25. 
(34) lbithm, p. 24. 
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Remarquons au passage que seule une telle idéalisation de la loi 
permet de comprendre ensemble la doctrine révolutionnaire de la 
séparation des pouvoirs (trois pouvoirs égaux et juxtaposés} et la 
subordination de l'exécutif et du judiciaire à la loi comme l'expres­
sion d'une volonté supérieure dont le législateur est seulement l'or­
gane, pour que l'ensemble de la construction se justifie. Comme le 
remarque M. Weil: .. défaut formel de la définition, ce renvoi 
inconscient à la loi révèle aussi la nature de la forme constitution­
nelle de l'Etat. Cest l'existence agissante et efficace d'une loi fonda­
mentale qui, sans qu'elle ait obligatoirement un statut particulier 
parmi les lois, est reconue comme telle par tous » (35}. 

Certes, on pourra dire que toute cette construction est seulement 
théorique : limitée - en théorie - par les constructions de la repré­
sentation nationale et de la volonté générale, l'initiative parlemen­
taire se révèle dénuée de toute espèce de frein dans la pratique. On 
pourra relever les bouleversements idéologiques qui ont agité les dif­
férents corps législatifs français de 1789 à 1804; on pourra insister 
sur la récupération du dynamisme révolutionnaire par les forces 
bourgeoises et démontrer combien l'œuvre normative concrète qui 
résulta de la codification napoléonienne rencontrait les intérêts et 
les aspirations de cette bourgeoisie. 

C'est le même genre d'arguments que nous avons déjà souvent 
rencontrés à propos de la position du juge : en théorie, soumis au 
prescrit de la loi, mais en pratique - du moins selon ces objec­
tions - libre de l'interpréter à sa guise. 

Ces objections ne sont pas fausses et elles ont le mérite de la 
lucidité sociologique : tout dispositif institutionnel opère au service 
de certaines conjonctions de forces et d'intérêts; il est indispensable 
d'en évaluer l'importance et d'en comprendre le fonctionnement. 
Nous pensons cependant que ces analyses ne rencontrent pas fonda­
mentalement la nature du rapport droit-pouvoir tel qu'il se perpétue 
au travers de ses modifications historiques. 

Il faut en effet comprendre que quels que soient les forces et inté­
rêts en présence, ceux-ci ne trouvent à s'exprimer et s'exercer que 
par le truchement d'institutions et de discours dont l'assimilation 
de la logique propre est précisément l'enjeu des luttes de pouvoir. 

(35) E. WEIL, Philosophie politique, Paris, 1956, p. 164. 
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C'est la compr~hension de cette logique plus que le rep~rage des 
forces en présence qui jettera quelque ~clairage sur les fondements 
du pouvoir et du droit. 

Le thème de la volont~ g~n~rale et raisonnable, li~ à tous les 
th~es qui lui sont associ~ : séparation des pouvoirs, repr~entation 
nationale, etc ... , loin d'~tre un paravent th~rique, est le passage 
que se fraie, à partir de 1789, l'entreprise de rar~action du discours 
et donc de maitrise du pouvoir : de politique, la loi imputée à la 
volonté générale, se fait juridique, conforme et admirable (36). 

M. Burdeau qui suit de très près cette alchimie, ne se lasse pas 
d'en admirer l'efficace; c'est tout naturellement que; pour l'évoquer, 
il retrouve le langage de la mytho-logique : • la loi, m~me issue des 
débats de l'assemblée, soutenue et attaquée au nom de tendances 
strictement politiques, reste intégralement et exclusivement juridique. 
Tous ces avatars n'ont pu ternir en elle la règle de droit qu'elle 
incarne; comme ces personnages de légende qui passent à travers 
le feu sans en éprouver le moindre mal, la loi passe à travers le 
creuset politique et n'en conserve aucune éclaboussure. Conception 
étonnante - admirable d'avoir été admise avec une foi quasi-reli­
gieuse par l'immense majorité des esprits - qui constitue l'assise 
fondamentale de tout le droit public de la Révolution .. (37). 

Poursuivant son étude de la notion de loi dans le temps, M. Bur­
deau en arrive au xxc siècle pour constater que, sous les coups de 
l'Ecole historique notamment, cette .. conception étonnante et admi­
rable .. s'affaiblit au point que l'on peut parler aujourd'hui de 
• déclin de la loi •· Phénomène encore renforcé par la dépréciation 
générale du travail parlementaire et le renforcement corrélatif des 
réglementations imposées par les exécutifs en liaison à l'établisse­
ment progressif de ce qu'il est convenu d'appeler la • bureaucratie ,. 

(36) Cette réflexion sur la loi pourrait d'ailleun se doubler d'une réflexion 
parallèle sur l'Etat-nation qui se présente, à l'heure où le peuple monte sur 
la scène de l'histoire après avoir récusé les rois et les dieux, comme le dernier 
avatar des figures d'autorité. L'Etat-nation c'est l'incarnation (comme l'était jadis 
le totem ou le roi) de la masse qui se vit désormais comme peuple souverain; 
référence cette fois immanente au groupe lui-même, l'Etat fonctionnera d'autant 
mieux comme appareil d'uniformisation de ce peuple en réalité diven et opposé 
(en ce sens, d. E. ENRIQUEZ, Du aime au groupe, du groupe tl l'Etat, loc. 
cit., pp. 49-50). 

(37) G. BURDEAU, Essai sur l'évolution ... , loc. cit., p. 24. 
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Nous pensons cependant que, quelles que soient les mutations 
enregistrées dans le système institutionnel de nos Etats, demeure 
dominante la • conception ~onnante et admirable » qui rattache 
la loi à une volonté juridique supérieure et rationnelle. Nous avons 
eu l'occasion de le montrer au fil de nos analyses de la figure du 
juge qui reste très attaché à cette représentation et cela en dépit 
du hiatus de plus en plus flagrant entre cette conception et la 
pratique de la production normative. Non que les magistrats soient 
inconscients de ces contradictions - ils sont nombreux à les dénon­
cer (38)- mais ils savent le danger pour la classe juridique d'aban­
donner la • conception ~onnante et admirable » qui, transfor­
mant la loi en Texte et le législateur en Pontife, les consacre Doc­
teurs (39). 

Du reste, il n'est qu'à poursuivre la lecture de M. Burdeau pour 
trouver une illustration significative de l'attachement de la doctrine 
à la conception mytho-logique de la loi. Constatant que • l'Ecole 
libérale a ruiné l'idée d'une plénitude logiquement nécessaire de la 
législation écrite, c'est-à-dire a amoindri, jusqu'à l'anéantir, l'idée de 
loi» (40), M. Burdeau déplore le fait que clà où régnait naguère 
la puissance ordonnatrice de la loi, il n'y a plus que rivalités de doc­
trines, incertitudes, désordres au milieu d'une abolition totale de 
l'autorité» (41). L'auteur est bien conscient du danger d'une telle 
situation pour la poursuite de la scène juridique classique. 

(38) Cf. notamment, J. LECLERCQ, RJflnicnu sur am prirrdpe ginb11l th 
droit: la rlphition de tirul~ in J. T., 1976, p. lOS. 

(39) Les manifestations de cette « conception étonnante • qui revient l trans­
former le politique en juridique, ou encore le conflit en règle de droit, 
abondent. Ainsi, par exemple, l'action des conseillers sociaux auptà des bi­
bunaux et cours du travail. On sait 9ue ces conseillers sont présentés par les 
organisations représentatives des milieux professionnels auxquels ils appar­
tiennent; rien cependant ne transparalt de cette appartenance (et de la néces­
saire adhésion idéologique qu'elle entralne) dans l'exercice de leur office I"udi­
àaire ainsi qu'en ranoigne P. Deprez, président de la Cour du travai de 
Bruxelles : « les juges professionnels sont unanimes pour louer l'indépendance 
dont témoignent les juges soàaux en cours du délil:léd ( ... ). Jamais les juges 
soàaux, quelle que soit leur appartenance, ne se laissent guider par l'intédt 
personnel ou par l'intédt du groupe qui les a présentés. Ils se soucient 
essentiellement d'appliquer la loi " (U. DEPREZ, Les iuridiaiom du tr11v11il in 
Revue th tuniversiti de Bruxelles, 1978, no t-3, p. 2n). 

(40) G. BURDEAU, Essai sur tlvolution ... , loc. cit., p. 42. 
(41) Ibidem, p. 43. 
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Ce n'est rien moins que le mythe de la chute qui est évoqué : 
« dans cette course à l'étoile où la conscience individuelle s'efforce 
d'entralner les institutions juridiques, la loi est une base de départ 
que l'on ne peut négliger sans risquer d'encourir le sort d'Icare », 
Précisant son point de vue, M. Burdeau n'hésite pas cette fois à user 
de la terminologie théologique : « il est attristant de voir les juristes 
eux-mêmes s'associer à ce culte primitif de la vie, que, par vocation, 
ils devraient tenir pour un paganisme, aux rites duquel ils seront 
d'ailleurs inévitablement sacrifiés ,. (42). Quel est alors le chemin 
de l'orthodoxie? La solennelle mise en garde qui clôture l'article 
nous renseigne à ce sujet : « il est urgent de faire de la loi l'objet 
de toutes nos sollicitudes .. , sans quoi les juristes « seront réduits, 
en tant que théoriciens - car la réglementation positive ne cessera 
de fournir matière à leurs commentaires - à être les exégètes d'une 
religion périmée ... » (43). 

Telle est la voie du salut: s'écartant du« paganisme» (conception 
sociologique de la loi, la mettant au service des luttes sociales) et 
de la « religion périmée » (conception positiviste se bornant à l'exé­
gèse formaliste des textes), il convient de revivifier le culte éternel 
- « faire de la loi l'objet de toutes nos sollicitudes •- qui restaure 
le prestige et les techniques de la mytho-logique. 

C'est sur ce programme, redécouvert par un historien du droit et 
proposé aux générations de juristes à venir, que nous clôturerons 
cette section consacrée au repérage de quelques temps forts du pro­
cessus récurrent de redéploiement de la rationalité mytho-logique. 

Section 2. Mytho-logique et imaginaire 

L'analyse de la rationalité juridique en termes de mytho-logique, 
telle que nous l'avons menée jusqu'ici, s'inscrit dans une perspective 
psychanalytique ouverte par Freud et approfondie par M. Legendre 
ainsi que par MM. Deleuze et Guattari. Quelle que soit la fécondité 

(42) Ibidem, p. 29; le passage suivant vise le droit social, • droit sans certi­
tude et sans teChnique •· 

(43) Ibidem. p. SS. 
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de cette approche, elle n'épuise pas, nous semble-t-il, la richesse de 
la mytho-logique juridique. Par ailleurs, elle s'expose inévitablement 
aux objections auxquelles se prête toute tentative d'application des 
hypothèses freudiennes aux phénomènes sociaux; par exemple, la 
question de savoir comment une juxtaposition ou une somme de 
fantasmes privés peut donner consistance à un mythe collectif (44). 

Limités par notre sujet, nous ne pouvons aborder ces questions 
fondamentales qui n'ont d'ailleurs pas encore reçu de réponse défi­
nitive. En revanche, une confrontation des premiers résultats aux­
quels nous avons abouti avec des hypothèses empruntées à d'autres 
champs des sciences humaines semble à notre portée. C'est m~me, 
selon nous, une nécessité du travail en sciences humaines que de 
soumettre l'objet de recherche- ici les fondements de la rationalité 
juridique - au feu croisé de diverses disciplines. A défaut d'une 
explication globale et décisive, cette manière de progresser, en m~me 
temps qu'elle garde la recherche de l'enfermement disciplinaire et 
du dogmatisme corrélatif, développe de nouvelles virtualités de l'objet 
d'étude. Certes, une telle méthode s'expose à la fois au risque de 
syncrétisme et à l'apparition de liaisons approximatives, voire de 
contradictions réelles dans le cours de l'exposé. Assumons ces ris­
ques, persuadés que nous sommes que l'approfondissement de la 
mytho-logique juridique passe par la confrontation de théories 
diverses; et si un tel exercice faisait surgir de nouvelles interroga­
tions, leur traitement pourrait bien s'avérer bénéfique à notre entre­
prise. 

Le point de départ que nous adoptons présentement réside dans 
la tradition philosophique. Non pas vraiment dans le droit fil de 
cette tradition : le thème que nous poursuivons du logique ancré 
dans les pouvoirs de la fiction est trop excentrique par rapport à la 
pensée héritée pour avoir été abordé de front par la métaphysique. 
C'est plutôt en marge de cette tradition, au creux d'une probléma­
tique secondaire et le plus souvent oubliée - celle de l'imagina-

(44) Sur œs questions, cf. C. BACKES, Idéologie et inconscient in Centenaire 
du Capital, Paris, 1969, pp. 170 et sv.; d. aussi le numéro 11 de la revue 
Pouvoirs (1979, 11) qui contient plusieurs articles relatifs aux rapports de la 
psychanalyse à la science politique. 
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tion - que nous trouverons les éléments nécessaires à la construc­
tion d'un statut philosophique de la mytho-logique caractéristique 
de la pensée juridique. 

ll s'agira d'abord, à la suite de MM. Castoriadis et Ricœur qui 
restaurent aujourd'hui les puissances de l'imaginaire, d'arracher 
l'imagination à la situation dépendante que lui impose la philosophie 
classique. Une fois repéré le rôle radical et constituant de l'imagi­
nation dans les processus cognitifs individuels comme dans les pro­
cessus de création historique, on pourra étudier la place et les 
fonctions de l'imaginaire dans la genèse et la survie des institutions. 
C'est ici que nous retrouverons le discours juridique, discours émi­
nemment institué et plus que tout autre postulant sa propre trans­
parence comme son adéquation aux objectifs sociétaires conscients 
et, pourtant, discours traversé par cet « imaginaire » qui ordonne 
son symbolisme et subvertit secrètement sa logique. 

Dans son traité De r âme, Aristote aborde le problème de l'ima­
gination. Une place lui est à faire entre l'aistheton, le sensible, et le 
noéton, l'intelligible, deux puissances dont le statut et même les 
rapports sont clairement assurés. En revanche, le role et la nature 
de l'imagination font problème : elle ne peut être, conclut Aristote 
au terme d'un long exposé, ni sensation, ni intellection; elle serait 
plutôt comme une sorte de mouvement intérieur impossible sans la 
sensation : c'est la célèbre définition du livre III (429a, 1-2) : « l'ima­
gination est mouvement qui advient à partir de la sensation en acte». 

Tel sera le fondement de la doctrine conventionnelle relative à 
l'imagination; plusieurs traits s'en dégagent qui confirment la place 
subordonnée qu'une tradition philosophique polarisée par l'être et 
la raison dserve à l'imagination : d'abord l'imagination est reléguée 
au plan psychologique et coincée entre l'intellection et la sensation 
sous la dépendance de laquelle elle opère; ensuite son activité est 
de simple rémanence selon des processus de reproduction et de 
recombinaison des contenus sensoriels; enfin, ses productions elles­
mêmes, décalques affaiblis des images sensibles, sont suspectées 
d'illusion, de tromperie et de déficience. Hume, par exemple, décrira 
l'imagination comme simple reproduction distordue d'expériences 
sensibles; Pascal dénoncera la puissance d'erreur et de mensonge 
qu'elle recèle. 
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• Un champ de mines •, • un nœud d'apories •, telle se présente 
aujourd'hui, selon M. Ricœur (45), la théorie de l'imagination. Cette 
occultation de l'Bément imaginaire est caractéristique, pour M. Cas­
toriadis, de la pensée métaphysique qui s'est développée en œflexion 
sur l'~e comme déterminé ou comme principe de déterminité et 
sur la raison comme vérité ou principe de vérité (46). Il y a 11 la 
qu~e passionnée d'un ancrage dans un au-delà du divers et de 
l'éphémère qui entraine le recouvrement des puissances susceptibles 
de briser les déterminations établies; d'où la dduction de l'imagi­
naire à un rôle subordonné et étroitement surveillé. 

Mais l'entreprise d'occultation ainsi d~ignée n'a pas toujours 
réussi. En deux endroits du texte philosophique, s'opère une percée 
en direction d'un abtme bordant la raison, suspendant du mame 
coup l'ensemble de son œuvre. Il est symptomatique de constater, 
avec M. Castoriadis, que ces deux ouvertures sont elles-mêmes par­
tielles et constitutives de profondes contradictions dans le texte de 
leurs auteurs : Aristote et Kant. 

Aristote, père de la doctrine conventionnelle de l'imagination, ne 
s'est pas satisfait de ses premières conclusions; revenant sur le rôle 
de l'imagination et rompant l'ordonnance logique de son traité 
De r âme, il en donne une toute autre version, infiniment plus radi­
cale, sans qu'aucune synthèse ne puisse être tentée entre les deux 
approches, la contradiction étant elle-même radicale. n écrit main­
tenant : • Jamais l'âme ne peut penser sans fantasme ( ... ). Lorsqu'on 
pense, il est en mame temps nécessaire de contempler quelque fan­
tasme » (47). 

Ainsi maintenant le fantasme, produit de la phantasia, l'imagi­
nation, s'insinue jusqu'au cœur de la pensée et accompagne chacune 
de ses démarches. Ce . qui conduit à constater que les premiers 
nœtDes- nobnes originaires- sont peut-b bien des fantasmes 
purs et simples; à tout le moins ne peuvent-ils être saas fantasmes. 
Ni sensible, ni intelligible, le fantasme est, en langage kantien, car 

(45) P. RICŒUR, L'imagination dans le savoir et dans l'aaion in Savoir, faire, 
espérer. Les limites de la Raison, t. 1, Bruxelles, 1976, p. 210. 

(46) C. CASTORIADIS, La découverte de l'imagination in Ubre, 1978, no 3, 
Paris, p. 151. 

(47) De l'lime, livre III, chap. 7 (431 a 14-432 a 14), trad. C. CASTORIADIS, 
loc. cit., pp. 156-157. 
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c'est bien un schématisme qui s'élabore ici, la • condition uanscen­
dantale • de la pensée. Du même coup, est ébranlée la distinction 
claire entre le sensible et l'intelligible; mieux : • la possibilité pour 
la pensée de distinguer le vrai et le faux - et, derrière eux, l'~e 
et le non-etœ - repose sur quelque chose qui ne tombe pas sous 
les distinctions du vrai et du faux et qui, dans son mode d'etre 
comme dans le mode d'etœ de ses œuvres -les phantasmata- n'a 
pas lieu dans les régions de l'~e telles qu'elles apparaissent assu­
rément établies par ailleurs • (48). 

On mesurera l'ampleur de la brèche réalisée dans l'ontologie 
aristotélicienne classique en rappelant la doctrine maintes fois affir­
mée de l'accès de la pensée à l'essence. L'aporie est complète, le 
scandale absolu et la lignée des interprètes s'emploiera à l'étouffer. 

Il faut attendre Kant et La critiq~U~ ck la raison pure, pour renouer 
avec la pensée de l'abtme. C'est la découverte, bien connue, de 
l'imagination transcendantale comme médiation entre le donné empi­
rique et les catégories de l'entendement mais plus encore comme 
faculté de se donner l'horizon de toute pensée : • nous avons donc 
une imagination pure, comme pouvoir fondamental de l'Ame 
humaine, qui sert a priori de principe à toute connaissance • (49). 

Heidegger s'est attaché à décrire la profondeur et l'originalité de 
cette vision kantienne, mais aussi comment Kant, dans la seconde 
édition de son œuvre, était _revenu sur sa découverte, conscient qu'il 
était de l'ébranlement qu'elle produisait dans l'édifice métaphysique 
et dans sa propre pensée (50). 

Héritière de ces hésitations et de ces échecs, la théorie de l'ima­
gination reste donc à faire. En ce qui concerne l'imagination indi­
viduelle, on pourrait prendre appui sur les intuitions d'Aristote et 

de Kant pour penser enfin l'imagination comme pouvoir positif 
d'abolir les déterminations particulières et comme production de 
formes. Mais en ce qui concerne l'imaginaire collectif - le terme 
n'existe même pas dans la pensée philosophique- l'occultation et 

(48) C. CASTORIADIS, ibidem, p. 188. 
(49) E. KANT, Critique de la raison pure, op. dt., p. 139. 
(50) Il n'est que de comparer les pages 138-139 de la première et de la 

seconde ~ition pour mesurer l'ampleur du recul. Sur l'interprétation heidegge­
rienne de celui-ci, cf. L FONT AINE-DE VISSCHER, La pensée du langage che:. 
Heidegger in Revue philosophique de Louvain, t. 64, 1966, pp. 226 et sv. 
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le silence ont hé absolus. On ne parvient pas à penser comment 
une société conçoit et réalise un changement de son dispositif ins­
titutionnel et du cortège de représentations théoriques et symbo­
liques qui l'accompagnent. A l'ige moderne, on a bien tenté de 
valoriser ce processus de création historique des socihés, mais ce 
fut sous les traits d'un progrès de la raison réalisant son auto­
accomplissement, ce qui revient évidemment à neutraliser complè­
tement l'ouverture introduite par la question. 

Cette question, MM. Ricœur et Castoriadis la reprennent aujour­
d'hui. 

M. Castoriadis tente de théoriser un imaginaire radical dont cha­
que société serait dépositaire; c'est à cette société • instituante ,. 
qu'il revient dès lors de créer sa propre histoire. La pensée de 
M. Castoriadis débouche ainsi sur l'exigence révolutionnaire; c'est 
que toujours la spontanéité instituante s'aliène dans ses œuvres ins­
tituées. Où l'on rejoint M. Ricœur qui note avec beaucoup de 
perspicacité que « nous n'atteignons l'imaginaire social qu'à travers 
les figures de la conscience fausse ,. (51). Ces figures de la conscience 
fausse sont respectivement l'idéologie et l'utopie : l'idéologie est la 
version de l'imaginaire social qui tend à la conservation, à la justi­
fication et à l'idéali~ation de l'institution existante; en revanche, 
l'utopie est la version de l'imaginaire social qui tend à la subversion 
de ce qui fonctionne au profit de nouvelles et d'autres formes de 
pouvoir. La dialectique entre ces deux· formes cristallisées et, d'une 
certaine manière, pathologiques d'imagination sorio-historique est 
permanente et incontournable : l'histoire n'est faite que du choc et 
de la succession de ces deux types de discours et du cortège d'insti­
tutions qu'ils secrètent. 

Ces remarques nous paraissent très importantes : elles impliquent 
que chaque forme historique donnée d'exercice du pouvoir est rede­
vable d'une production imaginative, d'une « constitution symbolique 
du lien social ,. dans laquelle M. Ricœur voit une • condition 
transcendantale constitutive du champ historique ,. (52). C'est cet 
imaginaire qui, fonctionnant comme genèse de connexions nouvelles, 
à l'instar de l'imagination productrice dans le cas de l'expérience 

(Sl) P. RICŒUR, L'imagination tl4ns le savoir ... , loc. cit., p. 228. 
(52) Ibidem, p. 220. 
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objective, crée les multiples médiations constitutives du lien social. 
Mais celles-ci, à peine produites, s'objectivent nécessairement, entrai­
nant réification et aliénation du procès social. 

L'étude du discours institutionnel et, en ce qui nous concerne, 
du discours juridique, devrait permettre d'illustrer et d'approfondir 
ces premières notations. Tributaire du finalisme de la pensée 
moderne, notre compréhension de l'institution est le plus souvent 
fonctionnaliste : on explique l'institution par le rôle qu'elle joue dans 
le système global, étant sous-entendu que l'ensemble forme une entité 
réelle-rationndle au bon (ou mauvais) fonctionnement de laquelle 
chaque partie contribue. Vision partielle et problématique, puisque, 
outre le postulat de correspondance des moyens aux fins, die impli­
que aussi une correspondance entre les caractères de l'institution et 
les besoins et ressources réels de la société, ce qui implique que 
ceux-ci puissent être définis en toute certitude. Est ainsi notamment 
visée l'explication marxiste de la société capitaliste, explication sans 
doute consciente d'un niveau d'autonomie propre au discours insti­
tutionnel, mais incapable, selon M. Castoriadis, d'en rendre vraiment 
raison en dehors d'une perspective fonctionnaliste (la détermination 
« en dernière instance » par l'infrastructure économique) (53). 

Les interprètes contemporains de Marx, conscients de ce que 
le schéma infrastructure-superstructure au sein duqud domine l'éco­
nomie, rappdle par trop le modèle essence-existence et le rôle d'un 
sujet central créateur de l'histoire, tentent de dissoudre ce rapport 
simple dans une figure structurale de la société. Dans cette nouvelle 
présentation, si l'économique détermine encore en dernière instance, 
ce n'est plus de façon directe, causale, mais par l'interaction des 
diverses instances sociétaires. Le modèle se raffine sans doute, mais 
le postulat central reste inchangé et présente la société comme un 
tout complexe parfaitement intelligible dans sa synchronie et son 
développement historique, parce que rapporté à une légalité intrin­
sèque, présentation qui nécessairement a pour conséquence de neu­
traliser le rôle du discours symbolique. 

C'est pourtant dans l'autonomisation de l'institution et dans la 
constitution corrélative de discours animés d'une logique propre 

(53 C. CASTORIADIS, L'institution imagiru~ire de la société, Paris, 1975, 
p. 160, note 2. 
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que git la racine de l'ali~nation. n faut d~ lors ~quilibrer l'expli­
cation fonctionnaliste par une approche diff~rencik faisant sa place 
à l'irréductible composante symbolique de l'institution. Ce symbo­
lisme est en effet lui-m~e gén~rateur de la • clôture • institution­
nelle. Comme nous tenterons de le montrer dans la suite de notre 
~de, c'est ce symbolisme qui ordonne les textes sur lesquels l'ins­
titution s'appuie, qui hiharchise les sanctions qui la garantissent, 
qui inspire les rituels par lesquels elle se manifeste. 

C'est une erreur de l'approche fonctionnaliste que d'appréhender 
ce symbolisme comme un instrument neutre, ad~quat à la substance 
• r~elle • des rapports sociaux, selon l'~el sch~ma de la forme 
au service du fond. C'est plutôt Engels qui avait raison, soulignant, 
à propos du droit, l'irréductibilit~ du symbolisme à l'explication 
~conomiste : • dans un Etat moderne, il faut non seulement que le 
droit corresponde à la situation ~conomique génhale et soit son 
expression, mais encore qu'il en soit l'expression systœatique qui 
ne s'inflige pas un d~menti par ses contradictions internes. Et pour 
y réussir, il refl~ de moins en moins fidèlement les réalités ~co­
nomiques • (54). C'est notamment le cas du droit romain aboutis­
sant, au terme de siècles d'efforts en vue d'une rationalisation crois­
sante, à ce • monument inutile • et redondant, eu égard à la situation 
~conomique réelle de l'époque, que fut la codification de Justi­
nien (55). Le symbolisme est inassimilable par la fonctionnalité 
rationnelle parce qu'il fonctionne selon ses propres structures que 
M. Castoriadis qualifie de • quasi-rationnelles •, insistant sur le fait 
que la • logique du symbolisme social ne s'identifie pas avec une 
logique pure, ni m~e avec la logique du discours lucide • (56). 

Voilà déjà un premier acquis; si nous appliquons cette idk au 
discours juridique, nous devrons isoler le symbolisme de ce discours 
dont la logique propre est réfractaire à une assimilation pure et 
simple au fonctionnement • rationnel • d'une machine sociale glo­
bale; Se voient ainsi renvoyés dos-à-dos le méta-discours juridique 
classique expliquant le droit comme réalisation d'un bien-commun 

(54) F. ENGELS, Lettre à C. Schmidt, 27 oct. 1890, cité par C. CASTO­
RIADIS, op. cit., p. 163, note 4. 

(55) C. CASTORIADIS, op. cit., pp. 166-167; cf. aussi Y. P. THOMAS, 
Rhétorique et jurisprudence à R.ome in A. P. D., 1978, pp. 93 et sv. 

(56) C. CASTORIADIS, op. cit., p. 170, note 2. 
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concrétisé dans le jeu des institutions économiques, familiales, fon­
cières, etc. existantes et le discours juridique critique d'inspiration 
marxiste référant le droit à un tout social réel-rationnel. 

Poursuivant son étude de la logique du symbolisme social, 
M. Castoriadis aboutit à cette observation cardinale : c la société 
rencontre constamment le fait qu'un système symbolique quelconque 
doit être manié avec cohérence » (57). Se donnant une institution, 
la société engendre un réseau de relations et de règles dont sont 
postulées l'harmonisation avec l'ensemble des autres règles existantes 
ainsi que l'adéquation avec les situations factuelles en vue desquelles 
l'institution est créée. De tels postulats, pourtant bien réels et 
même omniprésents, ne résistent pas à la critique. Ils impliquent, 
selon notre auteur, c que l'Esprit absolu préside à la naissance ou 
à la modification de chaque institution qui apparaît dans l'his­
toire • (57). Tel nous semble en effet le sol constitutif où s'érigent 
les discours institutionnels; la théorie psychanalytique désignait ce 
point sous les traits du Pontife qui sait se faire aimer, la critique 
épistémologique parle quant à elle, dans son registre propre, d'idéa­
lisme qui, au nom de la vérité, impose une orthonomie du discours. 

En ce point, il importe encore d'insister sur le lien intime entre 
-symbolisme social et imaginaire. C'est lui, l'imaginaire, qui, par 
une sorte d'investissement initial, projette une hiérarchie de valews, 
ordonne une pyramide de règles, dicte un style de célébration et 
d'interprétation, bref produit les systèmes symboliques qui tissent 
les réseaux de la communication et fondent l'édifice institutionnel. 
L'imaginaire dispense une économie du sacré, exhibe une collection 
de fétiches dans l'orbite desquels le discours conscient est appelé à 
fonctionner. 

En ce sens, les vues anciennes sur l'origine c divine » des institu­
tions étaient, sous leur angle mythique, proches de la vérité. Et 
Castoriadis de rappeler les vers célèbres d'Œdipe Roi : c les lois 
les plus hautes, nées dans l'éther céleste, dont l'Olympe seul est le 
père, qui n'ont pas été engendrées par la nature mortelle des hom­
mes et qu'aucun oubli n'endormira, car en elles git un grand dieu, 
qui ne vieillit pas» (58). C'est encore la même vérité qui sous-tend 

(57) Ibidem, p. 170. 
(58) Œdipe lloi, 865-871, cité par C. CASTORIADIS, op. ch., p. 183. 
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l'image de la loi donnée à Moise par un pater absconditus, par 
un invisible innommable. Généralisant ce propos, M. Castoriadis 
observe - on mesurera l'importance de l'observation pour notre 
étude de la mytho-logique juridique - «derrière la loi qui est 
«réelle,., une institution sociale effective, se tient le Seigneur imagi­
naire qui s'en présente comme la source et la sanction ultime » (59). 
Tel est certainement le foyer de sens, l'imaginaire central de la 
rationalité juridique. Autour de ce noyau central se cristallise alors 
une sédimentation innombrable de règles, d'actes, de rites, de 
symboles qui répercutent plus ou moins directement la magie ori­
ginelle du « Seigneur imaginaire qui se tient derrière la loi ». Par 
ailleurs, la signification imaginaire centrale est toujours prête à 
investir de nouveaux symboles, à créer de nouveaux signifiants, à 
s'emparer de nouvelles régions pour les sacraliser à leur tour. C'est 
que, si ce noyau imaginaire existe sur le mode de la représentation, 
il ne s'y réduit pas : il est un structurant originel susceptible de 
modifier ses investissements, de bouleverser ses stratégies. Il opère 
un peu à la manière d'un style artistique: source d'infinies varia­
tions et en même temps principe de clôture et raréfaction. 

Cet investissement imaginaire précède les conceptualisations 
rationnelles nécessaires pour l'intégrer dans les échanges quotidiens. 
Dans le monde moderne, qui vit sous l'empire de la logique, la place 
du rationnel est cependant si grande qu'on aurait tendance à mini­
miser, sinon oublier complètement, l'orientation imaginaire qui le 
féconde: c'est que le rationnel a non seulement envahi l'espace 
concret dans lequel nous agissons, mais encore s'érige en principe de 
justification et d'action. 

C'est évidemment une illusion de croire que le monde peut se 
réduire à un ensemble de paramètres formels dont les connexions 
formeraient des règles susceptibles d'un traitement mathématique; 
cette calculabilité de l'avenir - objectif avoué de toutes les straté­
gies : militaires, économiques et politiques - fait bon marché de la 
question des finalités, uniquement préoccupée qu'elle est de con­
nexions ponctuelles entre moyens et objectifs partiels. M. Plon qui 
propose une très convaincante analyse de la théorie des jeux, entiè-

(59) Ibidem, p. 179. 
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rement basée sur le calcul des comportements, qualifie celle-ci de 
« politique imaginaire ,. (60). C'est bien en effet un retour de l'ima­
ginaire, nullement étonnant pour ceux qui en connaissent l'efficace, 
que cette hypertrophie du formel. 

Il s'agit là, pour M. Castoriadis, d'une «pseudo-rationalité,. qui 
est en fait la forme historique présente de l'imaginaire (61). Plus 
précisément, il parlera de la « domination du syllogisme ,. qui tra­
duit l'œuvre de l'imaginaire à un double niveau: d'abord les pré­
misses du syllogisme empruntent toujours de quelque façon leur 
contenu à l'imaginaire; ensuite, l'obsession de la rationalité et du 
syllogisme constitue à son tour un imaginaire du second degré. Telle 
est effectivement la réponse que nous opposons à toutes les théories 
du raisonnement juridique qui prétendent pouvoir minimiser le rôle 
du syllogisme dans la recherche des solutions juridiques, comme si 
celle-ci n'était qu'un mode de présentation ou une manière de con­
trôle a posteriori d'un raisonnement polarisé par « autre chose ,. : 
équité selon les uns, intérêt des classes dominantes selon les autres. 

Il faut voir en effet que la manière syllogistique sous laquelle 
se produit le discours juridique emporte avec elle des lignes prati­
ques de solution ainsi que le suggère l'ancrage, rappelé par M. Cas­
toriadis, du syllogisme dans l'imaginaire. Parmi celles-ci, la fascina­
tion du « Seigneur imaginaire qui se tient derrière la loi » exerce assu­
rément le rôle prépondérant. L'élaboration philosophique de la notion 
d'imaginaire socio-historique, tel qu'il se développe dans l'insti­
tution, rejoint ainsi les enseignements essentiels de la psychanalyse 
relativement à la mytho-logique. 

Reste maintenant à entamer un ultime débat, déjà partiellement 
amorcé dans la présente section, entre mytho-logique ct idéologique. 
Il nous faut en effet expliquer la place et le rôle que nous confions 
à l'idéologie dans une théorie de la rationalité juridique que nous 
voulons mener sous l'éclairage de la mytho-logique. 

(60) M. PLON, La théorie du ;eux: une politique imaginaire, Paris, 1976. 
(61) C. CASTORIADIS, op. cit., p. 219. 
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Section 3. Mytho-logique et idéologie 

Bien que Marx ne soit pas l'inventeur du concept « d'idéolo­
gie ,. (62), c'est sa pensée qui a donné toute son ampleur aux phéno­
mènes idéologiques et qui a imprimé au concept une orientation 
décisive. Dès lors, le débat que nous entamons a pour protagonistes 
la mytho-logique d'une part et l'idéologie dans la pensée de Marx 
d'autre part. 

Pour Marx, l'idéologie c'est « la production des idées, des repré­
sentations et de la conscience ( ... ), la production intellectuelle 
telle qu'elle se présente dans la langue de la politique, celle des 
lois, de la morale, de la religion, de la métaphysique, etc. de tout 
un peuple,. (63). D'emblée l'idéologie est présentée comme con­
science fausse, aliénée: elle s'opposera toujours dans la pensée 
marxienne à la science qui surmonte son aliénation originaire par 
la prise de conscience progressive (et la destruction effective) des 
déterminations qui la conditionnent (64). 

Mais, si dans les premiers textes, cette idéologie est vraiment pure 
illusion, projection, fiction dessinée à s'évanouir au moment où le 
sujet aura récupéré son essence aliénœ, au fil des analyses le con­
cept prend une place et, dirait-on, un poids croissant, qui en font 
l'instrument privilégié de critique de tous les systèmes de représenta­
tion conceptuelle. Sur le modèle archétypique, inlassablement rap­
pelé, de l'idéologie religieuse, s'élabore la critique de l'idéologie 
familiale, économique, juridique, etc. Dans chaque cas, c'est la 
notion d'imaginaire qui constitue le pivot de • l'effet idéologique ,., 

On sait que cet effet idéologique se produit par la vertu de l'ima­
ginaire, comme reflet inversé de la réalité sdon la métaphore de la 
camera obscura : « dans l'idéologie, les hommes et leurs rapports 
nous apparaissent placés la tête en bas ,. (65). 

Ainsi, la pensée primitive, d'essence mythique ou religieuse, se 
représente le monde qui l'entoure, non comme l'effet de causes 

(62) Le premier à l'utiliser est DESTUIT DE TRACY, Eléments d'idéologie, 
Paris, 1826, 2c éd., 1975. 

(63) K. MARX et F. ENGELS, L'idéologie allemande, Paris, 1972, p. 50. 
(64) Cf. par exemple la première phrase de la préface de l'Idéologie alle­

mande (op. cit.) : c jusqu'à présent les hommes se sont toujours fait des idées 
fausses sur eux-memes, sur œ qu'ils sont ou devraient erre ... 

(65) K. MARX et F. ENGELS, L'idéologie allemande, op. cit., p. 316. 
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objectives ou de pouvoirs « réels ,., mais comme le jeu de puissances 
magiques, bonnes ou mauvaises, mais douées de volitions qui sont 
à l'origine de l'ensemble des événements. Tout se passe comme si les 
conditions de reproduction du mode de production et de la société 
dépendaient réellement de l'existence et de l'action d'~tres imagi­
naires : « toute religion n'est qu'un reflet fantastique dans le cer­
veau des hommès des puissances extérieures qui dominent leur exis­
tence quotidienne, reflet dans lequel les puissances terrestres pren­
nent la forme de puissances supra-terrestres. Dans les débuts de 
l'histoire, ce sont d'abord les puissances de la nature qui sont 
sujettes à ce reflet et qui, dans la suite du développement, passent 
chez différents peuples par les personnifications les plus diverses et 
les plus variées ,. (66). 

Dans la suite de l'histoire, ce sont les puissances sociales qui font 
l'objet de telles personnifications. Il apparait donc que du même 
mouvement, l'idéologie traite le monde des choses (et des rapports 
objectifs) comme un monde de personnes et traite le monde sub­
jectif des créations mythiques en réalités objectives, indépendantes 
de l'esprit de l'homme (67). 

On voit qu'il y a dans ce schéma marxien du fonctionnement de 
l'idéologie plusieurs traits qui nous intéressent directement dans la 
mesure où ils se rapportent de près à ce que nous savons déjà de 
la mytho-logique. Dans les deux cas, il s'agit d'un discours centré 
sur l'imaginaire, à vocation absolutiste (tendance à objectiver son 
propos) et procédant par personnification-divinisation des structures 
cachées des événements; tel est bien en effet le profil du discours 
mytho-logique qui est discours totalitaire-cltJturé (une logique) enra­
ciné dans une croyance à une figure supra-humaine (le mythe). Le 
débat se déplace alors sur la question de savoir quels sont les fac­
teurs qui sont à l'origine de la production de tels discours; on verra 
que pour Marx, en dernière analyse, l'imaginaire est effet-reflet du 
mode de production environnant. 

Nous aurons à discuter cette thèse, mais auparavant il faut encore 
poursuivre la description du mécanisme formel du fonctionnement 

(66) F. ENGELS, Anti-Dühring, Paris, 1971, p. 355. 
(67) En ce sens, M. GODEUER, Horizon, trajets """"istes en anthropologie, 

Paris, 1973, p. 331. 
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de l'idéologie. En abordant cette fois les formes les plus complexes 
de celle-ci, catégories économiques et juridiques, on remarquera 
que la structure dégagée pour le modèle mythique-religieux reste 
valable à ces niveaux, comme le remarque M. Godelier : « Ce qui 
frappe, c'est l'analogie qui existe entre ces mécanismes de person­
nification des choses, d'interversion de la cause et de l'effet qui 
constituent le caractère fantasmatique des rapports marchands et les 
formes de fétichisation des rapports sociaux qui font apparaître un 
être imaginaire, un dieu, comme l'unité vivante d'une communauté, 
la source et la condition de sa Reproduction et de son Bien­
Erre ,. (68). 

Un seul exemple pour l'économie : le caractère fantasmatique que 
revêt la représentation spontanée que se font les individus de la 
valeur de la marchandise (Marx propose des développements simi­
laires à propos de la forme fantasmée de la monnaie, du capital, 
du salaire, etc.). Loin d'exprimer la réalité de la valeur de la mar­
chandise (une certaine quantité de travail et, au-delà de celle-ci, 
un rapport social de production entre les hommes), la conception 
classique de la valeur est fétichiste : la valeur - déterminée par les 
termes de l'échange - se mue en rapport • naturel • entre choses 
(telle quantité de la marchandise A • vaut ,., est l'« équivalent ,., de 
telle quantité de marchandise B; avec le développement du mode de 
production capitaliste, la monnaie jouera le rllle « d'équivalent 
général • comme si c'était la monnaie qui conférait « naturellement • 
la valeur à la marchandise). Marx qualifie tour à tour ce phéno­
mène de fétichisme, mysticisme, fantasmagorie et rappelle que « pour 
trouver une analogie à ce phénomène, il faut la chercher dans la 
région nuageuse du monde religieux • (69). La valeur, comme les 
créations mythologiques, s'est autonomisée: • elle se présente comme 
douée d'une vie propre ( ... ). La valeur semble avoir acquis la pro­
priété occulte d'enfanter la valeur parce qu'elle est valeur. La mys­
tification porte sur la façon dont se produit cette opération : cette 
valeur semble avoir pour origine des qualités secrètes du capital qui 
lui seraient inhérentes • (70). On assiste donc à une « personnifi-

(68) Ibidem, p. XI. 
(69) K. MARX, u Capital, 1, IV, Bibl. de la Pléiade, Paris, 1965, p. 606. 
(70) Ibidem, 1, 1, p. lSB. 
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cation des choses • (• Monsieur le Capital • dira Marx) (71), carac­
~ristique du fonctionnement de l'idéologie et à une réification cor­
rélative des rapports de production. Ainsi, derri~re l'équivalence 
instaurée par le processus d'échange - qu'exprime la valeur -
disparaît l'inégalité réelle des travaux qui ont produit les marchan­
dises échangées (72). 

Cette demi~re observation nous conduit à l'univers juridique. On 
sait que Marx n'a jamais tenté une description systématique de 
l'idéologie juridique, mais il a mis au point une structure du fonc­
tionnement idéologique en général et, plus fondamentalement, une 
lecture du tout social qui permettrait d'élaborer une théorie marxiste 
du droit. Une version contemporaine de cette théorie, celle que 
propose M. Miaille, articule précisément le passage économie-droit 
sur la notion de fétiche. 

L'idée est ici qu'autant la forme .. valeur • occulte le rapport 
social de production, autant la forme • norme • (attribuée à la 
volonté d'une personne) occulte-t-elle le rapport sociologique réel 
qu'elle exprime. De même que ce n'est pas la valeur qui est à la 
source de sa valeur, mais bien le travail, de même n'est-ce pas la 
norme (expression de la volonté d'une personne) qui est à la 
source de son caract~e obligatoire, mais bien le rapport social 
qu'elle vise (73). 

A ce stade, la tentative de M. Miaille se rév~e pleine d'intédt; 
l'entreprise de déconstruction de la rationalité juridique à partir 
de la catégorie de fétiche - signe de l'efficace idéologique - est 
assurément dans la droite ligne de la théorie marxiste et le choix 
de la norme - en tant qu'elle est attribuée à la volonté d'une 
personne - est un choix judicieux, du moins en ce qui concerne 
les ordres juridiques occidentaux. Creusant les fondements du nor­
mativisme, l'auteur écrit : « dans le monde du droit, tout paraît se 
passer entre personnes : celles qui commandent et celles qui obéis­
sent, celles qui possèdent, celles qui échangent, celles qui don­
nent, etc. Tout semble être affaire de décision, de volonté, en un 
mot de Raison • (74). Voilà effectivement le fétiche : derri~e la 

(71) Ibidem, 1, III, p. 208. 
(72) Ibidem, 1, IV, p. 607. 
(73) En ce sens, M. MIAILLE, op. cit., p. 108. 
(74) Ibidem, p. 107. 
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norme, la Raison (jadis, le Roi) que l'auteur orthographie avec: 
majuscule pour désigner la mythologisation dont elle fait l'objet. 

On pourrait donc dire dans cette ligne que si la valeur est le 
maitre fétiche de l'économie, lieu de production et de circulation de 
la marchandise, c'est la Raison qui est le maitre-fétiche du droit, 
lieu de production et de circulation des normes. Cette dernière 
proposition constitue, on le sait, notre thèse centrale et elle a trouvé 
de nombreuses expressions; ainsi notamment, sur le plan judiciaire, 
dans le postulat du législateur rationnel. Mais nous sommes ici i 
l'extrême pointe de la pensée de M. Miaille qui n'a pas vraiment 
tiré parti de ses intuitions; ainsi son échec: à rendre compte de 
la nature exacte de la logique juridique (cf. supra), ainsi encore le 
manque de profondeur des analyses qu'il consacre aux institutions 
juridiques, hitivement rapportées au jeu des intédts socio-écono­
miques en conflit (75). 

n semble bien que la raison de cet échec théorique réside dans 
cc que M. Castoriadis appelait le • fonctionnalisme •, attitude qui 
consiste à instrumentaliser le symbolique au profit d'une rationalité 
supérieure et englobante : ici les lois du mode de production. Ainsi, 
si la dimension symbolique (dont le fétichisme est la trace} corres­
pond à « l'autonomie • de l'instance juridique, cette autonomie n'est­
elle jamais que • relative •, l'économie déterminant les productions 
idéologiques en dernière instance (76). 

(75) Sur œ point, cf. notre analyse: J. LENOBLE et F. OST, A propos d'un~~ 
introduaion critiqu au droit in AnMw de droit, 1978, no 3, p. 319; comparez 
le compte rendu de cet ouvrage in Procù, 1978, no 2, pp. 182 ct sv. par 
A. JEAMMAUD. Cet auteur incrimine le raplatisscment économiste (signalé 
par l'usage des métaphores du reflet ct de l'infrastructure) dont M. Miaille 
fait preuve dans œ passage capital où, comparant le rôle fétiche de la norme 
en droit au r6le fétiche dC la marchandise en économie, il en arrive (par oppo­
sition à cette version fétichisante) à présenter la nonne comme empruntant son 
caractère obligatoire exclusivement aux rapports sociaux eux-mêmes. Nous 
pensons que M. Miaille aurait pu éviter, sur œ point, l'économisme en appro­
fondissant le rapprochement qu'il suggère (mais pour l'attribuer immédiatement 
à la théorie idéaliste) entre norme ct volonté raisonnable de son auteur, le fon­
dement de l'impérativité de la norme résidant précisément dans cette idéalisation 
du lqpslateur. Mais il s'agit là seulement d'une intuition de l'auteur, d'un rap­
prochement fortuit et non thématisé qui, ne cadrant pas avec son économisme 
général, est abandonné dans la suite de l'exposé. 

(76) Certains intcrpr~tes contemporains de Marx (ainsi N. POULANTZAS, 
A propos de la théorie marxiste du droit in A. P. D., 1967, pp. 145 et sv.) sont 
f.arfaitement conscients des limites de œ type d'explication de la société par 
économie. Une telle présentation restaure quelque chose comme l'Esprit 
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C'est le retour à • l'économisme,. que M. Miaille voulait pourtant 
conjurer et qui affecte très généralement les tentatives marxistes 
de critique du discours juridique : les structures économiques sont 
censées fournir la clé des explications, tandis que les symbolisations 
juridiques sont réduites au statut de pure illusion, comme le remar­
que M. Vincent : .. bien des marxistes succombèrent à la tentation 
de fonder ces phénomènes de volonté dans les rapports économiques. 
Les superstructures juridiques n'eurent plus qu'une existence fantô­
matique et lorsqu'on s'apercevait de leur poids et de leur résistance, 
on se consolait vite en faisant appel à la force des habitudes, des 
illusions et des superstitions, ce qui n'expliquait pas grand'chose. n 
n'y avait plus de problème du droit, il y avait seulement un f~i­
chisme juridique propre à la pensée bourgeoise ,. (77). 

Cette fatalité théorique qui, de Pasukanis à Miaille, s'abat sur 
la théorie marxiste du droit pourrait bien, en définitive, avoir son 
origine dans la pensée de Marx lui-même (78). C'est ce que nous 
allons tenter de montrer en reprenant la question déjà évoquée, de 
savoir quels sont les facteurs qui sont à la source de la production 
idéologique. 

Il est un premier type d'explication des transpositions imaginaires 
des conditions réelles d'existence que Marx récuse : c'est l'expli­
cation • par la clique ,. : curés et despotes, auteurs d'une mystifi­
cation générale du peuple en vue de son asservissement. Marx 
rejette cette explication qui est celle d'un Condorcet par exemple, au 
profit de l'idée que si les hommes se font une représentation aliénée 
(imaginaire) de leurs rapports à la nature et avec autrui, c'est que 
ces rapports - les conditions réelles d'existence - sont eux-mêmes 

absolu hégélien dont les différentes créations sociétaires ne sont que des 
moments rapportables à un unique foyer de sens. De plus, cette conception se 
condamne à penser tous les discours superstructurels comme reflets, mystifi­
cations, mensonges d'une « vérité • qui se lirait ailleurs. Ce qui nous paraît haute­
ment significatif, c'est que les modèles alternatifs proposés par ces interprètes 
(M. Althusser notamment), s'ils affranchissent la théorie de Marx d'une causalité 
simpliste, ne l'arrachent pas à cette fascination de la vérité qui s'exprime notam· 
ment dans le couple bien connu, idéologie/science. 

(77). J. M. VINCENT, Fétichisme et société, Paris, 1973, p. 52. 
(78) Sur la dualité de courants (critique et dogmatique) au sein de la pensée 

de Marx et Engels, cf. F. CHATELET in Histoire des idéologies, op. cit., t. III, 
pp. 172 et sv. 
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ali~nés (79). M. Althusser attribue cette position au « jeune Marx •; 
cependant, la lecture des œuvres de maturit~ révèle une permanence 
de ce point de vue, ainsi que le signalent MM. Godelier (80) et 
Castoriadis (81). La puissance des créations imaginaires et la cause 
même de leur création seraient attribuables, selon cette thèse, à une 
déficience (provisoire) de l'humanité, non parvenue à une maitrisc 
scientifique suffisante de ses conditions d'existence. Dès lors, « le 
reflet religieux du monde réel ne peut disparaitre que du jour où 
les conditions de la vie quotidienne pratique de l'homme travailleur 
présentent des rapports nettement rationnels des hommes entre eux 
et avec la nature ( ... ). Mais il faut pour cela que la société ait une 
base matérielle ou qu'il existe toute une série de conditions maté­
rielles de la vie qui, de leur c8té, sont le produit naturel d'une longue 
et pénible évolution • (81). 

L'idée fondamentale qui se dégage de ces textes, c'est que le 
travail de mystification idéologique, s'il n'est plus attribuable à la 
volonté cynique de quelques-uns (l'explication par la clique), est 
néanmoins le produit d'un environnement matériel contradictoire et 
aliéné que le développement de la science marxiste de l'histoire, lié 
aux transformations pratiques qu'elle opère, dénoncera dans sa 
contradiction et amènera ainsi à une connaissance non idéologique. 

Dans ces conditions, l'imaginaire, quelle que soit son emprise 
présente, n'est que l'effet d'une réalité « pervertie .. - contradictoire, 
aliénée, la fonction de l'imaginaire étant précisément de masquer ces 
contradictions sous une unité illusoire - que l'action positive des 
hommes (science, travail, combat politique) restaurera dans sa vérité. 
Ce qui implique à la fois que l'idéologie (ou l'imaginaire) est fonc­
tion, en dernière instance, d'un procès économique (les rapports 
de production dominants dans la formation sociale) et qu'elle est 
une production « provisoire .. , quelle que soit la durée de ce pro­
visoire. 

Voilà donc le socle théorique qui explique les retombées fonc­
tionnalistes observées dans le champ de la théorie marxiste du 

(79) En ce sens, d. L ALTHUSSER, Idéologie et appareils idéologiques d'Etat 
in Positions, Paris, 1976, p. 103. 

(80) M. GODELŒR, op. cit., p. 329. 
(81) C. CASTORlADIS, L'institution imaginaire de la société, op. cit., p. 218. 
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droit. Voilà aussi le point où nous nous séparons de l'enseignement 
marxiste qui, après avoir de manière magistrale montré l'efficace et 
la structure de l'imaginaire, raplatit son statut dans le cadre d'une 
détermination socio-économique ou, plus essentiellement, dans le 
cadre de contradictions réelles advenant à leur propre élucidation. 

Si l'on veut relancer la problématique et donner toute son ampleur 
à l'imaginaire, il faut tenter de discuter la thèse marxiste de l'idéo­
logie comme effet de l'aliénation du monde réel. 

On pourra d'abord remarquer, à la suite d'un auteur marxiste 
contemporain (82), que les termes dans lesquels est pensé le pro­
blème de l'idéologie appartiennent à la grande tradition des doublets 
métaphysiques : idéologie-réel, aliénation-essence, superstructure­
base, etc ... Même observation chez M. Ricœur (83) qui remarque 
que ce réseau d'images spéc::ulaires, renforcé par le jeu des méta­
phores (reflet, écho, renversement de la tête et des pieds, renverse­
ment de l'image rétinienne) dans lequel Marx pense le jeu de 
l'idéologie, témoigne en lui-même de l'impossibilité de « sortir ,. 
de l'imaginaire pour en déployer complètement le travail. Et 
M. Ricœur de constater que si le fétichisme de la valeur de la 
marchandise se décrit analogiquement sur le modèle de la fétichisa­
tion religieuse, il n'en est pas expliqué pour autant et reste, comme 
son modèle, une énigme; dans ces conditions, le fétichisme de la 
marchandise n'est pas «le reflet des rapports réels mais celui d'un 
monde déjà transformé, enchanté. Reflet de reflet, fantasme de fan­
tasme ,. (84). 

Ces observations terminologiques sont fondamentales : elles 
témoignent qu'il est vain de dériver les images d'une instance préa­
lable et transposante: le réel tel qu'une connaissance vraie (une 
science) peut nous le montrer. C'est sur ce point que convergent les 
objections à la théorie marxiste de l'idéologie et que se joue, corré­
lativement, la possibilité d'assigner une place correcte à l'imagi­
nali'e. 

(82) N. POULANTZAS, Pouvoir politique et classes sociales, t. Il, Paris, 
1972, p. 15. . 

(83) P. RICŒUR, Science et idéologie in Revue philosophique de Louvatn, 
1974, p. 345. 

(84) S. KOFMAN, Camera obscura. De fidéologie, cité par P. RICŒUR, loc. 
cit., p. 345. 
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Ainsi la réaction de M. Foucault qui, on le sait, n'utilise pas le 
concept d'idéologie. Deux raisons motivent principalement cette 
attitude: c'est que .. qu'on le veuille ou non, la notion d'idéologie 
est toujours en opposition virtuelle avec quelque chose qui serait 
la vérité ,. et ensuite • l'idéologie est en position seconde par rapport 
à quelque chose qui doit fonctionner comme infrastructure ou 
déterminant économique, matériel, etc ... ,. (85). En réalité, ces deux 
difficultés n'en forment qu'une seule, la théorie marxiste de l'idéo­
logie opposant ensemble le couple illusion/aliénation au couple 
vérité/réalité (déterminant ultime). Or, sur ce point, la position 
marxiste orthodoxe ne pourra varier comme le rappelle M. Lecourt : 
.. il est vrai que, pour un marxiste, la pratique idéologique, bien 
qu'elle soit douée d'une relative autonomie, ne saurait être analysée 
qu'en fonction des autres formes de la lutte des classes qui sont 
toutes, en dernière instance, enracinées dans la pratique de produc­
tion des biens matériels,. (86). 

C'est cette position que récuse M. Castoriadis en s'inspirant de 
la problématique du conflit personnel. Quel sens y a-t-il de dire, 
se demande-t-il, que les fantasmes de tel individu ne se sont formés 
et ont pris de l'importance que parce que des conditions « réelles ,. 
- la répression des pulsions, un traumatisme - ont déjà créé une 
situation contradictoire, conflictuelle (87) ? La question est dénuée 
de sens parce que la .répression, le traumatisme, ne sont vécus 
comme tels que parce qu'ils sont chargés d'un poids symbolique, 
fonction de leur inscription dans l'histoire imaginaire personnelle. 

De cette éclairante comparaison, nous pouvons tirer deux ensei­
gnements concernant notre problématique de l'idéologie. Le pre­
mier c'est que, pour chaque époque historique donnée, il n'existe 
pas un savoir capable de déterminer en vérité .. la ,. contradiction 
réelle et ultime qui affecte la société et rende compte de ses pro­
ductions imaginaires, de m~me qu'il n'existe pas, au plan individuel, 
un savoir de soi qui porterait sur la normalité réelle et ultime à 
partir de laquelle se définiraient traumatismes et conflits. Le second 
enseignement, explicatif du premier, c'est que la constitution du 

(85) M. FOUCAULT, L'Arc, no 70, pp. 20-21. 
(86) D. LECOURT, Dissidence ou révolution, Paris, 1978, p. 78. 
(87) C. CASTORIADIS, L'institution imaginaire de la société, op. cit., p. 188. 
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conflit personnel tout comme celle de la contradiction sociétaire 
sont déjà fonction de l'imaginaire. Il n'y a pas un réel • vraiment 
réel ,., par rappon à quoi le reste se définirait comme renversement 
et idéologie : il y a toujours déjà du réel investi par l'imaginaire. 
C'est que l'idéologie est elle-même constitutive du lien social (88). 

Il semble bien que sur ce point, à vrai dire essentiel, Marx ait 
cédé aux illusions du scientisme naturaliste, lui qui croyait pouvoir 
expliquer l'idéologie comme • représentation,. à panir de la division 
• réelle » des classes et du processus • réel ,. de la production. Ce 
qui est ainsi nié, c'est la constitution irréductiblement et primitive­
ment symbolique, imaginaire, du champ social : on ne peut, sans 
raplatissement naturaliste, rapporter les signes du pouvoir et de la 
loi au registre du réel, comme si ce réel lui-même était produit en­
dehors de l'ordre imaginaire. 

C'est ce qu'expose excellemment M. Lefon: " Ce qui nous paraît 
marquer la limite de la pensée de Marx, c'est qu'il traite du pro­
cessus de la représentation comme s'il s'engendrait dans les aven­
tures de la coopération et de la division, comme si cette réalité se 
déterminait au niveau naturel du travail. Ainsi ne pouvait-il que 
s'exposer à confondre l'ordre de l'idéologique et celui du symbo­
lique, à réduire à la projection de conflits " réels ,. dans l'imaginaire 
le discours mythologique, religieux, politique, juridique, etc. fina­
lement à faire déchoir les repères de la loi et du pouvoir au plan 
empirique, à les convertir en • produits sociaux ,. (89). 

S'il est vrai que ce lien social prend, historiquement, la forme de 
la domination et celle-ci la forme de l'exploitation d'une classe 
par une autre, il faut admettre cependant que l'idéologie n'est pas 
• seconde ,. par rappon à cette orientation, comme en témoigne le 
fait que même la classe dominante est " prise ,. dans l'idéologie 
dominante et s'y tient, parfois même aux dépens de ses intérêts. 

(88) En ce sens, d. P. RICŒUR, Scimœ et it:Uologie, loc. cit., p. 345; d. aussi 
M. GODELIER, Horizon, traiets mllncistes m anthropologie, op. cit., p. Xlll : 
• le fantasme est lui-meme part du contenu des rapports sociaux et non pas 
seulement le reflet aberrant et d~risoire d'une dalit~ qui existerait en dehon 
de lui ,.; cf. aussi N. POULANTZAS, op. cit., p. 27 : • cet imaginaire social, 
à fonction pratico-sociale r~lle, n'est nullement dductible à la probl~matique 
de l'ali~nation, à celle de la fausse conscimœ ,. (nous soulignons). 

(89) C. LEFORT, Les formes de fhistoire. Essais d'anthropologie poUtique, 
Paris, 1978, p. 290. 
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Mieux: il y a de l'idéologie dans les sociétés antérieures à l'appa­
rition des classes et il y aura encore de l'idéologie dans les sociétés 
qui dépasseront le clivage des classes (90). 

Ce qui se dégage ainsi, c'est le rôle médiateur de l'idéologie (91); 
celle-ci exerce une fonction d'intégration sociale avant d'exercer ses 
fonctions de dissimulation. Le groupe social, quelle que soit sa 
taille, produit une image de lui-même, précisément pour se consti­
tuer comme communauté. Ce processus d'identification des indivi­
dus au groupe s'opère, par l'idéologie, à partir de la reconnaissance 
d'une origine commune telle, par exemple, la Révolution d'octobre 
en ce qui concerne l'U. R. S. S. (92). Dans cet acte fondateur et tout 
l'univers de discours qui l'entoure, le perpétue et le célèbre, le 
groupe puise à la fois l'énergie qui ravive son propre projet (par 
prélèvement sur l'énergie originairement investie par l'imaginaire 
dans la figure nouvelle que l'acte fondateur a produite) et les thèmes 
assurant sa légitimité. Mobilisatrice, incitative, l'idéologie est cepen­
dant tournée vers le passé d'où elle prélève, dans une origine plus 
ou moins mythique, le modèle de la réussite, le patron de la 
croyance nécessaire pour assurer hic et nunc la cohésion et l'adapta­
tion du groupe social. 

Sur cette base peuvent alors se comprendre les fonctions néga­
tives de l'idéologie, mises en lumière par l'analyse marxiste classique. 
C'est que la contrepartie de l'efficacité sociale de l'idéologie (basée 
sur la diffusion de la croyance), est son caractère simplificateur, non 
thématique, idéalisant et finalement dogmatique; l'objet de croyance, 
idéalisé dans sa représentation idéologique, finit par définir le champ 
du « valable .. et du « vrai .. , effet que M. Ricœur désigne comme 
« obturation du possible ,. et « clôture idéologique ,. (93), ce qui 

(90)La première propoSihon est amplement démontrée par les travaux de 
M. GODEUER, la seconde est affirmée notamment par L. ALTHUSSER, 
MarxisrruJ el hunumisrruJ in Pour Marx, Paris, 19n, p. 242 : • Dans une société 
sans classe l'idéologie est le relais par lequel, et l'éléuient dans lequel, le rapport 
des hommes à leurs conditions d'existence se vit au profit de tous les hommes •. 

(91) Cf. J. ELLUL, Le rôle médiateur de l'idéologie in Démythisation el 
idlologie, Paris, 1973, pp. 335 et sv. 

(92) Sur tout ceci, cf. P. RICŒUR, Science el idéologie, loc. cit., pp. 331 et sv.; 
cf. aussi C. LEFORT, op. cit., p. 300: • le texte de l'idéologie s'écrit en majus­
cules. ll porte les signes courants d'une vérité qui fixe l'origine des faits .. (nous 
soulignons). 

(93) Ibidem, p. 334. 
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n'est qu'une autre manière de nommer l'effet de raréfaction que 
nous avons si souvent observé, dans le travail jurisprudentiel par 
exemple. 

D'autre part, seconde fonction négative de l'idéologie, celle-ci 
idéalise, légitime et renforce essentiellement les dépositaires de l'auto­
rité, tant il est vrai que le phénomène d'autorité est lui-même 
coextensif à la constitution du groupe. S'opère alors effectivement 
une récupération au profit de quelques-uns des thèmes qui, au con­
traire, suggèrent la solidarité de l'action collective : ainsi le bien 
commun, la croissance, mais aussi, en ce qui concerne des pouvoirs 
particuliers comme le pouvoir médical par exemple, les thèmes du 
progrès nécessaire de la médecine, de la nécessité d'une prévention 
généralisée, etc. 

M. Godelier, qui étudie les sociétés primitives sans classes, con­
firme ces analyses. En même temps que se constituent les clans, 
apparaissent des phénomènes de pouvoir liés au fait que certains 
individus détiennent un « monopole de l'imaginaire : la connaissance 
des rites de chasse, de fertilité des femmes et la détention de savoirs 
qui nous paraissent fantasmatiques • (94). L'exploitation de la majo­
rité par la minorité, et le consentement de celle-ci à cette situation, 
s'opèrent donc bien dans la mouvance de l'imaginaire (95) et, plus 
concmement, dans le discours de l'intérêt général, signe d'une 
sacralisation originelle des rapports sociaux ct des rapports au 
monde. 

Arrêtons-nous pour mesurer le chemin parcouru : partis du 
concept marxiste d'idéologie, nous en avons maintenant dépassé les 
limites puisque nous lui assignons le r6le de construction symbo­
lique du lien social lui-même. Ce faisant, nous rejoignons notre 

(94) M. GODEUER, Pouvoir n langage in Communû:tztions, no 28, 1978, 
p. 26. 

(95) Cf. A. CLAISSE, L'idéologie : discours du pouvoir in Mélanges oHms à 
G. Burdeau, Paris, 1977, p. 66, note 2: "la l~gitimit~ est, dans tous lés cas, 
croyance, c'est-à-dire relation imaginaire à une ac:tion réelle de domination •; 
d. aussi C. LEFORT, op cit., p. 287: "La repr~ntation sous laquelle se 
scelle le rappon social marque en elle-même la place d'un pouvoir, puisque la 
communauœ imaginaire r~gne sur les individus ou les foupes Kpar~ et leur 
impose des normes de conduite; en ce sens l'universe qui se rabat sur les 
hommes inscrit le domin~ dans sa conduite et fournit au dominant l'assurance 
de la sienne •· 
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conception de l'imaginaire central constitutif des formes et discours 
institutionnels (la mytho-logique) de chaque socihé. 

Dans ces conditions, nous n'avons plus aucune raison de rejeter 
le concept • d'idéologie •; nous lui préférons cependant le concept 
de « mytho-logique ,. parce que, plus neuf, il évite les risques de 
déviation fonctionnaliste dont est porteur le concept d'idéologie en 
raison de son inscription dans l'héritage de la pensée marxiste clas­
sique. 

Ceci bien entendu sans dénier les tentatives d'auteurs marxistes 
(MM. Godelier et Althusser notamment) de repenser l'idéologie 
au sein d'une tradition marxiste rajeunie. C'est m~e sur un texte, 
souvent taxé • d'hélésie ,. il est vrai (96), de M. Althusser, concer­
nant l'idéologie que nous clôturerons cette section; la th~e de la 
• mytho-logique .. trouvera en effet encore à se renforcer de cet 

enseignement. 
Le point de départ de M. Althusser est la réfutation de la doc­

trine marxiste classique selon laquelle l'idéologie serait • reflet 
renversé du monde réel .. (97). Pour lui, l'idéologie ne représente 
pas le système des rapports dels qui gouvernent l'existence des 
individus, mais le rapport imaginaire de ces individus aux rapports 
réels sous lesquels ils vivent. C'est m~e la nature imaginaire de 
ce rapport qui soutient tout l'effet imaginaire propre à l'idéolo­
gie (98). 

En quoi consiste alors le carac:tm= imaginaire de ce rapport ? 
C'est ce que l'auteur tente de montrer à propos de l'idéologie reli­
gieuse - toujours le meme modèle, cent ans ap~ Marx - conçue 
comme exemple typique d'une • structure formelle de l'idéologie 
qui est toujours la meme .. , ce qui veut dire que la description 
« peut être reproduite également pour l'idéologie juridique .. (99). 

L'idée centrale est que, dans l'idéologie, l'individu concret est 
comme abstrait, .arraché à lui-meme et à l'épaisseur de ses rapports 
matériels au monde et à autrui pour etre • interpellé en sujet .. , 
transformé en sujet. C'est le modèle du • Tu es Pierre... .. qui se 

(96) Cf. par exemple, P. DUJARDIN, Nouvelle~ interrogations sur 14 théorie 
de tidéologie chez Altlnuser in Prods, 1978, I'P· 137 et sv. 

(97) L ALTHUSSER, ltUologies et appt~r.W üUologiques d'Etal, loc. dt., 
(98) Ibidem, p. 104. 
(99) lbitkm, p. 118. 
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retrouve dans l'univers juridique avec la constitution de chacun en 
sujet de droit et, plus généralement, l'assignation à chaque individu 
d'un rôle spécifique dans le dispositif juridique. 

Or, la catégorie de sujet est ambiguë : elle réfère à la fois à une 
subjectivité libre, responsable de ses actes et à une situation d'assu­
jettissement, de dépendance à l'égard d'une autorité supérieure. Cette 
ambiguïté est l'expression de l'effet idéologique : car si l'individu 
est interpellé en sujet, c'est aussi qu'il est assujetti, mis en situation 
de dépendance. 

Ce qui, évidemment, implique qu'au creux de l'idéologie fonc­
tionne une instance centrale interpellante. C'est cette découverte 
capitale que fait M. Althusser : « il n'existe une telle multitude de 
sujets religieux possibles que sous la condition absolue qu'il y ait 
un Autre Sujet unique, Absolu, à savoir Dieu. Convenons de dési­
gner ce nouveau et singulier Sujet par l'écriture Sujet avec une 
majuscule pour le distinguer des sujets ordinaires, sans majus­
cule • (100). Nous revoilà confrontés au signifiant ultime, signalé 
par la majuscule : le Pontife de M. Legendre, l'Urstaat de MM. De­
leuze et Guattari, le Uviathan de Hobbes; chaque fois qu'elle sc 
fait radicale, la pensée de l'imaginaire débouche sur cette figure 
mythique d'où irradient les idéaux logiciens. 

Est-elle si différente des descriptions de M. Legendre, cette ana­
lyse du fonctionnement de l'idéologie que propose en définitive 
M. Althusser : « toute idéologie est centrée; le Sujet Absolu occupe 
la place unique du Centre, ct interpelle autour de lui l'infinité des 
individus en sujets, dans une double relation spéculaire telle qu'elle 
assujettit les sujets au Sujet, tout en leur donnant, dans le Sujet 
où tout sujet peut contempler sa propre image, la garantie que 
c'est bien d'eux et bien de Lui qu'il s'agit et que, tout sc passant 
en Famille, Dieu y reconnattra les siens, c'est-à-dire ceux qui auront 
reconnu Dieu et seront reconnus en lui, ceux-là seront sauvés • (101). 

(100) Ibidem, p. 118. 
(101) Ibidem, p. 210. Cc passage de M. Althusser peut &re rapproché d'une 

notation de J. LACAN (Les quatre concepts fondAmentaux de la psychanalyse, 
Paris, 1973, p. 1n): c Le sujet n'est sujet "ue d'ette assujettissement au champ de 
l'Autre, le sujet provient de son assujcmsscment dans le champ de l'Autre •· 
Sur cc rapprochement, cf. M. PECHEUX, Les vérités de la Paüce, Paris, 1975, 
p. 147. 
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Et M. Althusser de citer l'exemple de Moïse, qui avait déjà inspiré 
Freud; Moïse, chaînon exemplaire dans l'effet idéologique : il obéit 
à Dieu et transmet la loi aux hommes (102). Par quoi nous rejoi­
gnons r Amour du censeur et clôturons cette deuxième partie de 
notre travail. 

Le détour par la discussion du statut de l'idéologie se sera fina­
lement révélé utile et stimulant. Utile dans la mesure où, nous 
renseignant sur les impasses fonctionnalistes auxquelles conduit la 
conception marxiste classique de l'idéologie, il gardera l'analyse 
du phénomène juridique des mêmes errements; stimulant dans la 
mesure où, nous instruisant des recherches menées par des courants 
marxistes contemporains (la question de leur orthodoxie ne nous 
concernant pas), elle aura étoffé et renforcé notre propre conception 
de la mytho-logique. 

(102) Ibidem, p. 117. 
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Troisième partie 

Philosophie du droit 
et rationalité mytho-logique 

Analyse de la mytho-logique juridique 





1TfRE 1 

ELEMENTS 
POUR UNE LECTURE MYTHO-LOGIQUE 

DE LA PHD..OSOPHIE DU DROIT : 

DE L'EPISTEMOLOGIE A LA PSYCHANALYSE 

Introduction 

L'analyse du débat récurrent qui affecte la problématique de la 
logique juridique nous a permis de mettre en place notre hypothèse : 
cette logique ne se laisse point réduire au schéma bipolaire qui tra­
verse la représentation théorique qu'on en donne génUalement; elle 
est à définir par l'idéal logicien qui traduit l'inscription du discours 
juridique dans l'ordre de la croyance et du désir, situé qu'il est 
dans l'orbite d'une figure paternelle omnisciente et omnipuissante, 
garante de la bonne loi. 

C'est cette hypothèse, seulement mise en place au stade présent, 
que nous voudrions tenter de mieux articuler et d'approfondir. 
Pour ce faire, notre recherche portera sur un nouvel objet : la phi­
losophie occidentale du droit. A l'étude de la clôture logicienne et 
de son ancrage dans le mythe, que dévoilent, d'une part, les modèles 
organisationnel et méthodologique du pouvoir judiciaire (d. supra, 
Première Partie) et, d'autre part, la nature et la place de la logique 
dans nos systèmes juridiques (d. supra, Deuxième Partie), va se 
substituer maintenant l'analyse de la rationalité qui traverse les 
représentations les plus typiques du droit qui ont éclos dans la 
philosophie occidentale, à savoir les théories aristotélicienne, kan­
tienne et kelsenienne. 

297 



Ce questionnement du discours de la philosophie du droit nous 
permettra d'appréhender plus en profondeur la nature et l'efficace 
de la rationalité mytho-logique du discours juridique. Un tel projet 
pose dès l'abord deux questions préalables. 

1. La première concerne le rôle privilégié ainsi octroyé à la phi­
losophie du droit dans l'élucidation du caractère propre de la 
rationalité juridique. 

La place centrale que nous assignons à l'étude des implicites de 
la philosophie du droit se déduit de la triple relation qui lie ce 
discours théorique à la pratique dont il entend rendre compte. 

Comme on le constatera, en effet - c'est le premier trait de la 
relation - il y a en quelque sone une homologie entre les deux 
premiers niveaux du discours juridique étudiés ci-dessus et celui de 
la philosophie du droit. De pan et d'autre, se repère l'imaginaire 
logicien, idéal dans lequel se dissout la parole du juriste pour n'être 
plus que production d'un déjà dit identifié au vrai. 

Cependant - et c'est le second trait de la relation - le discours 
philosophique sur le droit, par le raffinement même de son explica­
tion (à tout le moins chez les auteurs qui seront ici analysés), faci­
lite - c'est l'intérêt de son étude - la mise en exergue de ce que 
traduit et produit une telle articulation. Loin d'être un détour, l'ana­
lyse du discours de la philosophie du droit apparait comme une 
voie privilégiée pour l'élucidation du discours juridique lui-même. 

Bien plus- c'est le troisième trait de la relation -la philosophie 
du droit n'a point cette seule vertu de permettre le relevé plus aisé 
des caractères propres de la rationalité juridique. Sous un double 
aspect, elle définit et renforce l'aniculation de la pratique juridique. 

D'une pan, tout système juridique cristallise en son sein des élé­
ments purement théoriques, soit par la voie des représentations 
« spontanées • que les praticiens juristes développent et qui orien­
tent leur pratique, soit par la voie d'énoncés recteurs qui structurent 
le fonctionnement de ce système (citons les concepts de sujet de 
droit, d'autonomie de la volonté, de bien commun, d'Etat ... ). 
D'autre pan, la mécanique propre à tout système de pouvoir, dont 
le système juridique, ne peut fonctionner que moyennant le jeu 
d'une instance théorique qui vient en quelque sorte coiffer ce sys-
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tème (1) pour en asseoir la légitimité et en définir les conditions de 
possibilité (2). Homologie structurale, élaboration plus explicite, 
structUration et redoublement de l'efficace, tels sont donc les carac­
tères du lien qui unit théorie du droit et pratique juridique et qui 
justifient la place privilégiée que nous donnons A l'analyse de la 
philosophie du droit. 

2. La deuxiàne question concerne la démarche mise en œuvre. 
On ne peut mieux faire pour présenter cette démarche que de la 
situer dans l'horizon de la philosophie contemporaine du droit. A 
cet égard, il est symptomatique de constater que nombre de courants 
dominants à l'époque présente se réclament ouvertement d'une 
volonté de rupture épistémologique par rapport aux théories anté­
rieures. Quatre courants parmi les plus importants et les plus éla­
borés attestent ce caractère : les courants phénoménologique, exis­
tentialiste, marxiste et celui du « néo-positivisme ,., pour reprendre 
l'expression de M. Fasso. 

Le courant phénoménologique, amorcé en théorie du droit par 
G. Husserl et A. Reinach dès le début du :xxe siècle, repris pré­
sentement en France, notamment, par M. Amselek, M. Gardies et 
Mme Goyard-Fabre, traduit à suffisance, par sa référence à la phi­
losophie d'E. Husserl à qui il reprend ses catégories et son épisté­
mologie, son dessein de critique du cadre théorique antérieur. 

Il en va de même pour l'existentialisme juridique, quand on sait 
la déconstruction de la métaphysique occidentale à laquelle s'est 
livré M. Heiddeger dont la philosophie a orienté, quoiqu'à des 
degrés différents, certains des protagonistes du renouveau du droit 
naturel comme W. Maihofer, E. Fechner, R. Marcie et N. Poulantzas. 

(1) Cette dernière idée est bien exprimée par M. Legendre lorsqu'il remarque 
que s'« il faut du jouir et du divin pour se soumettre, il faut encore que ça 
fonctionne, c'est-à-dire une science en bonne et due forme pour ne pas le savoir 
(une science en uni-forme, ayant trait à l'Un et à l'uni qui lui fait face) •, (P. 
LEGENDRE, La Phalla-cieuse- le roman du féminin dans le Texte occidental 
in La jouissance et la loi, Paris, 1978, p. 12). 

(2) Remarquons dès à présent que ceci explique pour partie le caractère 
illusoire des tentatives de cenains pays en voie de développement qui s'imaginent 
s'affranchir de notre système juridique en se contentant d'en modifier les 
contenus normatifs explicites, alors qu'ils restent prisonniers de l'armature 
formelle et du socle théorique où s'enracine ce système. 
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La réflexion marxiste sur le droit, aussi divel'Sifiée soit-elle dans 
ses orientations, ne peut, elle aussi, qu'~tre référée à une perspective 
critique qui trouve ses assises dans une théorie de la connaissance. 
La dichotomie idéalisme - matérialisme, interne à l'épistémologie 
marxiste, atteste clairement ce présupposé initial. 

Enfin, comme l'indique très justement M. Fasso (3 ), le renouveau 
positiviste du xxe siècle, aux ramifications puissantes dans les pays 
scandinaves, anglo-saxons et en Italie (avec M. Bobbio) notamment, 
et qui fait suite aux réflexions de H. Kelsen, H. L. A. Hart et 
A. Ross, traduit ses attaches directes ou indirectes avec le criticisme 
néo-kantien et à la théorie de la science élaborée par le Cercle de 
Vienne. 

C'est dans une même perspective de rupture que nous entendons 
travailler : la lecture de la philosophie du droit que nous nous pro­
posons d'entamer trouvera dans l'épistémologie son premier instru­
ment critique. Il s'agira, sur cette base, d'utiliser certains acquis 
de la réflexion contemporaine de la théorie de la science pour dévoi­
ler, dans les grands courants jugés archétypiques de la philosophie 
du droit, la récurrence d'une certaine théorie de la connaissance, ou, 
plus exactement, une certaine structuration interne (sa clôture, sa 
référence fondationnelle, sa construction sur base de signifiants uni­
taires, son inféodation à l'imaginaire logicien), révélatrice d'une 
conception dogmatique du savoir et de l'univers. Cette recherche, 
comme on le voit, visera à élucider la dimension • clôturée » de la 
philosophie du droit, et par là, du discours juridique, phénomène 
que nous visons par le Vel'Sant logique du couple mytho-logique. 

Notre propre démarche s'inscrit ainsi dans la volonté de rupture 
qui caractérise les tentatives les plus significatives de la philosophie 
contemporaine du droit, projet qui tente d'éradiquer de cette pensée 
le propos totalisateur qui prétend inscrire le réel dans le jeu déter­
minable a priori d'une loi qui en garantit le sens et l'accomplisse­
ment. A leur suite, elle prend appui sur l'épistémologie pour tenter 
de dénoncer le projet métaphysique d'un discours qui prétend réa­
liser l'adéquation du logos à l'être, du concept au réel, du juste au 
social. 

(3) G. FASSO, Storia deUa filosofia del diritto, vol. III, Je ~dit., Bologne, 
1974, p. 409. 
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L'usage de l'instrument épistémologique, s'il permet d'appréhender 
de manière critique la référence fondationnelle et la clôture logi­
cienne qui sont à l'œuvre dans la philosophie du droit, ne suffit 
cependant point. Par un effet d'entrainement, cet instrument en 
appelle un autre, celui de la psychanalyse. L'utilisation de ce savoir 
.. conjectural •, pour reprendre l'expression de M. De Waelhens, 
permet, en effet, d'approfondir l'analyse de la clôture discursive en 
la référant à l'économie libidinale du sujet parlant. La mise en 
question des implicites du « discours de vérité .. , travail entamé à 
l'aide de l'outil critique de l'épistémologie, se complète ainsi effi­
cacement de la réflexion psychanalytique. Bien plus, ce changement 
de terrain, de l'épistémologie à la psychanalyse, nous contraint à 
cerner plus étroitement la rationalité juridique dans sa dimension 
proprement imaginaire. En montrant que la clôture logicienne du 
discours (méta)-juridique s'ancre dans le mythe et, par là, dans le 
jeu d'un dispositif inconscient, dont l'élucidation en désigne les 
effets qui sont d'assurer l'auto-reproduction des mécanismes du 
pouvoir social, la lecture analytique devrait induire une plus grande 
vigilance quant au danger de succomber aux représentations mytho­
logiques du phénomène juridique. 

Se trouvera ainsi mis en lumière le champ imaginaire où s'assure 
l'idéal logicien du discours juridique, et, par là, l'élément mythique 
du couple mytho-logique par lequel nous qualifions la spécificité de 
la rationalité propre à notre modèle juridique. 

La conjugaison des deux analyses, épistémologique et psychana­
lytique, permettra ainsi d'approcher de manière unifiée ces deux 
aspects que nous lions d'un trait d'union (mytho-logique), la 
dimension d'auto-contrôle ou clôturante du discours juridique et 
sa référence à l'ordre de la croyance et du désir. 

Le choix de nos deux instruments critiques étant ainsi précisé, il 
nous faut rencontrer diverses objections généralement formulées 
à leur encontre. 

La première concerne l'utilisation projetée de la théorie contem­
poraine de la science. Elle met en cause la validité théorique d'une 
importation dans la science juridique, discipline herméneutique, des 
catégories d'une épistémologie propre aux sciences expérimentales. 
Un tel usage présupposerait la méconnaissance de la spécificité des 
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sciences de l'homme, et, corrélativement, l'adoption d'un schéma 
épistémologique unitaire du type, par exemple, de celui de Hempei­
Oppenheim, position dont on sait qu'elle a été très fortement criti­
quée, notamment par un épistémologue comme M. Habermas (4). 
L'objection, pour être séduisante, ne concerne cependant point nos 
propres présupposés. C'est, en effet, que l'instrument épistémolo­
gique que nous utilisons, essentiellement celui mis en place par 
l'école de G. Bachelard, s'il a été forgé à partir d'une réflexion sur 
les sciences expérimentales, met précisément en lumière le carac­
tère interprétatif de ce discours scientifique, dont il montre l'inscrip­
tion inévitable dans un horizon théorique qui le configure et le 
situe historiquement. Par ailleurs, l'usage que nous faisons de cet 
instrument vise non point à y puiser la formulation des règles d'une 
science du droit, d'un discours vrai sur le droit (5), mais au contraire 
à en dégager des armes critiques à régard de tout discours qui, 
méconnaissant le caractère historiquement construit de l'objet de 
science et le lien dialectique entre le « réel ,. et l'univers théorico­
linguistique, fait « obstacle ,. au développement proprement expéri­
mental du discours théorique et mérite ainsi la qualification de pré­
scientifique. 

Comme on le voit, cette lecture épistémologique vaut a fortiori 
pour le discours juridique dont le caractère herméneutique est si sou­
vent affirmé. Notre hypothèse, cependant, pour s'enraciner dans les 
acquis de la théorie bachelardienne, fera droit, le moment venu, à 
la spécificité du discours juridique. Celui-ci nous apparaîtra inféodé 
à une préinterprétation (de type préscientifique) dont l'efficace pro­
pre est d'empêcher l'éclosion des contradictions qui le traversent 
et, par là, sur le plan sociétaire où œuvre le droit, de toujours mieux 
assurer l'auto-reproduction des mécanismes de l'assujettissement au 
pouvoir ( 6). 

(4) Cf. plus spécialement, Analytische Wissenschaftstheorie und Dialectik. in 
Th. Adorno und alii, Der Positivismusstreit in der deutschen Soziologie, Neuwied· 
Berlin, 1969, pp. tSS et sv.; Connaissance et intér8t, traduct. fr. par G. 
CLEMENÇON et J. M. BROHM, Paris, 1976, passim. 

(5) Cette utilisation « dogmatique • de l'épistémologie est un piège qu'il faut 
dénoncer. La critique bachelardienne étant aujourd'hui de mode, elle sert trop 
souvent d'alibi à des entreprises de reconstruction d'une " bonne .. science du 
droit. 

(6) Comme on le voit, la référence que nous faisons à l'épistémologie ne vise 
point à mettre en cause des représentations théoriques qui cerneraient inadé-
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La seconde série d'objections porte sur l'outil psychanalytique. 
Diverses réserves à l'encontre de son utilisation peuvent être soule­
vœs: soit que l'on invoque son caractère historiquement situé et 
ainsi son incapacité à cerner les rationalités sous-jacentes à des 
systèmes juridiques différents du nôtre; soit que l'on signale l'émer­
gence, dans la théorie psychanalytique, d'un nouveau discours de 
vérité, dès lors inadéquat tant à notre hypothèse qu'à l'outil épisté­
mologique préalablement mis en œuvre; soit enfin, sur un plan 
plus concret, qu'on interprète le discours psychanalytique comme 
conduisant à une individualisation, voire à une neutralisation des 
conflits, redoublant par là même l'efficace propre du discours 
juridique. 

Le premier argument nous paraît a priori exact : sans anticiper 
sur nos développements ultérieurs, nous pouvons signaler dès à pré­
sent que notre propos concerne le seul système juridique occidental, 
celui de cette société patriarcale au sein de laquelle M. Lacan situait 
lui-même les limites historiques a priori du cadre freudien de l'inter­
prétation de la famille. 

Les deux dernières objections nous semblent par contre plus 
difficilement recevables. A la première de ces objections, nous répon­
drons que nous concevons, quant à nous, la théorie freudienne 
comme l'annonce d'une autre scène, celle de l'inconscient qui, 
entraÎnant le langage dans une • incalculable dérive » (7), déjoue 
tous les processus de clôture et de réassurance dont tentent à s'en­
tourer les discours constitués et particulièrement les discours insti­
tués. Sans nier les illusions rationalistes que nourrissait Freud lui­
même, ni les ravages qu'une conception dogmatique de la psychana-

quatement leur objet, comme si la pratique juridigue faisait apparaître un 
fonctionnement autre que celui ainsi théorisé. L'idéal logicien qui transpanût du 
discours méta-juridique ne méconnaît pas le fonctionnement de la pratique 
juridique; il le détermine au contraire. Il n'est pas une interprétation erronée 
du réel juridique; il constitue ce réel. L'homologie structurale ci-dessus définie 
entre théorie et pratique juridiques atteste en effet que la structuration du 
discours J?hilosophique sur le droit, que nous pourrons relever et évaluer grAce 
à l'outil épistémologique, est précisément celle que traduit la pratique juridique. 
Il ne s'agit donc point de substituer une • bonne , science à une • mauvaise • 
science, mais de repérer l'efficace de l'horizon théorique à partir duquel se 
construit notre pratique juridique. 

(7) J. FLORENCE, Discours psychanalytique et discours ;uridique: remarques 
sur l'interprétlztion, loc. cit., p. 556. 
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lyse peut entrainer, nous n'en voulons retenir que l'efficace de cette 
annonce, irrécupérable par les savoirs en place (8) (9). 

Nous ne nierons pas non plus - c'est notre réponse à la troi­
sième objection - que la théorie de l'inconscient peut donner lieu 
à des pratiques institutionnelles de récupération des conflits et peut 
ainsi servir d'instrument privilégié de contrôle social. Qu'il nous 
suffise, pour éviter ce piège, d'annoncer clairement que nous ne 
visons pas à faire une théorie psychanalytique du droit (qui condui­
rait par exemple à justifier toute forme d'assujettissement au nom 
du rôle positif et structurant de la loi du père dans la phase œdi­
pienne) (10). 

Notre projet se limite à désigner, par le biais de la théorie freu­
dienne, l'ancrage mythique et libidinal des clôtures logiciennes du 
discours, ancrage que cette théorie permet de cerner en faisant émer­
ger, par-delà l'illusoire unité désirée du sujet, la scène contradic­
toire (l'abîme) où le sujet est appelé à se constituer. 

L'enjeu des développements qui suivent ainsi fixé, il importe main­
tenant d'entamer le périple qui va de l'épistémologie (chapitre 1) à 
la psychanalyse (chapitre D). 

(8) Remarquons qu'il n'est pas possible ici de rentrer dans ce débat théorique 
des plus fécOnds qui consisterait à définir les liens entre épistémologie et 
pàyclianalyse. Tel est d'ailleurs, entre autres, la recherche de M. Lacan dont, 
par ailleurs, la propre affirmation de n'être point • définiteur de doctrine ,. 
exemplifie pcut·être cc projet d'une science non réductible à un discours de 
vérite. (Cf. dans le même sens, A. DE WAELHENS, La philosophie et les 
expériences naturelles, La Haye, 1961). 

(9) Signalons aussi que deux des plus grands épistémologues du continent, 
G. Bachelard et j. Habermas, ont tous deux ressenti le besoin, à des degrés 
divers et dans des voies différentes, d'articuler leur propre lecture épistémolo­
gique à la psychanalyse. Dans cette perspective, on peut citer cette phrase 
de J. Habermas: • La psychanalyse est pour nous significative comme seul 
modèle tangible d'une science qui recourt méthodiquement à l'autoréflexion " 
(Connaissance et intérh, op. cit., p. 247). 

(10) Tel paraît au contraire être le projet d'A. EHRENZWEIG (Phsycho· 
analytic Jurisprudence, Lciden·New-York, 1971). Celui-ci, au terme d'une inter­
prétation fonctionnaliste de la théorie analytique, entend découvrir • the 
origine and functioning of the sense of justice " et, sur base de la mécanique 
explicative que fournirait la psychanalyse, rendre compte des diverses réalités 
constitutives du droit. 
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Chapitre 1 

Approche épistémologique 
Le débat contemporain 

Introduction 

Provoqué par le développement sans précédent des sciences, le 
débat épistémologique s'est considérablement modifié et approfondi 
au cours du xx• si~e grice aux travaux d'une multitude de pen­
seurs, parmi lesquels nous retiendrons Gaston Bachelard et Karl 
Popper. Les résultats de leurs travaux, maintenant bien connus, 
conduisent, nous SetDble-t-il, à une double conclusion : 

1. Dans la mesure où ils mettent clairetnent en lumière le caractère 
provisoire, conjectural, interprétatif du langage théorique de sciences 
déjà fortement formalisées comme la physique ou la chimie (1), 
ces travaux contribuent à rapprocher les sciences naturelles des 
sciences de l'homme et relativisent ainsi le dualisme diltheyen de 
.. l'expliquer ,. et du « comprendre •· Serrant de p~ la pratique 
scientifique effective, ces études révèlent le « rationalisme appliqué ,. 
qui y est à l'œuvre et dissolvent ainsi un certain nombre de repré­
sentations illusoires dont on gratifie généralement l'activité de la 
cité scientifique : ainsi, par exemple, les illusions de l'autonomie 
du formalisme et de la fidélité totale à l'empirie. Or, et voilà qui 
doit interpeller les sciences de l'homme (parmi lesquelles on ran­
gera la science du droit), ces images trompeuses sont le plus sou-

(1) Sur le caractère interprétatif des sciences • exactes •, cf. j. LADRIERE, 
L"artic11lation du sens, op. cit., pp. 35 et sv. 

305 



vent entretenues par les sciences humaines elles-mêmes dans des 
intentions qui, pour être contradictoires entre elles, n'en sont pas 
moins également critiquables (2). Le mythe de l'objectivité intégrale 
des sciences exactes (mythe qui se soutient de la double illusion 
déjà évoquée d'une confirmation empirique complète et d'une cohé­
rence discursive sans faille) est en effet reproduit par le discours 
des sciences humaines tantôt dans une optique polémique, carica­
turant le fonctionnement effectif de la pratique scientifique, pour 
sauver, à l'avantage de leurs propres tentatives, un résidu de sub­
jectivité où déployer leur spécificité; tantôt, au contraire, c'est en 
quelque sorte fascinés par les résultats des sciences de la nature 
que les tenants des sciences de l'homme en évoquent les aspects les 
plus sophistiqués pour tenter, bien vainement, d'y conformer leurs 
démarches. 

Dans le premier cas, l'image d'une science-repoussoir sert d'alibi 
à un subjectivisme et un humanisme complaisants; dans le second 
cas, l'image d'une science idéale fournit le modèle de formalisations 
naives et justifie de maladroits emprunts conceptuels. 

La science du droit elle-même, du logicisme kelsenien au laxisme 
théorique d'un certain iusnaturalisme ou d'un certain sociologisme, 
n'est pas exempte de ces déviations productrices de blocage du 
savoir. Ce qui est manqué dans les deux cas, c'est la compréhen­
sion exacte du fonctionnement de l'esprit scientifique, aussi éloigné 
finalement du subjectivisme que de l'objectivisme et qui pourrait 
cette fois utilement instruire le discours des sciences humaines, y 
compris le discours portant sur le droit. 

2. Sur ce plan précisément, l'enseignement de l'épistémologie con­
temporaine a fait apparaître la science comme activité plutôt que 
comme savoir, comme production plutôt que comme contemplation, 
comme dialectique plutôt que comme lecture. En cette activité 
s'articule le dialogue, à la fois théorique et opératoire, entre la rai­
son et l'empirie; le savant ne reproduit pas le tableau de l'univers, 
il provoque des expériences à partir de ses questionnements théo­
riques. 

(2) En ce sens, P. BOURDIEU, J. C. CHAMBOREDON, J. C. PASSERON, 
Le métier de sociologue, Paris, 1973, p. 26. 
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Le langage scientifique n'est donc pas de l'ordre de la représen­
tation descriptive, mais de l'ordre de l'interprétation; il n'est pas 
reflet de la réalité, mais milieu de création autonome, sans que 
pour autant on puisse s'en remettre à la logique pure et rejeter 
toute idée de régulation empirique du savoir (3). Sont ainsi ren­
voyées dos à dos les réponses de l'empirisme et du rationalisme qui, 
privilégiant tantôt la donation de sens par le monde, tantôt l'impo­
sition au monde des schémas mentaux, manque le moment expé­
rimental et restaure ainsi, sous des formes opposées mais solidaires, 
l'idéalisme d'une adéquation entre discours et réel. Attitude fixiste 
génératrice de ces « obstacles épistémologiques .. , véritables arrêts 
de la pensée, dont Bachelard s'est attaché à dénoncer les ravages 
dans les sciences naturelles (4). 

D'emblée, le dualisme caractéristique de cette problématique 
(empirisme-rationalisme) nous interpelle dans la double mesure où, 
d'une part, il évoque la situation théorique déjà abordée concer­
nant la logique juridique (d. supra : formalisme - anti-formalisme) 
et l'état de la philosophie du droit qui va nous occuper bientôt 
(iusnaturalisme - positivisme) et où, d'autre part, il semble si carac­
téristique de la pensée occidentale qu'on le retrouve, presque terme 
à terme, dans la théorie du langage et la théorie de l'histoire. 

A propos du langage, on connaît, depuis Platon, l'opposition des 
naturalistes et des conventionnalistes (5). La conception naturaliste 
ou réaliste rapporte le sens des mots aux essences objectives des 
choses, tandis que la conception convcntionnalistc ou nominaliste 
insiste sur l'arbitraire de la nomination. Tantôt le langage est censé 
épouser le réel, s'annulant lui-même dans l'acte du dire, tantôt au 

(3) J. LADRIERE, lAngage scientifitll" et langage spéculatif in Revue 
philosophique de Louvain, 1971, p. 250. 

(4) Cf. pour les sciences de l'homme, l'analyse de P. BOURDIEU, J. C. 
CHAMBOREDON, J. C. PASSERON, op. cit., p. 99 : cAux formes fictives ou 
fécondes du dialogue entre philosophies symétriques que Bachelard décrit à 
propos de la physique, il serait facile de faire correspondre les philosophies 
unplicites des sciences de l'homme qui, organisées elles aussi en couples de 
positions épistémologiques, se servent d'autant plus facilement d'alibi et insti­
tuent un dialogue d'autant plus stérile, même s'il est véhément, qu'elles sont 
plus éloignées de la « position centrale "• c'est-à-dire de la pratique scientifique 
où s'instaure la dialectique la plus serrée entre la raison et l'expérience "· 

(S) Cf. C. PERELMAN, Avoir un uns et donner un uns in Le champ de 
rargumentation, op. cit., pp. 64 et sv. 
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contraire l'univers du discours sc soutient de lui-même, laissant le 
réel à son opacité native. 

Il est extrêmement significatif de constater qu'un partage du 
même ordre s'opère dans la théorie occidentale de l'histoire. C'est 
M. Castoriadis qui a judicieusement observé que la question de 
l'histoire avait traditionnellement reçu deux types de réponse. Une 
réponse de type physicaliste qui réduit, directement ou indirecte­
ment, la société et l'histoire à la nature (en postulant notamment 
une identité spatio-temporelle des besoins humains) et une réponse 
de type logiciste comprenant l'histoire comme le déroulement de la 
raison (Hegel) ou d'une combinatoire de forces (structuralisme) sans 
appel. Dans les deux cas, le temps réel est aboli et avec lui est effa­
cée la place où la praxis sociale pourrait s'inventer. « Physicalisme 
et logicisme ne sont que des manières d'étendre les exigences et les 
schémas fondamentaux de la logique identitaire à la société et à 
l'histoire •, conclut M. Castoriadis (6). 

Ces préliminaires étant posés, nous sommes maintenant en mesure 
de pénétrer dans le débat épistémologique proprement dit. Trois 
sections jalonneront notre recherche. La première visera la théorie 
de la science traditionnelle, d'inspiration empiriste et/ou formaliste, 
dont on s'attachera à montrer qu'elle repose en définitive sur une 
conception juridico-religieuse de l'univers. Le second développement 
portera sur le sens de la rupture opérée par Bachelard et d'autres 
sur ce terrain épistémologique. La troisième section étudiera en 
profondeur le concept « d'obstacle épistémologique » qui nous a 
paru, dans l'arsenal bachclardien, l'outil le plus fécond pour une 
transposition au plan de la théorie du droit. 

Section 1. La théorie épistémologique classique 

L'image traditionnellement reçue du travail scientifique reproduit 
un schéma en trois temps généralement attribué à Claude Ber­
nard (7), schéma qui accrédite l'idée de la science comme « tableau 
du monde». 

(6) C. CASTORIADIS, L'institution imaginaire de la société, op. ât., p. 244. 
(7) En ce sens, G. FOUREZ, La science partisane, op. ât., p. 44; P. 

RAYMOND, Le passage au matérialisme, Paris, 1973, p. 279. 
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Le processus partirait de l'observation des faits dont la collection 
fournit l'objet de la discipline considérée. De cette observation, le 
savant dégagerait des hypothèses explicatives destinées à rendre 
compte des lois régissant les régularités factodles observées; enfin, 
des expérimentations appropriées viendraient vérifier la valeur de 
vérité des hypothèses dégagées. Constitution d'objet par prélèvement 
sur le donné naturd observé, élaboration d'un corpus théorique par 
abstraction des lois du réel et vérification des hypothèses par retour 
à l'empirie, voilà le déroulement « naturel » de la démarche scien­
tifique. Cette représentation commune repose sur un certain nombre 
d'implicites : 

- l'objet du travail théorique se découpe « naturellement » dans 
le champ des phénomènes. Ces phénomènes sont « donnés » à 
l'observateur qui, à partir d'eux, « construit » sa théorie; 

- il existe un langage observationnd pur, a priori et universel qui 
forme la base des élaborations théoriques et qui permet, lors 
des procédures de vérification, d'opérer la confrontation de la 
théorie et du réd; 

- les propositions théoriques se développent sans doute sdon une 
logique spécifique, mais ont pour origine et débouchent sur des 
constats empiriques; comme un échafaudage notionnel, le lan­
gage de la théorie peut être retiré, une fois érigé l'édifice de la 
science qui est calqué sur cdui du réd; 

- le réel est chargé d'une signification et d'une normativité intrin­
sèques qui tout à la fois inspirent et évaluent les constructions 
théoriques. 

Cette représentation naïve se complexifie aujourd'hui que se 
sophistiquent les méthodes et les résultats des sciences naturelles. 
La conception dominante, aujourd'hui, prend nom de « néopositi­
visme logique » ou « empirisme logique ,., position défendue par 
le Cercle de Vienne, à la suite notamment de Carnap et Wittgen­
stein. Cette conception juxtapose un double projet théorique : d'une 
part, développer sur le plan du formel, un langage de la science, 
identifié présentement au symbolisme logique, lui-même soumis à 
une mathématisation maximale, projet donc d'une science des 
sciences qui, au paradis de la logique, assurerait l'auto-contrôle du 
discours théorique par lui-même; volonté, d'autre part, de s'en tenir 
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au verdict du réel, le langage restant conçu comme copie du monde, 
position qui conduit au rejet de tout discours qui ne pourrait s'auto­
riser d'une confirmation empirique. 

n s'agit en somme, de la reprise, sous une forme particulièrement 
élaborée sans doute, de la vieille distinction du donné et du 
construit. Or, il est particulièrement significatif de constater que 
bon nombre de théories générales du droit - ainsi celle de Jean 
Dabin - s'articulent autour de cette distinction. On sait qu'en 
conclusion de son étude, Dabin opte pour la thèse du droit construit, 
par quoi il croit échapper au fixisme du iusnaturalisme; mais si la 
variabilité des solutions normatives est ainsi concédée, il est par ail­
leurs relevé que la méthode des juristes est, quant à die, une donnée 
universdle, invariable, intangible, procédant de la • nature des 
choses •, ce qui suffit, bien entendu, à préserver un certain style 
d'intervention juridique sur le réel (toute notre analyse de la ratio­
nalité juridique se concentrant d'ailleurs sur ce terrain de la • mé­
thode ») (8). 

Sans entrer dans une discussion frontale de cette conception, on 
peut cependant relever la représentation originelle que se fait l'auteur 
de la distinction donné-construit sur base de laquelle il travaille. 
Pour lui, le donné est • objet de science ,., le construit est « œuvre 
de technique »; conception empiriste et fixiste du travail de la 
science qui, après une ultime précaution théorique - • par rapport 
au fait brut, le fait scientifique ou le fait historique est, de cette 
manière, construit » - ne tarde pas à s'affirmer comme tdle : 
• cependant, tout l'effort de l'homme de science, tout l'effort de 
l'historien tendent à la restitution ou à la reconstitution aussi fidèle 
que possible du réel • (9). 

A la base de cette idée qui entraîne, ne l'oublions pas, la thèse de 
l'enracinement de la méthode des juristes dans une nature des choses 
qu'il suffirait de lire attentivement, il y a la croyance en un logos 
de l'univers, foyer de vérité et de légitimité. 

(8) J. DABIN, Thlorie glnhak du droit, op. cit., p. 208. 
(9) J. DABIN, op. cit., p. 160; contre cette idœ, on fera valoir, avec: Bac:helard, 

que la science n'enregistre pas des faits, mais produit des effets (G. BACHELARD, 
Noumhle et microphysique in Etudes, 1970, p. 17), ct avec: G. FOUREZ, que 
•l'historien ne traite jamais que cc qu'il a reconstruit .. (op. cit., p. 46). 
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Ce n'est rien moins qu'une conception juridico-religieuse du 
monde qui est ainsi en jeu dans le modèle épistémologique classique. 
La plurivocité du terme « loi ,., emprunté au vocabulaire juridique 
et étendu métaphoriquement au domaine du savoir, suffirait déjà à 
valider cette idée; analogie qui emporte d'ailleurs une série de méta­
phores associées : ainsi les idées de « jugement ,., de « verdict » du 
réel, de « législateur naturel ,. ... 

L'ambiguïté sémantique dont est affecté le terme « loi ,. témoigne 
de ce que • les lois de la nature ,., bientôt traduites en • lois scien­
tifiques ,., ont été conçues à l'origine à l'imitation des lois juri­
diques (10), cette représentation restant elle-même sous-jacente à la 
mentalité pré-scientifique qui caractérise la conception commune 
du savoir, conception du reste souvent partagée par le savant lui­
même à l'encontre d'ailleurs de sa pratique effective. 

L'animisme initial de cette conception (idée que la nature obéit 
généralement à des lois et les transgresse parfois) fait place aujour­
d'hui à un juridisme aux couleurs scientifiques (idée que la nature 
est un système de régularités qui s'auto-produit et s'auto-contrôle) 
renvoyant en définitive à l'image d'une nonnativité intrinsèque de 
la nature qui n'attend que la plume du savant pour se développer en 
toute sa rigueur. 

A son tour, cette image entraîne deux nouvelles représentations : 
celle du livre de la loi et celle de son auteur éminent. 

Le « grand livre du monde ,. se présente en effet comme code, 
recueil de lois s'enchaÎnant harmonieusement les unes aux autres et 
un tel ouvrage implique un auteur, le grand législateur, le Dieu 
fabricant, géomètre, architecte, le • grand horloger ,. de Voltaire. 
Ainsi, selon un enchaînement absolument classique et dont nous 
sommes maintenant coutumiers, passe-t-on insensiblement de l'affir­
mation d'une cohérence discursive a priori à la reconnaissance du 
foyer transcendant qui en est l'origine. Un petit texte de Bergson 
illustre fort bien ce phénomène : • Le savant lui-même peut à peine 
s'empêcher de croire que la loi préside aux faits et par conséquent 
les précède, semblable à l'idée platonicienne selon laquelle les choses 
avaient à se régler. Plus il s'élève dans la chaîne des généralisations, 

(10) En ce sens, P. AMSELEK, Méthode phénoménologique et théorie du 
droit, Paris, 1964, p. 288. 
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plus il incline, bon gré mal gré, à doter les lois de ce caractère 
impératif : il faut vraiment lutter contre soi-meme pour se repré­
senter les principes de la mécanique autrement qu'inscrits de toute 
éternité sur des tables transcendantes que la science moderne serait 
allée chercher sur un autre Sinaï ,. (11). 

Ainsi donc la conception classique du savoir se ramène à une 
entreprise de lecture; lecture dont M. Althusser parle comme d'une 
• nostalgie plus vieille que toute science ,. - ce qui ne veut pas dire 
nostalgie révolue, mais au contraire toujours menaçante comme 
conception pré-scientifique du savoir - • qui rumine encore sour­
dement les fantasmes religieux ,. du temps où • la vérité avait 
pour corps le livre • (12). A l'abri du livre, se recueille l'entreprise 
du savoir que sanctionne la vérité comme adéquation de ce qu'on 
lit (le concept, le discours scientifique) et de ce qui, depuis toujours, 
est écrit (le réel, l'essence) (13). 

Nul doute, si on se penche cette fois sur le savoir juridique, que 
cet effet d'inscription du savoir dans l'ordre du Texte y est en 
quelque sone redoublé, son efficace réductrice et mytho-logique en 
étant d'autant renforcée. Ainsi, on peut dire que la • lecture ,. que 
le juriste fait du réel foisonnant et contradictoire qu'il a à traiter 
s'opère sur le fond, selon la grille, du texte juridique où chaque chose 
prend sa place selon un ordre a priori; à son tour, ce texte juridique, 
foisonnement de dispositions éparses, est subsumé sur le fond d'un 
code plus éminent encore, système juridique dont nous avons appris 
à discerner les manifestations toujours rapportées au foyer rationnel 
de la cohérence. 

(11) E. BERGSON, Les tku:c sourus de la morale et de la religion in 
Œuvres complètes, Paris, 1959, p. 983; d. encore G. BACHELARD, L'aaivité 
rationaliste de la physique contemporaine, Paris, 1951~. 220 : • L'Homme, 
pour com rendre l'univers, crée au besoin les dieux cha du mécanisme uni­
versel •. Ir est significatif de constater qu'après avoir relev la bipartition qui tra­
verse la th45orie du langage (réalisme-nominalisme), M. Perelman note que le 
plus souvent prévaut une synth~se th45ologique de œs deux points de vue : • en 
reconnaissant que le sens dépend d'une personne qui l'élabore, il suffit d'imaginer 
œtte élaboration comme le produit d'une pensée divine, donc parfaite, pour 
réaliser une synth~e avantageuse du nominalisme et du réalisme ,. . . . et M. Peret­
man d'ajouter : • comme le législateur humain doit se soumettre au droit naturel ,. 
(M. PERELMAN, Avoir un sens et donner un sens, loc. cit., p. 66). 

(12) L. ALTHUSSER et E. BALIBAR, Lire le capital, t. 1, Paris, 1975, p. 13. 
M. Althusser développe par ailleurs une version positive de l'acte de lecture, 
concept que nous empruntons à l'occasion en parlant. par exemple, de • notre 
lecture du phénomme juridique ... 

(13) En ce sens, P. RAYMOND, Le passage au matérialisme, op. cit., p. 223. 
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Section 2. Le sens de la rupture bachelardienne 

Contre ces représentations id~alistes et fixistes du savoir, Bache­
lard a dressé l'ensemble de ses ~crits. 

On mesurera l'ampleur du changement de point de vue propo~ 
par Bachelard si on donne tout son sens à la mise en garde qu'il 
lance en ces termes : « nous ne pouvons avoir a priori aucune 
confiance en l'instruction que le doon~ immédiat prétend nous four­
nir. Ce n'est pas un juge, ni m~e un témoin, c'est un ac~ et 
c'est un accu~ qu'on convainc t6t ou tard de mensonge » (14). Le 
réel imm~diat n'est plus ni législateur, ni juge, ni témoin; la théorie 
n'a plus à rendre de comptes à cette instance normative a priori; 
c'est au contraire la théorie qui interroge le œd, le met en situation 
d'ac~. Ce changement de priorités bouleverse évidemment l'ensem­
ble de la conception de la démarche scientifique. 

Ainsi à l'idée que l'objet de science se dégage de l'observation 
des faits naturels donnés dans le œd, se substitue l'idée que l'expé­
rience première de la perception est un obstacle (15). 

Pour que se constitue la rationalit~ scientifique, il faut partir d'une 
rupture qui fait apparaitre la connaissance commune comme une 
fonction de résistance à vaincre, comme un tissu d'obstacles épisté­
mologiques. L'objet de science ne peut donc, en aucune façon, se 
dégager du découpage naïf des phmomènes que nous livrent la pra­
tique spontanée et la tradition linguistique. C'est qu'il n'y a pas de 
langage observationnel pur; tout donn~ d'expérience est préstructuré 
par un réseau de conceptualisations naives dont il importe, dans 
une perspective critique, de se départir. 

Dès lors, l'objet de science ne peut être que gagn~ contre l'erreur, 
reconstruit par l'hypothèse théorique. Pour communiquer cette idée 
essentielle, Bachelard multiplie n~ologismes et jeux de mots, conscient 
qu'il est des pièges inhérents aux vocables classiques. Il dira que 
l'objet de science est « objet second, objet précéd~ de théories » (16), 

(14) G. BACHELARD, Noumène et microphysique, loc. cit., p. 20. 
(15) Cf. K. POPPER, lA logique de la découverte scientifique, trad. par N. 

THYSSEN, et P. DEVAUX, Paris, 1973, 1?,· 285: .. Le progrès de la science 
n'est pas diÎ à une utilisation toujours ameliorée de nos sens. Des expériences 
sensorielles non interprétées ne peuvent susciter de la science "· 

(16) G. BACHELARD, Le mtttérialisme rationnel, Paris, 1953, p. 142. 
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c'est que « l'objet n'est pas un objectif immédiat ,. (17). Dans ces 
conditions, la théorie produit le réel : « le réel n'est plus que réa­
lisation ,. (18); pour définir l'objet ainsi produit, Bachelard risquera 
encore le concept de « sur-objet ,. qu'il définit comme le résultat 
d'une objectivation critique, d'une objectivation qui ne retient de 
l'objet que ce qu'elle a critiqué (19). 

A ce sur-objet, à cet objet second, correspond un « dualisme de 
seconde position ,. qui est fait de « raison réalisée ,. (20), par quoi 
Bachelard, polémiquant contre l'empirisme, se défend de verser en 
retour dans le rationalisme pour gagner la position centrale, toujours 
à reconquérir, du « rationalisme appliqué ,. ou « matérialisme 
instruit ,. qui implique une dialectique serrée entre l'hypothèse 
rationnelle et la pratique expérimentale, ce qu'exprime cet ultime 
jeu de mots : « au-dessus du sujet, au-delà de l'objet immédiat, la 
science moderne se fonde sur le projet ,. (21). 

Ce projet scientifique, on peut dire qu'il est fait de l'articulation 
d'un certain nombre de problématiques. Ce concept de « problé­
matique ,. est peut-être celui qui remplace le plus avantageusement 
celui d'objet : au trop-plein du réel etnpirique et au vide absolu du 
doute cartésien, il substitue l'interrogation agissante d'un question­
nement instruit par un enchaînement d'hypothèses lié à un pro­
gramme virtuel d'expérimentations (22). Ainsi la construction de 
l'objet de savoir sera fonction des interrogations et de la sémantique 
que livrent le champ théorique et la pratique opératoire qui l'accom­
pagne; comme le souligne K. Popper : « La théorie domine le travail 
expérimental depuis la conception de départ jusqu'aux ultimes mani­
pulations de laboratoire ,. (23). 

Dynamisée par la fécondité interne de la théorie, la recherche 
aménage le réel plutôt qu'elle ne le reproduit; elle n'est pas tant le 

(17) G. BACHELARD, La formation de fesprit scientifique, Paris, 1938, p. 239. 
(18) G. BACHELARD, La philosophie du non, Paris, 1940, p. 58. 
(19) Ibidem, p. 139. 
(20) G. BACHELARD, Le nouvel esprit scientifique, Paris, 1968, p. S. 
(21) Ibidem, p. 11. 
(22) Cf. M. WEBER, Essais sur la théorie de la science, trad. J. FREUND, 

Paris, 1965, p. 146: • ce ne sont pas les rapports réels entre les choses qui 
constituent le principe de la délimitation des différents domaines scientifiques, 
mais les rapports conceptuels entre problèmes •· 

(23) K. POPPER, La logique tk la découverte scientifique, op. cit., p. 107. 
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produit d'une démarche inductive menée à partir d'expériences fac­
tuelles que le résultat d'un mouvement de formalisation lié à une 
pratique expérimentale. 

Il résulte de tout ceci que le stade de la vérification, propre à tout 
travail scientifique, ne peut plus etre présenté comme ce « verdict 
du réel ,. conçu comme le jugement de l'hypothèse abstraite devant 
l'épaisseur du concret. 

La vérification consiste plutôt en un ensemble de procédures et 
de manipulations par lesquelles le donné d'observation est aménagé 
afin d'être sollicité, sous le contrôle de l'expérimentateur, par les 
hypothèses de la théorie. Il s'agit donc d'une opération minutieuse­
ment réglée selon des schémas présentant une homologie structurale 
avec les effectuations de la théorie elle-même (24). 

Bien entendu, il y a ancrage de la pratique opératoire dans le 
réel, mais il ne s'agit pas d'une fondation assurée et définitive puis­
que, précisément, c'est le champ théorique qui interroge le réel et 
la technique de vérification qui le manipule. 

On peut même aller plus loin et mettre en question, à la suite 
de K. Popper, la notion même de vérification. A cette idée qui impli­
que toujours la représentation d'une sanction ultime de « vérité ,., 
Popper substitue le concept de • falsifiabilité ,. ou de • réfutabilité ,. . 
Le travail du savant ne consiste pas tant à établir la vérité d'une 
proposition (universelle) à partir de confirmations empiriques (par­
ticulières); il s'analyse au contraire comme une tentative constante 
de réfuter les propositions théoriques provisoirement tenues pour 
vraies. Parmi les diverses théories en compétition, la meilleure est 
celle qui résiste le mieux aux tentatives de « falsification ,. : c'est 
elle qui rend compte d'un maximum de phénomènes enregistrés. 
Une telle activité renvoie nécessairement au travail collectif de la 
« cité scientifique ,. mise en état d'alerte permanente; c'est la « com­
munauté des savants ,. qui réalise ce contrôle épistémologique en 
organisant « l'échange généralisé des critiques armées » (25). 

A la réflexion, il apparaît que l'abandon de la prétention à vérifier 
la science entraîne un bouleversement plus important encore : c'est 

(24) J. LADRIERE, L:rngage scientifique et langage spéculatif, loc. cit., p. ~9. 
(25) P. BOURDIEU, J. C. CHAMBOREDON, J. C. PASSERON, op. c1t., 

p. 109. 
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l'idée même de vérité - croyance que la science a pour objet le 
vrai - qui est désormais considérée comme inutile par la pratique 
scientifique (26). A tout le moins est abandonné le critère de vérité­
correspondance (27); la théorie ne cherche plus à être le reflet du 
réel. Dès lors, . les critères de sélection des explications théoriques 
en compétition apparaissent lla fois conventionnels et pragmatiques, 
liés à l'historicité de la démarche mise en œuvre : sera retenue la 
théorie qui presente le maximum de cohérence et de simplicité, qui 
relie un maximum d'informations (critère de congruence) et qui 
suscite un maximum d'expériences nouvelles (critère de fécondité). 
La théorie tenue pour provisoirement bonne est donc celle qui réa­
lise à la fois la plus forte intégration interne de ses propositions et 
qui se prête le mieux à une intégration externe dans le cadre de 
systèmes explicatifs plus vastes. 

Si l'on tente de synthétiser ces observations, il apparait que le 
travail scientifique doit dorénavant ~ pensé comme production et 
non comme contemplation. Il n'y a ni évidence privilégiée, ni lan­
gage parfaitement assuré, ni « grand livre du monde ,. où tout savoir 
est déjà inscrit en filigrane. Il n'y a qu'une dialectique rationnelle 
qui interprète le monde et le reconstruit par des pratiques opéra­
toires. 

A cette œuvre s'associe la cité scientifique qui ne progresse qu'à 
la mesure de la pertinence de son auto-critique. Dans ces conditions, 
l'évolution est directement liée au surgissement des contradictions et 
des discontinuités, tandis que l'involution accompagne les retombées 
dogmatiques (28). Le savoir multiplie les ruptures et se contraint à 
une perpétuelle réorganisation (29). La science prend conscience de 

(26) Cf. en ce sens, G. FOUREZ, op. cit., p. SS : • Le terme de "vérité " 
est pratiquement inutile en science • et p. 64 : " la question de leur (des lois 
de la nature) vérité dernière ne se pose pas •. 

(27) J. LADRIERE, L'abîme in Savoir, faire, espérer. Les limitl's de la raiso11, 
t. 1, Brux., 1976, pp. 176-177. 

(28) Cf. G. BACHELARD, Le matérialisme rationnel, op. cit., p. 112: • peu 
à peu, tout ce qu'il y a d'incouscicnt ct de passif dans le savoir est dominé. 
Les dialectiques fourmillent. Le champ des contradictions possibles s'étend ... 

(29) G. CA VAILLES, Sttr la logique ct la théorie de la science, Je éd., Paris, 
1976, p. 78 : .. le progrès n'est pas une augmentation de volume par juxtaposi­
tion, l'antérieur subsistant avec le nouveau, mais révision perpétuelle des 
contenus par approfondissement et rature •; G. BACHELARD, Le nouvel esprit 
scientifique, op. cit., p. 173 : " l'esprit scientifique est essentiellement une recti­
fication du savoir ( ... ), il juge son passé historique en le condamnant •. 
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son inscription dans le champ de l'histoire, de ses déterminations, 
de ses conditionnements. De reconnaitre ses contraintes, elle com­
mence à identifier les facteurs qui font • obstacle ,. au savoir; elle 
désene alors les champs stériles que polarisent ces facteurs de résis­
tance et poursuit ailleurs son processus de • révolution conti­
nuée » (30). 

Section 3. L'obstacle épistémologique 

Le concept le plus central de la pensée bachelardienne est sans 
doute celui d' • obstacle épistémologique •, dans la mesure où il sug­
gère à la fois l'aspect réactif du savoir, toujours en opposition à 
une pseudo-vérité antérieure et donc en état de révolution perma­
nente et, en même temps, l'aspect vulnérable de ce savoir, toujours 
voilé par l'ombre d'un nouvel « obstacle,., résidu de la « philosophie 
nocturne ,. des savants. Aussi, est-ce l'étude plus approfondie de ce 
concept qui nous permettra de poursuivre nos investigations (31). 

L'obstacle épistémologique se présente, dans le développement du 
savoir, comme un facteur de résistance qui se manifeste soit au 
moment de la constitution d'une connaissance - on parle alors 
d'une • contre-pensée ,., soit à un stade ultérieur de son développe­
ment- on parle alors d'un • arrêt de la pensée •· L'obstacle opère 
blocage du discours; l'idée évoque irrésistiblement ce que la psycha­
nalyse vise sous le concept de • refoulement ,. et les travaux de 
M. Foucault sous le concept de • raréfaction ,. (32). 

Là où le développement interne du questionnement conduit à bri­
ser l'unité des conceptions du monde ambiantes, intervient l'obstacle 
épistémologique pour colmater la brèche et restaurer la continuité, 
un instant interrompue, entre pensée commune et discours savant. 
Se développe ainsi une stratégie de résistance qui s'entend à faire 
front sur tous les plans du savoir scientifique pour organiser la 
récupération des percées théoriques. L'obstacle se révèle ainsi soli-

(30) G. BACHELARD, Le matérialisme rationnel, op. ât., p. 103 : • La 
pensée scientifique repose sur un passé réformé. Elle est essentiellement un état 
de révolution continuée '"· 

(31) On trou·tera une analyse très fouillée de ce concept dans D. LECOURT, 
L'épistémologie historique de G. Bachelard, Paris, 1974, pp. 52 et sv. 

'32) M. FOUCAULT, L'ordre du discortrs, Paris, 1971, passim. 
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daire d'une structure de pensée plus vaste(« tissu d'erreurs tenaces •) 
qui se réorganise à la demande pour mieux se maintenir; dans cette 
organisation systématique de la pensée pré-scientifique, Bachelard 
voit le travail de la philosophie, porte-parole des intédts pratiques 
(moraux, religieux, économiques) auprès des sciences (33). 

Au point donc où une organisation de pensée préexistante est 
menacée de rupture, point nodal où s'accumulent les contradictions 
et se laissent deviner les véritables attaches de cette organisation, sur­
git l'obstacle épistémologique qui refoule ou déplace le questionne­
ment théorique. Un tel effet n'est obtenu qu'au prix d'une inter­
vention directe de la philosophie dans la « crise » de telle ou telle 
science, intervention opérant « surdétermination » de la notion appe­
lée à la rescousse et ainsi dotée d'un pouvoir explicatif global que, 
par hypothèse, elle ne possède pas. 

Précisant, dans l'histoire des diverses sciences expérimentales qu'il 
étudiait, le contenu de ces obstacles, Bachelard en distinguait deux 
variétés. 

La première est douée d'une telle généralité d'application et d'une 
telle constance, qu'on peut la désigner comme une « fonction » plus 
que comme une notion : ainsi la « fonction réaliste » qui conduit à 
la fois à « essentialiser • le réel et y trouver l'analogon ultime de la 
connaissance; ainsi encore la fonction de « généralisation » qui con­
duit à asservir tout un champ théorique à une représentation féti­
chisée (ainsi, en physique, les images de l'éponge, du cercle, de la 
pompe). 

La seconde variété d'obstacles, que l'on pourrait présenter comme 
produits par les premiers, regroupe un certain nombre de concepts 
et de représentations particulières exerçant, dans leur contexte spé­
cifique, les fonctions de refoulement et de déplacement propres à 
l'obstacle : sans ordre prédéterminé - « il est de la nature de 
l'obstacle d'être confus et polymorphe » - Bachelard visait ainsi 
« l'animisme • {explication des réalités biologiques par une « force 
de vie » sous-jacente), le « substantialisme » (explication des pro­
priétés des phénomènes par le principe d'une « substance » qui les 

(33) Cf. par exemple, G. BACHELARD, Le rationalisme appliqué, Paris, 1949, 
p. 79: • (beaucoup) de philosophies se présentent avec la prétention d'imposer 
un sur-moi à la culture scientifique •. 
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rassemble), l'explication par l'unité de la nature, par l'utilité des 
phénomènes, etc. (34). 

Si l'on se reporte maintenant au savoir juridique, on devine l'im­
mense parti que l'on peut tirer du concept d'obstacle épistémolo­
gique. 

Si l'on retient la variété d'« obstacles-notions ,., on pourrait rele­
ver, au fil des différentes branches du droit, un certain nombre de 
« concepts recteurs ,., de « notions fétiches » qui surdéterminent des 
pans entiers du discours juridique, raréfient les solutions et principes 
qui s'y rattachent et se maintiennent dans ce rôle en dépit du démenti 
que la réalité leur inflige : citons le principe de séparation des pou­
voirs en droit public et le principe d'autonomie de la volonté en 
droit privé; ttanscendant les diversM matières juridiques, on pour­
rait étudier sous cet angle, le concept de sujet de droit, les notions 
d'Etat, de représentation ... 

Il y aurait 1:\, assurément, la matière d'une théorie générale du 
droit d'autant plus féconde que le concept d'obstacle épistémolo­
gique doit conduire :\ réfléchir l'organisation conceptuelle sous­
jacente aux divers points de résistance relevés et qui contribue :\ les 
reproduire, les modifier, les hiérarchiser. Ainsi, par exemple, un 
auteur comme M. van de Kerchove a pu montrer que le passage, 
qui affecte présentement le droit pénal, de la notion de « culpabi­
lité ,. à celle de « dangerosité ,. traduit, en dépit de leur apparente 
opposition, un même type de rapport de l'homme :\ la norme (35). 

Dans la suite de notre travail, nous n'étudierons qu'un seul de 
ces « obstacles-notions ,. : c'est la notion de validité de la norme 
juridique telle qu'élaborée par H. Kelsen. On verra que la théorie 
de la validité assure la restauration des fonctions traditionnelles de 
légitimation du droit positif par la philosophie du droit au sein de 
la pensée d'un auteur qui a précisément voulu s'affranchir de ce 
rôle pour faire œuvre authentiquement scientifique. Parce qu'il ne 
renonce pas au préjugé dogmatique des juristes selon lequel tout 
droit est valide, Kelsen surdétermine la problématique qu'il traite 

(34) Sur tout ceci, cf. G. BACHELARD, La formation de l'esprit scientifique, 
op. cit., Chapitre I. 

(35) M. van de KERCHOVE, Culpabilité et dangerosité - Réflexiom sur 
la clôture des théories relatives à la criminalité, Communication présentée au 
colloque du cinquantième anniversaire de l'Ecole de criminologie de l'U.C.L., 
La notion de dangerosité a-t-elle encore rm sens?, Louvain-La-Neuve, 1979. 
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ct ainsi bloque les questions théoriques en jeu relativement à la 
légalité, l'effectivité ct la légitimité de la loi. On pourra dire en 
conclusion de cette étude que la notion de « validité ,. joue, en 
droit, un rôle comparable à celle de « vie ,. en biologie, notion dont 
Bachelard dénonçait les ravages sous l'étiquette de l'« animisme .. 
ou du « vitalisme ... 

Les développements qui suivent porteront cependant plutôt sur 
les « obstacles-fon'ctions ,., ces matrices conceptuelles qui sont à la 
source des séries notionnelles opérant lésistance. C'est donc surtout 
les fonctions de clôture du discours ct de légitimation des figures 
juridiques par référence aux grands signifiants unitaires que nous 
tenterons d'approcher par la lecture d'Aristote, de Kant et de Kelsen. 
Le champ mytho-logique regroupera ces diverses analyses; s'y repé­
rera à la fois, sur le modèle de l'obstacle épistémologique, l'effet de 
raœfaction des solutions et de refoulement des contradictions qui, 
pour le droit, traduisent toujours des conflits sociétaires. 

Dans le sens de ce questionnement spécifique, Bachelard a encore 
quelque chose à nous apprendre. Non content, en effet, de faire un 
relevé de divers obstacles épistémologiques et d'en dégager les effets 
sur le développement du savoir, Bachelard livre un certain nombre 
d'hypothèses relatives aux facteurs qui conditionnent la reproduction 
des obstacles. Au fil des écrits de notre auteur, se dégagent plusieurs 
types de léponses qui se renforcent mutuellement et qui demandent 
chacune des approfondissements spécifiques. 

Nous savons déjà que, pour Bachelard, la philosophie joue un rôle 
de premier plan dans la contamination du discours scientifique par 
des intérêts différents de ceux de la recherche, l'impérialisme du 
philosophe se muant le plus souvent en solipsisme et sa spéculation 
en spécularité. Ce point devra être plécisé. Mais deux autres ordres 
de considérations sont encore avancés. Dans certaines analyses, 
Bachelard étudie les conditions économiques, sociales et politiques 
dans lesquelles se développent, non sans contrainte plécisément, les 
travaux scientifiques; est ainsi élabolée l'amorce d'une sociologie 
de la connaissance. Dans ses derniers travaux enfin, l'épistémologue 
français se risque de plus en plus souvent à une « psychanalyse de 
l'erreur ,. qui cherche dans la théorie freudienne l'ultime matériau 
pour une élucidation des racines de ces obstacles vivaces qu'il n'a 
cessé de poursuivre. Développons brièvement chacun de ces points. 

320 



Et d'abord l'environnement économico-institutionnel du savoir. 
Ce n'est pas un hasard si Bachelard, toujours sur la trace des pré­
supposés inconscients et des pétitions de principe qui affectent les 
traditions th&,riques, emprunte plus d'une fois le langage du socio­
logue. Les conditions sociales du savoir influent en effet directement 
sur les questions posées et les méthodes mises en œuvre. Ainsi, au 
XVIIIe siècle, la science électrique, faute de consommer sa rupture 
épistémologique avec l'expérience commune, est condamnée aux 
.. mondanités ». Plutôt que de se formaliser et de progresser, elle 
en reste au stade de « l'empirisme colore ,. et multiplie curiosa et 
jeux de société, tels le très fameux « baiser électrique ,. qui faisait les 
délices des salons parisiens (36). 

Ces observations sont importantes : si on ne veut pas adopter une 
position naïve et accorder une vertu magique aux mises en garde 
épistémologiques, il convient de réfléchir, en priorité, aux condition­
nements sociaux de la recherche (37). Une sociologie de la connais­
sance doit dès lors accompagner toute critique épistémologique consé­
quente. Nécessité d'autant plus impérieuse aujourd'hui qu'aux diver­
tissements de salon perturbant la scientificité des expériences se 
sont substituées des stratégies définies par les états-majors des 
grands pouvoirs publics et privés, fixant les axes de recherche, répar­
tissant les subsides et distribuant les retombées du progrès selon 
leurs besoins (38). Même les sciences de l'homme sont intégrées dans 
cette logique : qu'il suffise de citer le rôle du psychologue dans le 
recrutement du personnel et l'usage de l'enquête sociologique dans 
la prise de décision politique. 

Face à cette organisation sociale du travail scientifique, la plus 
grande vigilance s'impose; sans qu'il soit question de garantir l'auto­
nomie à la cité savante, il faut à tout le moins tenter d'induire une 
prise de conscience toujours plus lucide des contraintes externes 
qui marquent la production du savoir. En ce sens, se développe le 

(36) G. BACHELARD, La formation de fesprit scientifique, op. cit., pp. 24 
à 34. 

(37) Cf. J. LE GOFF et P. NORA, Faire de fhistoire, Paris, 1974, p. XIII: 
• L'histoire nouvelle s'affirme dans la conscience de sa suj~rion à ses conditions 
de production "· 

(38) En ce sens, J. LADRIERE, Les enjeux de la rationalité, Paris, 1977, p. 27. 
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programme de la sociologie de la connaissance qui étudie notam­
ment les effets de l'attente des commanditaires de recherche ct du 
grand public sur l'orientation des questions, les origines (souvent 
bureaucratiques ct institutionnelles) du découpage des disciplines ct 
la division du travail au sein des équipes de chercheurs, les condi­
tions de recrutement et de formation des scientifiques, etc. (39). 

Appliqué à la science du droit, un tel programme découvre tout 
un champ de recherches. Sur le plan le plus général, il faudrait mon­
trer comment la formalisation systématique du discours juridique 
contemporain participe d'une rationalisation globale de la vie sociale. 
On reconnatt la thèse de Max Weber; certains juristes travaillent 
dans cette direction (40). 

Dans la même ligne, il faudrait étudier la nature des liens qui se 
tissent entre doctrine juridique et agents du pouvoir. A cet égard, 
on peut retenir les avertissements de Kelsen déplorant que les 
sciences sociales « ne disposent pas encore de cette force sociale 
qui pourrait agir à l'encontre de l'intérêt prédominant qu'ont aussi 
bien les détenteurs du pouvoir que ceux qui s'efforcent de le con­
quérir, à une théorie complaisante à leurs désirs, c'est-à-dire aux 
idéologies sociales » (41). Appliquant ces remarques au droit, 
M. Amselek observe une confusion quasi structurelle entre la tech­
nique et la science, la science du droit se présentant le plus souvent 
comme « technologie •, c'est-à-dire comme simple rationalisation 
des opérations et idéaux de la pratique juridique (42). 

Enfin, sur un plan plus particulier, mais tout aussi significatif, 
il faudrait se pencher sur les canaux de diffusion et de transmission 
du savoir juridique. Système d'enseignement et système d'édition, 
réseaux de laboratoires d'essais des formules juridiques et modes 
de leur réception-légitimation, formation des lieux de prise de parole 
juridique et hiérarchisation de ceux-ci, autant de domaines dont 

(39) Cf. en ce sens, P. BOURDIEU, J. C. CHAMBOREDON, J. C. PASSERON, 
op. cit., pp. 103 à 113. 

(40 Cf. Par exemple, N. POULANTZAS, Nature des choses et droit, op. cit., 
p. 280, qui écrit : « plus un phénomène juridique présente un niveau élevé de 
structuration, plus il doit être immédiatement intégrable dans l'infrastructure "· 

(41) H. KELSEN, Tl1éorie pure du droit, 2e édit., trad. C. EISENMANN, 
Paris, 1962, p. X. 

(42) P. AMSELEK, Méthode phénoménologique et théorie du droit, op. cit., 
pp. 369 et SV. 
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l'étude se révélerait des plus fécondes pour une mise à nu des fac­
teurs qui contribuent à reproduire les « régularités ,. qui président à 
l'élaboration de la .. discipline ,. juridique. On aura reconnu, dans 
cette quête des facteurs de raréfaction du savoir, l'apport des tra­
vaux de M. Foucault (43). 

Ce n'est pas l'objet de cet ouvrage que de poursuivre dans cette 
voie (44). Elle devait néanmoins être mentionnée car elle équilibre, 
par son principe de vigilance sociologique, nos propres investigations 
qui se concentrent plutôt sur les facteurs philosophiques et psycha­
nalytiques dont Bachelard dénonçait également l'importance dans 
la constitution des obstacles épistémologiques. 

Il est, en effet, une deuxième « cause d'obstacle ,. sur laquelle 
G. Bachdard a principalement mis l'accent : la philosophie. Celle-ci, 
par la manière dont elle structure son discours et définit ses pro­
blématiques, induit, chez l'homme de science, des représentations de 
sa pratique scientifique qui empêchent le dévdoppement fécond de 
cette dernière et inhibent l'opération de reconstruction permanente 
qui seule en traduit la fécondité. Cest cette idée qui est à la base 
des expressions .. philosophie nocturne ,. et .. philosophie diurne ,. : 
à travers ces métaphores, Bachelard vise précisément à opposer une 
philosophie diurne, claire, qui cerne adéquatement la pratique effec­
tive du savoir, à une philosophie nocturne, philosophie des philo­
sophes, dont les thèses et les grandes catégories unitaires (le réel, 
la substance, la vie, l'âme ... ), empruntées par la philosophie des 
savants, .. assure l'intrusion des créatures de la nuit dans le grand 
jour du travail scientifique ,. (45), intrusion génératrice d'obstacles 
dans le processus de la pratique scientifique. 

Mais quels sont les traits spécifiques du discours philosophique 
qui font que, tout en étant animé par le désir de rendre compte de 
la science pour en régler le mécanisme et en garantir la validité, ce 
discours ne peut que la méconnaître et, bien plus, en bloquer le 
déroulement progressif? Ces traits sont à trouver, selon Bachelard, 

(43) Cf. notamment, L'ordre du discours, op. cit. 
(44) Comprise de manière fonctonnaliste, cette piste de recherche peut con­

duire, on le sait, à des explications par trop reductrices de la rationalité 
juridique; cf. supra, notre débat avec la notion " d'idéologie • telle qu'elle est 
élaborée par le courant marxiste. 

(45) D. LECOURT, Bachelard. Le ;our et la nuit, Paris, 1974, p. 132. 
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dans certains couples conceptuels qui scandent une théorie de la 
connaissance où se repèrent ces éléments spécificateurs du discours 
philosophique que sont sa recherche fondationnelle et sa « clôture 
spéculaire ». 

La lecture philosophique du problème de la connaissance s'enra­
cine en effet dans un certain nombre de dichotomies conceptuelles : 
pensée-réel, raison-expérience, être-connaissance, sujet-objet, esprit­
univers. Bien plus, la question même de la connaissance scientifique 
( « à quelles conditions la connaissance que je produis sera-t-elle 
scientifique? •) (46), dès l'instant où elle est traduite dans le cadre 
de la pensée philosophique, se déplace pour devenir celle de la 
recherche des fondements et des garanties de la connaissance. A 
l'énoncé d'un problème se substitue ainsi, en philosophie, la mise 
en place d'une théorie de la connaissance, dont le projet peut être 
formulé comme suit : « qu'est-ce qui garantit que la connaissance 
d'un sujet donné soit en accord avec l'objet qu'elle vise » (47) ? 
Inscrite dans le cadre des dichotomies précitées (sujet-objet, univers­
esprit ... ), la solution à cette question du fondement de la vérité de 
la connaissance n'est jamais trouvée que dans l'un des deux éléments 
ainsi différenci~. Effectivement les diverses théories de la connais­
sance, dans les variantes que nous en ont livrées les philosophes, se 
réduisent à deux pales que définit une mente problématique : « ou 
bien l'on place dans l'objet le contenu de la connaissance que le 
sujet n'a plus qu'à y dkouvrir, ou bien l'on place, au contraire, dans 
le sujet le contenu de connaissance qu'il n'a plus qu'à retrouver dans 
l'objet. Quelle que soit la solution adoptée, on a ainsi affaire, sous 
le nom de théorie de la connaissance, à un système clos : un sys­
tème où sujet et objet se réfléchissent l'un l'autre dans un face à face 
où l'un est le miroir de l'autre • (48). 

Ce sont précisément ces couples conceptuels récurrents dans la 
philosophie et cette structure clôturée des théories réalistes ou idéa­
listes que Bachelard a tenté de repérer et de dénoncer : les premiers 
pour méconnaltre le caractère interactionnel des liens qui rappro-

(46) C'est en œs termes que M. Lecourt définit la question que se poserait 
le savant comme homme de science: D. LECOURT, L'lpistémologie historique 
th Gaston Bachelard, 4C édit., Paris, 1974, p. 26. 

(47) D. LECOURT, Une crise et son enjeu, Paris, 1973, p. 36. 
(48) lbükm, p. 37. 
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chent les deux termes ainsi différenciés, la seconde pour induire 
une représentation du travail scientifique qui, par son caractère clô­
turé (lié à sa recherche d'un fondement), fait obstacle au dévoilement 
constant des contradictions, qui seul assure la reconstruction perma­
nente des théories scientifiques. La philosophie, par la structure spé­
culaire qui définit le cadre des théories de la connaissance qu'elle 
produit, assure à l'ordre de la répétition son assise théorique. Le 
caractère circulaire de l'épistémologie qu'elle propose tend à rejaillir 
sur la pratique dont cette épistémologie entend rendre compte. La 
connaissance, à ~re définie comme • reconnaissance» (49), s'inscrit 
elle-même dans une clôture qui est l'effet de celle de la philosophie. 

En ce point, on rejoint la déconstruction de la métaphysique occi­
dentale opérée par M. Heidegger. De la même manière que la 
réflexion épistémologique oblige à déceler la clôture spéculaire 
qu'érigent les théories de la connaissance en inscrivant cette dernière 
dans le jeu d'un réfléchissement entre le sujet et l'objet et en posant 
la vérité comme adéquation du concept à l'objet, Heidegger a bien 
mis en lumière la fermetUre qu'imprimait à la pensée de l'~re l'assu­
jettissement de cette pensée à la toute-puissance du principe de 
raison. Comme le constate en effet Heidegger, • partout de quelque 
manière (la pensée représentative) sonde et fonde toute chose ,. (50), 
par quoi se marque ce fait que le principe de raison (selon lequel 
nihil est sine ratione) est le principe déterminant de nos comporte­
ments. 

Or, ce que traduit cette détermination, c'est que, d'être le principe 
des principes (der Sat% vom Grund ist ein Grundsat%) et d'~re posé 
comme indérivable, le principe de raison • est un point d'anet pour 
la pensée • (51). Par lui-même et la recherche qu'il invite à entamer 
sur son sens le plus propre, il nous précipite dans • un abtme sans 
fond •· Cependant, de s'~ inscrite dans la recherche du fondement 
rationnel (52), la philosophie occidentale s'est arretée au seuil de 
l'abîme pour en masquer la profondeur sans fond et celer ce qui 
dans le principe de raison se décelait du rapport à l'~re. Comme 

(49) L'expression est de L Althusser, Ure k capital, t. 1, Paris, 1975, p. 62. 
(50) M. HEIDEGGER, Le principe de raison, traduc. fr. par A. PREAU, Paris, 

1962, pp. 44-45. 
(51) Ibidem, p. 120. 
(52) Ibidem, pp. 237-238. 
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le signale en effet Heidegger : « l'être en son essence est fond. C'est 
pourquoi l'être ne peut jamais avoir encore, à son origine, un fond 
ou une raison qui devrait le fonder. Ainsi le fond demeure-t-il à 
l'écart de l'être. Le fond demeure à distance de l'être ... l'être ne 
tombe pas sous le coup du principe de raison, auquel seul l'étant 
est soumis » (53). 

La métaphysique, qui « nomme l'être et vise l'étant en tant 
qu'étant ,. (54), devient, sur le plan ontologique, « l'obstacle qui 
interdit à l'homme la relation originelle de l'être à l'essence de 
l'homme ,. (55) ou, dirons-nous dans notre langage, traduit une 
structuration de la pensée qui, à se poser comme recherche fonda­
trice, engendre sa propre clôture et présuppose celle de son objet. 

Nous rejoignons ainsi l'enseignement de la réflexion épistémo­
logique : de part et d'autre se profile tant la « morphologie ,. du 
discours philosophique « classique ,. comme recherche fondation­
nelle, traversée par des signifiants unitaires qui en garantissent la 
clôture interne, que son efficace de voilement, de travestissement, 
de mise à l'écart de ce qui n'est pas intégrable à cette pyramide fon­
dationnelle. M. Ladrière a remarquablement exprimé cette dernière 
dimension : dans une telle lecture du réel, « les contradictions de 
l'apparence doivent être expliquées et résolues à partir de cette rela­
tion du fondant au fondé : c'est seulement lorsque l'apparence se 
met à part et s'isole, se sépare de son fondement, qu'elle se charge 
d'incohérence. Le retour au fondement est à la fois la justification 
de tout ce qu'il y a de vrai dans l'apparence et l'élimination des 
incohérences qui ne sont jamais que des effets de surface, dus à 
l'autonomisation indue de ce qui de soi ne saurait être auto­
nome ,. (56). Si l'entreprise de fondation, comme transgression 
même de l'immédiat, doit être sauvegardée et légitimée, ce qui doit 
être mis en cause, pour l'effet réducteur qu'elle entratne, c'est la 
volonté de poser, comme le signale le même auteur, « une instance 
ultime de sustentation ». 

(53) Ibidem, p. 131. 
(54) M. HEIDEGGER, Questions 1, traduct. fr. par H. CORBIN, P. MUNIER, 

A. DE WAELHENS, W. BIEMEL, G. GRANEL, A. PREAU, Paris, 1968, p. 29. 
(55) Ibidem, p. 30. 
(56) J. LADRIERE, L'abîme, loc. cit., pp. 189-190. 
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A ce stade apparaît l'intérêt, pour nous, des remarques esquissées 
ci-dessus. C'est qu'en effet, nous tenterons de repérer dans les 
modèles que nous jugeons les plus archétypiques de la philosophie 
du droit, cette structure fondationnelle que nous venons de nommer. 
La portée d'une telle entreprise apparaît immédiatement : de pro­
duire du droit une représentation qui en assure le fondement et, par 
là, la rationalité, d'ainsi l'inscrire dans l'espace théorique qui en 
garantit la systématicité et la cohérence, une telle lecture aboutit à 
engendrer des obstacles dans le fonctionnement du discours juridi­
que; bien plus, vu la réalité langagière du droit, cette lecture amène 
le droit à se produire comme discours auto-reproducteur, évinçant 
du réel qu'il construit le caractère contradictoire qui commanderait 
sa propre reconstruction. 

La formation des obstacles épistémologiques n'est point à référer 
uniquement à un conditionnement socio-économique et à la pré­
gnance du mode de pensée philosophique. Comme le signalait 
G. Bachelard, " déceler les obstacles épistémologiques, c'est contri­
buer à fonder les rudiments d'une psychanalyse de la raison » (57). 
Il avait ainsi pressenti que les productions de l'esprit qui bloquaient 
le travail de la science, si elles s'inscrivaient dans un modèle de 
pensée clôturante, étaient aussi à mettre en relation avec l'économie 
libidinale du suiet parlant. Il importe peu, pour nous, de savoir si 
l'utilisation faite par Bachelard de la psychanalyse a été sauvage ou 
non (elle le fut sans doute). L'important est de souligner le lien 
qu'il pose entre épistémologie et psychanalyse : la pensée pré-scien­
tifique traduit un ancrage mythique qui a quelque chose à voir avec 
l'inconscient du chercheur. 

Cette idée, Bachelard l'exprime très nettement dans La formation 
de fesprit scientifique, soit en affirmant « que ce qu'il y a de plus 
immédiat dans l'expérience première, c'est encore nous-mêmes, nos 
sourdes passions, nos désirs inconscients ,. (58), soit en relevant 
l'animisme qui préside à nombre de représentations scientifiques et 
sa relation à la libido (59). 

(57) G. BACHELARD, La fomuJtion de l'esprit scientifique, op. cit., p. 19. 
(58) Ibidem, p. 46. 
(59) Ibidem, pp. 201 ct sv. 
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Les analyses de l'auteur sur ce plan, tout en étant plus suggestives 
que tm; ~laborées, n'en restent pas moins rév~latrices. Ainsi, de 
l'ouvrage principal qu'il a consacré à cette question, on peut relever, 
à titre d'exemples, deux m~taphores indicatrices de cet ancrage 
inconscient de la relation du sujet au savoir qui fait obstacle à la 
production de savoir nouveau. La premi~re métaphore est celle de 
la possession : en plusieurs endroits, Bachelard réf~re l'id~logie 
pré-scientifique à celle d'un sujet qui, • comme tous les avares, (est} 
victime de l'or cares~ » (60), ou bien qui est • avide de ces joies 
totalitaires du propriétaire » (61), le savoir étant ainsi compm à 
un bien. En d'autres endroits, notre auteur utilise au contraire la 
métaphore de la vision, mettant alors l'accent sur la nature fréquem­
ment spéculaire du rapport du sujet à la connaissance (62). 

Cette image du miroir suggérée par Bachelard (63), image qui 
rappelle le caract~re spéculaire des th~ries de la connaissance ~la­
borées par • la philosophie des philosophes », constitue par elle­
mame la meilleure suggestion à approfondir le lien ici amorcé entre 
épistémologie et psychanalyse. C'est la tâche à laquelle nous vou­
drions maintenant nous atteler. 

(60) lbidm~, p. 7. 
(61) lbitkm, p. 239. 
(62) Ibidem, p. 148; YOF· aussi, pp. 83, 194, 241, 248. 
(63) lbiüm, p. 241. 
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Chapitre n 

Approche psychanalytique : 

Signification analytique 
de la rationalité du discours (méta-) juridique 

Introduction 

Déceler l'articulation clôturante de la rationalité juridique et 
l'interpeller par le biais des interrogations épistémologique ou hei­
deggerienne, tel est l'acquis de notre réflexion. n importe, cependant, 
d'aller plus loin. 

Le problème ici posé est de savoir quel est l'ancrage imaginaire 
de la logique qui travaille le discours (méta)-juridique, de définir le 
mythe dont se nourrit le Texte qui assure la clôture logicienne du 
dire (méta)-juridique. n s'agit donc d'éclairer l'amont et l'aval, le 
pourquoi et l'efficace de l'imaginaire logicien qui subvertit la ratio­
nalité juridique. 

Une double question se profile ainsi : d'une part, quelle est l'éco­
nomie libidinale que traduit le mode de pensée juridique; quel rap­
port du sujet au désir exprime la production de systèmes (méta)­
juridiques ainsi clôturés; et, d'autre part, quelles sont les consé­
quences d'une telle clôture interne de la rationalité juridique ? 

La formulation m~e des questions indique que c'est dans la 
théorie psychanalytique que nous pensons trouver les éléments de 
nos réponses. Le choix de l'outil analytique se justifie par deux rai­
sons principalement. 

D'abord, il permet à la fois de dénoncer les • fausses » clôtures 
et d'interroger la production même de la clôture pour la référer à 
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la scène imaginaire du sujet pris au leurre de la croyance en la toute­
puissance de son désir et, par là, au jeu de l'identification narcissique. 

Ensuite, et nous retrouvons ici notre perspective épistémologique, 
la théorie freudienne, comme l'a très bien montré M. Lacan (1), 
inscrit le sujet dans un rapport au savoir et à la vérité qui rompt 
avec la théorie classique du sujet. La mise en question de la raison 
par l'émergence de l'inconscient trouve là sa signification. Elle 
aboutit à ce que M. Lacan nomme le « pas copernicien » constitué 
par la doctrine de Freud et qui consiste à faire de « l'écliptique ... 
(le) modèle... de nos rapports au vrai » (2). Ainsi, à l'inverse du 
schéma hégélien qui déploie l'histoire comme constitution du savoir 
absolu par où se marque l'achèvement du sujet dans son identité à 
lui-même, pour la psychanalyse, le rapport du sujet au savoir et à 
la vérité est celui d'une méconnaissance, d'une béance qu'aucune 
clôture ne pourra jamais venir combler. S'institue ainsi une rupture 
dans l'analyse du sujet et de son discours, rupture qui restitue aux 
lacunes de sens et à ses contradictions la portée signifiante qui est 
la leur, de référer à cet autre discours - celui de l'inconscient -
où se joue un désir qui ne s'affirme qu'à se poser dans l'ordre du 
manque, jeu non totalement déchiffrable par la conscience (3). La 
théorie analytique dissout ainsi le schéma unitaire d'un sujet por­
teur d'une vérité en voie d'achèvement. 

L'usage de l'outil psychanalytique pour l'élucidation de la clôture 
logicienne du discours (méta)-juridique nous permet, par ailleurs, de 
limiter le champ historique de nos réflexions. M. Lacan a insisté en 
effet sur la relativité sociologique de la situation œdipienne telle 
qu'on l'analysera ci-dessous. L'effet structurant qu'on lui reconnat­
tra pour le sujet est lié, constate-t-il, à un type de famille, celui de 
la famille patriarcale. De la même manière, pourrait-on dire, nous 
ne prétendons point ici déceler ce qui spécifie tout discours juri­
dique : le discours de la loi tel qu'on essaie de le cerner et d'en 

(1) J. LACAN, Subversion du sujet et dialectique du désir in Ecrits, Paris, 
1966, pp. 793 et sv.; cf. aussi La Science et la vérité in Ecrits, pp. 855 et sv. 

(2) J. LACAN, Subversion du sujet et dialectique du désir, loc. cit., p. 797. 
(3) G. de VILLERS (Le désir du philosophe, Louvain, 1980, p. 79), reprenant 

à son compte la conception d'A. DE WAELHENS (La philosophie et les expé­
riences naturelles, op. cit.), peut ainsi très justement considérer que « (si) la 
philosophie explicite de Freud est une ontologie scientiste... la signification 
effective de l'œuvre freudienne n'obéit pas à ce schéma •· 
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repérer la dérive mytho-logique est celui de la société patriarcale 
qui a trouvé, dans les progrès des formes juridiques depuis la Rome 
antique, une expression significative (4). 

La portée du chapitre ainsi fixée, son plan se dessine lui-même. 
A l'aide du matériau analytique décrit dans une première section, 
nous analyserons, dans une seconde section, le socle mythique où 
s'enracine la cl6ture logicienne du discours (méta)-juridique. 

Section 1. Le matériau analytique 

Définir le matériau théorique offert par la psychanalyse qui per­
mettra l'élucidation de l'efficace du caractère mytho-logique du dis­
cours juridique, tel est donc l'objet de cette section. Ce caractère 
implique, en effet, une certaine articulation du sujet à l'ordre du 
désir que permet d'éclairer la psychanalyse dont nous dirons d'un 
mot qu'elle apprend que le sujet ne se constitue que de renoncer 
à l'immédiateté de son désir. 

Nous ne pourrions mieux faire, pour situer d'emblée la problé­
matique, que de reprendre avec M. De Waelhens l'expérience enfan­
tine du Fort-Da, décrite par Freud dans Au-delà du principe de 
plaisir (S) comme celle où « l'enfant... lance, reprend, relance et 
reprend encore ses jouets tout en s'écriant Fort et Da, pour saluer 
soit leur disparition, soit leur retour ,. (6). Dans ce mouvement 
d'aller-retour, d'absence-présence de l'objet ludique, ce que l'enfant 
symbolise par les vocables Fort-Da, c'est la présence et l'absence suc­
cessives du corps maternel et, parallèlement, celles de l'objet. Ce qui 
se joue là, et c'est ce qui nous importe, c'est, comme l'ont constaté 
notamment MM. De Waelhens et Lacan, l'amorce du procès consti­
tutif du sujet désirant par « le renoncement à l'immédiat et l'entrée 

(4) Cene dernière idée est reprise à j. LACAN, Le complexe, faaeur concret 
de la psychologie familiale. LA famille in Encyclopédie française, tome VIII, 
Paris, 1938, 8', 40-15. 

(5) Gesammelte Werke, t. XIII, London, pp. 11-15, cité par j. FLORENCE, 
L'identification dans la théorie freudienne, Bruxelles, 1978, p. 163. 

(6) A. DE WAELHENS, LA psychose. Essai d'interprétation analytique et 
existentiale, Louvain-Paris, 1972, p. 35; voy. aussi du même auteur et dans le 
même sens, Sur finconscient et la pensée philosophique in L'inconscient, VIe 
Colloque de Bonneval, 1960, Paris, 1966, pp. 371 et sv. 
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à la médiation, celle-ci se révélant inséparable d'un symbolisme 
(et) ... de l'accès à la négativité » (7); « ce sont ces jeux d'occul­
tation que Freud, en une intuition géniale, a produits à notre regard 
pour que nous y reconnaissions que le moment où le désir s'huma­
nise est aussi celui où l'enfant natt au langage • (8). 

Un double mouvement s'o~re dans cette médiation-distancia­
tion réalisée par l'accès au symbolisme. Comme le signale M. Lacan, 
« nous pouvons maintenant y saisir que le sujet n'y maittise pas 
seulement sa privation en l'assumant mais qu'il y élève son désir à 
une puissance seconde car son action détruit l'objet qu'elle fait 
apparattre et disparattre dans la provocation anticipante de son 
absence et de sa présence. Elle négativise ainsi le champ de force 
du désir pour devenir à elle-même son propre objet ... ainsi le sym­
bole se manifeste d'abord comme meurtre de la chose, et cette mort 
constitue dans le sujet l'étemisation de son désir • (9). L'enfant, 
par son accès à la symbolisation, s'inscrit dans un processus de dis­
tanciation, d'affranchissement de l'immédiateté, assumant, dans ce 
processus qui est à la fois de reconnaissance et de dépassement, 
l'angoisse et la mort (10). Comme le remarque notamment M. Flo­
rence, « cet accès du sujet à l'univers symbolique est identiquement 
ce que Freud nomme " refoulement primaire " (Urverdriingung) -
refoulement dont l'échec marquerait la structure psychotique • (11). 

Par cet accès à l'univers du mot, qui rend la chose présente dans 
son absence, le sujet se définit dans l'ordre du manque et par là 
accède à l'ordre du désir, distinct de celui de la demande. Alors 
que la demande vise à rétablir cette complétude dont l'archétype 
est l'état de fusion originelle de l'enfant avec la mère, l'accès à 
l'ordre du désir traduit l'abandon du leurre de la recherche d'un 
objet partiel pouvant combler le manque qui nous définit (12) au 

(7) A. DE WAELHENS, op. cit., p. 35. 
(8) J. LACAN, Ponaion et champ de la parole et du langage in Ecrits, op. 

cit., pp. 318-319. 
(9) J. LACAN, op. cit., p. 319. 
(10) A. DE WAELHENS, op. cit., p. 36. 
(11) J. FLORENCE, op. cit., p. 163, note 9. Telle est aussi d'ailleurs la thèse 

d~ndue par A. DE W AELHENS, op. cit., pp. 39 et sv. 
(12) MM. Freud et Lacan ont insisté sur la circonstance propre A l'homme, 

origine de cette béance qu'ouvre la naissance et qui marque le sujet d'une 
demande de complétude fusionnelle; on pense ici A l'immaturité particuli~re qui 
frappe l'homme a sa naissance : • l'homme est probablement de tous les animaux 
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profit du mode d'~ de la négativité où « les divers objets partiels ... 
seront (pour le sujet) autant de signifiants possibles de son désir 
d'etre reconnu par le désir de l'autre • (13). Tel est donc le prads 
où le sujet et le réel se constituent : l'accès au symbolisme marque 
l'émergence de l'un et de l'autre. 

Cette éclosion du sujet au langage (possibilité de métaphoriser) 
n'est cependant que le terme d'une succession de phases structu­
rantes de la personnalité : « seul l'Œdipe et son Aufhebung situe­
ront pleinement le sujet et, par conséquent, l'introduiront à une 
société vraiment symbolique • (14). Ce n'est, comme nous le ver­
rons, qu'avec la réussite de la « métaphore paternelle ,. - enjeu 
de l'Œdipe - que le sujet pourra affronter le réel. Il importe main­
tenant de décrire succinctement certaines de ces phases majeures 
qui marquent l'avènement du sujet au symbolique : au cours de ce 
relevé se repérera cet échec particulier de la métaphorisation qu'est 
la paranoïa, figure où nous puiserons le matériau explicatif de la 
clôture systétnique qui affecte le discours juridique. 

L'objet même de notre travail - référer le mode de pensée juri­
dique à l'articulation du sujet au désir - commande que nous ne 
retracions point « l'ontogenèse • du sujet dans ses multiples et 
complexes stades structurants, ni que nous rentrions dans les débats 
techniques que développe la littérature psychanalytique. Nous nous 
contenterons d'exposer synthétiquement deux de ces stades qu'il 
nous faut, par ailleurs, concevoir comme des identifications. Ainsi 
que le souligne en effet M. Lacan, « l'histoire du sujet se développe 
en une série plus ou moins typique d'identifications idéales ,. (15), 

supbieurs celui dont la naissance est la plus prématurœ •, A. DE WAELHENS, 
op. cit., p. 41. Dans le meme sens, J. LACAN (Propos sm la C4US11lité psychiqw 
in Ecrits, op. cit., p. 186), parle de la c prœtaturation de la naissance chez 
l'homme, autrement dit l'incomplétude et le retard de développement du névraxe 
pendant les six premiers mois •. Comme le relève A. DE WAELHENS (op. cit., 
pp. 40-42), cette immaturité spécifique explique c que la naissance, par la radicale 
inadaptation qu'elle inaugure . . . soit le premier traumatisme de l'existence . . . et 
entraîne que. notre lot original et inéluctable soit la dépendance, voire le para­
sitisme. Toute autonomie ultérieure est à conquérir contre eux et aussi en qui:lque 
sorte, contre soi-même puisque toute séparation ou scission aura, dès lors, 
des relents de délaissement et d'abandon, de répétition du trawnatisme de la 
naissance ... •. 

(13) A. DE WAELHENS, op. cit., p. 43. 
(14) Ibidem, p. 63. 
(15) J. LACAN, Propos sur la uusalité psychique, loc. cit., p. 178. 
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à savoir l'identification spéculaire, formatrice du moi-idéal (stade 
du miroir tel qu'il est analysé par M. Lacan) et les identifications 
Sec:ondaires qui marquent la résorption du complexe d'Œdipe, for­
matrices de ces autres instances du moi que sont le surmoi et l'idéal 
du moi (16). 

§ 1. LE STADE DU MlllOill ET L'IDENTIFICATION SPECULAIRE 

Référence est ici faite à l'expression jubilatoire de l'enfant d'envi­
ron six mois reconnaissant sa propre image dans le miroir et cela à 
un moment où il est « encore plongé dans l'impuissance motrice et 
la dépendance du nourrissage ,. (17). Comme l'indique M. Lacan, 
il faut « comprendre le stade du miroir comme une identification 
au sens plein que l'analyse donne à ce terme : à savoir la transfor­
mation produite chez le sujet quand il assume une image ,. (18). 
L'enfant fait l'expérience anticipante d'une unité corporelle qu'il 
n'éprouve pas. « L'image spéculaire fournit donc à chacun l'épreuve 
inaugurale de soi-même en tant qu'unité et totalité désignables ,. (19). 
Cette expérience première d'unité objectivante, où le moi se vit ima­
ginairement comme moi-idéal, précède toute autre objectivation de 
soi qui sera donnée par la dialectique de l'identification à l'autre 
ou par l'accès au langage. 

Un double mouvement caractérise ainsi cette expérience de l'image 
de soi du petit d'homme : à la fois il s'éprouve comme ce qu'il ne 
se vit pas, à savoir comme unité, comme je, et, ainsi parallèlement, 
il fait l'expérience d'un écart qu'il ne peut que combler imaginai­
rement, s'il est à combler. Par le jeu de cette captation par l'image, 
de cette identification à l'image spéculaire, va se « constituer dans 
l'homme, ce nœud imaginaire absolument essentiel (que) ... la psy­
chanalyse a... admirablement désigné sous le nom de narcis­
sisme ,. (20); où se repère l'agressivité du sujet de s'éprouver dans 

(16) Comme nous l'avons indiqué, nous ne rentrons pas dans les diverses 
interprétations divergentes auxquelles ont donné lieu ces concepts non explicite­
ment distingués par le père de la psychanalyse; sur ce problème d. notamment 
j. FLORENCE, op. cit., pp. 210 et sv. 

(17) J. LACAN, Le stade du miroir comme formateur de la fonaion du je 
in Ecrits, op. cit., p. 94. 

(18) Ibidem. 
(19) A. DE WAELHENS, op. cit., p. 53. 
(20) J. LACAN, Propos sur la causalité psychique, loc. cit., p. 186. 
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cette identification aliénante comme un autre que soi, agressivité 
qu'exprime clairement la tentation suicidaire de Narcisse (21). Ce 
que traduit ainsi le stade du miroir, c'est un phénom~ne d'identifi­
cation, « rapport érotique où l'individu humain se fixe à une image 
qui l'ali~ne à lui-même ... énergie et ... forme d'où prend origine 
cette organisation passionnelle qu'il appellera son moi » (22). 

L'important pour nous est de repérer, dans cette identification 
spéculaire, le « piège ,. qui lui est lié de « l'aliénation objectivante 
ou ( ... ) de l'objectivation aliénante. La tentation et la menace seront 
grandes, désormais, pour le sujet, au moment où commence pour 
lui l'œuvre d'auto-signifiance qui sera toute son existence, d'éluder 
la tâche, de se tromper lui-même et de remplacer cette tâche par 
une autre à la fois sécurisante et sisyphique, qui consisterait à vou­
loir s'égaler absolument à cette image spéculaire de lui-même qui 
le définirait pour toujours et sans appel, "tel qu'en lui-même l'éter­
nité le change" » (23). Or, c'est bien à ce niveau que peut s'inter­
préter la position du paranoïaque (24), dont l'articulation du dis­
cours nous apparaîtra si éclairante pour l'interprétation de la cl6ture 
spécifique de la pensée juridique. 

Comme le signale M. De Waelhens, « le paranoïaque est celui 
chez qui toute relation à autrui est structurellement une reproduction 
du couple spéculaire » (25). Le rapport à l'autre est vécu sur le mode 
imaginaire de l'identification spéculaire. Le discours du paranoïaque 
héritera ainsi des traits de cette identification où l'autre qu'est soi 
est vécu dans une position idéalisée à laquelle on s'identifie; s'y 
repéreront les symptômes d'une discursivité systémique. 

(21) Comme le signale A. DE W AELHENS, « Ce sera précisément l'impossi­
bilité radicale de rejoindre absolument cette image idéale de soi (à quoi l'image 
spéculaire est promue), de coïncider purement avec elle, qui va déclencher contre 
cette même image l'agressivité du sujet déçu de ne pouvoir s'y aliéner pour de 
bon " (op. cit., p. 54). 

(22) J. LACAN, L'agressivité en psychaMlyse in Ecrits, op. cit., o. 113. 
(23) A. DE WAELHENS, op. cit., p. 54. 
(24) Remarquons avec A. DE WAELHENS (op. cit., p. 57, note 39), que le 

narcissisme spéculaire du paranoïaque est, non pas _Primaire, comme il l'est en 
principe (en tant qu'il vise des investissements libidinaux préobjcctaux et donc 
préœdipiens), mais secondaire si l'on admet • que le paranoïaque n'a pas 
toujours été paranoïaque ce qui paraît évident à beaucoup». 

(25) Ibidem, p. 58. 

335 



Qu'est-ce à dire? M. De Waelhens ici encore nous paraît très 
éclairant. Toute parole, explique-t-il, implique référence à un Tiers­
témoin qui en garantit la validité. Là où on sait que « le sens de 
la totalité n'est pas un sens achevé et clos ... (on) ne doute pas que 
la coïncidence de (son) dire avec celui du Tiers-témoin ne soit qu'un 
effort en devenir, une entreprise précaire... • (26). Tout autre est 
la position du paranoïaque : coïncidant avec la position du Tiers­
témoin, son discours s'auto-valide; le lieu d'où il parle ne peut ~tre 
que le lieu de la Vérité; son discours dévoile la vérité des choses 
dont il trace le tableau sans faille. Son dire ne fait que traduire 
l'absence de différence où se joue imaginairement sa relation à 
l'autre, vécue sur le mode du même, de l'ipséité. 

On voit dès à présent le rôle de modèle que jouera le discours 
paranoïaque. C'est dans la méconnaissance propre au paranoïaque 
(ce jeu d'un écart comblé entre soi et l'image idéalisée de soi, piège 
de l'objectivation aliénante) et sa manifestation dans le mode d'arti­
culation du discours, que pourra s'interpréter par analogie la fasci­
nation logicienne qui affecte le discours juridique. 

Cette puissance explicative n'en apparaîtra que mieux au terme 
de l'exposé du problème de l'Œdipe dont la résorption par le sujet 
assurera l'accession au symbolique : c'est que le stade structural du 
miroir et l'identification qui lui est propre, • souche des identifica­
tions secondaires • (27), n'est qu'une première étape du procès 
constitutif du sujet. 

§ 2. DE L'ŒDIPE A LA METAPHORE PATERNELLE 

Au terme de l'identification spéculaire et (ce dont nous ne parle­
rons pas ici) (28) de l'expérience de la différence qu'apporte l'intru­
sion du frère, l'enfant peut accéder au rapport à un autrui pleine­
ment objectal : la résorption réussie du drame qui va s'y jouer 
signifiera sa capacité à se situer dans le réel et à l'affronter. C'est 
ce drame, qualifié par Freud d'œdipien par référence au mythe du 
même nom, qu'il nous faut maintenant rapidement décrire dans sa 

(26) Ibidem, p. 59. 
(27) J. LACAN, Le stade du miroir comme formateur de la fonaion dr~ Je, 

loc. cit., p. 94. 
(28) Cf. sur le complexe d'intrusion, notamment J. LACAN, Le complexe, 

faaeur concret de la psychologie familiale, loc. cit., p. 94. 
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.. mécanique ,. et ses effets structurants sur le psychisme pour, 
ensuite, en montrer la signification du point de vue qui est le nlJtre. 

La formule simplifiée des relations œdipiennes chez l'enfant mlle, 
à laquelle nous nous limiterons (29), est bien connue. La préhistoire 
de l'Œdipe est faite de la coexistence de deux relations différenciées 
qui lient l'enfant mlle aux membres du couple parental. Tandis que 
l'enfant s'identifie à son père, qui est vécu comme modèle, l'évo­
lution de sa sexualité l'amène à investir sa libido sur le corps de sa 
mère. Cet investissement sexuel de la mère amène bientôt le père 
à être perçu comme entrave à la réalisation du désir : • l'identi­
fication au père révèle alors son ambivalence : le désir d'être le 
père devient en même temps le désir de l'éliminer pour le remplacer 
auprès de la mère ,. (30). Face à la menace de castration que fait 
peser le père en cas de réalisation du désir incestueux, le garçon 
est .. tenu ,. soit de perdre son pénis, soit de renoncer à son désir 
sexuel de la mère. 

C'est la résolution de cette alternative qui assure la résorption 
réussie du complexe d'Œdipe. Cette résorption du complexe se 
marque par sa destruction : l'investissement libidinal est refoulé et 
ainsi désexualisé par le biais d'un renforcement de l'identification 
au père. L'organe génital est ainsi sauvegardé dans le même temps 
où sa fonction est paralysée. n y a donc à la fois refoulement de 
la tendance sexuelle et sublimation de l'image parentale. 

Ce double processus laissera sa trace dans le psychisme humain 
sous la forme de deux instances du moi : le surmoi qui refoule et 
l'idéal du moi qui sublime. Cet idéal exerçant une fonction paci­
fiante assure une harmonisation des exigences libidinales et de la 
normativité culturelle, connexion liée à l'image du père (31). 

(29) Cf. sur les diverses combinaisons possibles de l'Œdipe, le travail de M. 
SAFOUAN, Etudes sur fŒdipe, Paris, 1974. 

(30) G. de VILLERS, op. cit., p. 107. 
(31) Citons ici Freud : • L'autorité du père ... , introje~e dans le moi, y 

forme le noyau du surmoi ... , lequel emprunte au père la rigueur, perpétue son 
interdit de l'inceste et ainsi assure le moi contre le retour de l'investissement 
libidinal d'objet. Les tendances libidinales appanenant au complexe d'Œdipe 
sont en panie désexualisées et sublimées, ce qui vraisemblablement arrive lors 
de toute transformation en identification, et en panie inhibées quant au but et 
changées en motions de tendresse. Le procès dans son ensemble a, d'un côté, 
sauvé l'organe génital, il a détourné de lui le danger de sa pene et, d'un autre 
côté, il l'a paralysé, il a supprimé sa fonction,. (Gesammelte Werk.e, t. XIII, 
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Quelle est la signification de cette structuration du sujet qu'opùe 
la dissolution de l'Œdipe ? C'est ici que nous retrouvons notre pro­
jet : l'élucidation de l'implicite de la clôture postulée par le mode 
de pensée juridique. C'est qu'en effet la signification de • l'Œdipe 
réussi ,. - l'accession à la position métaphorique du père- nous 
fournira en positif ce qui travaille en négatif la philosophie du 
droit et la pratique juridique (cf. infra, section 2). 

La situation œdipienne apparaît comme mise en scène du désir 
de toute-puissance de l'enfant dans sa relation à la mère dont il 
désire être le Phallus qui lui manque. Suite à l'interdit que le sujet 
expérimente comme menace de castration, l'enfant, par l'introjection 
de la figure paternelle, renonce à être le Phallus pour l'ériger en lui­
mbne comme modèle. Ainsi accède-t-il à ce que M. Lacan appelle 
la • métaphore paternelle ,., à savoir la substitution du • nom-du­
père au désir d'être le phallus de la mère ,. (32). Qu'est-ce à dire? 

Comme le fait remarquer, de manière très éclairante, M. de Villers, 
le désir de l'enfant de s'égaler imaginairement au phallus qui man­
que à la mère est confronté au fait que le désir de la mère • se 
tourne vers un autre que lui, l'enfant, vers un père qui a le phallus 
sans rêtre. Cette distinction de l'être et de l'avoir est essentielle ... 
En effet, ce n'est que dans la mesure où elle est perçue par l'enfant 
que celui-ci pourra renoncer à son tour, au moins partiellement, à 
cet idéal : combler la mère ,. (33). Double déchirement que doit 
assumer le sujet : celui de la rivalité du père et celui de l'incapacité 
de ce dernier également à combler totalement le désir de la mùe. 

Le père est donc symboliquement castré (il ne comble pas tota­
lement le désir de la mère). Le père apparaît ainsi dans l'Œdipe 
résorbé non comme la Loi mais comme signifiant la Loi, cette Loi, 
la seule sans doute, que • nul n'est censé ignorer ,. (34). Se com-

op. cit., p. 398, cité par J. FLORENCE, op. cit., p. 259). Comme le relève M. 
FLORENCE, à l'aide d'une expression très significative : par le fait de cette 
identification au père, • ... le capital narcissique du moi... hérite ... d'un 
phallus symbolique intérieur : le noyau du surmoi ,. (ibidem), dont le contenu, 
fait remarquer le même auteur, traduit une énergie d'investissement qui provient 
des sources même du ça (op. cit., p. 239). 

(32) A. DE WAELHENS, op. cit., p. 73. 
(33) G. de VILLERS, op. cit., p. 233. 
(34) A. PATSALIDES, La passion du jeu. Contribution à fétude de la structure 

perverse, thèse, Louvain, 1974, p. 111. 
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prend ainsi que, par l'Œdipe, le sujet s'insère (suite à l'introjection 
de la figure paternelle) dans l'ordre de la Loi en tant qu'il reçoit 
le nom du père qui devient le sien. «C'est dans le nom du père qu'il 
nous faut reconnaitre le suppon de la fonction symbolique ,. (35). 
Par cette patronimisation, le sujet accède à l'ordre du désir et entre 
dans la négativité; la castration symbolique qui en résulte « sup­
prime l'enfant en tant qu'il est le phallus de la mère pour le consti­
tuer en sujet qui a un phallus ou qui peut le recevoir » (36). 

L'acceptation de la position métaphorique du père introduit le 
sujet à la possibilité de « métaphoriser » et, par là, à l'ordre du 
symbolique. C'est dans cette mesure que l'on peut dire de l'Œdipe 
qu'il constitue la subjectivité et rend le sujet, par son assujettissement 
à la Loi qui fait du phallus le signifiant du manque dans l'être, 
capable de parler, de vivre son désir dans une relation au réel et à 
l'autre où l'autre est vécu comme autre. A renoncer dans l'Œdipe à 
être ce qui comble la mère, le sujet peut se définir comme sujet de 
manque et, par là, être de désir. Cela n'est rendu possible que par 
la réussite de la métaphore paternelle : • la paternité est une méta­
phore, figure substituable qu'aucun père réel ne peut occuper à 
suffisance pour satisfaire au désir de la mère » (37). 

A l'inverse, l'échec d'une telle métaphorisation, le non-accès au 
symbolique se traduit par exemple dans le raport au monde du 
paranoïaque : rappon qui est de l'ordre de l'image, le sujet se 
voyant lui-même comme un objet imaginaire. Aucune place donc 
n'apparait pour une visée signifiante, pour un jeu de sens: son dire 
épuise la vérité des choses, exprime la clôture même qui est impli­
quée dans le rapport spéculaire. 

On se trouve ainsi ramené, pour mieux en percevoir la ponée, à 
ce que nous avions vu de la signification de l'identification spécu­
laire. De ce point de vue, un passage de M. Florence, traduisant la 
pensée de M. Lacan, nous a paru significatif de la distinction à faire 
entre identification • réussie » (parce qu'inachevée) et identification 
« ratée ,. (parce que toujours déjà achevée) : « il y aurait donc à 
distinguer, dans cette formation du «sujet,. qui est plus large que 

(35) J. LACAN, Fonction et champ de la parole et du langage, loc. cit., p. 278. 
(36) A. DE WAELHENS, op. cit., p. 75. 
(37) G. de VILLERS, op. cit., p. 246. 
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le • moi ,., une identification instauratrice du moi-idéal, l'identifi­
cation spéculaire ou encore imaginaire ou narcissique et une iden­
tification constitutive de l'idéal du moi, non spéculaire, symbolique, 
issue non d'une projection de toute-puissance, mais d'une introjec­
tion du signifiant. Cette identification symbolique, à l'inverse de 
l'autre, ne fomenterait pas une plénitude imaginaire, un espace 
inattaquable pour le moi, mais consacrerait, du fait de cette relation 
à des signifiants, l'impossible fermeture du moi, le manque d'une 
représentation • idéale,. de soi - en d'autres termes, la castration 
et par là le sujet comme désirant ,. (38). 

Ces deux types d'identification et leur enjeu, l'accès ou non à la 
métaphorisation du langage, vont nous permettre maintenant d'éclai­
rer la portée de l'inscription logicienne de la rationalité du discours 
(méta)-juridique. 

Section 2 : Interprétation analytique 
de la rationalité du discours (méta-)juridique 

L'exposé des étapes structurantes de l'ontogenèse -et son enjeu 
fondamental: l'accès au symbolique- devrait suffire à fournir les 
éléments d'une fructueuse confrontation avec les productions cul­
turelles que sont le discours philosophique et le discours juridique. 

Ce travail est cependant, pour le discours philosophique à tout le 
moins, entamé par Freud lui-m~e et poursuivi notamment par 
M. de Villers (39). 

C'est dans sa théorie • des trois âges de l'humanité,., que le 
père de la psychanalyse a jeté les bases de sa réflexion sur les pro­
ductions philosophiques. Cette théorie, exprimée dans Totem et 
Tabou (40) et encore rappelée, vingt ans plus tard, dans la confé­
rence intitulée D'une conception de l'univers (41), prend son point 
de départ dans les travaux de l'ethnologue J. G. Frazer (42). 

(38) J. FLORENCE, op. cit., p. 224. 
(39) G. de VILLERS, op. cit. 
(40) S. FREUD, Totem et Tabou, Paris, 1970. 
(41) S. FREUD, IYrme conception de rrmivers in Nouvella conférences sur 

la psychanalyse, Paris, 1975, pp. 208 et sv. 
(42) J. G. FRAZER, The Go/dm Bough, Je édit., Londres, 1911. 
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Selon Frazer, on le sait, l'humanité connattrait un développement 
en trois phases. La première est appelée animiste, la seconde reli­
gieuse et la troisième scientifique. 

Au stade animiste, l'homme, projetant ses structures internes sur 
le monde, se représente les objets qui l'entourent sous des formes 
humaines et les relations qui les rassemblent comme des motions 
intentionnelles. De cet univers anthropomorphisé, l'homme se croit 
être le centre en sone que son désir peut s'y déployer sans entraves. 
En un mot, le « primitif qui a une confiance démesurée dans la 
puissance de ses désirs» (43) identifie l'ordre de ses pensées (c'est-à­
dire de ses désirs) et celui de la réalité; il croit pouvoir agir, par la 
parole ou le geste, sur le cours des événements, les techniques magi­
ques étant, par ailleurs, entièrement fondées sur cette structure 
mentale. 

A cette première • conception de l'univers » en succède une autre, 
lorsque deviennent patentes les illusions qu'elle recèle. L'homme 
réalise l'ampleur de sa finitude et, ne pouvant se résoudre à laisser 
inexpliqués l'univers et la place qu'il y occupe, attribue désormais 
aux dieux cette toute-puissance dont il se croyait jadis investi. C'est 
le stade religieux au cours duquel l'homme s'en remet, pour ce qui 
est de son origine et de son salut, aux êtres surnaturels qu'il se 
J:éserve cependant d'influencer par la prière et le sacrifice. 

Un jour ou l'autre cependant, l'homme s'avise de l'autonomie 
des processus naturels dont il est maintenant en mesure de dégager 
les régularités et de comprendre les lois. Il entre dans la phase scien­
tifique où l'expérimentation active et infinie de la pratique scien­
tifique, qui accepte les contraintes du réel, se substitue aux croyances 
antérieures. 

Reprenant à son compte cette classification, Freud se propose de 
tenter • le parallèle entre le développement de la manière humaine 
de concevoir le monde et le développement de la libido individuelle», 
Nous trouvons alors, poursuit-il, • qu'aussi bien dans le temps que 
par son contenu, la phase animiste correspond au narcissisme, la 
phase religieuse au stade d'objectivation caractérisé par la fixation 
de la libido aux parents, tandis que la phase scientifique a son 

(43) S. FREUD, Totem et Tabou, op. cit., p. 99; sur cette question, d. J. 
FLORENCE, op. cit., pp. 73 et sv. 
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pendant dans cet état de maturité de l'individu caractérisé par la 
renonciation à la recherche du plaisir et par la subordination du 
choix de l'objet extérieur aux convenances et aux exigences de la 
réalité» (44). 

Quelques précisions sur ce triple rapprochement. 
Le premier couple à préciser est celui de l'animisme et du narcis­

sisme. Tout comme l'animiste s'illusionne sur sa toute-puissance en 
investissant un univers qui n'est que le reflet de son propre psy­
chisme, ainsi aussi l'individu, en sa phase narcissique, développe un 
rapport illusoire au monde sur le mode spéculaire (45). Par la magie, 
la pensée animiste croit agir directement sur le cours des choses, de 
même que, dans les productions narcissiques, s'exerce une surévalua­
tion des puissances de la parole. Et tout comme le primitif sortait 
de cet univers autarcique par investissement d'êtres surnaturels parés 
de la toute-puissance, ainsi aussi l'enfant accède ici à l'échange social 
en se confrontant aux personnages parentaux, nouveaux objets d'in­
vestissements libidinaux. 

Où se noue le second couplage proposé par Freud entre phase 
religieuse et stade œdipien. On sait comment les problèmes suscités 
par ces investissements se résolvent par refoulement et sublimation, 
au terme desquels l'enfant intériorise le discours parental de la loi. 
Du surmoi ainsi mis en place, se dérive cette formation supérieure 
qu'est la religion, formation encore marquée, quoique de façon 
substitutive, par le désir de toute-puissance. 

Ce n'est que lorsqu'enfin le sujet parvient à faire son deuil de 
sa satisfaction immédiate, qu'il accède à l'ère scientifique où prime 
le principe de réalité avec lequel l'homme a appris à composer. 

Ce cadre de référence posé, il est très important de ne jamais 
le comprendre comme un tableau exprimant un développement 
linéaire et irréductible de l'humanité et de la personnalité. Ce serait 

(44) S. FREUD, Totem et Tabou, op. cit., p. 106; sur ce parall~e d. G. de 
VILLERS, op. cit., pp. 156 et sv., pp. 181 et sv. 

(45) En ce sens, G. ROHEIM: « La magie, dans sa forme premi~re et ori· 
ginale est l'élément fondamental de la pensée, la phase initiale de toute activité ... 
La tendance orientée vers l'objet (libido ou destrudo) est détournée et fixée sur 
le Moi (narcissisme secondaire) pour constituer des objets intermédiaires (culture) 
et, ce faisant, maîtriser la réalité, du seul fait de notre propre magie " (Magie 
et schizophrénie, Paris, 1969, pp. 101-102). 
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à la fois sacrifier à l'évolutionnisme le plus désuet et trahir, sinon 
la pensée de Frazer, du moins celle de Freud. 

Chacun des stades est à saisir bien moins comme une étape chro­
nologique du développement de la pensée que comme un dispositif 
structural dont les rapports entre éléments sont de recouvrement, de 
régression et d'anticipation. Aucun individu n'a jamais totalement 
surmonté l'Œdipe (46). Aucune pensée n'est à ranger intégralement 
au registre du scientifique ou du religieux. Du reste, Freud lui-même 
prend bien soin de préciser que l'investissement narcissique initial 
se perpétue dans les constellations suivantes (47). Ainsi - et cette 
précision est bienvenue pour faire contre-poids à certaines illusions 
rationalistes du savant viennois (48) -Freud observe que, dans la 
conception scientifique du monde, « on retrouve les traces de l'an­
cienne croyance à la toute-puissance, de la confiance en la puissance 
de l'esprit humain qui compte avec les lois de la réalité,. (49). 

Ces réserves formulées, quel parti Freud tire-t-il de cette typologie 
pour l'étude du discours philosophique ? L'intuition du maître vien­
nois est que le style philosophique s'apparente aux ressorts de la 
démarche magico-animiste. Rappelons que pour Freud, l'axe de 
cette pensée animiste est la croyance en la toute-puissance des idées 
qui se traduit par « la surestimation des opérations intellectuelles 
dont on est soi-même capable ,. (50). Voici alors l'intuition maî­
tresse : notre philosophie - est-ce niable ? - a conservé quelques 
traits essentiels du mode de pensée animiste : la surestimation de la 
magie verbale, l'idée que notre pensée guide et régit les phénomènes 
réels (51). Tout comme le primitif croit agir sur le cours des événe­
ments par la formulation ou le geste rituel, ainsi le philosophe, mobi-

(46) En ce sens, cf. J. FLORENCE, op. cit., p. 290. 
(47) S. FREUD, Totem et Tabou, op. cit., p. lOS: • nous pressentons que 

cette organisation narcissique ne disparaitta plus jamais complètement ... 
(48) Dans D'une conception de funivers, loc. cit., p. 226, FREUD révèle que 

son plus ardent souhait est • que l'esprit scientifique, que la raison accède à 
la dictature dans la vie psychique des humains "· 

(49) S. FREUD, Totem et Tabou, op. cit., p. 104; faisant écho à cette 
remarque, J. FLORENCE (op. cit., p. 81), observe quant à lui : • il n'y a pas 
jusqu'aux fonnes supérieures de la pensée qui ne soient également marquées 
de l'origine magique. Que l'homme religieux attribue aux dieux la toute­
puissance ou que l'homme de science l'attribue à l'esprit scientifique soumis à 
la réalité, chacun regagne finalement ce à quoi il prétend renoncer "· 

(50) S. FREUD, D'une conception de funivers, loc. cit., p. 217. 
(51) Ibidem, p. 218. 
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lisant les signifiants majeurs, s'imagine rendre compte de l'univers. 
«Se cramponnant à des chimères, poursuit Freud, le philosophe 
prétend offrir un tableau cohérent et sans lacunes de l'univers,. (52). 
Ainsi s'élaborent des conceptions du monde qui ont vocation à 
résoudre, selon un principe unique, tous les problèmes que pose 
l'existence. Et Freud de pointer vers le ressort qui motive de telles 
productions culturelles: c'est un « idéal• des hommes que d'ainsi 
ordonner l'univers et d'y fixer leur place; idéal si important qu'il 
se renforce des ressources de la croyance (53). 

Ainsi passe-t-on, dans l'élucidation du style philosophique, du 
registre ethnologique au registre psychanalytique. Rappelons-nous 
qu'au stade animiste correspond une structure de type narcissique. 
Il faudrait donc retrouver, dans l'élaboration philosophique, les 
éléments d'une telle structure. Cest ce à quoi s'attache M. Lacan 
qui rapporte les séductions narcissiques (métaphysiques) aux sub­
strats les plus archaïques du sujet: la «nostalgie du tout,. témoi­
gnerait du désir de retour au sein maternel. Par quoi il vise le 
«mirage métaphysique de l'harmonie universelle, l'abtme mystique 
de la fusion affective, l'utopie sociale d'une tutelle totalitaire, toutes 
sorties de la hantise du paradis perdu d'avant la naissance et de la 
plus obscure aspiration à la mort ,. (54). Captation donc de l'esprit 
par un logos où le sujet s'annule (vertige narcissique) dans l'adéqua­
tion à soi, où le penseur se neutralise dans l'objectivité de la vérité. 

Un petit texte de la Doctrine du droit de Kant, peut servir ici de 
paradigme. Voici l'apostrophe qu'adresse aux théoriciens du droit 
le grand philosophe de Konigsberg : « si les philosophes jurisconsul­
tes veulent s'élever ou s'aventurer jusqu'aux premiers principes 
métaphysiques de la doctrine du droit (sans laquelle toute leur 
science du droit serait simplement statutaire), ils ne peuvent être 
indifférents sur ce qui touche la garantie de la perfection de leur 
division des concepts de droit; autrement cette science ne serait pas 
un système rationnel, mais simplement un agrégat fortuit. La topi­
que des principes doit, pour la forme du système, être complète, 
c'est-à-dire que l'on doit pouvoir indiquer le lieu qui convient à un 

(52) Ibidem, p. 212. 
(53) Ibidem, p. 208. 
(54) ]. LACAN, La famill~, loc. cit., p. 8. 
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concept (locus communis) qui est ouven à ce dernier d'après la 
forme synthétique de la division; on démontrera aussi d'après cela 
que tel ou tel autre concept qui serait placé en ce lieu serait contra­
dictoire et devrait en disparattre • (55). 

Tel s'articule l'idéal du philosophe du droit : produire un système 
où chaque réalité trouve sa place correcte - « tableau cohérent et 

sans lacunes ,. disait Freud - concaténation logique dont l'unité 
( « système rationnel •) transcende la multiplicité ( « agrégat fonuit •) 
et dont « la garantie de la perfection •, non nommée par Kant et 

pour cause, ne se lltisse saisir que comme leurre de l'adéquation 
spéculaire. 

Nous avancerons encore d'un pas dans la compréhension du style 
philosophique en étoffant la série déjà exposée, animisme-narcis­
sisme, d'un troisième terme emprunté à la psychanalyse : « para­
noïa •· Le phénomène de la paranoïa nous éclairera dans la mesure 
où ce sont les formes déviées de discours qui nous renseignent le 
mieux, par leurs outrances matnes, sur ses formes ordinaires. 

Appliquant cette idée au problème qui nous occupe, Freud pré­
cise : « On pourrait risquer cette sentence : un délire paranoïaque 

(55) E. KANT, Métaphysique des mœurs. Doctrin11 du droit, trad. fr. par 
A. PHILONENKO, Paris, 1971, p. 240. On se persuadera de la permanence de 
cette forme de pensée en prenant connaissance de la manière dont Puchta, un 
des chefs de file de l'Ecole du droit historique, irttductiblement opposée à Kant, 
conçoit la rationalité du droit et la mission de la science qui le prend pour 
objet : • les règles juridiques particulières qui forment le Droit d'un peuple 
constituent entre elles un tout organique qui s'explique d'abord par son éma­
nation du peuple... Mais cette propnété du droit qui fait que ses règles se 
coordonnent en une totalité organique comme les membres d'un tout, lui vient 
aussi de sa nature, de la rationalité qui lui est propre... C'est ainsi que le Droit, 
bien que procédant de la liberté, apparalt conditionné par la nécessité naturelle 
de ses objets : il est quelque chose de rationnel. Et c'est de là que vient l'ordre 
systématique que forment ses règles, qui fait qu'elles se conditionnent et se 
présupposent mutuellement et que de l'existence de l'une il soit possible de 
conclure à celle de l'autre... C'est alors la tAche de la science de reconnaître 
les règles juridiques dans leur ordre systématique... pour suivre la généalogie 
des plus isolées jusqu'à leur principe et redescendre des principes à leurs 
dernières conséquences ... (PUCHT A, Cursus der Institutionen, Encycloriidie, 
S 15, pp. 32-33, cité et traduit par A. DUFOUR, Rationnel et irrationne dans 
fEcole du droit historique in A. P. D., 1978, t. 23, p. 168). On voit comment 
cette théorie, partie d'une idée originale qui voulait rompre avec le rationalisme 
juridique de Kant (idée du droit comme émanation de la tradition et du peuple, 
Volksgeist) se métamorphose en production systémique par le biais d'un • opéra­
teur mythologique ,. : le droit comme • tout organique '"· 
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est une caricature d'un système philosophique ,. (56). En un autre 
texte, le père de la psychanalyse reconnaît d'ailleurs que l'expres­
sion « toute-puissance des idées ,., qui lui a servi à décrire la pensée 
animiste, rapprochée elle-même de l'économie narcissique et des pro­
ductions philosophiques, lui a été suggérée par un de ses patients, 
Ernst Lehrs, docteur en droit, souffrant de troubles obsessionnels 
graves (57). 

La paranoïa se définit du reste, selon ce qui en a été dit ci-dessus, 
comme une formation pathologique se structurant au stade du 
miroir, stade narcissique par excellence (58). Or, fait qui nous inté­
resse au plus haut point, le rapport du paranoïaque à la vérité du 
discours est un rapport tout à fait privilégié. 

Le paranoïaque, observe M. De Waelhens, « ne peut discourir en 
toute occasion et quasi explicitement qu'au nom de la vérité; ainsi 
qu'on le disait autrefois du Saint-Office, il est "définiteur" de 
vérité ,. (59). Pour lui, le sens des choses, de soi-même et du monde 
n'est pas à constituer dans l'échange et la communication : il a à 
être proféré de façon apodictique par lui qui sait. Le sens est tou­
jours déjà donné, étalé comme une image, sous ses yeux, sans dis­
tance et sans mystère; par sa parole, cette signification s'accomplit 
définitivement. Comme l'animiste, le paranoïaque fait de ses discours 
« des choses douées de propriétés en soi ,. ( 60); ses discours qui ne 
se risquent pas au désir d'autrui et à l'écart de la signifiance, disent 
et accomplissent le monde, tout comme l'image spéculaire répond 
absolument et immédiatement de son modèle. 

Est-ce à dire qu'ainsi fonctionne le discours philosophique ? Non 
pas : Freud désigne dans la paranoïa, la « caricature ,. de la philo­
sophie. Caricature, idée limite que tend à rejoindre l'idéal du philo­
sophe. Souvenons-nous de l'apostrophe kantienne, penseur pour­
tant bien averti des ravages du dogmatisme. Comme l'écrit très bien 
M. de Villers, c en prétendant rejoindre, au terme de son système, 
le signifié ultime, le philosophe pervertit les processus de l'énon-

(56) S. FREUD, Totem et Tabou, op. cit., p. 88. 
(57) Ibidem, p. 101; cf. aussi D'une conception de runivers, loc. cit., p. 217. 
(58) En ce sens, cf. A. DE WAELHENS, op. cit., p. 142. 
(59) Ibidem, pp. 143 et 59. 
(60) Ibidem, p. 144. 
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ciation, la valence métaphorique des signifiants » (61). Il y a, en 
effet, dans la quête de l'objet absolu (songeons à la fascination 
ontique de la tradition métaphysique dénoncée par Heidegger), un 
reploiement sur soi des virtualités métaphoriques du langage. Fan­
tasme de la toute-puissance de la raison (et du philosophe qui s'en 
fait le héraut), qui prend le relais, comme l'observe M. De Waelhens, 
de la plus archaïque illusion (62). Est-ce dès lors un hasard si 
M. Derrida qualifie la métaphysique occidentale de « mythologie 
blanche » (63) ? 

Ainsi se trouve articulée l'interpellation psychanalytique du style 
philosophique : conviant le philosophe à réaliser ce passage à la 
limite vers lequel toujours il s'efforce, cette interpellation y repère 
la croyance en la toute-puissance des idées (rdiquat magico-ani­
miste), le leurre de l'adéquation spéculaire (fixation narcissique) et 
l'annulation des virtualités métaphoriques du langage (discours para­
noïaque). 

Que ces effets se réalisent de manière très différenciée sdon les 
époques, auteurs et courants de pensée, c'est un fait d'évidence que 
ce repérage ne peut en aucune manière réduire. Mieux : nous ver­
rons dans la suite que certaines philosophies du droit - les plus 
grandes et qu'en ce sens, paradoxalement, la réflexion psychanaly­
tique ramène à leur vérité - ont quasi explicitement dénoncé (mais 
sans jamais y renoncer totalement) les séductions de l'unité et les 
illusoires légitimations que toujours la pensée juridique a réclamées, 
pour s'en renforcer, à l'arsenal philosophique. 

Passant maintenant de la philosophie du droit au discours juri­
dique lui-même (discours du législateur, du juge, de la doctrine), 
pourrons-nous trouver quelque lumière dans la typologie freudienne ? 

(61) G. de VILLERS, ap. cit., p. 251: cf. aussi j. DERRIDA, Marges de Ill 
philosaphie, Paris, 1972, p. 51 : • la philosophie serait ce procès de métapho­
risation qui s'emporte lui-même •· 

(62) A. DE WAELHENS, op. cit., p. 159 : .. Lorsqu'il arrive au philosophe 
d'affirmer que l'homme est au monde comme un empereur dans son empire, 
ce pieux souhait ne fait qu'exprimer la plus tenace illusion de l'esprit et de la 
tradition rationalistes, prenant à un autre niveau le relais d'une illusion plus 
archaïque·· 

(63) j. DERRIDA, op. cit., p. 254: .. La métaphysique - mythologie blanche 
qui rassemble et réfléchit la culture de l'Occident : l'homme blanc prend sa 
propre mythologie, l'indo-européenne, son logos, c'est-à-dire le mythos de 
son idiome, pour la forme universelle de ce qu'il doit vouloir encore appeler 
la Raison •· 
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L'ige juridique s'inscrit sans doute dans le deuxième stade repéré, 
si du moins on renonce aux spéculations relatives tant à la nostalgie 
d'un âge d'or anté-politique (âge fusionnel), qu'à l'utopie d'un para­
dis sans droit ni Etat (âge scientifique). Lorsque, surmontant son 
autarcisme originaire, l'individu ébauche les premières relations 
sociales, alors aussi la loi s'impose comme régulateur et, avec elle, 
ses porteurs éminents : juge ou législateur. 

C'est l'ère du Texte qui ainsi s'inaugure, dont l'archétype, pour 
nos sociétés occidentales, reste situé sur ce mont Sinaï où Dieu lui­
même prit soin de fixer les termes de l'alliance sacrée sur les tables 
de la loi. En deçà, c'est l'opacité de la fratrie concurrentielle; au-delà, 
la transparence des rapports sociaux rationnels. Quant à l'âge juri­
dique, compris comme ère du Texte où s'inscrit et se règle en une 
logique unitaire le jeu des multiples intérêts, il ne réalise l'interaction 
sociale - toute relative d'ailleurs et toujours précaire - que de 
l'intériorisation du commandement et de l'idéalisation corrélative de 
son auteur. Cette production culturelle, en dépit de ses laïcisations 
successives, s'enracine en sol sacré (64) et se produit comme discours 
clôturé; clôture, fixité, à la mesure des fascinations identificatoires 
par lesquelles les désirs narcissiques, qui n'ont pas désarmé, sur­
vivent à se fondre dans la figure du garant: l'auteur du Texte. Dans 
les développements de la deuxième partie de cette étude, nous avons 
suivi les étapes de ce procès identificatoire où la loi se faisait Texte, 
le législateur Pontife et le juriste Docteur, procès qui ne se soutient 
que de la préalable soumission du sujet de droit à cette • première 
loi • dont Rousseau disait qu'elle • commande de respecter les 
lois » (65). 

Le discours juridique, s'il traite effectivement des contradictions 
et conflits sociétaires, a ainsi pour fonction de les réduire - au sens 
chimique du tenne - d'en dégager un • précipité ,. homogène et 

(64) P. RICOEUR, Le conflit des interprétations, Paris, 1969, pp. 350-353, 
montre bien que toute la thématique classique du droit pénal, centrée autour 
de la peine, repose sur une telle mytho-logique. Ce qu'il y a en effet de plus 
rationnel dans le droit pénal, l'équivalence du crime et de la peine (proportion­
nalité que ne cessent de rationaliser nos ordres juridiques modernes), rév~le 
ainsi sa plus grande irrationalité : l'idée que la peine • efface ,. le crime, repré­
sentation qui ne s'explique que dans l'univers du sacré ou l'expiation-purifica­
tion se produit effectivement comme annulation de la faute-souillure. 

(65) J. J. ROUSSEAU, Discours sur féconomie politique in Œut•res complètes, 
(Biblioth. La Pleiade), t. lU, Paris, 1964, p. 249. 
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assimilable aux « solutions » qu'il promeut (66). Et c'est le rôle de 
la philosophie du droit qui donne à ces solutions, à cet ordre, ses 
lettres de noblesse, que de raviver pour eux-m&nes les mirages de 
la toute-puissance, foyer de vérité dont les détenteurs du pouvoir, 
qui se présentent comme interprètes de la loi, savent toujours détour­
ner quelques rayons pour illustrer leur autorité. Au langage du 
philosophe qui tend à occuper de droit la position du Tiers-garant, 
qui s'imagine pouvoir parler au nom de la Vérité, répond le langage 
du maître, auteur du commandement qui s'imagine pouvoir parler 
au nom de la Loi. 

Au point de rencontre, opère le Texte juridique comme résultat 
de la surdétermination de l'autorité par la vérité, comme fruit du 
réescompte de la vérité par l'autorité. Un tel Texte, garanti dans 
l'ordre du savoir et du pouvoir, fonctionne comme code, abolit 
l'inadéquation du signifiant et du signifié : il dit la vérité des rap­
ports sociaux, en même temps qu'il l'accomplit. 

S'il est vrai que l'accès de l'individu à la parole et au désir passe 
par l'identification au père, de même sans doute, l'accès des sociétés 
à la communication et à l'équilibre passe-t-elle par l'intériorisation 
d'une loi commune. Mais de même que, dans l'histoire du sujet, 
l'identification réussie opère comme écart et métaphore - le père 
n'est pas la loi, il la représente - ainsi, aussi, au plan sociétaire, 
l'harmonie ne se gagnerait-elle que de la diffusion d'une loi qui 
sache faire place au jeu des désirs et conflits. Tiche à vrai dire infi­
nie, impliquant mobilisation politique et éthique permanente, dont 
le discours juridique, relayé par la philosophie du droit, s'est tou­
jours détourné, préférant une identification spéculaire qui contr61e 

(66) Le juriste applique le droit au social. Mais ce social est lui-même compris 
comme une entité déjà structurée, ordonnée, disciplinée : • l'ordre social, parce 
que social, ne peut être envisagé autrement qu'en tant que discipline générale 
et donc systématiquement organisée" (P. PESCATORE, Introduction à la science 
du droit, op. cit., p. 557); d. aussi H. BATIFFOL (Aspects philosophiques du 
droit international privé, op. cit., pp. 50-51) qui évoque. dans cet ordre d'idées, 
" le conditionnement mutuel des solutions les unes par les autres "• conditionne­
ment qui opère comme • un lien de caractère organique • qui • se manifestera, 
si on n'en tient pas compte, par la multiplication des difficultés, voire des inco­
hérences ou des résultats contraires à l'équité comme tout organisme qui se 
défend contre un élément étranger inassimilable "· Et encore : • si la nouveauté 
n'affecte que des régions superficielles, elle sera assimilée, au prix peut-être 
d'une transformation d'elle-meme comme de la région affectée. Si elle concerne 
au contraire la zone profonde, elle sera rejetée ou disloquera le système •· 
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le jeu et l'innovation sociétaire à une identification métaphorique 
qui les favorise (67). 

Nous voici à pied d'œuvre. Deux remarques préliminaires s'im­
posent encore. La première concerne le champ de la problématique 
étudiée; la seconde, le choix des auteurs retenus. 

En ce qui concerne la problématique étudiée, il peut sembler éton­
nant de traiter, pour illustrer la thèse du caractère mytho-logique 
de la rationalité juridique, de courants théoriques aussi divergents 
que celui du iusnaturalisme classique (Aristote), du iusnaturalisme 
moderne (Kant) et du positivisme contemporain (Kelsen). Cest de 
volonté délibérée que nous adoptons une démarche qui transcende 
ces courants de pensée, ce qui, bien entendu, ne dispense pas de 
l'étude de leur spécificité. 

(67) Remarquons, avant d'entamer notre parcours dans la philosophie du 
droit, que la philosophie politique connaît aujourd'hui une forme de mise en 
question qui s'apparente à celle que nous proposons. C'est à l'ouvrage de L. 
SFEZ, L'Enfer et le Paradis. Critique de la théOlogie politique, Paris, 1978, que 
nous pensons principalement. Notre dispositif épistémique, explique M. SFEZ, 
fonctionne sur le mOdèle de la représentation : le signifiant représente le signifié, 
le savoir représente la réalité, le Parlement représente la nation, la monnaie 
représente la marchandise (pp. 10-11). Schéma genérateur d'autant de distorsions, 
de coupures, d'aliénations... qui ne pourrait fonctionner comme tel si 
• autre chose ne se jouait sous la repréSentation qui en limite les dégâts, en 
raccommode les unités coupées, réunifie au centre les éléments de la série 
infinie des représentants, leur donnant, en dépit de leur éclatement, un sens " 
(p. 11). Cet « autre chose " n'est plus de l'orare des signes et des discours; il 
rompt la concaténation des repréSentations : il est acte, opération symbolique 
vers lesquels converge et d'où part tout discours. Cet acte symbolique, M. SFEZ 
le pense sur le modèle eucharistique. « L'eucharistie n'est pas un signe, un 
représentant : il est la présence en un point de la chaine des signes, d'une 
réalité, qui, à partir de lui, traversera tout le système représentatif d'une force 
réelle • (p. 57). Opération de présentification, de transsubstantiation qui immerge 
les jeux de sens dans un ordre plein où s'abolit la distance du représentant et 
du représenté, du signifiant et du signifié. Technique de recodage des processus 
discursifs où se laisse entrevoir, par la vertu de la parole sacramentelle, la 
réunification symbolique des savoirs et des pratiques. Et M. Sfez de pointer, 
au creux des grandes théories politiques (Rousseau, Montesquieu, Marx, etc.), 
la commune inspiration théologique qui les anime, ramenant, en une économie 
du signe qui n'est plus de l'ordre de la raison mais du désir (p. SS), la chaîne 
signifiante vers ce " Paradis " où se réconcilient les objets dispersés qui 
s'offrent à notre savoir et à notre action. Ainsi, par des voies différentes de la 
n6tre mais convergentes et sur un objet distinct mais voisin, se trouvent dési­
gnées à la fois la clôture de nos discours instituants et l'instance qui en est 
l'origine. Ce n'est que de se réinscrire dans un horizon de sens ultime, le 
• Paradis • retrouvé de la rationalité et de la j'ustice, que le discours juridique, 
comme le discours politique, peut conjurer a disparité du social, l'aléa de 
l'historique, les contradictions de l'individuel. (Pour une présentation plus 
détaillée de cet ouvrage, d. le compte rendu de M.F. RIGAUX in Revue 
interdisciplinaire d'études juridiques, 1979, 2, p. 134). 
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Nous croyons en effet avoir montré ailleurs (68) que le débat qui 
oppose ces doctrines et occupe le devant de la scène juridique figure 
une représentation en ttompe-l•œil, des présupposés communs, à 
vrai dire essentiels, animant les diverses théories en présence. Se 
définissant toujours en opposition l•une à l•autre, les positions ius­
naturaliste et positiviste réussissent à occulter la clôture dans laquelle 
s•inscrit leur débat et à dissimuler les questions qu•elles éliminent 
l'une et l"autre. Dans cette mesure, l'opposition de ces courants leur 
fournit un mutuel appui et l'efflorescence des conceptions intermé­
diaires qu•ils secrètent perd son caractère paradoxal. 

Ainsi le iusnaturalisme, concentrant son attention sur un ordre 
juridique idéal, a-t-il tendance à accepter en bloc, et donc laisser 
inexpliqué, le droit positif présumé conforme à l•ordre naturel et 
rationnel, tandis que, à son tour, le positivisme, muet sur la question 
des fondements et des valeurs au service desquelles opère le système 
juridique, avalise-t-il, le plus souvent à son insu, les rationalisations 
idéalistes relatives à ces questions (69). 

Nous trouvons donc, dans la problémaque de la théorie du droit, 
une situation comparable à celle déjà relevée au plan de la logique 
juridique, situation théorique marquée par une triple caractéristi­
que: 
- Opposition de doctrines plus apparente que réelle dans la mesure 

où elles partagent secrètement des présupposés communs. 
Opposition plus dialectique que réelle dans la mesure où les 
doctrines en présence se prêtent un mutuel appui et donnent 
naissance à une multitude de positions intermédiaires (70). 

(68) J. LENOBLE et F. OST, Le droit occidental contemporain et ses 
présupposés épistémologiques, Paris, Unesco, 1977; M. van de KERCHOVE et 
F. OST, Possibilité et limites d'une science du droit in Revue interdisciplinaire 
d'études iuridiques, 1978, no 1, pp. 13 et sv. 

(69) A propos des conceptions intermédiaires, la littérature juridique abonde 
de telles • hybridations " théoriques. Ainsi, le iusnaturaliste Dabin donne-t-il 
une définition positiviste du droit, tandis que le positiviste C. de Malberg 
finit par im•oquer la notion de • valeur morale " des dirigeants et du peuple. 
L'ambiguïté est à son comble lorsqu'on parle, comme on l'a fait parfois, de 
«droit naturel positif • (P. FORIERS, Actualité du droit naturel et libre 
recherche scientifique in J. T., 1954, pp. 494 et sv.). 

(70) Il est très significatif de constater que c'est à un même type d'observa­
tion qu'aboutissait Bachelard lo~u'il tentait de situer les diverses théories de la 
connaissance par rapport à l'épistémologie qu'il préconisait. Celles-ci se 
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- Opposition plus stratégique que réelle dans la mesure où elle 
permet de masquer la clôture dans laquelle s'inscrit leur débat et 
de conjurer ainsi les questions essentielles qui demeurent refou­
lées. 

C'est précisément l'enjeu des développements qui suivent que de 
pointer ces questions essentielles rejetées au-delà du cercle magique 
que toujours retrace la théorie du droit. La rupture épistémologique 
que nous proposons- nourrie de l'acquis de la théorie contempo­
raine de la connaissance et de la psychanalyse - devrait permettre 
de s'arracher à cette circularité pour penser à la fois sa clôture, les 
raisons de son émergence (repérées dans le jeu des identifications 
constitutives du sujet) et la portée de son efficace (désignée dans 
le refoulement du désir et du conflit individuels et dans l'uniformi­
sation du social-historique). 

Notre seconde observation préliminaire concerne le choix des 
auteurs retenus: Aristote, Kant et Kelsen. Il apparaît d'emblée que 
ces penseurs ne s'inscrivent pas naturellement, comme le feraient 
sans doute beaucoup plus aisément Platon, Leibniz ou Savigny par 
exemple, dans le cadre d'une théorie du droit clôturée, à fondement 
mytho- ou théo-logique. On peut même dire que, du point de vue 
de notre thèse, Aristote, Kant et Kelsen constituent des contre­
modèles. 

Aristote, en réaction notamment à la pensée légaliste de Platon, 
met en lumière le caractère inachevable du discours déterminatif du 
juste et, par là, du discours juridique tout entier. 

Kant, quant à lui, renonce aux séductions d'un droit naturel 
qui prétendait dégager, toutes faites, des solutions dans l'ordre de la 
nature; il opte résolument pour un droit positif rationnel « à con­
tenu variable ». 

déploient en deux directions opposées, de l'idéalisme au réalisme, en passant 
par plusieurs stades intermédiaires. Peu importent les contenus de ces théories, 
ce qui nous intéresse, c'est l'observation de Bachelard selon qui : • en repliant 
le schéma autour de son centre, on peut faire coïncider • ces diverses positions 
théoriques (G. BACHELARD, Le rationalisme appliqué, op. cit., pp. 5 et sv.). 
c Que signifie cette pliure? • demande à son tour D. LECOURT (L'épistémo­
logie historique de G. Bachelard, op. cit., p. 50), • c'est que chacune des 
doctrines peut être renversée en la doctrine apparemment contradictoire sans 
que sa nature en soit changée •· Et encore : " le caractère le plus évident dt­
la topologie de Bachelard est de définir un champ clos • (ibidem, p. 52). 
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Quant à Kelsen, il dénonce explicitement les séquelles de reli­
giosité et de métaphysique qui obscurcissent la théorie du droit, 
même d'inspiration positiviste; la Théorie pure qu'il préconise se veut 
relativiste, laissant le soin aux agents juridiques qui élaborent la 
« politique juridique ,. de préciser le contenu des normes formant les 
ordres juridiques « dynamiques », 

Ce rapide aperçu doit suffire à donner une idée de la difficulté 
de la tâche que nous nous proposons. Il nous a cependant paru plus 
stimulant et plus scientifique d'éprouver la fécondité de nos hypo­
thèses sur des pensées qui, en première lecture, semblent les inva­
lider. Un patient travail de décryptage textod nous permettra cepen­
dant de déceler, dans les théories d'Aristote, de Kant et de Kdsen, 
une double confirmation de nos présupposés théoriques. C'est que, 
d'une part - c'est en cela qu'ils nous interpellent encore - les 
auteurs retenus ont, chacun à leur façon, dénoncé l'économie mytho­
logique qui travaillait la théorie du droit de leur époque; c'est que, 
d'autre part- comme si la béance ainsi entrevue recélait une vérité 
trop lourde à tenir - ces penseurs ont à leur tour succombé, à leur 
manière qui était une manière renouvelée, aux séductions de la 
croyance dont procède la théorie de la bonne loi. 
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TITRE D 

ARISTOTE~ KANT, IŒLSEN 
ET LA RATIONAliTE MYlHO-LOGIQUE 

Chapitre 1 

La théorie aristotélicienne du droit 

lnttoduction 

Trois raisons justifient le choix de la théorie aristotélicienne du 
droit à l'effet de déceler la dérive mytho-logique de la rationalité 
juridique qu'assure, sur son terrain spécifique, la philosophie du 
droit. 

Une première raison est à trouver dans le contenu même de cette 
théorie. On l'a déjà signalée précédemment en qualifiant le discours 
d'Aristote sur le droit de « contre-modèle ». 

En effet, s'il était une philosophie du droit qu'a priori l'on quali­
fierait de «non clôturante ,., c'est bien celle du Stagirite. Nul mieux 
que lui, sans doute, n'a théorisé la rationalité juridique comme irré­
ductible à la rationalité mathématique et à la clôture symbolique 
dont elle est porteuse. 

Ainsi, tenter de définir la théorie aristotélicienne comme modèle 
de pensée assurant l'ancrage mytho-logique du droit paraît, dès 
l'abord, une tentative paradoxale. Cest cependant ce repérage du 
mytho-logique dans une pensée qui se veut non systématisante que 
nous allons essayer d'opérer. 
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L'on voit aussi, dans le sillage de cette première justification, 
resurgir la spécificité de notre projet théorique : la mise en lumière 
du caractère mytho-logique de la pensée juridique ne s'identifie pas 
à la seule dénonciation de la légitimation supra-positive qu'assure­
rait une telle pensée à l'égard du droit. Limitée à ce niveau, notre 
hypothèse trouverait chez Aristote un écho sans signification parti­
culière, vu le caractère métaphysique avoué de sa philosophie. C'est 
ailleurs que le débat est porté : il vise à repérer la réinscription du 
droit dans l'horizon imaginaire de la clôture logicienne au sein d'une 
pensée qui, par ailleurs, prétendait l'en extirper. 

Une deuxième raison est à trouver dans le caractère, en quelque 
sorte, archétypal de la philosophie du droit d'Aristote. Celle-ci con­
stitue un modèle de la pensée juridique occidentale, à tout le moins 
dans son versant iusnaturaliste. Non seulement nombre de théo­
riciens s'y réfèrent explicitement, quoiqu'à des degrés divers (1); 
mais surtout de multiples représentations véhiculées par les juristes 
ne peuvent se comprendre que comme des reprises, souvent incon­
scientes et caricaturales, des positions du Stagirite, ne retenant de 
ces dernières qu'une version naturaliste simplifiée et dogmatique aux 
dépens des tensions qui animent de part en part la pensée aristo­
télicienne (2). 

Un troisième facteur, enfin, définit l'enjeu de l'analyse qui va 
suivre. Il a trait au moment historique où survient la théorie aristo­
télicienne du droit : tant au plan de la nature du discours tenu 
qu'à celui de son objet, le droit, cette théorie entend rompre avec un 
horizon mythologique (le terme étant pris ici en son sens usuel). 

Au plan du discours tout d'abord. 
Le regard que porte Aristote sur le droit s'inscrit historiquement à 

un moment qualifié habituellement comme étant celui de la nais­
sance de la philosophie. Ce regard, dans la ligne de ceux de Socrate 
et de Platon, traduit, suivant la signification traditionnelle qu'on en 
donne, l'émergence progressive d'une pensée rationnelle, qui rompt 

(1) Citon~o notamment, parmi les plus connus, M. Perelman (dans le cadre 
de ses recherches logiques), M. Villey et M. Schwan-üeberman von Wahlen­
dorf. 

(2) Cr. sur l'influence d'Aristote l l'égard du courant réaliste américain, 
M. HAMBURGER, Morais and Law. The growth of Aristotle's legal theory, New 
York, 1965, pp. 162 et sv. 
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ainsi, au terme de la période « transitoire ,. des présocratiques, avec 
un ordre de pensée «pré-rationnelle .. , la pensée mythique. 

A la religiosité des discours mythiques (d'Homère à Pindare), 
se subsitue progressivement un discours qui fait droit à la parole 
rationnelle. A la parole incantatoire ancrée dans le mystère de la 
fatalité divine, se substitue une parole qui, parce que se voulant 
intégralement légitimée, instaure le droit à l'action pour l'homme, 
ainsi affranchi de sa dépendance des divinités mystérieuses. 

Une nouvelle manière de questionner le réel s'instaure qui tra­
duit une laïcisation progressive de la parole. Avec Platon et Aristote 
se posent les principes d'une nouvelle logique propre à une pensée 
qui s'inscrit dans l'ordre de la rationalité. 

On voit dès lors l'importance qu'une telle présentation, dont on 
relèvera cependant les accents historicistes (3), rev~ pour notre sujet. 
La pensée artistotélicienne sur le droit, liée à la naissance d'un 
genre nouveau, serait le terme d'un processus historique qui affran­
chit la pensée de son ancrage mythique et la conduit au seuil du 
logos rationnel. 

Le refoulement de l'imaginaire au profit du réel, des explicationS 
mythiques au profit d'une démonstration rationnelle se trouverait 
consommé par l'avènement des pensées platonicienne et aristotéli­
cienne. 

Au plan du droit ensuite. 
Cette mutation dans le statut et la construction du discours (et 

conséquemment dans les genres culturels) (4) correspond à une 
modification de l'organisation politique qui concerne au premier 
chef la théorie du droit, à savoir : d'une part, l'établissement progres­
sif d'un régime démocratique qui fait des options politiques l'enjeu 

(3) Cf. pour une critique de cette présentation historiciste de la naissance de 
la philosophie, F. CHATELET, Du mythe à Ill pensée rationnelle in Histoire de 
Ill philosophie, t. 1, Paris, tm, pp. 17 et sv. 

(4) Comme le signale M. Chltelet (op. dt., p. 18): «A cette q,oque des gen­
res culturels changent de sens et de style : la tragédie, de fondamentalement reli­
gieuse, devient cérémonie civique; la comédie passe du jeu bouffon à la criti­
que politique; d'autres se renforcent comme l'histoire-géographie ... ; d'autres 
naissent . . . comme la " physique ,. qui en vient, peu à peu, des spéculations 
magiques à l'étude des relations phéi:loménales ...... 
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d'un débat auquel, de droit, participent tous les citoyens et, d'autre 
part, l'avènement du règne de la « loi » : à la volonté arbitraire d'un 
individu ou d'un groupe se substitue l'assujettissement de tous à des 
règles. 

Sur le plan politique s'observe donc la même mutation vers une 
sphère laïcisée, référée à l'ordre de la rationalité: le citoyen maî­
trise la scène politique, maîtrise médiatisée par l'accès de tous à la 
parole. 

Cela explique à la fois l'importance symbolique du nomos dans 
la pensée grecque et l'importance de la réflexion sur la justice, à 
l'origine tant de la philosophie de Platon que de celle d'Aristote. 

Apparaît ainsi la fonction symbolique de la philosophie aristolé­
cienne du droit : tant au plan théorique (naissance de la philoso­
phie), qu'au plan pratique (instauration du régime de la loi), Aris­
tote cristallise la rupture avec l'ordre du mythe. 

Nous tenterons cependant de montrer que par-delà la coupure 
exemplaire que traduit la philosophie aristotélicienne du droit, celle­
ci reste ancrée dans l'ordre du mythe et, qu'au sein même de la 
théorie de la loi, se décèle la présence d'une clôture qui restaure 
un ordre dogmatique. 

Cet encadrement historique de la pensée aristotélicienne explique 
que, dans un premier temps, nous évoquions brièvement certains des 
éléments de la pensée juridique pré-aristotélicienne. Ce rappel appa­
raît en effet indispensable non seulement pour comprendre la spéci­
ficité de la réflexion du Stagirite, mais aussi pour repérer au sein 
de cette dernière, ce que nous appelions sa trace • mytho-logique ». 

Section 1. La configuration historique 
de la théorie grecque du droit jusqu'à Aristote: 

du fondement divin et naturel au fondement rationnel 

Deux périodes peuvent être distinguées dans l'élaboration de la 
problématique du droit telle qu'elle apparaît à Aristote : celle de 
l'émergence du Nomos et de la recherche de son fondement (S 1) 
et celle de la crise sophistique et de la résurgence du fondement (S 2). 
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S 1. L'EMERGENCE DU NoMos 
ET LA RECHERCHE DE SON FONDEMENT 

Nous tenterons de montrer plus loin qu'Aristote apparaît « comme 
se situant au point d'aboutissement d'une longue histoire au cours 
de laquelle l'idée de justice n'a cessé de se "laïciser", sans y par­
venir cependant tout à fait avant l'Ethique à Nicomaque ,. (5). A 
un premier niveau se trouve ainsi évoquée l'idée de rupture pour 
caractériser la spécificité de la théorie artistotélicienne du droit. 

Cette même idée de coupure laïque est aussi avancée, non plus 
au terme du processus théorique qui traduit la naissance de la phi­
losophie du droit, mais à son origine. La laïcisation progressive de 
la pensée sur la justice serait concomitante à cette mutation institu­
tionnelle qu'est l'avènement de la « loi politique ,., à l'« aspect laie 
et démocratique » marqué (6); elle exprimerait sur le plan théorique 
la rupture ainsi repérée sur le plan institutionnel. C'est cette demi~re 
idée que nous voudrions ici interroger. 

Nous tenterons, dans les développements qui suivent, de montrer 
que le processus théorique qui conduit à Aristote, par-delà l'éven­
tuelle coupure qui en serait à la source, traduit la récurrence de la 
démarche fondationnelle qui était celle de la pensée mythique. 

Des modalisations de la pensée apparaissent qui font que le fon­
dement se dit différemment; la pensée présocratique sur le droit 
n'aura de cesse, cependant, que de retrouver ce fondement qu'une 
laïcisation du droit risquait de faire perdre. 

Avant d'analyser plus en détail les traits propres sous lesquels 
cette continuité d'une démarche fondationnelle trouvera à s'expri­
mer, il importe au départ de situer quelque peu le cadre proprement 
mythologique dont héritait la pensée grecque au moment de l'avè­
nement du regne de la loi. 

L'idée de Justice est représentée, avant le VIe siècle, par le couple 
Thémis-Dik.è, l'une et l'autre ayant cependant une signification et 

(5) R. A. GAUTHIER et J. Y. JOLIF, Aristote. L'Elhique à Nicomaque, intro­
duaion, traduaion et commentaire, 2e éd., t. Il, 1, Louvain-Paris, 1970, p. 325; 
sur ceci cf. aussi A. EHRHARDT, Politische Metaphysik. von Solon bis Augus­
tin, Tübingen, 1959, pp. 33 et sv. 

(6) J. de ROMILLY, La loi dans la pensée grecque, Paris, 1971, pp. 11 et 23. 
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un domaine d'application différents et d'importance variable {7). 
Tandis que Thémis exprime plus • le sens moral de la vie humaine •, 
Dikè présente « un caractère de né(essité absolue • (8). 

Thémis, personnalité cultuelle trè& importante, tient dans le pan­
théon olympien la place de nourrice de l'épouse et surtout de conseil­
lère de Zeus; elle représente ainsi l'idée de Justice dans un aspect 
plus social que physique. 

Dikè, au contraire, constitue une personnalité cultuelle bien moins 
accusée : elle est beaucoup plus vengeresse que conseillère. 

Elle traduit, en effet, « une rigueur plus matérielle que morale, 
se rapportant aux nécessités plus qu'aux obligations sociales • (9). 
Miss Harrison (10) a bien mis en lumière ce caractère physique de 
la Dikè et le fait que lorsque Dilù s'applique au droit et aux sen­
tences du juge, c'est pour en marquer le caractère de nécessité rigou­
reuse (11). 

Avec l'évolution institutionnelle de la société grecque, Dilù voit 
son importance s'accroitre dans la représentation du droit. Thémis, 
en effet, représentant une sorte de « moralité de clan • (12) et 
couvrant de ce fait le fonctionnement du système normatif à l'inté­
rieur des familles ( • ensemble de règles en vigueur au sein des 
familles, là justement où l'individu est en contact direct avec une 

m P. GUERIN, Vidie de }ustiu dans la conœption de ru,;,.,, ~ la 
premiers philosophes grecs - tfe Thalès à Hhadite, thèse faculté des Lettres de 
Lyon, Strasbourg, 1934, p. 20, note 42; cf. aussi L. HENNEBICQ, Vidie du 
;.ste dizns fOrient Grec avant Socrate, Bruxelles, 1914, surtout pp. 221 et sv. 

(8) IL HIRZEL, Thhnis, Dilù und Vmoandtes, Leipzig, 1907, mmpr. 
Hildesheim, 1966, pp. 2-3; P. GUERIN, op. cit., p. 1. 

(9) P. GUERIN, op. cit~ p. 18. 
(10) M. HARRISON, Tbhnis. A study of the social origines of Greelt. religion, 

Cambridge, 1927, p. 516. 
(11) On peut encore signaler un autre trait distinctif de Thhnis et Dilù, 

rapporté tant par R. Hirzel (op. cit., p. 108) que par M. Guérin (op. cit., p. 20, 
note 40) et qui met en scène un problème qui travusera toute Ja philosophie 
~~e du droit, celui du rapport entre droit et vérité, problème hautement 
significatif, par ailleurs, pour notre propre lecture des théories du droit. Citons 
M. Guérin lui-même : voulant apprOcher la signification de Dilù, il note « le 
rapport étroit .•. entre le droit et la Vérité : tout jugement droit était un juge­
ment fondé sur la vérité des prétentions de ceux qu'on avait A juger et c'est 
pourquoi Dilù avait été dans la mythologie sœur de la Vérité. Au contraire, 
Thhnis, qui se rapporte A la morale et s'appuie sur les exemples, était très 
distincte de la Vérité ... 

(12) L. GERNET, R6cherches sur le tUveloppement de la perrsh juridique 
et morale m Grèu, Paris, 1917, p. 8. 
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contrainte morale •) (13), signifie de moins en moins adéquatement 
la nouvelle notion de Justice qui se fait jour avec la désagrégation 
des vieilles familles. A la suite de la désorganisation des genè, Thémis 
se rétrécit au point de n'être plus qu'une vertu morale. 

Au contraire, Dik.è, qui sous-tend avec son caractère de rigueur 
inéluctable et de répartition des biens matériels, la constitution du 
système normatif lié aux rapports entre grandes familles, prend une 
portée significative croissante à l'égard du système juridique naissant. 

Si Thémis et Dik.è constituent donc deux thèmes de représentation 
de la vie sociale, l'un désignant essentiellement la réalité morale, 
l'autre visant « la régularité - ... la légalité au sens scientifique 
du mot- que l'intelligence a vue dans les choses » (14), sous la 
pression de l'évolution des faits sociaux ou corrélativement à celle-ci, 
la représentation de la Justice et du droit articulera progressivement 
sa référence fondationnelle sur le modèle mythologique de la Dik.è : 
le droit s'ancre dans l'idée de régularité physique. 

Cest dans ce cadre, qu'avec l'avènement de la loi écrite (15), va 
commencer et se dérouler jusqu'au VC siècle avant J. C. ce que 
Mme J. de Romilly appelle « une aventure intellectuelle » (16) liée 
au fait même de cet avènement. 

L'histoire de cette aventure qui marque l'éclosion de la philoso­
phie du droit est en fait celle de la recherche du fondement du 
droit, de sa redécouverte après l'ébranlement provoqué par la cri­
tique sophistique. La peur du vide, tel est bien le moteur qui anime 
cette période de réflexion juridique étonnamment dense. Cette peur, 
qui va féconder et nourrir la problématique et son articulation, est 
liée au caractère même du système normatif nouvellement mis en 

(13) P. GUERIN, op. cit., p. 22. 
(14) Op. cit., p. 25. 
(15) Cet avèaement, Mme J. de Romilly le dmgne comme terme d'un proces­

sus politique qui se déroule du VIlle au VJe siècle avant J.-C. et qui voit se 
constituer les cités et, au sein de celles-ci, des régimes politiques associant de 
plus en plus les citoyens à la prise de décision politique. Le meme auteur 
signale Ms judicieusement comme autre facteur constitutif de l'émergence de 
la • loi politique " la redécouverte par les Grecs de l'écriture, condition jugée 
par lui nécessaire à son existence (op. cit., p. 11; dans le m~mc sens, PLATON, 
Lois, Livre Ill, 680a). Notons enfin que ces ùdes écrites, posées par le pouvoir 
politique, acquerront cc qui fera leur originalité dans la pensée grecque avec 
l'avènement de la démocratie u. de ROMillY; op. cit., p. 12). Dn cette 
époque aussi, elles prendront le nom de c nomos " qui, de ce fait, rev~ pour 
Ja premi~re fois un sens politique. 

(16) Ibidnn, p. 4. 
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place en Grèce au VIe siècle avant J. C. (régime politique fondé sur 
la loi écrite) : « Si la loi en Grèce avait été, comme elle le fut dans 
certaines civilisations, considérée comme loi révélée et garantie par 
une autorité religieuse, sa nature en tant que telle n'eût jamais été 
mise en question. Mais le mot nomos, dont la valeur allait de l'ordre 
du monde aux habitudes de tel groupe particulier, ne pouvait se 
spécialiser dans un emploi intermédiaire et rigoureusement défini, 
sans que des difficultés surgissent, et en haut et en bas de l'échelle 
sémantique » (17). 

En bas de l'échelle, car il va s'agir de différencier la • loi politi­
que » de la simple coutume marquée du sceau de la relativité. 

En haut de l'échelle, car si en ce sommet « la loi pouvait !ttc 
sentie comme universelle et comme ayant valeur absolue... toute 
loi ne pouvait pas se réclamer de tels garants - et en particulier pas 
la loi écrite, dont les Grecs étaient si fiers» (18). 

Cette recherche d'un garant va se traduire, notamment, par l'in­
vocation des lois non écrites et, au plan plus philosophique, par une 
idée de la justice ancrée dans celle d'harmonie (19). 

Rapidement, afin de «se réfugier à l'abri d'un ordre moins 
mouvant ,. (20), les Grecs posèrent l'existence de règles qui, sans 
être écrites, s'imposent à tous. L'Antigone de Sophocle explicite 
bien cette position. Face à Créon qui poursuit l'héroïne pour viola­
tion de son décret royal, Antigone s'exprime ainsi : c • • • Je ne 
pensais pas que tes défenses à toi fussent assez puissantes pour per­
mettre à un mortel de passer outre à d'autres lois, aux lois non 
~crites, inébranlables des dieux ! Elles ne datent, celles-là, ni d'au­
jourd'hui ni d'hier, et nul ne sait le jour où elles ont paru. Ces 
lois-là, pouvais-je donc, par crainte de qui que ce fût, m'exposer 
à leur vengeance chez les dieux ? ,. 

Cette manière de référer la loi non écrite à une origine divine 
évoluera au profit d'une acceptation morale de cette loi, cette der­
nière conception étant très explicite chez Thucydide (21). 

(17) Ibidem, p. 25. 
(18) Ibidem. 
(19) Cf. sur les règles non ~crites, notamment R. HIRZEL, Agraphos Nomos, 

Abh. der Sachsischen Gu. der Wissenschaften (Phil-Hist), 20, 1900. 
(20) J. de ROMILLY, op. cit., p. 49. 
(21) • ... c:ar nous pr!tons attention aux magistrats qui se sucœdent et aux 

lois - surtout à celles qui fournissent un appui aux victimes de l'injustice 
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Un mouvement de laïcisation s'instaure donc dans cette recher­
che d'un garant au travail juridique, garant qu'en elle-même la loi 
politique ne peut pas donner. Ce mouvement trouvera, comme on 
le verra, une forme de point d'aboutissement chez Aristote et sa 
théorie de l'épieikéia. 

Il reste, et c'est ce qui nous importe à ce stade, que face à la 
précarité de la loi politique, on aura recours à une instance norma­
tive qui viendra cautionner la loi écrite. 

Que cette instance normative s'exprime dans des fondements divers 
n'entame point la réaffirmation d'une sphère qui restaure l'unité 
par-delà le divers, la nécessité par-delà la contingence de la loi 
écrite. Ce qui risquait de se perdre comme attitude mentale avec 
l'avènement de la loi écrite se trouve, par ce biais, réaffirmé : le 
vide se comble à nouveau, le mythe réintègre la pensée. 

A un deuxième niveau, la théorie de la loi traduit la recherche 
d'une référence, d'un garant qui la fonde. Cette deuxième ouverture, 
complémentaire de la première, s'exprime dans le recours à l'idée 
d'harmonie et à celle de l'ordre de l'univers: la nécessité de la force 
obligatoire de la loi se soutiendra de l'ordonnancement réglé du 
cosmos. 

Cette réinscription du droit dans un cadre fondateur qui en 
assure la clôture s'exprime fréquemment chez Sophocle et Euri­
pide (22). Nous limiterons cependant notre propos à la théorie des 
pythagoriciens, dont l'intérêt propre est de préfigurer la démarche 
moderne qui a visé à ancrer le droit dans la clôture symbolique de 
la mathesis. 

Dans un premier temps, néanmoins, il importe de situer l'appro­
che philosophique de la justice, au sein de laquelle les pythagoriciens 
prendront place. 

M. Heinimann (23) et, à sa suite, MM. Gauthier et Jolif (24), 
ont bien montré que «l'antithèse Nature-Loi n'apparait (pas) ... 

et qui, étant lois non écrites, comportent pour sanction une honte indiscutée "• 
Thucydide, dans l'oraison fun~bre qu'il pdte à Périclès (ll, 37, 3), cité par 
J. de ROMILLY, op. cit., p. 35. 

(22) Cf. sur ceci J. de ROMILLY, op. cit., pp. 159-160. 
(23) F. HEINIMANN, Nomos und Physis. Hnlt.unft und Bedeutung einn 

Antithese im griechischen Denken des S Jahrhundnts, Bile, 1945, réimpr. 
Darmstadt, 1972, pp. 113-114. 

(24) R. A. GAUTHIER et J. Y. JOLIF, op. cit., t. 11.1, p. 393. 
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avant la seconde moitié du ve siècle •. C'est dire qu'antérieurement 
l'idée de la loi reste rivée à celle de Nature. 

Tel paraît, en effet, bien être l'horizon qui se dégage de la réfle­
xion philosophique du VIe siècle et du début du ve siècle avant J. C., 
réflexion, cependant, qui exige, du point de vue de la philosophie 
du droit, une très grande prudence dans son interprétation. 

L'idée de Justice telle qu'die apparaît aussi bien chez Anaximan­
dre, chez les pythagoriciens, chez Parménide que chez Héraclite, 
est associée à celle d'un ordre réglé du réel. Sans nier les différences 
fondamentales qui affectent ces divers philosophes (25), le cadre 
dans lequel est défini la Justice est celui d'une totalité cohérente 
et ordonnée et celui de la réduction du multiple à l'un. 

Chez Anaximandre, elle est associée à l'idée d'un principe de 
répartition qui maintient l'intégrité du monde cosmique et qui, 
conformément à l'ordre de celui-ci, restaure l'équilibre qui tend à 
disparaître (26). 

Chez les pythagoriciens, l'horizon se précise, comme nous le 
verrons ci-dessous, à travers l'approche formelle qui est faite de 
l'idée de Justice et l'inscription de celle-ci dans le cadre de la ratio­
nalité mathématique. 

Chez Parménide, l'horizon se déplace mais n'en reste pas moins 
significatif car pour ce philosophe, comme l'indique M. Guérin, 
«ce n'est plus seulement à voir la Justice qui est dans le monde ou 
à y mettre celle que l'on conçoit, que la pensée désormais s'appli­
quera, mais à mettre de la justesse en elle-même • (27). La Justice, 
en effet, (présentée dès le début du fameux Poème de Parménide 

(25) Sur ceci, cf. notamment, l'ouvrage cUj1 cité de P. Guérin. 
(26) Voici le texte essentiel d'Anaximandre relatif 1 la Justice: • Ce dont 

vient la naissance des ~ en cela se produit leur dissolution selon la œgle; 
car ils se donnent réparation eux-m~mes et les uns aux autres de leur injus­
tice selon l'ordre du temps •, H. DIELS, Do:cographi Graeci, Berlin, 1879, rampr. 
Berlin, 1958, p. 476 (cit~ par P. GUERIN, op. cit., p. 36); comme l'indique tœ5 
justement ce dernier auteur, l'affinit~ du texte avec la pensœ mythologique est 
patente : la œale dont question chez Anaximandre " rappelle 1 la fois la Mo;ra 
d'Homère et la Dik.è mythologique : tout est soumis à une loi en vertu de 
laquelle chaque chose doit ~tre 1 sa place et chaque ~e remplit son raie sous 
peine de châtiment ou de compensation • (op. cit., pp. 36-37). De m~me, on 
peut souligner, sur base de cette m~me affinité, combien le raie costnique de la 
Justice est pensé de manière analogue à son raie social et réciproquement (voy. 
dans le même sens, P. GUERIN, op. cit., p. 99). 

(27) Op. cit., p. 76. 
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comme celle dont la permission doit ~ttc accordée au Poète qui, 
conduit par les Filles du Soleil à la demeure de la Musc; doit rece­
voir de celle-ci la révélation de la Vérité) (28), est associée aux 
règles de la discursivité logique que la pensée doit respecter pour 
découvrir la Vérité, identifiée à l'Etre absolu. 

Vidée de Justice «suggère ainsi l'idée d'une loi inflexible à la­
qudle nul n'échappe et qui doit être par suite rigoureusement 
observée par le raisonnement, si l'on veut arriver à la Vérité,. (29). 
Associée aux idées de Vérité et de Nécessité, la Justice s'applique 
aux procédés mêmes de la pensée dont elle commande le fonction­
nement réglé qui en assure la rigueur par le respect de sa cohérence. 

Afin d'expliciter quelque peu cette articulation de la théorie de 
la loi dans la pensée philosophique de l'époque, on ne peut mieux 
faire que d'esquisser quelques thèmes de la théorie politique des 
pythagoriciens. Quelles que soient, en effet, les particularités de ce 
courant de pensée, il exemplifie bien la reprise, sur un mode laie, 
de l'inscription naturaliste de la «théorie,. de la loi antérieure au 
VIe siècle et illustre ainsi l'horizon logicien qui progressivement 
fonde cette théorie à partir du VIe siècle (30). 

Trois idées paraissent caractériser la doctrine politique et donc 
la doctrine du Nomos des pythagoriciens: celles d'harmonie, d'ori­
gine divine du droit et de définition mathématique de la justice. 

1. L"idée tlbarmonie 
La conception pythagoricienne de la politique est basée sur l'ana­

logie de la politique avec la cosmologie. Le point de dépan du 

(28) Cf. la traduction que donne j. BEAUFFRET de ce passage in Le 
PoèrM de Pamtlnùk, Paris, 1955, pp. 77-79. 

(29) P. GUERIN, op. dt., p. 70; dans le mbne sens, j. BERNHARDT : • Chez 
Parménide . . . la règle logique se présente dans son œuvre comme une nonne 
apte l nous dévoiler les propriétés de l'Etre parce que l'Etre lui-meme exprime 
sa perfection en des déterminations qu'il impose à la pensée • (La pensée 
présocratique in Histoire de la philosophie, t. 1, La philosophie paienne, Paris, 
1972, p. 45). 

(30) On se contentera ici de reprendre de manière très synthétique certains 
des principes de base des théories politiques du pythagorisme. Ceux-ci peuvent 
erre d~gés de l'étude de fragments rapportés .. des pythagoriciens des VJe et 
Ve siècles avant J.-C. (sur les questions chronologiques et de critique des 
sources, d. notamment l'excellent ouvrage de A. DELA TTE, Essai sur la poli­
tique pythagoricienne, Paris, 1922); d. aussi sur ces théories politiques, E. BAR­
KER, Greek politiCIIl theory. Plata and his predecessors, 4C ~ •• London, 1970, 
pp. 52 et sv. 
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raisonnement nous est donné par Aristote lui-même qui énonce ainsi 
la thèse principale des pythagoriciens : « • • • ils considèrent que les 
principes des nombres sont les éléments de tous les êtres et que le 
ciel tout entier est harmonie et nombre ... ,. (31). 

Réfléchissant sur ces déterminations, Hegel constate que les 
pythagoriciens les réduisent à deux, l'unité et la dyade indétermi­
née; de ces principes sont engendrés le un et le deux du nombre. 
Comme l'indique toujours Hegel, « parmi ces principes, la monade 
est donc le principe actif, la forme . . . la dyade est la matière pas­
sive. Et de même que de ces principes ils font naitre les nombres, 
de même ils ont font naitre le système du monde et ce qui est en 
lui,. (32). 

L'idée, d'inspiration dualiste, est donc ici de définir le réel comme 
composé d'un indéterminé soumis à une détermination harmonisa­
triee. L'univers traduit ainsi, dans son fonctionnement et son orga­
nisation, un ordre et une harmonie dus au jeu de la limite, de l'unité 
suprême, de Dieu. 

Sur base de cette lecture de la Nature, se profile celle de la poli­
tique. Le Cosmos va être considéré comme le modèle de la cité 
dictant d'une part un rapprochement du gouvernement politique et 
de l'organisation de l'Univers et, d'autre part, une thoorie de la 
justice-harmonie. 

L'idée consiste à penser le fonctionnement de l'Etat de mani= 
à ce qu'il soit accordé dans toutes ses parties selon les lois de 
l'harmonie. Apparait ici la fonction de la Loi, objet d'un véritable 
culte chez les pythagoriciens qui la considèrent comme l'instrument 
indispensable à l'établissement de l'harmonie dans la cité (33). 

[31) ARISTOTE, Mh., A. S, 986 a 3. 
32) G. W. HEGEL, Leçons d'histoire de la philosophie, t. 1, La philosophie 

grecque du origines à Anllxagore, trad. P. Gamiron, Paris, 1971, p. 90. 
(33) De nombreux fragments rapportés par la tradition traduisent ces prin­

cipes (Sur ceux-ci, voy. notamment les fragments cités par M. Delatte dans 
son ouvrage précité). Sur le rapport de la loi à l'harmonie, nous citerons cepen­
dant ce texte significatif : « La loi est à l'Ame et à la vie de l'homme comme 
l'harmonie est à l'ouïe et à la voix; car la loi enseigne l'âme et organise la vie 
comme l'harmonie rend l'ouïe savante et fait que la voix s'accorde avec elle " 
(fragment attribué au philosophe pythagoricien ARCHYTAS et rapporté par 
STOBEE, Florilegium, 43, 132 in loannis Stobaci Anthologium, recensuerunt 
C. C. WACHSMUTH et O. HENSE, Berlin, 1958, t. IV-1, 135, p. 82). Notons 
que l'utilisation du langage mathématique pour rendre compte du rapport 
de la loi avec l'harmonie est aussi une des caractéristiques qui sera relevée 
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Deux idées s'en dégagent, l'une relative au droit naturel, l'autre 
au gouvernement. 

a) A propos de la théorie du droit naturel, un fragment attribué 
au philosophe Archytas est très explicite : • il faut que la loi soit ... 
conforme à la Nature ... la loi serait conforme à la Nature si elle 
imitait le droit de la Nature : celui-ci est le (droit) proportionnel et 
ce qui revient à chacun selon sa dignité ,. (34). Comme le signale 
M. Delatte en commentant ce fragment, • le droit de la Nature 
qu'invoque (ce texte) n'a rien de commun avec la loi de la Nature 
d' Antiphon ou de Calliclès, ni avec le droit naturel tel qu'il est 
formulé par Aristote. La Nature dont il est question ici et qui est 
gouvernée selon la proportion mathématique est évidemment la 
Nature de l'Univers. En donnant pour modèle au droit humain une 
loi universelle, l'auteur se rapproche d'Héraclite; mais il s'en écarte 
en faisant consister ce principe, non dans la Raison Suprême ... mais 
dans une loi des mathématiques. Cette doctrine est intimement liée 
à la théorie fondamentale du pythagorisme qui considère l'Univers 
comme formé de nombres ou de rapports numériques et qui explique 
le monde moral par les analogies avec le monde physique ... » (35). 

Ce droit naturel, ou droit proportionnel, dont le modèle est le 
c patron mathématique ,. de la proportion harmonique (36), est 

à-dessous. Cette valorisation du rôle de la loi et de son rapport à l'harmonie 
trouve dans les Discours de Pythagore, publiés par JAMBLIQUE dans sa " Vie 
de Pythagore "• une expression très significative : IAMBUCHOS, Pythagoras, 
herausgegeben und übersetz von M. VON ALBRECHT, Stuttgart-Zurich, 1963, 
S 45, pp. 50-51. 

(34) STOBEE, Plorilegium, 43, 133A, in C. WACHSMUTH et O. HENSE, 
op. cit., t. IV-1, 136, p. 83. 

(35) Op. cit., p. 92. 
(36) Comme on le verra ci-dessous, l'utilisation des lois mathématiques dans 

la spéculation politique est typique de la pensée pythagoricienne. La définition de 
la proponion harmonique, opposée aux proponions arithmétique et géométrique 
et qui sert de modèle à la répartition des droits et obligations conforme au droit 
proportionnel et à l'harmonie naturelle, est définie comme suit par ARCHYTAS 
dans un fragment rapporté par PORPHYRE (in Ptol. harm., p. 267, traduit par 
A. CHAIGNET, Pythagore n Ill philosophie pythagoricienne, t. Il, Paris, 1873, 
réimpr. Bruxelles, 1968, pp. 282-283 : " Le moyen subcontraire, que nous appe­
lons harmonique, existe lorsque le premier terme dépasse le second d'une frac­
tion de lui-meme identique à la &action de lui-meme dont le troisième est 
dépassé par le second : dans cette proportion le rapport des plus grands termes 

6 4 
est plus grand, celui des plus petits, plus petit " (exemple : - = -). 

4 3 
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.. un droit dont l'application s'observe dans la Nature, dans (le) 
Cosmos ,. (37). 

On retrouve donc ici l'idée d'harmonie et la référence du politique 
au cosmologique : le droit de la Nature est celui que la Divinité 
applique dans l'organisation de l'Univers et par quoi s'établit et 
se maintient l'harmonie cosmique et conséquemment la concorde 
civique (38). 

b) Une deuxième idée, consécutive à celles d'harmonie et d'homo­
logie structurale entre la cité et le Cosmos, est la conception pytha­
goricienne du gouvernement. Un texte attribué à Archytas, déjà 
cité pour partie (d. ci-dessus, note 33), éclaire assez bien cette con­
ception : • la loi est à l'Ame et à la vie de l'homme comme l'har­
monie est à l'ouïe et à la voix; car la loi enseigne l'âme et organise 
la vie comme l'harmonie rend l'ouïe savante et fait que la voix 
s'accorde avec elle. Je dis que toute communauté se compose d'un 
chef, d'un commandé et de lois. Parmi les lois, l'une est animée, 
c'est le roi; l'autre est inanimée, c'est l'écrit. La loi est l'élément prin­
cipal. C'est en effet par l'observation de la loi que le roi est légi­
time, le magistrat, conforme (à la loi), le commandé, libre et toute 
la communauté, heureuse. Par sa transgression, un roi devient tyran, 
un magistrat, • non conforme ,., le commandé, esclave et toute la 
communauté, malheureuse. En effet, les actions sont faites de l'entre­
lacement de trois principes : commander, obéir et mattriser. Com­
mander est le propre de celui qui est plus fort et meilleur; obéir, 
de celui qui est plus faible et moins bon; mattriser appartient aux 
deux. Ainsi la partie de l'Ame qui a de la raison commande, la 
partie irraisonnable obéit et toutes deux mattrisent les passions. Car 
de l'accord de ces deux parties se forme la vertu, et celle-ci, déli-

(37). A. DELA TTE, op. cit., p. 100. 
(38) On peut citer ici, dans ce meme ordre d'idées, le discours que PYTIIA­

GORE, à son arrivée dans la ville de Crotone en Grande-Gùce, aurait prononcé 
à l'adresse des membres du Sénat. Dans ce discours, • Pythagore conseille tout 
d'abord à ses auditeurs d'élever un temple aux Muses afin d'en obtenir la 
conservation de la concorde civique. Les Muses, en effet, forment un chœur 
indissoluble dont l'influence s'étena à tout ce qui constitue et conserve l'accord 
des esprits, la symphonie, l'harmonie, le rythme, etc ... Ce sont dies aussi qui 
produisent l'harmonie de l'Univers •, IAMBUCHOS, Pytbagoras, op. cit., S 45, 
pp. 50-51. 
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vrant l'âme des plaisirs et des douleurs, la mène au calme et à 
l'absence de passions » (39). 

Ce qu'il faut souligner dans ce passage, c'est l'introduction de la 
problématique du droit et de la loi dans l'ordre de la raison, et cela 
à un double niveau. 

D'une part, la question posée est celle de la garantie du fonction­
nement politique, question résolue par l'instauration du règne de la 
loi qui trouve son titre dans sa propre rationalité, construite sur le 
modèle du « principe divin harmonisateur » de la Nature. Ainsi 
téféré à un extérieur qui le fonde, l'ordre de la loi, identifié à cdui 
du rationnd, gar~ntit la rationalité de l'ordre politique. 

D'autre part, s'inaugure, en parallèle à cette instauration de la 
loi, l'ordre du Texte : par sa propre dominance, la loi, comme 
.. Sujet parlant écrit ,.,·garantit la vérité du jeu politique. 

Un double titre justifie ainsi l'identité Loi-Raison : d'une part, la 
référence à la Nature et à ce qui commande l'harmonie au sein de 
celle-ci, le divin, le Nombre ou tout autre signifiant mythologique 
unitaire; d'autre part, sa propre structure interne de texte, suscep­
tible d'enrôler la diversité des sujets parlants de la société, à savoir 
les organes du pouvoir (Roi et magistrat), dont la parole est liée, et 
les citoyens qui leur doivent obéissance. 

Cet enracinement du jeu politique et juridique dans l'ordre de 
la Raison par le biais de la loi ainsi que l'approche formaliste 
suggérée par l'identification de cette dernière à un « sujet textud ,. 
sont bien explicités par les deux autres idées qui caractérisent la 
doctrine du nomos chez les pythagoriciens : celle d'origine divine 
du droit et de définition mathématique de la Justice. 

2. Origine divine du droit 
Un fragment de l'ouvrage d' Aristoxène, confident et admirateur 

des derniers pythagoriciens de Phlionte, intitulé « Sentences pytha­
goriciennes .. , éclaire à suffisance cette idée (40). Nous reprendrons 
ici la synthèse qu'en donne M. Delatte : « La base de la Justice 

(39) STOBEE, Florilegium, 43, 132, in C. WACHSMUTII et O. HENSE, op. 
cit., t. IV-1, 135, p. 82; cf. aussi pour d'autres fragments significatifs, A. DE­
LATTE, op. cit., pp. 172-174. 

(40) Ce texte est rapporté par JAMBLIQUE (IAMBLICHOS, Pythagoras, 
op. cit., S 174, pp. 174-176). 
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humaine est constituée par la convtctton que nous avons que les 
dieux nous commandent. Le Gouvernement, les Lois, la Justice, le 
Droit, tous ces principes découlent de l'autorité des dieux. La 
croyance à l'existence des dieux, à leur providence et à leur sur­
veillance est salutaire. Nous avons besoin de nous sentir dirigés par 
une autorité à laquelle nous ne puissions résister : or celle de la divi­
nité remplit cette condition, car elle est digne de commander à 
l'Univers. L'homme est, en effet, un animal porté naturellement aux 
excès par ses impulsions, ses désirs, ses passions. Il doit sentir au­
dessus de lui une autorité et une menace constantes qui mettent en 
lui de l'ordre et de la raison ,. (41). 

Peut-on trouver passage plus éclairant pour attester le rôle de 
censure que joue la loi face à la menace constante pour l'ordre poli-
tique que constitue le désir ? · 

Dans ce meme ordre d'idées se retrouvent ici les thèmes déjà 
signalés de l'imitation politique de la divinité et du droit naturel, 
principes sur base desquels les pythagoriciens définiront les qualités 
nécessaires du magistrat et proclameront l'existence de lois non 
écrites. Du magistrat, il sera exigé qu'il possède non seulement 
l'humanité mais aussi la science (42); tandis que des lois non écrites, 
il sera dit qu'elles sont « pères et guides des lois écrites et des 
décrets imposés aux hommes ,. (43). 

3. Définition mathématique de la Justice 

Apparatt ici une des caractéristiques les plus significatives de la 
conception pythagoricienne du politique et du droit : la reconnais-

(41) Op. cit., p. 44. 
(42) On peut citer, en effet, un autre fragment du même ouvrage rapporté 

par STOBEE (Florilegium, 43, 49, in C. WACHSMUTH et O. HENSE, op. cit., 
t. IV-1, 49, p. 15): .. Deux qualités sont requises, en tout premier ordre, des 
magistrats : l'humanité et la science. En retour, les citoyens doivent non seule­
ment obéir aux magistrats, mais encore les aimer •. On ne manquera pas de 
rapprocher ce passage de nos développements précédents consacrés aux hypo­
thèses de M. Legendre concernant l'amour du censeur. 

(43) Cette idée apparaît dans un fragment attribué à ARCHYTAS et rapporté 
par STOBEE (Florilegium, 43, 129, in C. WACHSMUTH et O. HENSE, op. 
cit., t. IV-1, 132, p. 79): "Les lois non écrites des dieux édictant le sort 
mauvais propre aux mauvaises ma:urs et infligeant un dommage à celui qui ne 
{leur) obéit pas, (sont) pères et guides des lois écrites et des décrets imposés aux 
hommes•. 
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sance de l'univers mathématique comme modèle adéquat à la consti­
tution politique et à sa vertu propre, la Justice. 

Ce qui ainsi s'établit, c'est l'alignement du discours juridique sur 
le système clôturé et auto-contrôlé de la mathématique. Le système 
juridique trouve le fondement de son autorité dans sa structure 
dogmatique et dans la qualité de sa structuration formelle, elle­
même polarisée par le modèle mathématique. La nature mytho­
logique de la pensée pythagoricienne trouve là à s'exprimer. La 
croyance tire son principe du fondement logique où se détermine 
la structure formelle du discours sur le juste. 

Comme le constate M. Legendre lorsqu'il souligne « l'étroite rela­
tion qui unit la Règle laïque à son modèle religieux » (44), il importe 
de saisir la profonde continuité avec l'état antérieur qui sous-tend 
la laïcisation progressive dont la lecture du nomos est l'objet et qui 
apparaît dès l'aube de la pensée philosophique. L'interpénétration 
étroite de la double référence, logicienne et divine, mytho-logique, 
chez les pythagoriciens est significative à cet égard (rappelons à ce 
propos l'exigence de la « science » dans le chef des magistrats -
la fondation en vérité et en raison de l'ordre du Texte n'est pas 
loin). 

Différents fragments attribués à des pythagoriciens et rapportés 
par une doxographie sporadique explicitent cette utilisation des 
sciences mathématiques et cosmologiques pour la solution des ques­
tions de la théorie politique (45). 

Nous n'en citerons qu'un seul que nous jugeons plus significatif. 
Ce fragment est rapporté par Jamblique dans sa Vie de Pythagore 
(§§ 130-131, pp. 134-135) : « (Pythagore) disposa les trois lignes 
des constitutions se touchant les unes aux autres à leurs extrémités 
et formant un angle droit : l'une ayant la nature de l'épitrite, une 

(44) L'amour du censeur, op. cit., p. 204. 
(45) On renvoie ici, notamment, l l'ouvrage précité de A. DELATIE, pp. 59-

70. Ces fragments, pour la plupart, donnent de la justice une définition mathé­
matique. Ainsi, la justice est définie comme le premier nombre produit de deux 
facteurs égaux, soit1 pour certains, 4 (carré du premier nombre pair), soit, pour 
d'autres, 9 (carré <lu premier nombre impair). Elle est aussi parfois identifiée 
au nombre 8 parce qu'il est le premier nombre dont la décomposition en 
facteur donne un nombre pair pris un nombre de fois pair, c'est-à-dire deux 
fois quatre, de telle façon que le plus grand facteur, décomposé à son tour, 
donne lui aussi un nombre pair pris un nombre de fois pair et égal à ce 
nombre, c'est-à-dire deux fois deux (A. DELATIE, op. cit., p. 67). 
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autre ~ant la racine de cinq (plus) autant, la dernière tenant le 
milieu entre les deux premières. Lorsque nous considérons les ren­
contres des lignes et celles des carr~ qu'on peut former en les pre­
nant pour côtés, la plus parfaite image d'une constitution se trouve 
esquissée. . . ,. (la figure qui est ici décrite est celle d'un triangle 
rectangle dont les côtés de l'angle droit ont, comme longueur, trois 
et quatre unités et dont l'hypothénuse a cinq unités). 

Dans son commentaire du fragment, M. Delatte, considérant que 
.. ce n'est pas pour le seul plaisir ... de ramener les abstractions du 
monde moral à des principes mathématiques que les philosophes 
établissent des analogies ou des identifications avec des nombres 
ou des figures géométriques ,., énonce, sur base de jamblique, trois 
raisons pour lesquelles le triangle susdéfini est présenté comme 
l'image parfaite de l'Etat (46). 

D'abord le carré de l'hypothénuse est égal à la somme des carrés 
des deux autres côtés, ce qui constitue le symbole de la justice (47). 
Ensuite, l'angle droit est un symbole d'union et d'égalité. Enfin, le 
symbolisme du triangle considéré exprime la • théorie de l'accor­
dement ,. des éléments de l'Etat (on retrouve ici la théorie de l'har­
monie) en tant qu'il existe un rapport harmonique épitrite entre 
les deux côtés de l'angle droit. 

Cette dernière raison se comprend encore mieux lorsqu'on essaie 
de dégager la signification imagée attribuée aux côtés du triangle. 
M. Delatte, sur base d'un texte de Plutarque (De lside, 56) et de 
textes pythagoriciens faisant de l'organisation du Cosmos le modèle 
politique, établit ces significations comme suit : les deux côtés de 
l'angle droit représentent les magistrats et les citoyens, quant à 
l'hypothénuse, elle figure les lois. L'ensemble du symbolisme se 
trouve ainsi explicité : « les lignes de trois et de quatre unités, se 
trouvant dans un rapport harmonique épitrite, forment par leur ren-

(46) Op. dt., p. 62. 
(47) Ce symbOlisme est explicité par un autre fragment (IAMBUCHOS, 

Pytbagoras, op. dt., S 179, pp. 180-181): "voulant démontrer que dans des 
éléments inégaux, incommensurables ct infinis, la Justice est définie, é~c ct 
qu'elle applique une commune mesure ct voulant enseigner comment d faut 
pratiquer (cette vertu), Pythagore dit qu'elle ressemble à cette figure géométri­
que qui, seule, conserve égale les démonstrations du carré alors que les dispo­
sitions de ses formes varient à l'infini, ct que celles-ci sont arrangées de façon 
dissemblables les unes à l'égard des autres •· 
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contre un angle droit, auquel est opposée une hypothénuse de cinq 
unités. Le carré de l'hypothénuse est égal à la somme des carrés des 
deux autres c6tés, l'angle droit à la somme des deux angles aigus. 
Ce triangle est le type de ceux où l'hypothénuse est rationnelle par 
rapport aux c6tés de l'angle droit. Les magistrats et les simples 
citoyens, vivant en harmonie, sont unis par la Justice et l'Egalité, 
dont la base est constituée par l'obéissance à la Loi. Celle-ci est 
égale en puissance aux deux groupes de la communauté et ses rap­
ports avec eux doivent être nettement définis » (48). 

S 2. LA CRISE SOPIDSTIQUE 

ET LA RESURGENCE DU FONDEMENT 

La réflexion sur la loi ne devait point s'en tenir là. Comme l'indi­
que très lucidement Mme J. de Romilly, « après l'âge des fiertés 
candides devait venir celui des justifications rationnelles » (49). 

C'est ce glissement, entrecoupé de la contestation sophistique, 
qu'il importe maintenant de rapidement esquisser, pour mieux situer 
l'avènement de la pensée aristotélicienne. 

On a vu comment, avec l'avènement de la cité, la question poli­
tique s'était définie par référence à celle de la loi et combien l'hori­
zon théorique de la justice était celui d'une fondation de l'ordre 
du Texte dans l'ordre cosmique moyennant les modalités qu'on a 
indiquées ci-dessus. 

Avec le développement de la cité démocratique, cependant, vont 
apparaitre les premiers signes d'une crise de la loi qui se répercu­
tera au plan théorique. Emerge, en effet, une lecture de la loi qui 
s'affranchit de son inscription dans l'ordre harmonique de la nature. 

Cette crise de la loi, comme de nombreux auteurs l'ont fait 
remarquer, est liée aux conditions mêmes de sa naissance. Le « droit 

(48) Op. cit., p. 65. Remarquons au passage, et sans vouloir établir des 
analogies qui gommeraient ce qu'a de spédfique et de située la pensée pythago­
ricienne, combien cette dernière traduit, par cette référence mathématique, une 
profonde modernité. Sur ce plan on a déj~ signalé l'importance contemporaine 
de l'idéologie logicienne dans le droit; mais que l'on songe aussi à l'importance 
croissante des instruments d'analyse hérités de la théorie statistique ou de la 
théorie des jeux. 

(49) Op. cit., p. 114. 
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de la loi .. ne trouve, en effet, sa garantie dans aucun législateur 
par lui-même signifiant. Il ne tire sa validité que du fait qu'il est 
validé, ratifié par l'assemblée délibérative. Les Thesmoi de Solon, 
s'ils dénotent l'avènement de l'ordre de la loi, offrent un garant 
incertain. Avec le nomos démocratique, la question de l'absence de 
garantie devient plus aiguë. La question de la précarité de la loi 
se pose. 

Si à cette question, qui sous-tend le débat intellectuel de la Grèce 
du vc siècle, il sera provisoirement donné en réponse la garantie des 
lois non-écrites, essentiellement d'origine divine (d. l'Antigone de 
Sophocle), la brèche ouverte par la laïcisation du nomos s'ouvrira 
de plus en plus, notamment du fait des avatars de la politique athé­
nienne culminant symboliquement dans le procès et la mise à mort 
de Socrate. 

Cette conscience de l'absence de tout référent dans le nomos appa­
raît déjà, quoique timidement, chez Hérodote. Sans en tirer les 
conséquences sur le plan d'une critique de la loi, Hérodote, sur 
base de l'étude des mœurs de divers peuples, constate et affirme la 
relativité des nomoi (50). 

Par la suite, cependant, la constatation de cette relativité s'intègre, 
avec les sophistes, dans un cadre théorique où est posée l'opposition 
de la loi à la nature et d'où procèdera la mise en cause de la vali­
dité de la loi. Se constituent ainsi, avec le courant sophistique, les 
principes d'une lecture théorique du droit qui remet en question 
ce que M. ChAtelet a appelé « l'idéologie de la cité grecque ,. (51) 
et le principe de celle-ci, à savoir la validité intrinsèque de l'ordre 
de la loi conçue comme principe d'intelligibilité fondant la légiti­
mité de la domination (52). 

(50) V. GOLDSCHMIDT (La doarine d'Epicure et le droit, Paris, 1977, 
p. 127) note à ce propos que dans le relevé des diverse coutumes divergentes 
• il serait sans doute excessif de reconnaître déjà une ambition ethnographique : 
on s'attache surtout à des usages qui pouvaient paraître bizarres et choquants 
pour un Grec et qui devaient illustrer surtout le parfait arbitraire du nomos 
(dans sa quadruple acception de coutume, loi, tradition, convention) ... 

(51) Histoire des idéologies: Les mondes divins puq.tau VIlle siècle de 
notre ère, Paris, 1978, p. 159. 

(52) M. Châtelet signale que sur base de cette représentation idéologique on 
ne peut accepter • d'autre domination que celle d'un principe abstrait et public, 
pleinement intelligible : la loi, le nomos ,. (op. cit., p. 163). 
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L'opposition théorique qui émerge ainsi entre nomos et phusis 
est pour la première fois appliquée au droit et à la morale par le 
philosophe Archélaos, semble-t-il (53). Mme de Romilly, notam­
ment, lui attribue la formule suivant laquelle « le juste et le honteux 
ne le sont pas par nature, mais d'après le nomos » (54). 

Cette opposition, reprise par les sophistes Antiphon, Hippias et 
Thrasymaque, va consister essentiellement à affirmer le caractère 
conventionnel de la loi et à en déduire certaines conséquences. 
Ainsi, Antiphon considère que • . . . ce qui est de la loi est accident, 
ce qui est de la nature est nécessité; ce qui est de la loi est établi par 
convention et ne se produit pas de soi-meme; ce qui est de la nature 
ne résulte pas d'une convention, mais se produit de soi-meme » (55). 

Ce mouvement théorique aboutit, avec Thrasymaque et Calliclès 
sunout, à dégager l'arbitraire de la loi et même à en contester la 
valeur intrinsèque. Ainsi, par un mouvement naturel, de l'idée de 
convention, on glisse à celle de convention sans valeur. 

Calliclès apparaît, de ce fait, comme le terme d'une évolution : 
il utilise la distinction théorique loi-nature pour développer un 
sentiment de révolte et de mépris contre la loi au nom même de ce 
qu'il appelle le droit de la nature, à la différence des premiers 
sophistes (56). 

Ainsi, la mise en lumière par les sophistes de la spécificité de la 
loi juridique, à savoir sa nature conventionnelle, par opposition à 

(53) Cf. pour les références, supra, notes 23 et 24 (spécialement in F. HEINI­
MANN, op. cit., le point ill c Die sophistische Antithese Nomos-Physis •, 
pp. 110-163). 

(54) Qp. cit., p. 75, note 4. 
(55) Cité par J. de Romilly, op. cit., p. 81. 
(56) Nous laissons ici ouvene la double question de savoir si, d'une part, 

Calliclès peut &re considéré, ainsi que NietzsChe le croyait, comme sophiste et 
si, d'autre pan, le personnage mis en scène par Platon a réellement existé. 
L'important est de percevoir la signification qu'il revêt dans l'évolution de la 
crise de la loi. On peut citer, à cet effet, ce passage de Platon dans le Gorgias 
(484a) où se trouve exposée la doctrine de Calliclès et, par là même, traduit la 
crise de la loi et • l'amoralisme qui lui est lié • : • Mais qu'il se rencontre un 
homme assez heureusement doué pour secouer, briser, rejeter, toutes ces chaînes, 
je suis sûr que, foulant aux pieds nos écrits, nos sortilèges, nos incantations, 
nos lois toutes contraires à la nature, il se révolterait, se dresserait en maître 
devant nous, lui qui était notre esclave, et qu'alors brillerait de tout son éclat le 
droit de la nature •· 
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œlle de la loi scientifique qui traduit l'ordre de la nécessité propre 
à la causalité naturelle, amorce une crise politique et morale : « ••• en 
cette fin du ve siècle, la loi dont les grecs s'étaient d'abord réclamés 
avec tant de fierté, semblait brusquement devenue caduque. Ne sc 
couvrant d'aucun absolu divin, elle n'avait résisté ni à la crise poli­
tique ni à la crise intellectuelle, ni surtout à la combinaison des 
deux» (57). 

C'est sur cette base que va se réamorcer, au IVe siècle, une nou­
velle lecture du droit et de la loi. Tout en réaffirmant la validité de 
l'ordre de la loi et en rompant avec les conséquences tirées des posi­
tions sophistiques, la nouvelle pensée de la loi va laïciser le socle 
dont le droit tire ses titres de validité. Cette laïcisation va s'exprimer 
dans l'association du logos et du nomos, de la raison et de la loi. Ce 
couple, qui définira, sous des formes variées, toutes la théorie occi­
dentale du droit, trouve ici ses racines. 

C'est Socrate qui, comme le souligne M. Villey, • semble avoir ... 
pour la première fois tenté de fonder rationnellement (en réponse 
à la crise sceptique de la sophistique) l'autorité des règles de 
droit» (58). C'est cependant dans «l'oraison funèbre» de Lysias 
qu'apparaJt explicitement le parallélisme entre nomos et logos (59). 
L'important, pour nous, est de relever à la fois la reprise d'une pro­
blématique ancienne (la quête d'une garantie de la loi) et cette 
amorce d'une conceptualisation nouvelle. 

Mme de Romilly a fait l'historique des textes, à travers, notam­
ment, ceux d'Isocrate, où apparaît l'idée de la loi conçue comme 
fille de la parole et, par là même, fille de la raison (60). 

La philosophie du droit, née à cette époque, construit donc la 
liaison raison-droit. 

(5n J. de ROMILLY, op. cit., p. 114. 
(58) M. VILLEY, La formation de Ill pensle juridiqw moderne, Paris, 1975, 

nouvelle ~ition corrigée, pp. 19-20. 
(59) J. de ROMILLY, op. cit., p. 173. 
(60) Cette idée est importante; on la retrouvera dans un courant dominant 

de la philosophie du droit qui définit la rationalité du discours juridique par 
la structure dialectique de celui-ci. 
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Platon, disciple de Socrate, va s'y employer, comme on le sait, 
en intégrant la problématique du nomos au cadre du logos, du 
nous (61). Notre propos n'est pas de développer la philosophie pla­
tonicienne du droit; l'identification nous-nomos est bien connue (62) 

(61) On peut citer deux~ passages significatifs de Platon: le premier (Lois, 
livre 1, 645a) où Platon d~t la force qui doit guider l'homme comme • la 
commande d'or, la sainte commande de la raison (logismou), que l'on nomme 
loi commune de la cité (nomon); le second, où Platon (Lois, livre IV, 713e-714a), 
considérant que le fonctionnement de la cité des bommes doit limiter le temps 
de Cronos où les cités étaient gouvernées par une main divine, Bipale qu'l cette 
fin il faut • obéir à tout ce qu'il y a en nous de principes immortelS pour y 
conformer notre vie publique et privée, administrer d'après eux nos maisons et 
nos cités, donnant à cette dispcnsation de la raison (nous) le nom de loi 
(rromos) • (traduction par E. des PLACES et A. DIES, coll. des Universités de 
France, publiée sous le patronage de l'Ass. G. Budé, Paris, 1951, (livre l-VI) et 
1956 (livre VII-X)). 

(62) La formule par trop lapidaire, ne doit point faire méconnaitre la com­
plexité de la pensée platonicienne sur cette question. On sait que le point de 
Clépart de Platon était la question politique et, dans ce cadre, le problème du 
juste (question centrale de la pensée grecque). Sa réflexion sur la justice, si 
iille a pour origine la crise èle la loi qu'inaugure la critique sophistique, 
commence néanmoins par remettre en cause la doctrine, grecque par excellence, 
du primat de la loi et le rapport de celle-ci avec la justice et la fin de 
l'Etat. Platon, en effet, dans un premier temps (d. ses ouvrages, République, 
Politiqw), développe sa réflexion sur la justice et la cité sur un plan qui abOutit 
à éluder le passage par la loi dans le gouvernement de la cité et la réalisation 
de la justice : dans une cité dirigée par le roi-philosophe, disposant de la Scir:na 
du Bien, la loi n'apparalt plus comme le principe du gouvernement; ce dernier 
est constitué par la science et celui qui en dispose, le roi-philosophe. On rappel­
lera, dans le meme ordre d'idées, ce passage dlèbre du dralogue sur le Politiqur: 
où Platon développe des arguments l l'appui de la thèse selon laquelle le gouver­
nement par la loi ne vaut pas celui fondé sur la science du Bien. 

Dans un deuxième temps, cependant, qui correspond essentiellement à l'ouvrage 
intitulé Lois, Platon rétablit l'autorité des lois dont le caractère accessoire n'est 
point nié dans l'ordre de la cité du roi-philosophe mais dont la nécessité est 
affirmée au plan de la cité humaine, dont l'organisation doit ~ établie sur 
le modèle de la cité du roi-philosophe et donc, par référence à cette science 
du Bien. Sur cette base, Platon va définir le cadre dans lequel les lois doivent 
~ pensées, mais aussi, parallèlement, va rétablir le primat de la loi, à un 
point même rarement atteint chez les autres théoriciens de la Grèce classique. 
Ainsi que le Bipale Mme de Romilly, c Platon qui semblait dans le Politiqw 
avoir porté contre la loi la condamnation la plus sévère, se révèle en définitive, 
comme celui qui a poussé le plus loin l'affirmation de ses privilèges • (op. cit., 
p. 199). 

Différents passages des Lois attestent ce r6le privilégié de c sipifiant maftre • 
reconnu à la loi; citons en deux : c Si nous disons cela, c'est dans l'intention de 
ne donner les charges de la cité ni à la richesse ni à aucun avantage de ce 
genre, force, taille ou naissance; mais quiconque obéit le mieux aux lois éta­
blies et remporte cette victoire-là dans la cité; c'est à celui-là, déclarons-nous, 
qu'il faut remettre aussi le service des dieux, la première charge à qui arrive 
le premier, la seconde au concurrent qui se classe le second et ain~i de suite, 
proportionnellement, pour les autres postes à départir • (Lois, IV, 715c); et • si 
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et sera, par ailleurs, reprise dans la suite sous des formes variées (63). 
Remarquons simplement que, par l'intermédiaire de Platon, le pro­
blème du fondement est redéfini : la loi, ordre de la cité, trouve 
son assise et son fondement dans la raison. 

Tel est le cadre de pensée dont hérite Aristote qui, comme nous 
allons le voir, assumera de manière particulièrement complexe et 
subtile cette fondation du droit dans l'ordre de la raison. 

L'histoire de la pensée grecque de la loi, allant d'une conception 
mythologique à une lecture rationaliste traduit ainsi à la fois des 
ruptures, signes d'une laïcisation progressive de la pensée, et une 
continuité qui est la nécessité ressentie d'articuler la théorie de la 
loi à un signifiant unitaire qui en garantisse la validité et la cohé­
rence. Cette dernière dimension se trouve bien figurée, d'abord par 
le terme de Dikè où la loi s'inscrit dans une nécessité naturelle, 
ensuite par l'exemple pris de la pensée pythagoricienne qui réinscrit 
la loi dans les harmoniques assurées par le jeu de la « limite ,. et 
traduisibles dans le langage mathématique et, enfin, par la réaction 
à la pensée sophistique qui avait dissocié le nomos de l'ordre néces­
saire de la nature, c'est-à-dire par l'identification du nomos et du 
nous chez Platon. 

L'ordre de la loi est ainsi à la fois validé et sa cohérence assurée 
par la référence à un ordre cosmique pensé comme nécessaire et 
progressivement mathématisable (64). 

Quel que soit le caractère arbitraire des ruptures que traduirait, 
dans l'histoire de la pensée de la loi, un auteur particulier, Mme de 
Romilly, en faisant de Platon le terme d'une période de cette pensée, 

j'ai appel~ serviteun des lois ceux que l'on nomme aujourd'hui gouvernants, ce 
n'est pas pour lep laisir de forger des termes nouveaux; c'est qu'à mon avis de 
cela d~pend, plus que de tout le reste., le salut de la cité ou sa ruine. Que dans 
une cit~ la loi soit assujettie et sans force, et je vois sa perte toute proche; mais 
où elle règne sur les chefs et où les chefs se font les esclaves des lois, c'est le 
salut que je vois arriver là, et, avec lui, tous les biens que les dieux accordent 
aux cités •· (Lois, IV, 715c-71Sd, trad. E. des PLACES et A. DIES, op. cit.). 
Enracin~e dans la Science du Bien et dans le socle de la Raison, le règne de la 
loi retrouve ainsi le titre de sa souverainet~ passée. 

(63) Cf. sur ceci, C. ANDERSEN, Logos und Nomos, Berlin, 1975, passim., 
(64) Signalons à cet ~gard la constatation faite par M. Goldschmidt (op. cit., 

p. 73) selon laquelle dans les Lois (notamment V, 737, et sv.), le problème de 
la justice est li~ au c mathbnatisme (pythagorisant) du philosophe •. 
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a bien pressenti ce que signifiait d'original la conception aristo­
télicienne du droit. 

Avec le Stagirite, en effet, se construit une réflexion qui, en reje­
tant la théorie platonicienne des Idées, va radicaliser la séparation 
du divin et du sublunaire et, par là, jeter les bases d'une théorie 
qui dévoilera le caractère inachevable du juste, lié au caractère 
inachevable d'une science de l'être comme être. La métaphysique 
d'Aristote, d'être une métaphysique de la scission, paraît comman­
der une interprétation qui s'affranchit des références divines et uni­
taires qui déterminent traditionnellement les lectures fondation­
nelles du droit. 

Témoigne, chez Aristote, de cette perspective démystifiante, l'af­
franchissement radical de la rationalité juridique par rappon à la 
rationalité mathématique et à l'emprise du raisonnement démonstra­
tif: la contingence même de l'être sublunaire, signe de la dégrada­
tion de celui-ci par rapport au divin, condamne la détermination 
du juste à ne point être affaire de science. 

Tel est certainement un des versants de la philosophie aristotéli­
cienne, trop souvent méconnu dans la mesure où la tradition exégéti­
que a livré du Stagirite une image par trop systématisante. Mais 
cette dimension n'épuise point la théorie du droit d'Aristote. 

Une ambivalence fondamentale, comme nous le verrons, carac­
térise cette philosophie qui définit un nouveau rapport du sublu­
naire au divin et, par là, une nouvelle lecture mytho-logique du 
droit: c'est dans la dispersion que se régénérera l'unité, dans le 
mouvement, l'immutabilité et dans la contradiction, la cohérence. 

Aristote décelera, dans la tension qui habite le réel sensible, dans 
le désir dont cette tension est la marque, le lieu d'une restauration 
de l'unité fondatrice, la voie d'un nouvel ancrage dans le divin. 
C'est dans les conséquences mêmes de la séparation que l'on retrou­
vera les moyens de combler le vide ou ·de faire comme si le vide 
pouvait être comblé. Le discours sur le juste, à défaut de disposer 
de la rigueur que lui assurerait son inféodation à l'ordre démon­
stratif, fonctionnera dans l'orbite d'une cohérence qu'ordonne le 
désir du divin. Cet ordre du « comme si ,. (faire " comme si ,. la 
finitude pouvait se récupérer) et son soubassement dans le désir trou­
veront cependant, pour le Stagirite, leur inscription dans l'ordre 
même de l'être et dans la tension qui anime le sublunaire : la réfé-
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renee unitaire se trouve ainsi ontologisée : le chemin mytho-logique 
s'ouvre à nouveau. 

La lecture aristotélicienne du droit réarticule subtilement, à tra­
vers des concepts particuliers et une cUmarche que nous allons 
suivre, l'horizon de vérité qui assure, dans la théorie, le socle fonda­
teur qui toujours alimente la croyance qui perpétue et assure l'assu­
jettissement à la loi. 

C'est cette double dimension (affranchissement et restauration de 
l'ordre du mythe) qu'il nous faudra expliciter. 

Non expressément présente dans les quelques textes du Stagirite 
consacrés au juste politique, cette homologie de pensée n'apparaitra 
qu'au fil des voies détournées de la métaphysique. 

Pour expliciter d'entrée de jeu l'ambivalence relevée ci-dessus, 
nous commencerons par reproduire l'analyse que M. Castoriadis a 
faite de la conception aristotélicienne de la technè (activité produc­
trice) (65). 

Section 2. La théorie aristotélicienne du droit : 
du caractb-e inachevable du discours juridique 

au présupposé de sa clôture 

Pour Aristote, on le sait, la technè est définie comme un c état 
habituel raisonné qui dirige la production,. (66) : elle est une hexis 
(disposition permanente acquise) poiètik.è (créatrice) méta logou 
alèthous (accompagnée de raison vraie), comme le note M. Casto­
riadis (67). A cl»té du savoir qui porte sur le nécessaire (science), 
Aristote définit ainsi le domaine du «faire,. (qui porte sur ce qui 
peut être autrement), au sein duquel il distingue celui de l'art 

(65) Les textes d'Aristote seront cités, sauf mention contraire, dans la traduc­
tion 9u'en ont faite J. TRICOT (Biblioth~ue des textes philosophiques) pour 
la Mttaphysiqru:s (nouvelle édition, Paris, 1953) la Politique (ûimpr. Paris., 1970), 
le De Coelo (Paris, 1949), les Seconds Analytiqru:s (Organon. vol. IV, Paris, 1938), 
R. A. GAUTIIIER et J. Y. JOUF pour L'Ethique à Nicomaque (2c éd., Paris­
Louvain, 1970), M. DUFOUR (collection des UniVetSit~ de France publi~ sous 
le patronage de I'Ass. G. Bud~) pour la R.hétoriqru: (Paris, 1932) et P. LOUIS 
(ibidem) pour le De Partibus Anmralium (Paris, 1956). 

(66) Eth. Nic., VI, 4, 1140 a 6. 
(67) C. CASTORIADIS, Techniqru: in Les ca"efours du labyrinthe, Paris, 

178, p. 224; remarquons que cet auteur, contrairement à l'usage, traduit technl 
par • technique ,. et non par • art ... 
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(technè) et celui de l'action (praxis), qui se réfèrent à deux disposi­
tions spécifiques, la disposition pratique et la disposition poétique 
(cf. infra, sur ces distinctions cardinales pour la théorie aristoté­
licienne du droit). 

Ainsi la technè, à l'instar de la praxis, a pour domaine le champ 
du contingent, de ce qui peut être autrement, mais à la différence de 
la praxis, «la production a ... une fin différente d'elle-même, tandis 
que l'action n'en a pas; car c'est l'action heureuse elle-même qui 
est fin,. (68): la technè a pour fin une œuvre, un produit. 

Le domaine de l'art est donc celui du faire humain créateur: il 
• a pour objet de faire venir quelque chose à l'existence et le fin 
mot de l'art consiste à découvrir les moyens de faire venir à l'exis­
tence l'une ou l'autre des choses qui peuvent être ou ne pas être, et 
dont le principe réside dans le producteur et non dans la chose pro­
duite. Car l'art n'a pour objet ni les choses qui sont ou viennent à 
l'existence nécessairement, ni les choses qui sont QU viennent à l'exis­
tence par nature, car ces choses-là ont leur principe en elles­
mêmes ,. (69). 

Se trouvc- ainsi posée une différence qui entraîne la reconnais­
sance d'un faire-créateur; cette différence, cependant, est pensée dans 
l'horizon de l'imitation (mimesis). 

Aristote signale, en effet, dans un passage célèbre, que • l'art 
imite la nature ,., ajoutant aussitôt qu'il • achève ce qu'elle n'a pu 
mener à bien,. (70). Comme l'indique précisément M. Auben­
que (71), • ces deux membres de phrases ne s'opposent pas mais 
se complètent. Imiter la nature, ce n'est pas la redoubler inutile­
ment mais suppléer à ses défaillances, l'achever vers elle-même, non 
pas même l'humaniser, mais simplement la naturaliser. Imiter la 
nature, c'est rendre la nature plus naturelle, c'est-à-dire s'efforcer 
de combler la scission qui la sépare d'elle-même, de sa propre 
essence ou idée. En termes plus clairs, c'est utiliser la contingence 

(68) Eth. Nic., VI, S, 1140 b 6-7. 
(69) Eth. Nic., VI, 4, 1140 a 10-16. 
(70) Phys., Il, 8, 199 a 15-17; J. M. LE BLOND (Logique 11t Mlthode chn. 

Aristote, 2e éd., Paris, 1970, p. 328) montre tœs bien comment, pour Aristote, 
ce fait de l'imitation explique le parallélisme constaté entre la nature et l'art, 
entre les procédés de l'une et ceux de l'autre. 

(71) lA problèmlt de fltTe chn. Aristou, • éd., Paris, 1977, pp. 498-499. 
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contre elle-même pour la régulariser, pour faire en sone que la 
nature du monde sublunaire imite, malgré sa contingence, l'ordre 
qui règne dans le ciel •-

C'est cette insertion de la technè dans le cadre de la mimesis q~ 
M. Castoriadis désigne comme caractéristique de la théorie aris­
totélicienne de la technè et signe du caractère ambigu et énigmatique 
qui marque l'idée de création ainsi conçue. Si, dans cette théorie, 
le faire-créateur présuppose à la fois le fait de la contingence (le 
monde n'est pas épuisé par l'ananké) et celui du logos alèthès (vraie 
raison), ces deux présupposés sont en rapport complémentaire; c'est 
le logos alèthès qui détermine le «ce-que» et le «pour-quoi •, 
c'est-à-dire qui perçoit qu'une chose pourrait être ou ne pas être, 
mais aussi qui «permet à l'agir qu'il éclaire de poser dans le rap­
port approprié... les antécédents et les conséquents dont il trouve 
dans la phusis le modèle à la fois général et spécifique de la pro­
duction considérée • (72). 

La conséquence en est, remarque M. Castoriadis, qu'une telle 
lecture de la technè aboutit à ce qu'il appelle la " tautologie cano­
nique et vide de la philosophie traditionnelle : le nouveau n'est 
qu'actualisation d'un possible donné d'emblée avec l'être • (73). 
Pour M. Castoriadis, • ce qui ici empêche de voir, c'est l'eidos 
platonicien, le paradigme éternel nécessaire de tout ce qui pourra 
jamais être, et sa conséquence, la mimésis. Ce que la technique 
amène à être dans les cas décisifs, n'est pas une imitation ou une 
reprise d'un modèle naturel... : c'est quelque chose qui, par rapport 

(72) C. CASTORIADIS, Technique, loc. cit., p. 225. Bien que l'expression laisse 
croire à une interprétation platonicienne du concept artistotBicien d'imitation, 
sa portk est tout à fait conforme à l'interprétation que M. Aubenque donne 
de cc concept chez Aristote : • L'imitation aristotélicienne n'est pas une relation 
de modèle à copie comme l'était l'imitation platonicienne, mais une relation 
ascendante par laquelle l'être inférieur s'efforce de daliser, avec les moyens dont 
il dispose, un peu de la perfection qu'il aperçoit dans le terme supérieur ct 
que celui-ci n'a pu faire descendre jusqu'à lui,. (P. AUBENQUE, op. cit., p. 498). 
Le même auteur signale encore que, dans cette perspective, • l'idéal teChnique 
d'Aristote, idéal qu'il sait irréalisable, mais qui doit servir de principe régulateur 
aux recherches et aux actions partielles, est, dans toute la rigueur du terme, 
celui de l'automatisme : non qu'il y voie d'abord un moyen d'atténuer la 
peine des hommes, mais parce que le fait de se mouvoir soi-même est, par sa 
circularité, qui rend inutile tout moteur distinct du mobile, l'imitation la plus 
haute de la motion immobile de Dieu ,. (op. cit., p. 499). 

(73) Ibidem, p. 230. 
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à la nature, est arbitraire .. . En effet, remarque-t-il enfin, la création 
technique, élément essentiel • de la création, par chaque société, 
de ce qui, pour elle; est réel-rationnel, par quoi nous entendons ce 
qu'elle pose comme s'imposant à elle .. , fait apparaître un élément 
essentiel qui est celui de « l'indétermination des fins ,. : s'il est vrai 
qu'il y a des solutions techniques obligatoires, • il est tout aussi 
essentiel d'observer qu'il n'y a pas pour l'homme de problèmes 
obligatoires... Il n'y a pas un ou quelques problèmes de l'homme 
définis une fois pour toutes, et auxquels il apporterait, au cours des 
âges, des solutions « obligatoires » ou progressivement améliorées »; 
le ce-que et le pour-quoi, non déterminés, ne se réfèrent ainsi nulle­
ment à la phusis. 

Pourquoi ce détour par le problème de la technè chez le Stagirite ? 
Comme nous l'avons déjà dit, ce qui, ici, est montré de façon 
claire par M. Castoriadis fonctionne de la même manière, quoique 
de façon plus complexe; dans l'étude qu'Aristote fait du phénomène 
juridique. 

Ainsi, ce qui nous importe, c'est la mise en lumière du cadre à 
l'intérieur duquel est pensé le faire-créateur : celui-ci, après la recon­
naissance de sa différence avec l'ordre du nécessaire, est réinséré 
dans un cadre-limite, celui de l'imitation, qui • fonde » en 
nature (74) ce qui n'est que création sociale-historique. 

C'est ce même mécanisme théorique qui est à l'œuvre dans l'étude 
du droit que nous propose le Stagirite, avec cependant une richesse 
qui traduit la valeur insigne et souvent méconnue, parce que traves­
tie, des réflexions du Philosophe sur cette question. Trop souvent, 
en effet, les relations qui nous sont données de la théorie aristotéli­
cienne du droit réduisent la tension interne qui anime la pensée du 
Stagirite, tant il est vrai que s'il recl6ture en définitive l'espace du 
juridique, son premier souci est de le sortir de l'enfermement auquel 
l'avait condamné, quoique de manière différente, la tradition qui 
aboutit à Platon (75). 

(74) Cf. sur ceci C. CASTORIADIS, Valeur, égalité, Justice, Politique. De 
Marx à Aristote et d'Aristote à nous in Les ca"efours du fabyrinthe, Paris, 1978, 
p. 374. 

(75) Cette constatation explique qu'on ne peut qu'applaudir à la double 
réévaluation de cette pensée, trop méconnue par les juristes, opérée, sur des 
points différents et avec une intensité différente, par les recherches notamment 
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La lecture qu'Aristote fait du droit, on l'a d~jà signalé, ne peut se 
comprendre que resituœ dans le cadre général de sa pensœ : ce 
n'est que dans cette perspective que les concepts qui définissent cette 
lecture prennent leur sens. Ainsi, le livre V de l'Ethique à Nicomaque, 
où les auteurs s'accordent à trouver le si~e de la matière, est 
indissociablement lié à la recherche dont se nourrissent les ~crits de 
la Métaphysique du Stagirite. 

C'est, notamment, pour avoir m~connu cette nécessaire liaison 
que nombre de théoriciens du droit ont restitué des versions sim­
plifiœs, r&iuctrices et tronquées de la conception aristot~licienne du 
droit. 

Cela explique que, dans un premier temps, nous tentions de cer­
ner ce cadre g~n~ral de la philosophie aristotélicienne qui est à la 
base de l'approche du droit (S 1), pour, dans une seconde ~tape, 
définir cette dernière à travers les concepts qui la configurent (S 2). 

S 1. LE CADRE METAPHYSIQUE 

DE LA TIIEORIE ARISTOTEUCIENNE DU DROri' 

Notre propos n'est pas de retracer le problème métaphysique 
tel qu'il est analysé par le Stagirite. D s'agit, simplement, d'en cer­
ner la structure dialectique et, en quelque sorte, inachevable, à par­
tir d'une de ses articulations fondamentales, celle du rapport entre 
le divin et le sensible. 

C'est en effet, croyons-nous, dans la manière dont Aristote pense 
ce rapport que git et s'explique l'ambivalence fondamentale que 
nous décelerons dans sa conception du droit, laqudle comporte à 
la fois une lecture non sys~atisante du juridique (de par le carac­
tère non achevable de la détermination du juste) et la restauration 
d'un présupposé sys~que. 

Nous analyserons plus spécifiquement le rapport du divin au 
sensible sous sa double forme de rapport de séparation (A) et 
d'imitation (B). 

de MM. Villey et Perelman (~mc si, comme nous le verrons ci-dessous, nous 
divefJCODS, sur certains points, de l'interprétation que donne M. Villey de la 
pcnKe du Stagiritc}. 
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A. Le reiet aristotélicien de la théorie platonicienne des Idées 
ou la reconnaissance d'un dualis~ 

Le projet ontologique d'Aristote, à savoir l'affirmation d'une 
science de l'~tre en tant qu'être et la tentative de sa constitution, 
s'est défini dans le fil de sa théorie du langage. 

Considérant que, sous peine de nier l'expérience même de la com­
munication, il faut poser l'univocité du langage comme la règle (76), 
Aristote renvoie, comme condition de possibilité d'une signification 
unique, à ce qu'il appelle la quiddité ou l'essence (77). L'idée est 
ici que« si les hommes s'entendent, il faut bien un fondement de leur 
entente, un lieu où leurs intentions se rencontrent : ce lieu, c'est ce 
que le livre r de la Métaphysique appelle l'~re ou l'essence. Si les 
hommes communiquent, ils communiquent dans l'b... L'être est 
d'abord supposé par le philosophe comme l'horizon objectif de la 
communication • (78). 

Le problème de l'âre en tant qu'être et, conséquemment, la for­
mulation d'un discours un sur l'être, apparaissent ainsi comme 
conditions de la cohérence de notre propre discours. Par là se 
trouve ainsi posée l'exigence d'unité de l'âre. 

Cependant, 13 reconnaissance, réalisée notamment lors de l'examen 
de l'aporie sur la prédication (79), de l'homonymie de l'être (80) 

(76) Mh., r, 4, 1006 b 5 et sv.: • Mais si on ne posait pas de limita 
et qu'on prétendit qu'il y eut une infiniti de significations, il est manifeste 'lu'il 
ne pourrait y avoir aucun raisonnement. En iffet, ne pas signifier une c:liose 
unique, c'est ne rien signifier du tout, et si les noms ne sigilifi.aient rien, on 
ruinerait tout kbange ae pen&œ entre les hommes, et, en v&iœ, aussi uec 
soi-meme; car on ne peut pas penser si on ~e pas une chose unique; et si 
Oll le peut, un seul nom pourra erre assi à cette chose. Qu'il soit donc 
entendu •.. que le nom poSsède un sens "ni et une signification unique •· 
Remarquons que des rapprochements féconds pourraient ici erre opéRa, sur 
base de la finale de cette citation, avec ce que nous avons vu du problème de 
la m~phorisation tel qu'approch~ par ~ ~&,rie psychanalytiq~e. 

(77) Mh., r, 4, 1006 a 32: " ... quand Je dis que l'homme ugnifie une seule 
chose, je veux dire ceci: si l'homme signifie telle Chose, et si un erre quelconque 
est homme, telle chose sera pour lui la quiddiœ d'homme •· 

(78) P. AUBENQUE, op. cit., p. 131. 
(79) Cf. sur ceci Pbys., 1, 1, 185 b 25 et sv.; cette aporie, poKe au d~art 

comme le problème des rapports de l'un et du multiple, est Rlolue par la distinc­
tion des significations multi_ples de l'un, et, pourrait-on dire, de l'être; (cf. sur 
ceci, notamment P. AUBENQUE, op. cit., pp. 159 et sv.). 

(80) " On appelle homonymes les choses dont le nom seul est commun, alors 
que l'~onciation de l'essence conforme à ce nom est diff~te •, Catégories, 1, 
1 a 1 (traduction P. AUBENQUE, op. cit., p. 173). L'homonymie de l'atre est 
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conduit à l'impossibilité de conduire un discours scientifique sur 
l'être, et donc à realiser le projet d'une « science • de l'être comme 
être, dont l'existence est pourtant affirmée au début du livre de la 
Métaphysique. La ·raison en est que • toute science porte sur un 
genre déterminé,. et que «l'être n'est pas un genre • (81), de par 
son homonymie même. Ce qui est ainsi mis en question, c'est la 
possibilité de tenir un discours parfaitement cohérent sur l'être en 
tant qu'être, unité présupposée comme condition de possibilité de 
l'intelligibilité du discours humain. 

Si l'unité de l'être, condition d'un discours scientifique sur celui-ci, 
se dissout ainsi dans la multiplicité des significations, ne pourrait-elle 
au moins se repérer comme « unité de série ,. ? Si une science de 
l'être ne peut se réaliser comme saisie immédiate de l'universalité de 
l'être, vu la non-réduction de celle-ci à l'unité de signification, ne 
pourrait-elle se réaliser comme saisie de l'universalité à partir de 
l'unité de référence? La multiplicité des significations de l'être se réfé­
rerait ainsi à une signification primordiale permettant l'élaboration 
d'une science qui, parce que première, deviendrait universelle (82). 

cependant de nature particulière. La question, en effet. peut ~ue posée de savoir 
comment concilier l'exigence d'une signification unique comme condition de la 
coh~rence du discours et la multiplicit~ des significations qu'il faut reconnattre 
au mot le plus important, le mot etre, multiplicit~ qui, par ailleurs, assure la 
~ndiœ de ce m~e discours, comme condition de possibiliœ du discours prédi­
catif ? Ceci amènera Aristote l d~finir la nature particulière du rapport de 
l'etre avec ses siKnifications multiples, rapport qui n'est dductible ni i la 
synonymie, ni i l'homonymie : • L'Erre se prend en plusieurs acceptions, mais 
c'est toujours relativement i un terme unique, l une seule nature d~œ. 
Ce n'est pas une simple homonymie, mais de meme que tout ce qui est sain 
se rapporte l la sanre . . . de meme aussi, l'Etre se prend en multiples acceptions, 
mais en chaque acception, toute d~omination se fait par rapport i un principe 
unique,. Mét., r, 2, 1003 a 33 et sv., cette homonymie particuli~re, M. Aubenque 
la qualifie d'homonymie objective • parce que fond& sur le rapport i un 
terme, i une nature, ,. par oppo~ i l'homonymie accidentelle, fondée sur le 
langage (op. cit., p. 192). 

(81) P. AUBENQUE, op. cit., p. 222; cette mente idée se retrouve, quoique de 
mani~re peut~tre plus nuancée.; chez M. Granger (La théorie aristotélicienne 
de 14 science, Paris, 1976, pp. 331-332) qui, au terme de sa uflexion sur cette 
question, aboutit l la question suivante : • Ainsi la science thoorique suprême 
finit-elle par se pusenter, plutôt que comme un mod~le exemplaire, comme une 
figure limite de fépistènre. Situation qu'on ne saurait trop m~ter, indépendam­
ment meme de l'aristotélisme, car elle nous oblige l poser la question : comment 
et jusqu'! quel point la philosophie peut-elle reœvou le meme nom de science 
qui s'applique l la connaissance des objets math~atiques et l la connaissance 
des choses de la nature? ... 

(82) « La philosophie recherchée serait alors universelle parce que premi~re : 
ontologie parce que protologie. La science de l'etre en tant qu'erre, ne pouvant 
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Telle est l'interprétation traditionnelle de la philosophie aristoté­
licienne, sur base de laquelle se trouve restaurée la possibilité d'une 
science de l'être en tant qu'être, conçue, par là-même, comme philo­
sophie prerni~re (83). 

Cette interprétation a été critiquée par M. Aubenque qui, relevant 
le caract~e programmatique des déclarations où Aristote proclame 
la possibilié d'une science unique de l'être, note plutôt l'absence 
d'une science démonstrative de celui-ci. Comme cet auteur le signale, 
si « la primauté peut avoir valeur universelle . . . c'est à la condition 
que l'universalité s'en déduise. Or, une telle condition est-elle réalisée 
dans le cas de l'être? Peut-on dire que l'essence est le principe des 
autres catégories ... ? » La réponse, pour lui, est négative : « certes, 
les catégories sont toutes dites par rapport à l'essence, mais ce rap­
port reste obscur et concentre, en quelque sorte, toute l'ambiguïté 
qu'Aristote avait d'abord reconnue au mot être » (84). 

Ceci explique le caractère particulier du projet ontologique 
d'Aristote : l'irréductibilité de l'homonymie de l'être empêche que 
se constitue un discours un sur l'être, tandis que, parallèlement, 
l'idée de l'unité continue d'habiter cette recherche (85). 

réduire à un genre unique les significations multiples de l'être, serait du moins 
la science de Celle de ces significations qui est primordiale : science immédiate 
de l'essence, elle serait médiatement science i:les autres catégories, puisque 
l'être-dit de celles-ci est d'être rapportées à l'essence • (P. AUBENQUE, op. cit., 
p. 242). 

(83) Cette interprétation repose sur un texte d'Aristote dont on peut citer, ici, 
ce passage significatif : c Non seulement .. . l'étude des choses ayant communauté 
de notion relève d'une seule science, mais encore l'étude des choses simplement 
relatives à une seule et même nature, car même ces choses-là ont, en qudque 
manière, communauté de notion. Il est évident donc qu'il appartient ainsi à une 
science d'étudier les êtres en tant qu'êtres • Mit., r, 2, 13 et sv.; c'est ce type de 
restauration d'une science univenelle parce que première qui permettra à 
W. JAEGER (Aristoteles. Grundlegung einer Geschischte seiner Entwickhmg, 
Berlin, 1923, réimpression 1955, p. 227) d'affirmer la synthèse, dans l'œuvre aris­
totélicienne, des penpectives théologique et ontologi,ue. 

(84) Op. cit., p. 246; d. aussi sur cette question e commentaire qu'il fait 
(p. 197) du passage, très pertinent à cet égard, d'Aristote, Mét., r, 2, 1004 a 27 
et sv. 

(85) « La dispenion irréductible du discoun sur l'être n'empêche pas que 
l'être soit un dans sa dénomination et qu'il nous invite dès lon à rechercher 
le sens de sa problématique unité. Par là s'expliquent les apparentes contradic­
tions d'Aristote : l'espoir d'un discours un sur l'être subsite au moment même 
où la recherche de l'unité se heurte à l'expérience fondamentale de la dispersion. 
Bien plus ces deux aspects sont si peu contradictoires qu'ils ne pourraient sub. 
sister l'un sans l'autre : l'idéal d'une science de l'être en tant qu'être empêche 
la recherche de s'abîmer dans ses échecs; mais l'infinité même de la recherche 

387 



Cest cette même spécificité que l'on retrouvera ci-dessous dans 
l'étude aristotélicienne du discours juridique. 

Le discours sur l'être sera ainsi celui d'une unité recherchée; ne 
pouvant se constituer comme discours scientifique, il empruntera 
la cohérence du discours dialectique (86). Reste alors à interroger 
le • pourquoi ,. d'une tension entre l'idéal d'une science de l'être 
et la réalité d'une recherche sans doute indéfinie. 

Il est une voie qu'Aristote aurait pu suivre et qui lui aurait permis 
d'accéder à l'unité de l'être, condition d'une science de l'être en tant 
qu'être, à savoir celle qui lui était ouverte par la théorie platoni­
cienne des Idées : la sagesse désirée, réalisable sous la forme d'une 
théologie. 

Dans une telle perspective, l'unité du multiple se trouve posée 
comme séparée de celui-ci; au-delà des êtres sensibles, doit être 
reconnu du suprasensible dont la transcendance même serait ga­
rante d'unité. Cette conception, théologisant en quelque sorte la 
question ontologique, est clairement refusée par Aristote pour qui 
une lecture en termes d'unité systémique des rapports sensible -
suprasensible ne peut être opérée. 

En contestant la transcendance des Idées platoniciennes (87), Aris­
tote ne refuse pas l'existence du transcendant. Comme on l'a dit: 

empeche l'id& d'une telle science d'ftloe autre chose qu'un idéal . . • 14111 titUe 
tk l'rmiU, ult. qu'elle s'aprime dlms ridUl aristotéUcim tk la science démonstra­
liw, la recherche "" rltre deviendrait impouibt. • (P. AUBENQUE, op dt., 
pp. 249-250, c'est noua qui soulignons). 

(86) Ce point est, lui aussi, mis en lumière par M. Graqer, quoiqu'encore 
de mani~re plus nuanœe : si M. Aubenque consid= que, c si le syllogisme 
est pratiquement absent de la Mhaphysiqw, on y trouve en revanche tous les 
proœdés décrits par les Topiques ou les RJ/rRations sophistiques •.• • (op. dt., 
p. 300). M. Granger considère l propos de la Mhaphysique que la c méthode 
philosophique (l l'œuvre), tout en maintenant l'usage de_ la déduction, se 
Clistingue surtout par la prépondérance accord& aux démarches pré-démonstra­
tives • (op. cil., p. 331). 

(87) Comme le dit Aristote, l propos de cette théorie de Platon, c rien n'est 
plus absurde que de prétendre qu'il existe des réalira déterminées en dehors de 
C:elles que nous voyons dans l'Univers sensible et que ces réalités sont les ~es 
que les réalités sensibles, excepté toutefois qu'elles sont éternelles tandis que 
les autres sont corruptibles. Quand on dit, en effet, qu'il existe l'Homme en soi, 
le Cheval en soi et la Santé en soi, sans rien ajouter, on ne fait qu'imiter ceux 
qui disent qu'il y a des dieux, mais que les dieux ont la forme de l'homme. 
Ces derniers n'en faisaient pas autre chose que des hommes étemels et meme 
les platoniciens, en créant leurs Idées, ne créent que des etres sensibles éternels ,., 
Mh., B, 2, 'Hl b 6 et sv. 
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« Si Aristote voit dans la transcendance platonicienne un redouble­
ment à la fois inutile et illusoire, c'est peut-bl-e moins pour refuser 
la transcendance que pour la prendre au sérieux : les dieux ne sont 
pas des hommes éternels, mais des dieux: le divin n'est que 
divin lt (88). 

Mais à prendre la transcendance au sérieux, le Stagirite lui refuse 
la fonction qu'elle avait chez Platon, qui était de nous permettre 
de penser le sensible en l'unifiant : « si le divin n'est pas divin, il ne 
nous apprend plus rien sur notre monde •· En dcusant ainsi la 
théorie des Idées sans rejeter le chorismos (la séparation) - « le 
Ciel d'Aristote ne perd pas de sa réalité parce qu'il n'est plus un 
Ciel d'Idées, mais un Ciel visible d'astres et de sphères ,. (89) -
Aristote aggrave la scission avec l'univers terrestre, en opposant 
désormais un monde ordonné à un monde contingent. 

Emerge ainsi la possibilité d'une constitution d'une théologie 
autonome, du fait de l'acceptation par Aristote de la séparation 
originaire (90) : mais cette science, par le caractère divin de son 
objet et par suite du rejet du rapport d'intelligibilité entre l'éternel 
et le corruptible qu'assurait la théorie des Idées, est, comme la qua­
lifie M. Aubenque, «inutile • en tant qu'elle ne peut rien nous 
apprendre sur le monde sublunaire : « science royale, son règne 
n'est plus que celui d'un souverain sans sujet • (91). Si une philo­
sophie première présupposant la contemplation du divin est pos­
sible (92), son « inutilité • s'avère consécutive à l'écart qui traverse 
le rapport divin-sublunaire : « L'affirmation de la transcendance ... 
exclut tout rapport direct de connaissance entre Dieu et le monde, 
comme de déduction entre la contemplation du divin et la recherche 
terrestre ,. (93). 

(88) P. AUBENQUE, op. ch., pp. 313-314. 
(89) Ibidem. 
(90) Cf. sur ceci, P. AUBENQUE, op. dt., pp. 306 et sv. (notamment p. 307, 

note 4 et p. 312, note 6) et les dférenccs ciûcs; sur la notion de t:Mologie chez 
Aristote, d. le passage d~jà aœ, Mh., E, 1, 1026 a 15-20. 

(91) Ibidem, p. 333. 
(92) En tant que les astres (partie &emelle de l'Univers) sont des dieux, le 

divin n'est pas tout à fait invisible : l'homme a ainsi une possibilité de vision 
c fugitive et partielle • des c êtres supérieurs et divins •; cf. sur la joie que 
Cette vision procure, De partibus animalium, 1, 5, 644 b et 34 et cf. infra, S 2 B. 

(93) P. AUBENQUE, op. dt., p. 335. Notons avec le meme auteur (p. 339) 
que la c théologie astrale fournit . .. à l'idée aristotélicienne d'une philosophie 
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Si le rapport du divin au sublunaire apparait ainsi comme un 
rapport de scission, cette dimension liée au caractère transcendantal 
de la théologie aristotélicienne, n'épuise cependant pas la réalité de 
ce rapport. Un deuxième trait la spécifie; la théorie du Premier 
Moteur désirable le définit. 

B. La théorie du Premier Moteur désirable et le rapport d'imitation 

Si la théologie aristotélicienne est ainsi pensée sous la forme de 
la théologie astrale, à partir de la contemplation du ciel et de la 
vision fugitive du divin que nous révèle celle des corps célestes, un 
autre aspect de cette théologie se traduit dans les ouvrages clas­
siques, par la théorie du Premier Moteur exposée à partir de l'expé­
rience du mouvement dans le monde sublunaire. 

Au terme d'une analyse régressive, Aristote établit, comme condi­
tion de possibilité du mouvement et de son éternité, l'existence 
nécessaire d'un principe premier, le Premier Moteur : « Comment, en 
effet, y aura-t-il mouvement, s'il n'y a aucune cause en acte » (94) ? 

première, l'intuition centrale sans laquelle elle ne pouvait sc constituer • .. le 
Ciel visible est le Ciel intelligible lui-même •· Dans cette perspective, le monde 
céleste, marqué par l'indistinction du sensible et de l'intelligible et domaine de 
la nécessité, • est, non pas même l'image, mais la réalisation toujours présente 
de l'ordre, de l'unité, de l'immutabilité qui manque à notre monde ,. (p. 340). 
La coupure impliquée par l'acceptation de la transcendance se situe ainsi entre 
deux régions de l'Univers. Cette thèse de la coupure spéciale spécifie la méta­
physique artistotélicicnne par rapport aux théories p)rthagoricicnnes et stoï­
ciennes (ce point est important car il nous permettra notamment de critiquer 
l'interprétation que donne M. Villey du iusnaturalismc du Stagirite); comme le 
signale M. Aubenque, • il n'est pas vrai... qu'Aristote voit Dieu dans le 
monde : il ne le volt . . . et la restriction est d'importance . . . que dans le Ciel ... 
Le Dieu astral n'est pas un Dieu cosmique •.. ; de ce qu'Aristote appelle le Ciel 
cosmos, il ne faut pas conclure qu'il étend l'ordre du Ciel au monde dans sa 
totalité, (mais) au contraire, qu'il ne reconnaît d'ordre que dans le Ciel ... 
cosmos n'est jamais employé chez lui pour désigner le monde sublunaire, 
précisément parce que celui-ci ne comporte point d'ordre par lui-même .. (op. cit., 
pp. 343·344). Notons, par ailleurs, la réserve qu'Aristote fait à l'égard des 
représentations anthropomorphiques de la divinité qui aboutissent à extraire 
le divin de sa propre sphère : • une tradition, transmise de l'Antiquité la plus 
reculée et laissée, sous fOrme de mythe, aux Ages suivants, nous apprend que les 
premières substances sont des dieux et que le divin embrasse la nature toute 
entière. Tout le reste de cette tradition a été ajoutée plus tard, sous une 
forme mythique, en vue de persuader • les masses • et pour servir les lois et 
l'intérêt commun : ainsi on donne aux dieux la forme humaine ..... (Mét., A, 8, 
1074 b 1-5.) 

(94) Mét., A, 6, 1071 b 28. Cf. aussi ce passage, plus explicite : • il existe donc 
quelque chose toujours m6 d'un mouvement sans arrê•, mouvement qui est 
le mouvement circulaire. Et cela est d'ailleurs évident, non seulement par le rai­
sonnement, mais en fait. Par conséquent, le premier Ciel doit être éternel. 
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Cette th~ric, par-delà les difficultés d'interprétation ressenties par 
Aristote lui-même dans l'exposé qu'il en fait dans la Physique (95), 
a trouvé son expression définitive dans le livre A de la Métaphysique 
sous la forme de la théorie du moteur désirable, qualifiée par les 
interprètes de « clé de voûte •, d'« intuition centrale • de la méta­
physique du Philosophe de Stagire. 

C'est par cette théorie, en effet, qu'Aristote explique le mouve­
ment et, par là même, le rapport entre le Dieu transcendant et le 
monde en des termes non-physiques, évitant ainsi les risques d'une 
interprétation immanentiste. 

Partant donc de la manière dont meut le Premier Moteur, Aristote 
s'exprime comme suit : « ... c'est de cette façon que meuvent le 
désirable et l'intelligible : ils meuvent sans être mus ... Que la cause 
finale puisse résider parmi les êtres immobiles, c'est ce que montre 
la distincti"On de ses significations. La cause finale, en effet, est l'être 
pour qui elle est une fin, et c'est aussi le but lui-même; en ce dernier 
sens, la fin peut exister parmi les êtres immobiles, mais non au 
premier sens. Et la cause finale meut comme objet d'amour, et 
toutes les autres choses meuvent du fait qu'elles sont elles-mêmes 
mues • (96). Dieu agit comme cause finale et son action trouve 
dans l'expérience du désir et de l'amour un paradigme adéquat à son 
explication. 

S'institue ainsi un rapport particulier entre le divin et le sub­
lunaire. Dans cette perspective, deux points sont à considérer : l'un 
est relatif à la radicalité de la séparation des mondes divin et humain, 
l'autre concerne leur possible articulation. 

Cette théorie, d'une part, confirme la radicalité du chorismos, de 
la séparation. Elle explique en effet la dualité nécessaire entre le 
projet ontologique et le projet théologique : le projet ontologique, 
s'inscrivant dans le fil d'une réflexion sur le langage, comme recher­
che sur les significations de l'être dont Aristote dégage le caractère 

Il y a, par suite, aussi quelque chose qui le meut; et puisque ce qui est à la 
fois mobile et moteur n'est qu'un terme intermédiaire, on doit supposer un 
ext:r~me qui soit moteur sans être mobile, être éternel, substance et acte pur '"· 
Mét., A, 7, 1072 a 21-25. 

(95) Cf. sur ceci, P. AUBENQUE, op. cit., 356-365 et les auteurs cités. 
(96) Mét., A, 7, 1072 a 26 et A, 7, 1072 b 1-3; c'est nous qui soulignons. 
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multiple à partir d'une analyse du discours prédicatif, ne peut con­
cerner l'être divin. 

Cette exclusion n'est pas de droit, mais de fait (puisque l'être 
divin est aussi de l'être) : du divin, l'on ne peut parler que n~gati­
vement. ll est saisi par la contemplation; sa • transcendance rend 
impossible une parole humaine sur lui... il n'y a pour Aristote de 
discours qu'humain : r~alit~ sensible, mouvement lui-metne dans 
un monde de mouvement, le discours humain ne porte jamais que 
sur le sensible et le mouvant ,. (97). 

A l'inverse, la th~logie qui, dans le livre A se pose parfois comme 
science du principe et, par là, comme science universelle parce que 
première (ce qui autorise une certaine tradition à identifier philo­
sophie première à m~aphysique), ne peut prétendre à cette univer­
salire. 

C'est qu'en effet, même si certains textes d'Aristote (98) laisse­
raient croire à une interprétation d~uctiviste de l'Univers par rap­
port à un principe premier, la transcendance reconnue au divin par 
le Stagirite et le rejet de la th~rie platonicienne des Id~ interdisent 
de faire du divin le principe d'engendrement et de connaissance du 
monde sublunaire. Comme on l'a signal~, • on se condamne à man­
quer l'originaliœ de la d~arche d'Aristote si, tenant pour nulle 
sa critique du platonisme, on lui attribue cette idœ d'origine plato­
nicienne que l'atre divin est l'unit~ de l'être sensible, qu'il est donc 
cet atre en tant qu'être que notre discours sur le sensible postule 
comme condition de sa cohhence. Mais si le divin n'exhibe pas 
l'unit~ que l'ontologie recherche, il n'en guide pas moins l'ontologie 
dans sa recherche; l'unit~ de l'être divin, si elle n'est pas le principe 
constituant du sensible, n'en demeure pas moins le principe régu­
lateur de la recherche ontologique de l'unit~. Toute la ~arche 
de l'ontologie aristotélicienne vise à reconstituer, par le d~tour spon­
tané du langage ou par ]es médiations plus savantes de la dialec­
tique, une unire d~rivœ qui soit comme le substitut, dans le monde 

(97) P. AUBENQUE, op. cit., pp. 372-376. 
(98) Ainsi ce texte, où Aristote sc rallie à l'orthodoxie platoniciCIUie de 

l'unité : • . . . les eues ne veulent pas eue mal gouvcrn~ : le commandement 
de plusieurs n'est pas bon : qu'il n'y ait qu'un seul Chef •, Mh., A, 10, 1076 a 4-S. 
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sublunaire, de l'unité originaire du divin » (99). Et tel est effecti­
vement le deuxiàne point à considérer. 

Si la radicalité du chorismos se trouve confirmée par la théorie 
du Premier MoteUr désirable, cette même théorie fait de l'être divin 
le point de visée du monde sublunaire, instaurant ainsi un rappro­
chement des plus significatifs entre les deux termes scindés par la 
séparation. 

Si le divin n'est pas principe du mouvement au sens mécaniciste 
du terme, il meut comme objet de désir, comme objet d'amour, 
comme cause finale. Le rapport qui s'institue est un rapport de ten­
sion et d'attraction. Ce qui rend compte des rapports est l'ordre du 
désir, donc l'ordre du manque, de la négativité : « ... le moindre 
être tend vers l'être, comme l'aimant tend vers l'aimé, et c'est alors 
que l'être aimé apparattra, non pas comme la cause, mais comme 
le principe régulateur des mouvements apparemment désordonœ& 
qu'il appelle. Le Dieu transcendant d'Aristote meut comme idéal 
d'un mouvement qui tend moins à aller vers lui (puisqu'il est 
inaccessible) qu'à l'imiter par les moyens dont on dispose » (100). 

L'être divin, conçu comme causalité finale, explique moins le 
sublunaire au sens propre du terme qu'il ne définit par lui-même 
un idéal d'être, un devoir être qui affecte le mouvement du sub­
lunaire, mouvement finalisé mais sans terme en ce que l'écart et 
donc le manque sont inévitables à raison de la transcendance du 
divin, phare qui oriente sans jamais être atteint (101). 

La démarche ainsi ordonnée est de l'ordre de la dialectique et 
non de la déduction : on retrouve, à ce niveau, le caractère dialec­
tique de la démarche effective de l'ontologie aristotélicienne, diffé­
rente en fait de son projet de constitution d'une science conforme 
à l'idéal déductiviste de la science tel qu'il l'a repris à Platon (102). 

(99) P. AUBENQUE, op. cil., pp. 404-405. 
(100) Ibidem, p. 387. 
(101) La contingence, ainsi, est essentielle au monde sublunaire. Apparait ici 

une des distinctions de la philosophie aristotélicienne avec le stoïcisme qui, 
repoussant la contingence, fait du monde un Dieu. La différence foncière aes 
doctrines du droit stoïcienne et aristotélicienne rrouve là une de ses racines. 

(102) Cf. sur cette théorie de la science et son rapport à la conception 
platonicienne, notamment S. MANSION, Le ;ugemem d'existence che% Aristote, 
ze éd., Louvain, 1976, pp. 2, 12 et sv. 
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Le rapport du monde à Dieu est un rapport d'imitation, un rapport 
ascendant du monde à Dieu, un rapport qui n'est pas de principe 
à conséquence, de modèle à copie, mais « d'aspiration vers un idéal 
entrevu » (103). 

Afin d'expliciter ce rapport d'imitation, qui, nous le verrons par 
la suite, est des plus importants de notre point de vue qui est celui 
de la philosophie du droit, nous pouvons utilement reprendre une 
analyse de M. Aubenque. 

Celle-ci tente de rendre compte des imbrications, fréquentes dans 
le texte d'Aristote, des perspectives théologique et ontologique. C'est 
à l'occasion de l'une d'elles que l'analyse devient particulièrement 
féconde. Dans un passage du livre A de la Métaphysique, le Stagi­
rite considère que « • • • les causes de toutes choses sont les mêmes 
de la façon que nous allons indiquer. Elles sont d'abord les mêmes 
par analogie, en ce sens que matière, forme, privation, cause motrice, 
sont communes à toutes choses; puis les causes des substances peu­
vent être considérées comme les causes de toutes choses, en ce sens 
qu'une fois les substances anéanties, toutes les autres catégories sont 
anéanties,. {Mét., A, 5, 1071 a 32-35). Dans la recherche propre­
ment ontologique de l'unité de l'être, Aristote, ainsi, superpose « à 
l'unité horizontale que l'élaboration dialectique des principes com­
muns s'efforce indéfiniment d'instituer ... une unité verticale, hiérar­
chique, qui atteint l'universalité par la primauté ,. (104). 

Une tradition importante a interprété cette juxtaposition comme 
constituant la solution théologique du problème ontologique, thèse 
que M. Aubenque considère inacceptable, car vidant de sa substance 
la critique par Aristote de la théorie platonicienne des Idées. Bien 
plus, « si l'analogie aristotélicienne ne signifie rien d'autre que la 
participation platonicienne, on ne voit vraiment pas pourquoi Aris­
tote a mis tant de passion, consacré tant de temps et de pensée à 
la critique du platonisme ... l'essence est la première des catégories, 
mais Aristote ne décrit jamais cette primauté comme rapport de 
principe à conséquence » (105). 

(103) P. AUBENQUE, op. cit., p. 390. 
(104) Ibidem, p. 400. 
(105) Ibidem, pp. 400-401. 
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Comment, de ce fait, concilier ·cette juxtaposition de deux solu­
tions qui « s'excluent »? Un mot du passage précité l'explique, 
signale M. Aubenque : « Les principes sont les mêmes ou sont dans 
un rapport d'analogie ... parce que les causes des essences sont 
comme les causes de toutes choses »; dans ce passage, Aristote ne 
peut avoir voulu dire que les causes de l'essence sont les causes de 
la relation, de la quantité, puisque la théorie de l'analogie implique 
précisément que ces causes sont aussi différentes que le sont entre 
elles l'essence, la relation, la quantité ... il ne peut donc avoir voulu 
dire que ceci : le djscours humain doit procéder comme si les causes 
des essences étaient les causes de toutes choses, comme si le monde 
était un tout bien ordonné et non une série rhapsodique (106}, 
comme si toutes choses pouvaient être ramenées aux premières t:f en­
tre elles, c'est-à-dire aux essences et à la première des essences, 
comme à leur Principe » (107). 

Ce dont ce « comme si ,. est l'enjeu, c'est l'impossible idéal d'unité 
du monde, idéal qui fonde la recherche et l'action humaines. On 
retrouve ici, de manière très significative, l'action finalisante du 
divin, objet de désir et d'amour. L'homme et le monde sublunaire 
sont habités par une tension vers une perfection impossible, mais 
régulatrice. Tel est le rapport d'imitation. On en trouve trace au 
plan du discours : « l'unité du discours ne serait jamais donnée à 
elle-même, bien plus, elle ne serait jamais " recherchée " si le dis­
cours n'était pas mû par l'idéal d'une unité subsistante ,. (108). 

Non seulement le sensible apparatt ainsi marqué de son désir de 
cohérence, mais aussi, le discours qui le prend pour objet ne peut 
fonctionner qu'à faire « comme si ,. ce sensible· reposait sur une 
structure unitaire. Au non unifiable et au dispersé correspond la 
fiction discursive nécessaire de l'unité présupposée. La réalité du 
monde sublunaire est celle de la dispersion irréductible; elle traduit 
une scission d'avec le divin dont la transcendance, cependant, induit 
le désir d'unité. 

(106) Expression reprise à Kant et par laqueUe celui-ci critiquait la théorie 
aristotélicienne des catégories pour n'être pas un syst~me. 

(107) P. AUBENQUE, op. cit., p. 401; c'est nous qui soulignons: ce passage, en 
ce qu'il éclaire la conception aristotélicienne du rapport d'imitation, nous fournira, 
en effet, un des moyens par lesquels repérer le caracrere mytho-logique de la 
lecture que le Stagirite op~re du droit. 

(108) Ibidem, p. 403. 
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Se définit là, dans une volonté remarquable d'inscrire la œalité 
sensible et la connaissance humaine dans le jeu d'un kart qui rend 
cette dernière inachevable, un cadre de pensée qui situe dans le jeu 
même du désir (Dieu meut comme objet d'amour) ce qui assurera 
la relation indentificatoire à celui qui définit l'unité. Transposé au 
discours juridique suivant les modalités qu'on verra par la suite, 
un td schéma de pensée produira du droit cette image qui en fonde 
l'unité nécessaire. La rationalité mytho-logique du droit retrouvera 
ainsi son assise théorique que la simple séparation du divin et du 
sublunaire, non couplée au rappon d'imitation, risquait de ne point 
fournir. 

On retrouve, ici, la question du savoir. Si l'ontologie, comme 
recherche d'un discours un sur l'être, est, de par la contingence 
même de celui-ci, une ontologie de la finitude et de la scission, elle 
traduit, en même temps, la tension de l'être sensible vers cette unité. 
Le mouvement, la temporalité et la contingence de l'être du monde 
sublunaire traduisent cette double dimension. Ils sont ce par quoi 
se marque l'irréversible scission, mais aussi, pour Aristote, ce par 
quoi l'être s'efforce de retrouver l'unité perdue. 

Ainsi le mouvement, s'il est le « fondement de la scission, en est 
en même temps le correctif... (en son sein) va naitre le substitut 
d'une immobilité qui est à la fois niée et suppléée par sa contra­
dictoire, puisque la fin même du mouvement n'est autre que sa sup­
pression » (109). 

C'est précisément par référence à ce mouvement, marque de l'être 
sensible, que peuvent, pour partie, se différencier les deux types de 
discours cohérent reconnus par Aristote. Comme l'a remarqué 
notamment Mme Mansion, pour Aristote, héritier en cela de l'idéal 
platonicien de la science, • la science reste connaissance de l'immua­
ble, de l'éternel et du nécessaire, elle reste apprehension de l'être 
par sa cause intelligible. Aussi ne s'occupe-t-elle pas du œe1 sous 

(109) P. AUBENQUE, op. cit., pp. 489-490; le même double aspect se retrouve 
à propos de la temporalité et de la contingence (toutes les deux liées au mouve­
ment : le temps comme mesure de celui-ci; la contingence comme sa conK­
quence) : c Le temps est ce par quoi l'homme c s'immortalise • autant qu'il peut ,. 
(p. 491); de meme, Aristote d~alorise la contingence par rapJK)rt à la n«essité 
mais la revalorise en tant qu'elle est condition de possibilité de la dBibération, 
du travail et de l'action. 
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tous ses aspects. Elle doit d~couvrir au sein d'un univers en per­
~el changement un ~lément de permanence et de stabilité • (110). 

Cela explique que la pen&œ du monde comme monde contin­
gent sera, pour Aristote, le fait d'une autre discipline, d'un autre 
discours : la dialectique. 

Celle-ci, cependant, dans son ad~quation à la saisie du mouve­
ment de son objet, traduit la double dimension de ce mouvement : 
son infériorité pu rapport à la science (incertitude, instabilité) est 
le signe m~e d'une sup&iorité : « tout le mouvement de la d~mons­
tration n'a d'autre but que de manifester que le rapport extérieur 
entre un sujet et un prédicat apparemment accidentel (par exemple, 
entre Socrate et la mortalité) est en réalité le déploiement de l'unité 
intérieure d'une essence, celle du moyen terme (ici l'humanit~); (au) 
contraire, la dialectique intervient chaque fois que l'on ne peut en 
appeler de la dispersion apparente à une unité réelle, chaque fois 
donc que la réalité de la scission contraint à un mouvement sans fin 
la recherche de l'unité ... cette dualité d'aspects (de la dialectique) ... 
illustre une fois de plus ce renversement qui, sans etre jamais pe~ 
en tant que tel pu Aristote, structure à chaque instant sa spécula­
tion effective et selon lequel la finitude trouve en elle-même... les 
moyens de sa propre rédemption » (111). 

Ainsi la dialectique est elle-même recherche de l'unité impossible : 
elle met en œuvre l'inévitable « comme si ,. relevé ci-dessus. De 
même que le mouvement tend vers le terme jamais atteint de l'immu­
tabilit~, la dialectique tend vers sa propre et impossible suppres­
sion. Là se marque donc l'incidence sur la question du savoir, inti­
mement liée, comme nous le verrons, à celle de la rationalité juridi­
que, du rapport d'imitation entre le divin et le sublunaire, corré­
latif à la théorie du Premier Moteur désirable (112). 

S 2. LA THÉORIE ARISTOTÉLICIENNE DU DR.OIT 

Ce qui précède définit la suite de notre analyse. Nous allons 
retracer, en liaison avec le noyau spécifique de la métaphysique du 

(110) S. MANSION, op. cit., p. 2. 
(111) P. AUBENQUE, op. cit., pp. 495-496. . 
(112) La même dimension pourrait être retrouv~ au plan de la concepaon 

aristotBicienne de l'histoire des id~. 
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Stagirite, les grandes lignes de sa théorie du droit; s'en dégageront 
progressivement les éléments qui traduisent le caractère mytho­
logique de la lecture aristotélicienne du droit. 

L'essentiel de la réflexion dernière d'Aristote sur le droit se situe 
dans le livre V de l'Ethique à Nicomaque, c'est-à-dire dans le cadre 
de sa réflexion morale (113) : le problème du droit est analysé à 
l'occasion de l'examen de la vertu morale qu'est la justice: c'est 
qu'en effet, pour Aristote, l'expérience juridique est directement 
morale au sens où, notamment, l'office du juge est «le discerne­
ment du juste et de l'injuste ,. (Eth. Nic., V, 10, 1134 a 32). 

(113) D'autres ouvrages, tels la Rhétorique et la Politique, contiennent des 
passages relatifs au droit. Nous y ferons pour partie allusion. De même, d'autres 
ouvrages de morale sont relatifs au thème de la justice qui est, chez Aristote, 
indissociable du droit. Pour une ~de comparée de l'Ethique ~ &dème, de la 
Grande Morale et de l'Ethique ~ Nicom~~que à propos du droit, cf. M. HAM­
BURGER, Morais and Law. The growth of Aristotle's legal theory, new edi­
tion, New York, 1971; cf. aussi sur un dialogue ancien intitulé c Sur la justice .. , 
le bel ouvrage de P. MORAUX, A la recherche de f Aristote perdu. Le dialogue 
c sur la Justice .. , Louvain-Paris, 1957. 

Mentionnons enfin, outre les ouvrages déjà cités de F. HEINIMANN et 
R. HIRZEL, les études les plus importantes qui ont été consacrées à la philo­
sophie artistotélicienne du droit : E. BARKER, The political thought of Plata 
mid Aristotle, New York, 1960; V. EHRENBERG, Die R.echtsidee im friihm 
Griechmtum, Untersuchungm zur Guchichte der werdmdm Polis, Leipzig, 1921; 
M. HAMBURGER (outre l'ouvrage précité), The awaluming of western legal 
thought, new edition, New York, 1969; E. MICHELAKIS, Platons Lehre von der 
Anwendung du Gesetus und der Begriff der Billigk.eit bei Aristote/es, München, 
1953; DIIS Naturrecht bei Aristote/es in Zur griechischm R.echtsguchichte, Her­
ausgegeben von Berneker, Darmstadt, 1968, pp. 146-171; j. RllTER, c Natur­
recht " bei Aristote/es - zum Problem einer Emeuerung des Naturrechts, Stutt­
gart, 1961; M. SALOMON, Der Begriff der Gerechtigk.eit bei Aristote/es, Leyde, 
1937; W. SIEGFRIED, Der Rechtsgedtlnke bei Aristote/es, Zürich, 1947; P. 
TRUDE, Der Begriff der Gerechtigkeit in der aristotelischm R.echts- und SIIUits­
philosophie, Berlin, 1955; A. VERDROSS-DROSSBERG, Grundlinim der Antilum 
R.echts- und Swtsphilosophie, Wien, 1948; M. VILLEY, parmi ses nombreuses 
~des signalons, La form~~tion de la pensée juridique moderne, nouvelle éd., 
Paris, 1962, pp. 109 et sv.; E. WOLF, Griechische Rechtsdmkn, Friburg, 1953; 
cf. aussi pour un commentaire littéral du livre V de l'Ethique ~ Nicom~~que, 
outre celui de R. A. GAUTHIER et J. Y. JOLIF déjà cité, j. BURNET, The 
E.thics of Aristotle, London, 1900; F. DIRLMEIER, Aristoteles.Nikom~~chische 
E.thik, Aristote/es Werke in deutscher Vbersetzung, Band 6, 2e éd., Berlin, 1960; 
A. GRANT, The Ethics of Aristotle, vol. Il, 4e éd. London, 1885; W. HATCH, 
The moral philosophy of Aristotle, London, 1879; H. JACKSON, The fifth book 
of the Nichom~~chun E.thics of Aristotle, New York, 1973; H. H. JOACHIM, 
The Nichom~~chun Ethics, 4e éd., Oxford, 1970; G. RAMSAUER, Aristotelis 
Elhica Nicom~~chu, Leipzig, 1878; J. STEWART, Notes on the Nicom~~chun 
E.thics of Aristotle, vol. 1, Oxford, 1892. 
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Sans prétendre épuiser la théorie aristotélicienne du droit, nous 
en dégagerons trois lignes de force : les rapports entre droit -
phronésis, droit - épieikéia et droit - phusis. 

Une triple discussion s'engage ainsi qui vise en définitive à inscrire 
le droit - avec les ambiguïtés propres à toute la problématique 
aristotélicienne - dans l'ordre de la raison, de la légalité et de la 
nature. 

A. Droit et phronésis ou le fondement intellectuel du droit 

C'est ici qu;apparaît, nous semble-t-il, la dimension la plus fon­
damentale de la lecture que le Philosophe opère du phénomène 
juridique. Trop souvent négligée (114) par les nombreux commen­
tateurs de la philosophie aristotélicienne du droit, la relation entre 
droit et phronésis (prudence ou sagesse, sur cette traduction, cf. 
infra) constitue en effet l'élément de base de cette pensée à partir 
duquel s'éclairent les autres aspects et notamment la doctrine du 
droit naturel. Bien plus, c'est par elle que la représentation que le 
Stagirite donne du droit s'ancre dans sa méthaphysique. 

C'est par le concept de phronésis qu'Aristote inscrit la production 
juridique dans l'ordre d'une rationalité et, par là, dans une relation 
mimétique au divin. Qu'est-ce à dire ? 

La question du droit est identiquement celle du juste politique; 
la réflexion sur le juridique implique réflexion sur la justice. Or, 
Aristote établit un lien substantiel entre justice et phronésis (115), 
lien qui se fonde sur la définition qu'il nous donne de la vertu : 

(114) Une exception majeure doit ~ttc citée, c'est celle de M. Perelman qui, 
par ses travaux sur la nature du raisonnement juridique, a directement remis 
en l'honneur le lien étroit entre droit et savoir pratique, et, surtout, en a op&é 
la théorisation dans une perspective qui, sans s'y réduire, s'inscrit dans la foulée 
des recherches logiques d'Aristote. 

(115) Le terme « phronésis » est susceptible de deux traductions, prudence 
ou sagesse. A l'époque contemporaine, la première est défendue, notamment, 
par M. Aubenque (dans un ouvrage qui fait suite à sa recherche sur le problème 
de l'être et qui s'intitule lA prudence chez. Aristote, 2c éd., Paris, 1976); la 
seconde par MM. Gauthier et jolif, dont nous suivrons ici la position pour le 
motif que nous utilisons leur traduction de l'Ethique à Nicomaque; cf. sur ce 
problème de traduction, R. A. GAUTHIER et J. Y. JOLIF, op. cit., t. Il, 2, 
p. 463; P. AUBENQUE, lA prudence ... , p. 1 et surtout, lA prudence aristotéli­
cienne porte-t-elle sur 14 fin ou sur les moyens, R.ev. Etutfes Grecques, 1965, 
no 369-370, p. 48. 
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« • • • la venu est un état habituel qui dirige la décision, consistant 
en un juste milieu relatif à nous, dont la norme est la règle morale, 
c'est-à-dire celle-là même que lui donnerait le sage,. (116). 

La référence à la sagesse, au jugement du sage, apparait en 
comme un élément constitutif de l'éthique et par là du droit, en 
tant que si la venu est définie comme le respect du juste milieu, celui­
ci est déterminé par une vertu intellectuelle, la phronésis. Si le juste 
objectif (117) consiste en un certain juste milieu, défini par Aristote 
au livre V de l'Ethique à Nicomaque, la détermination concrète de 
ce juste milieu sera le résultat du respect d'une norme, œuvre d'un 
jugement spécifique, celui du sage (phronimos). 

Un double élément constitutif de la vertu se trouve ainsi posé, 
qui justifie le plan du raisonnement éthique d'Aristote (examen 
successif des diverses vertus particulières sous l'angle du type de 
juste milieu qu'elles constituent et, ensuite, analyse des diverses vertus 
intellectuelles). 

La production juridique (production du juste dans la cité qui est 
le fait du nomothète et du juge) reçoit, de ce fait, sa première spéci­
fication fondamentale : elle est définie par sa référence à un savoir 
fondateur et normatif, celui constitué par le sage. 

N'étant que l'effet de ce que chez Aristote l'éthique est une éthi­
que de la sagesse, cette spécification, cependant, n'acquiert son véri­
table relief qu'à travers le dévoilement de la signification particu­
lière que revêt la phronésis elle-même. Car, comme on l'a signalé, 
il s'agit là d'un • concept philosophique qui touche à l'essentiel : 
la nature du savoir humain, les rapports de la théorie et de la prati­
que, la relation de l'homme au monde et à Dieu » (118). 

En quoi, donc, le savoir produit par le phronimos est-il fondateur 
et normatif de la détermination du juste ? Quelle est la portée de 
cette inscription du juridique dans l'horizon d'un savoir « pruden-

(lUi) Eth. Nic., D, 6, 1106 b 36. 
(117) On sait que dans son bode sur la justice, Aristote distingue un point 

cie vue objectif (détermination de ce que doit accomplir l'homme juste) et un 
point. de vue subjectif ( • de quelle mani~re il faut ~ire les choses justes pour 
etre Juste .. , IL A. GAUTHIER et J. Y. JOUF, op. cit., t. 1, 2, pp. 122 et 143); 
comme le signale le Stagirite : • Les clioses justes et les choses injustes ~t 
telles que nous l'avons dit, on accomplira un acte d'injustice ou un acte de 
justice quand on fera ces choses de plein gré .. (Eth. Nic., V, 10, 1135 a 15). 

(118) P. AUBENQUE, La prru:lenU ••. , p. 10. 
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tiel• ? La réponse à cette question, comme on va le voir, est des plus 
nuancées et traduit la souplesse de la philosophie aristotélicienne du 
droit. 

La sagesse est définie par Aristote comme • un état habituel vrai, 
raisonné, qui dirige l'action et a pour objet les choses bonnes et 
mauvaises pour l'homme • (119). Distincte de la science et de l'art, 
elle est la vertU de la partie non scientifique de la partie ration­
nelle de l'Ame, celle qu'Aristote appelle la partie calculatrice ( • car 
" calculer ", c'est la même chose que " délibérer " et nul ne délibère 
sur les choses qui ne peuvent pas être autrement qu'elles ne sont • : 
Eth. Nic., VI, 2, 1139 a 13) ou opinative (Eth. Nic., VI, 5, 1140 b 26). 
Elle vise donc à définir la validité, la justesse du critère de l'action 
droite (120). 

Mais si la sagesse est ainsi définie comme ce qui régit l'action, 
détermine la droite règle à l'aide de laquelle spécifier le juste milieu 
que constitue toute vertu, quelle est cette droite règle, d'où tire-t-elle 
son titre de validité ? Comme le signale M. Aubenque, • Aristote ne 
nous donne aucun moyen de la reconnaître, si ce n'est l'appel au 
jugement de l'homme prudent. Ce ne serait rien si l'homme pru­
dent tirait son autorité de la sagesse (121) ou de la science, dont il 
ne serait alors que l'instrument : car c'est l'universel qui s'exprimerait 
alors par sa voix. Mais le prudent . . . n'est en tant que tel ni un 
sage ni un savant... il se meut au niveau du particulier et fixe à 
chacun le juste titre qui répond à sa particularité ... Mais si la supé­
riorité du prudent ne repose pas sur un savoir, c'est-à-dire sur la 

(119) Elh. Nic., VI, S, 1140 b S; sur les divers sens du terme phronisis dans 
l'œuvre d'Aristote et sur ce que cette plurivociti implique, d. P. AUBENQUE, 
La prutlence ... , pp. 7-30 et la bibliographie citie. Signalons que la traduction 
ici aonnée de Elh. Nic., VI, S, 1140 ti S est contesœe par certains (d. sur ceci, 
P. AUBENQUE, op. cit., p. 34, note 1 : pour MM. Dirlmeier, Tricot et Aubenque, 
il faudrait plut6t traduire : c disposition pratique accompagnée de rigle vraie 
concernant ... •). 

(120) Ce n'est pas le lieu de reprendre en détaille raisonnement d'Aristote sur 
la phrtmésis et les autres vertus intellectuelles. Signalons que le Stagirite, ayant 
distingué deux domaines dans la partie rationnelle de l'Ame, constate d'une part 
que la vertu de la partie scientifique n'est pas la science, du fait que celle-ci 
n'est pas autosuffisante (Eth. Nic., VI, 3, 1139 b 25-34), mais la philosophie et 
d'autre part que la partie calculatrice, si elle est le si~F d'au moins deux états 
habituels, un qui a pour objet la production et un qw a pour objet l'action, a 
pour vertu la sagesse. 

(121) Il faut entendre, dans le langage de MM. Gauthier et jolif que nous 
avons adopté, la philosophie. 
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participation à un ordre universel, l'autorité dont Aristote l'investit 
n'est-elle pas arbitraire ... ? • (122). 

Chez Platon, le problème se posait différemment puisque le roi­
philosophe disposait du savoir : son droit à la parole reposait sur sa 
science des premières choses. Mais, on le sait, un td schéma n'est pas 
adopté par Aristote. 

Quel est dès lors le titre de la primauté reconnue au prudent, ou 
pour employer le langage de M. Gauthier, au sage ? La question 
est des plus importantes car elle pose celle du fondement éventud 
du discours juridique, traversé, selon Aristote, par une rationalité 
prudentielle. 

Aristote, dans un texte du Protreptique (123), défend encore une 
position platonicienne : le phronimos « • • • privilégié... pour l'exac­
titude de son savoir ... désigne donc ici l'homme de la contempla­
tion ou du moins celui qui, ayant contemplé l'ordre de la Nature et 
de la Vérité, y puise la norme transcendante de toute action,. (124). 

Dans l'Ethique à Nicomaque, cependant, Aristote, conformément 
à son abandon de la théorie des Idées, expose une autre conception, 
qu'explicite de la manière la plus claire le problème de l'équité. 

Comme nous le verrons ci-dessous, tant Platon qu'Aristote relè­
vent l'infirmité fondamentale dont est entachée la loi; du fait de 
sa généralité, elle ne vise qu'inadéquatement les cas litigieux que 
caractérise leur particularité. Il reste que la réaction de l'un et 
l'autre philosophe à cette imperfection de la loi et à sa rigidité est 
très différente. 

Pour Platon, la loi n'est qu'un substitut imparfait de la science, 
la primauté idéale devant être accordée au Savoir Incarné (les chefs, 
ce sont ceux qui savent) (125). 

(122) La prudence ... , p. 40. 
(123) • Quel critère ou quelle norme pour juger de la valeur d'une chose 

pourrait être plus exact que le phronimos ? Car ce pour quoi cet homme, 
en suivant la science, se décide, cela est la valeur et le contraire la non-valeur ... 
(lamblichus Protrepticus, éd. H. PISTELU, nouv. éd. Stuttgart, 1967, VI, p. 39, 
16-20; R. WALZER, Aristotelis Dialogerum Fragmenta, Hildesheim, 1963, fr. Sa 
du Protrepticus, p. 29). 

(124) P. AUBENQUE, La prudence ••• , pp. 41-42. 
(125) PLATON, Politique, 292c, 300c; Théétète, 170a; dans un autre passage, 

Platon définit le chef comme celui qui • pose sa propre science comme loi .. 
(Politique, 297a). 
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Pour le Stagirite, en revanche, la généralité est l'apanage tant de 
la loi que de la science et l'impossibilité de déduire jamais le parti­
culier, qui est indéterminé, du général est dft à un obstacle onto­
logique qu'aucune proposition scientifique ne pourra combler. Ceci 
explique que la loi a besoin d'un correctif qui est le recours par le 
juge à l'équité : « à chose indéterminée, il faudra aussi une règle 
indéterminée comme la règle de plomb utilisée dans la construction 
à Lesbos : la règle, bien loin de demeurer rigide, épouse les formes 
de la pierre, de m~me le décret s'adapte-t-il aux faits ,. (126). 

De ce point de vue, la science n'est nullement supérieure à la loi : 
la panicularité du réel exige le recours à une rationalité, celle de 
l'équitable, qui ne relève en rien de l'ordre de l'exactitude mathé­
matique; on retombe ici sur la sagesse à laquelle Aristote refuse 
explicitement cette exactitude au profit de l'efficacité atteinte par 
des raisonnements probables (127). 

Mais la question se repose à ce stade : l'abandon des thèses pla­
toniciennes ne rend que plus délicate la position aristotélicienne. 
Quel est le titre de validité de ce jugement prudentiel, ou des juge­
ments du sage pour reprendre notre terminologie habituelle ? A cette 
question, M. Aubenque appone une réponse en deux temps. 

Il constate tout d'abord que l'abandon de la perspective platoni­
cienne conduit Aristote à poser comme critère dernier la personne 
m~e du sage, devenu ainsi à lui-même son propre critère (128). 
Mais qu'est-ce qui caractérise ce sage, dont le jugement, poneur 
de règles vraies, définit le juste milieu ? C'est, souligne M. Auben­
que, à l'encontre de l'interprétation de M. Dirlmeier (129), moins 

·la qualité personnelle du sage comme représentant d'une race ou 
d'une tradition que la qualité intellectuelle de son jugement. 

(126) Eth. Nic., V, 14, 1137 b 30-32. 
(127) Cf. sur ceci, Eth. Nic., 1, 1, 1094 b 22 et sv. 
(128) Cf. ce passage significatif d'Aristote : • .. .la caractéristique qui dis­

tingue le mieux de toute autre le vertueux ( = spoudaios) c'est sans doute son 
aptitude à voir le vrai dans chacune des branches de l'activité dont il est, pour 
ainsi dire, la règle et la mesure .. , Eth. Nic., rn, 6, 1113 a 31-32. 

(129) Pour M. Dirlmeier (Aristoteles·Nikomachische Ethik, Aristote/es Werke 
in deutscher Ubersetzung, Band 6, 2e éd., Berlin, 1960, p. 24), le spoudaios est 
• die Figur des vollendeten Reprlisentanten alles Edlen ... Il érige ainsi en 
critère dernier ce qu'il nomme • die edeltsten Traditionen seines spoudaios 
Volkes ... 
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L'abandon par le :;tagmte du tondement platomaen que consu­
tuait le savoir transcendant ne signifie pas la rupture avec l'intel­
lectualisme socratique, mais bien la mise en place d'un fondement 
intellectualiste différent. La phronésis est, en effet, une vertu intel­
lectuelle. Le sage sert de critère parce qu'il est doué de cette intel­
ligence et parce que la mise en œuvre de celle-ci lui confère un 
certain savoir. 

La vertu morale donc, et, pour ce qui nous concerne, la détermi­
nation du juste qui est, notamment, l'office du juge, ne sont plus 
subordonnées idéalement, comme chez Platon, à la science des Idées 
ou des Nombres, mais à un c savoir • configuré par la nature contin­
gente de son objet et constitué par la voie de la logique dialectique. 
A la transcendance de l'intelligible et à l'insertion corrélative du 
juridique dans l'ordre de la scientificité et de l'exactitude math~­
tique, se trouve substitué non le relativisme scientifique mais un 
autre fondement intellectualiste, celui de la raison pratique, qu'on 
peut dénommer c intellectualisme existentiel • (130). 

Cest ici que l'on retrouve l'enracinement métaphysique de la 
théorie morale et juridique d'Aristote. 

Le droit, pourrait-on dire, apparait chez le Stagirite comme une 
production divine, non pas en ce que la détermination du juste 
est traduction dans le particulier d'un savoir des principes, mais, 
indirectement, par la reconnaissance, dans cette détermination, d'un 
savoir à la fois limité, du fait de la contingence de l'objet, et tra­
versé par une rationalité qui assure ou permet la réalisation du meil-

(130) • Aristote particularise, individualise, relativise l'intelligence, mais il ne 
renonce pas à l'intellectualisme. La substitution au spoudaios traditionnel d'un 
f.hronimos, qui n'est pas pourtant le sage platonicien, inaugure, à la fois contre 

empirisme de la tradition populaire et contre la philosophie platonicienne des 
essences, ce qu'on pourrait apPeler un intellectualisme existentiel•, (P. AUBEN­
QUE, La prutknu ... , op. cit., p. Sl); cela explique qu'Aristote, dans l"Ethique .t 
Nicomaque, considère comme modèles du sage non plus Anaxagore, Parménide 
ou Pythagore, mais bien plut&t Périclès : • ... nous pensons tous que Périclès 
et ses pareils sont des sages, parce que précisément ils sont capables de voir 
ce qui est bon pour eux et ce qui l'est pour les hommes. Or, ce sont les chefs 
de famille et les hommes politiques qui sont capables de cela •, Eth. Nic., 
VI, S, 1140 b 7. Remarquons que ce qui est ainsi valorisé chez Périclès, c'est sa 
supériorité intellectuelle, c'est son savoir : savoir qui n'est ni science, ni art, mais 
opinion, vu son objet propre et sa fin propre. Ceci explique qu'Aristote ne tombe 
pas dans une valorisation du pragmatisme politique : c le prudent (dans notre 
terminologie, le sage) n'est ... pas le pur empirique ... mais il est l'homme des 
vues d'ensemble • (P. AUBENQUE, op. cit., p. 57). 
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leur possible. Se retrouve ainsi le double rapport, d'imitation et de 
séparation, induit par la théorie du Premier Moteur désirable, entre 
le divin et le sublunaire. 

La phronAsis est donc la traduction dans le champ de l'expérience 
morale et juridique d'une ontologie de la contingence, d'une méta· 
physique de la division. C'est là que git l'origine des divisions aris­
totéliciennes entre les domaines • scientifique • et • calculateur • 
de la partie rationnelle de l'âme et, à leur suite, entre la sophia 
(philosophie conçue comme la plus haute des sciences) et la phro­
nésis (sagesse). Celle-ci concerne le domaine de l'agir qui se définit 
par sa contingence, c'est-à-dire par son pouvoir d'être autrement. 

Si l'indétermination du domaine de l'action empêche la formula­
tion d'un savoir scientifique, elle est cependant en même temps ce 
qui rend possible l'action et la production de l'homme qui trouve 
dans l'inachèvement du monde le cadre d'un possible (131): .. Aris­
tote compte sur le désir raisonnable pour finir d'ordonner le 
monde • (132), même si l'ordonnancement, l'achèvement est à 
jamais totalement inatteignable. 

La sagesse aristotélicienne acquiert sa spécificité, liée à la contin­
gence du monde, de ce que la cosmologie du Stagirite n'est pas 
unitaire. Elle est de l'ordre d'un savoir humain, limité, marqué par 
un écart infranchissable d'avec la philosophie, la plus haute des 
sciences. La distinction des deux savoirs ainsi que la nature parti­
culière de cette rationalité « de substitution ,. qu'est la rationalité 
délibérante, propre à la phronésis, sont la marque de l'imperfection 
de l'homme qui est aux prises avec une réalité dont la singularité 
et le mouvement interdisent la subsomption sous les catégories 
générales du savoir scientifique. 

(131) On retrouve ici la distinction d~jà signal&, sur ce point, entre Aristote 
et le stoicisme : l'idœ d'harmonie universelle comme pdserite tant dans l'enve­
loppe dleste que dans le monde sublunaire est absente de la philosophie aristo­
télicienne; cela explique les différences de conception morale et juridique : 
comme l'indique E. Br~hier, • les stoiciens avaient .. . une raison ... de ne pas 
chercher à ~liser la justice dans le monde; c'est qu'ils sont persuad~ qu'elle 
y existe d~s maintenant : la ~lit~ cosmique est une ruliœ d'essence morale 
gui contient en elle la supdme sagesse et le suprême bonheur • (Chrysippe er 
fancien stoicisme, 2e ~. Paris, 1951, p. 213). 

(132) P. AUBENQUE, La prudence ••• , p. 88. 
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Mais si cette rationalité prudentielle est de l'ordre du substitut, 
elle est en même temps ce qui permet à l'homme de s'assumer 
dans le monde tel qu'il est et de s'inscrire dans une perspective de 
rationalisation progressive du monde. On retrouve, ici, cette dualité 
d'un monde sublunaire qui n'est pas simple copie du divin, qui 
« est un milieu entre le chaos et l'ordre, un chaos qui tend vers 
l'ordre, un ordre qui est impuissant à dominer entièrement le 
chaos». 

Ainsi la justice est à faire, éternellement à faire : le rapport d'imi­
tation est ici à l'œuvre, marquant le cadre d'une action dont la raison 
délibérante définit les règles dans la limite -de validité qui est celle 
de la doxa et non de la science. 

La phronésis est donc cette vertu intellectuelle et délibérante qui 
permet la constitution d'un savoir faillible, certes, mais adapté à la 
possibilité d'une action dirigée rationnellement (133) dans un monde 
défini par sa contingence : « dans ce débat douteux entre la forme 
et la matière, entre la détermination et l'infini, entre Dieu et le 
monde, ou, comme le dit Aristote, entre le meilleur et le nécessaire, 
l'homme peut et doit prendre la relève d'un Dieu défaillant, pousser 
toujours le meilleur jusqu'aux limites extrêmes du nécessaire, occu­
per tout le champ du possible, tout en se souvenant que ce champ 
a des limites infranchissables,. (134). 

Pris dans un rapport d'imitation au divin, l'homme, dans la pour­
suite de sa fin qui est le bonheur ct, par là aussi, dans la réalisation 
de la justice, se heurte à sa séparation d'avec Dieu: il se heurte 
aux limites de sa propre condition. Mais la production du juste, 
dans son écart infranchissable d'avec sa fin, est de l'ordre de 
l'humainement possible toujours poussé plus loin, parce qu'inscrit 
dans l'horizon du transcendant. 

On retrouve donc le noyau spécifique de la métaphysique aristo­
télicienne : l'homme, à défaut de pouvoir diviniser le monde, l'huma­
nise : « il ruse avec la contingence, l'utilisant contre elle-même ... 

(133) Cf. sur l'analyse de la structure de l'action, les passages de rEthique à 
Nicomaque relatifs au problème de la décision; Aristote y montre notamment 
que • l'objet de la délibération, ce ne sera pas la fin mais les moyens ,. (Eth. 
Nic., m, S, 1112 b 33); la fin étant l'objet du souhait (Eth. Nic., Ill, 6, 1113 a 15), 
la décision est un • désiré délibéré,. (Eth. Nic., m, S, 1113 a 9). 

(134) P. AUBENQUE, La prudence ... , p. 142. 
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insinuant en ce monde un Bien qui n'est pas de ce monde, trou­
vant dans ses propres ressources, le substitut proprement humain 
d'une impossible éternité ,. (135). 

La rationalité délibérante est le pendant de ces ressources humai­
nes : elle ne peut se comprendre que dans le cadre du rapport 
d'imitation du divin. La production juridique, référée 1\ cette ratio­
nalité (la norme du juste milieu qui définit le juste est l'œuvre de 
la phronésis), se trouve ainsi fondée dans l'ordre de l'intellectualité, 
mais d'une intellectualité non scientifique, inscrite dans une ontolo­
gie de la contingence qui fait de l'homme le sujet d'une action guidée 
par le divin inatteignable. 

Tributaire du présupposé métaphysique du rapport d'imitation, 
la lecture aristotélicienne de la rationalité juridique en reproduit 
l'efficace proprement mytho-logique. 

Cette conclusion se dégagera encore plus nettement de l'étude 
des deux autres dimensions de la pensée juridique du Philosophe, 
lesquelles ne font que développer les effets liés 1\ ce rapport droit­
phronésis et ;\ ses présupposés métaphysiques. 

B. Droit et épieik.éia 

L'ensemble des développements qui précèdent conduit nécessai­
rement à une théorie des sources du droit qui pose l'équité comme 
nécessaire correctif de la loi. 

La contingence dont se trouve affectée la réalité sublunaire est 
le signe de ce que, à l'encontre des affirmations des stoïciens, la 
« raison de Dieu ,. ne pénètre pas l'ensemble de l'Univers : il y a 
un écart irréversible entre la loi et le particulier. Il n'y a pas absence 
de loi, mais distance jamais comblée. 

Parallèlement, c'est toujours la même idée, on l'a vu, qui entratne 
Aristote à inscrire la production du juste dans un discours qui se 
construit non pas démonstrativement, mais rhétoriquement : le vrai 
dans les affaires qui sont portées au juriste n'est pas démontrable. 
Pour le juriste, comme pour le sage, il ne s'agit pas de «subsumer 
le particulier sous l'universel, le sensible sous l'intelligible; il s'agit, 
sensible et singulier soi-même, (de) pénétrer d'une raison plus «rai-

(135) Ibidem, p. 174. 
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sonnable • que • rationnelle • le sensible et le singulier; (il s'agit), 
vivant dans un monde imprécis, (de) ne pas chercher à lui imposer 
la justice trop radicale des nombres • (136). 

Sur le plan des sources du droit, l'expression de cette construction 
est la théorie de l'équité. Aristote énonce clairement ce qui le con­
duit à poser l'équité comme nécessaire correctif de la loi : « mais 
si l'équité est telle, c'est que la loi est toujours une disposition uni­
verselle et que, en certains domaines, il est impossible de parler 
correctement en demeurant au plan de l'universel •... et, continue­
t-il parlant de la loi qui renferme une part inévitable d'erreurs, 
«elle n'en est pas moins une bonne loi, car l'erreur n'est pas dans 
la loi, elle n'est pas davantage dans celui qui fait la loi, elle est 
dans la nature même du cas envisagé : la matière des actions morales 
est en effet, au plus profond d'elle-même, rebelle à une législation 
universelle • (Eth. Nic., V, 14, 1137 b 13 et sv) (137). 

La conséquence suit immédiatement : • quand la loi pose une 
règle universelle et que survient un cas particulier qui échappe à 
cette regle universelle, il est alors légitime ... d'apporter un correctif 
pour subvenir à cette omission, en &:lictant ce que le législateur 
&:licterait lui-même s'il était là et ce qu'il aurait prescrit dans la 
loi s'il avait eu connaissance du cas en question • (Eth. Nic., V, 
14, 1137 b 19-24). 

On retrouve ici la vertu de sagesse qui, outre la connaissance de 
l'universel, implique la connaissance du singulier (138) : la mise en 
œuvre de l'équité n'est pas œuvre irrationnelle; comme l'indique 
Aristote ailleurs : • quant à ce que nous appelons le bon sens ... 
celui qui nous fait dire que certaines personnes sont bienveillantes 
et qu'elles font preuve de bonté... c'est le jugement qui juge que 

(136) P. AUBENQUE, LI prrukna .•. ,p. 152. 
(137) Au cours d'une deuximte r~daction, Aristote reprend la meme id~ pour 

l'exprimer diffûemment : • Voici en effet la raison pour laquelle tout ne peut 
eue d~~ par la loi : c'est qu'en certains cas, il est impossible de poser une 
loi, si bien qu'on a besoin de recourir au d~ A c:hose ind~rminœ il faut 
aussi une règle ind~rmin&, comme la règle de plomb utilisœ pour la construc­
tion 1 Lesbos : la rèlde, bien loin de demeurer rïpde, ~use les formes de la 
pierre; de m~me le dlaet s'adapte-t-il aux faits •, Eth. Nic., V, 14, 1137 b 27-32. 

(138) • La sagesse n'a pas seulement pour objet les universaux, mais elle 
doit aussi connattre les singuliers car die dirige l'action et l'action a pour 
domaine les singuliers •, Eth. Nic., VI, 8, 1141 b 14. 
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quelque chose est équitable, s'il est correct ... ; or, correct il l'est, 
s'il juge équitable ce qui l'est vraiment • (139). 

La position d'Aristote est cependant plus nuancée. La consta­
tation de base, on l'a vu, est, comme l'indique M. Goldschmidt, 
que « les circonstances ... c'est ce que la pensée humaine ne mattrise 
pas • (140) et donc que « les lois énoncent seulement les généralités 
sans rien prescrire pour les circonstances particulières • ( 141). Il 
reste que, si Aristote en tire la conséquence d'un nécessaire correc­
tif à la loi, et, par là, d'une possibilité pour le juge de statuer ex 
aequo et bono, la considération du r6le du juge est limitée par 
d'autres biais. 

Ainsi, dans la Rhétorique, analysant le rôle des plaideurs, du 
législateUr et du juge, Aristote ne manque pas de signaler que c des 
lois bien faites, doivent, à la vérité, déterminer elles-mêmes autant 
de cas qu'il se peut, en laisser le moins possible à la décision des 
juges... (la raison la plus importante étant) que le jugement du 
législateur ne porte pas sur le particulier, mais sur le futur et le 
général, tandis que le membre de l'assemblée et le juge ont à se 
prononcer immédiatement sur des cas actuels et déterminés. Dans 
leur appreciation interviennent souvent amitié, haine, intérêt per­
sonnel; aussi ne sont-ils plus en état de se faire une idée adéquate 
de la vérité et leur jugement est-il obnubilé par un sentiment égoïste 
de plaisir ou de peine •· 

Le Stagirite continue en définissant ainsi l'office du juge : « il 
faut... abandonner le moins de questions possibles à la décision 
souveraine du juge; mais la nécessité veut qu'on lui laisse à décider 
si la chose s'est produite ou ne s'est pas produite, si elle sera pos-

(139) Elh. Nic., VI, 11, 1143 a 19 et sv.; notoDS CJUe cc problàoc de l'iquité 
est encore traité par Aristote, avec la ~ opnquc, dans la Rhhoritfue : 
c L'~uitable semble erre le juste, mais c'est le juste qui dq,assc la loi écrite ., 
Rhhoriq•, 1, 13, 1374 a 26; remarquons la finale du passage : c erre iquitable ... 
c:'cst considérer non la loi, mais le l~gislatcur qui l'a faite ... c'est consentir qu'un 
difUrcnd soit tranch~ plutôt par la parole que par l'action, pdfércr s'en remettre 
l un arbitrage plutôt qu'l un jugement deS tribunaux; c:ar l'arbitre voit l'iquit~; 
le juge ne voit que la loi; l'arbitre n'a d'ailleurs ~ invcnt~ que pour donner 
~rce 1 l'iquité •, Rhhorique, 1, 13, 1374 b 10-21; cc dq,anage du rôle du 
JUge et de l'arbitre, incident daDS le texte, est intéressant par ce qu'il présuppose 
du fonctionnement légaliste et formaliste de l'institution judiciaire. 

(140) V. GOIDSCHMIDT, La doctrin~~ d'F.picure et le droit, op. cit., p. 208. 
(141) ARISTOTE, Politique, UJ, 15, 1826 a 10; voy. sur la fdquence de cette 

icUe dans la pen&œ grecque F. D'AGOSTINO, EpieikJi4. Il tema delrequittl 
nell'antichiù Greca, Milano, 1973. 
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sible ou impossible, si elle a ou n'a pas le caractère prétendu; car 
il ne se peut que le législateur prévoie ces choses » (142). 

Ailleurs, reprenant cette même idée, Aristote la précise différem­
ment : reconnaissant la nécessaire intervention souveraine du juge, 
vu l'imperfection qui s'attache à la loi de par sa généralité, il 
constate cependant, comme le signale M. Tricot, que « la loi essaie 
au moins de parer à sa propre insuffisance en faisant l'éducation 
des hommes qu'elle charge expressément de la suppléer et qui sont 
ainsi imprégnés de son esprit » (143). 

Cela traduit la reprise par le Stagirite de cette idée traditionnelle 
des Grecs dont on a vu l'avènement au VIe siècle, à savoir la néces­
sité du gouvernement par la loi. Conscient de l'imperfection iné­
vitable de celle-ci, Aristote n'adopte cependant pas la thèse plato­
nicienne du « dépassement » de la loi par le roi-philosophe dont 
l'autorité reposerait sur la science. 

Dans trois passages, il se prononce pour le règne de la loi (144); 
ce qu'il impone de relever, cependant, ce n'est pas seulement le 
principe ainsi posé, mais sa justification. En effet, dans chaque cas 
cette justification est semblable (145). Un passage du Stagirite l'ex­
prime clairement : « • • • l'être affranchi de tout facteur passionnel 
est généralement supérieur à l'être dans lequel la passion est quel­
que chose d'inné; or, tandis que ce facteur est étranger à la loi, toute 
âme humaine le possède inéluctablement » (146). 

(142) Rhétorique, 1, 1, 1354 b 11-15. 
(143) J. TRICOT, Aristote. La Politique, nouv. trad., op. cit., p. 248, note 2; le 

texte d'Aristote est le suivant: « ••• mais bien cenaincment toutes les choses de 
détail que la loi apparaît impuissante à définir, un être humain ne pourrait pas 
non plus les connaître. Or, la loi donne aux magistrats une formation spéciale à 
cet effet, et les prépose à déterminer et administrer les matières laissées par elle 
dans l'indécision en les livrant « à leur appréciation la plus juste "• Politique, 
III, 16, 1287 a 24-2.5:; la même idée est encore reprise de manière très explicite 
par le Stagirite un peu plus loin : • ... chaque magistrat pris individuellement 
JUge bien quand il a reçu une formation suffisante de la loi ,., Politique, III, 16, 
1287 b 25; cf. aussi, mais pour une analyse purement descriptive de l'utilisation 
rhétorique du recours à l'équité à l'encontre des lois écrites, jugées défavorables 
par le plaideur, ou, au contraire, de la nécessité invoquée par le plaideur, ou 
par le juge de ne pas chercher à être plus sage que la loi, Rhétorique, 1, 15, 
1375 a 25 - 1375 b 25. 

(144) Eth. Nic., X, 10, 1180 a 22-23; Politique, III, 15, 1286 a 16 et sv. et III, 
16, 1287 a 1 et sv. 

(145) Nous ne revenons évidemment pas ici sur les motifs, déjà évoqués, du 
rejet par Aristote de la théorie platonicienne de la vertu-science. 

(146) Politique, III, 15, 1286 a 17-19. 
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Cette justification conduit aux définitions qu'Aristote donne de 
la loi : « la loi est une raison libre de désir ~ (147); « •.• (la loi) 
est une règle théorique procédant d'une sagesse et d'une intelli­
gence » (148) ou encore -l'expression est mise dans la bouche des 
défenseurs du règne de la loi - « vouloir le règne de la loi, c'est, 
semble-t-il, vouloir le règne exclusif de Dieu et de la raison » (149}. 

On ne peut ici que souligner la portée mytho-logique de ces 
diverses citations. Les quatre éléments qu'on vient de noter sont très 
significatifs du point de vue où nous nous situons. Si un correctif 
doit être apporté à la règle universelle, le juge doit rester lié à la 
figure du législateur. Bien plus, la parole du juge doit être limitée 
au maximum, le moins de cas devant être laissés à son pouvoir 
d'appréciation. Le troisième élément traduit la même idée : le juge 
doit être éduqué dans l'esprit de la loi. Enfin, la loi se trouve définie 
comme raison libre de désir et se présente auréolée du prestige du 
divin et de la raison. 

On retrouve ainsi les traits qui fondent la rationalité mytho­
logique du discours juridique et assurent à l'ordre du Texte ce rôle 
de signifiant-maître auquel s'identifient imaginairement les agents 
qui parlent en son nom. 

Le système juridique trouve là une représentation qui en fait un 
discours vécu sur le mode de la transparence imaginaire; les vides 
de son incomplétude sont reconnus, mais son organisation et sa 
pratique interprétative sont dispensés dans un jeu de repères qui 
en déterminent la clôture. 

La philosophie aristotélicienne de la loi, précisément parce qu'elle 
est grande, ne limite cependant pas la signification de ces citations 
à celle qu'on vient de relever. 

La théorie de la loi du Stagirite traduit en fait une ambivalence 
qu'on peut référer aux caractéristiques mêmes du rapport homme­
Dieu, rapport de séparation et d'imitation. C'est dans cette perspec­
tive qu'il faut interpréter l'alliance de la loi et de la raison, du nous 
et du nomos, du logos et du nomos, alliance qu'on retrouve déjà 

(147) Politique, III, 16, 32. 
(148) Eth. Nic., X, 1180 a 21. 
(149) Politique, III, 16, 1287 a 32. 
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chez Platon (150). La portée d'une telle relation ne peut être déga­
gée, en effet, que si on la rapproche, ainsi que le suggère M. Tri­
cot (151), d'un autre passage d'Aristote, le livre X de l'Ethique à 
Nicomaque (et plus spécialement, Eth. Nic., X, 7, 1177 b 26 et sv.). 

Dans ce dernier passage, le Stagirite y définit d'abord le bonheur 
parfait comme l'activité selon la vertu la plus haute, c'est-à-dire 
l'activité de l'intellect, la contemplation (152) au sens de science des 
êtres les plus sublimes (153), de regard porté sur le divin. 

Comme l'indiquent cependant MM. Gauthier et Jolif, si ce regard 
porté sur le divin constitue, comme activité intellectUelle, la perfec­
tion et le bonheur de l'homme, « il n'apparatt pas, à s'en tenir à 
ce point de vue, que ce soit parce que ce qu'on regarde, c'est Dieu; 
bien plutôt est-ce parce que ce qui regarde, c'est l'homme qui, dans 
ce regard, s'achève» et les mêmes auteurs de relever, en commentant 
le célèbre texte parallèle d'Aristote (De Partibus animalium, I, 5, 
644 b 22-645 a 4), la métaphore de la relation d'amour pour 
rendre compte de la joie insigne que provoque la contempla­
tion (154}. 

Par la suite, Aristote (Eth. Nic., X, 7, 1177 b 26-1178 a 6) se 
demande si ce n'est pas là • vie trop haute pour être une vie 
d'homme ? Car ce n'est pas en tant qu'il est homme que l'homme 
vivra de la sorte, mais en tant qu'il a en lui quelque chose de 
divin... ,., pour répondre cependant « • • • qu'il faut... autant qu'il 
est possible, se conduire en Immortel et tout faire pour vivre de la 
vie de ce qu'il y a en nous de plus haut ... (c'est-à-dire) la vie selon 
l'intellect s'il est vrai que c'est cela qui est, par excellence, 
l'homme » (155). 

(150) PLATON, Lois, 1, 644 d, e et 645 a; IV, 713 e -714 a. 
{151) J. TRICOT, op. cit., p. 248, note S. 
(152) Eth. Nic., X, 7, 1177 a 12 et sv. 
(153) Cf. J. LEONARD, Le bonheur ch" Aristote, Mémoire de l'Académie 

Royale de Belgique, classe des lettres, XLIV, 1, 1948, pp. 138-145. 
(154) Les auteurs relèvent dans le texte d'Aristote précité c l'évocation de ce 

qui, plus que l'épanouissement de l'intellect qui, pour sa part, reste alors insa­
tisfait, fait dans une telle contemplation notre joie : le désir lancinant et amou­
reux qu'elle comble ,. (op. cit., J'· 857). 

(155) A propos de ce dernter passage d'Aristote, M. Aubenque note que 
l'expression « autant qu'il est possible .. " signifie que nous devons tendre i 
l'immortalité, tendre à imiter Dieu, sans que nous soyons assurés d'y parvenir 
jamais entièrement" (La prudence ... , op. cit., p. 172). 
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On retrouve donc ici le problème déjà signalé de la séparation 
homme-Dieu et de la tension de l'homme vers Dieu, c'est-à-dire celui 
du rapport de séparation et d'imitation et celui de la théorie du 
Premier Moteur désirable. 

Dans le même sens, on perçoit la place de la théorie de la loi 
dans le cadre de la pensée d'Aristote : le concept de loi est la tra­
duction sur le plan de la technique juridique et de l'organisation de 
la cité du rapport de l'homme au divin. Il tire son sens et son fon­
dement de la relation d'imitation qui définit ce rapport. La loi est, 
comme cadre formel, ce par quoi l'organisation de l'Etat assurera 
le mieux la fin qui est la sienne et qu'Aristote définit comme « la 
vie de bonheur » (156). 

De sa relation à l'intellect et au divin, la loi tire son titre de 
légitimité (elle est l'instrument privilégié d'organisation de la cité) 
ainsi que le principe de son autorité et la légitimation de la rela­
tion de subordination qu'elle institue à l'égard de ses destina­
taires (157). Une telle considération de la primauté de la loi impli­
que aussi que les gouvernants soient tenus pour « gardiens des 
lois » (158), qu'il soit reconnu à la loi « un caractère plus général 
et plus définitif » qu'aux autres décisions populaires (159) et que 
la stabilité dans le temps lui soit assurée (160). 

(1S6) Politique, ID, 9, 1280 b 39. 
(1S7) Signalons à ce propos, ce passage où Aristote établit que « l'autorité et 

la subordination sont non seulement des choses nécessaires, mais encore des 
choses utiles ... (que) la dualité de ce qui commande et de ce qui est com­
mandé .. . relève d'une loi universelle de la nature ... ,. et que, dans cette 
perspective, " c'est en premier lieu dans l'être vivant . . . qu'il est possible 
d'observer l'autorité du maitre et celle du chef politique : l'Ame, en effet, gouverne 
le corps avec une autorité de maitre et l'intellect règle le désir avec une auto­
rité de chef politique et de roi,., Politique, 1, S, 1254 a 21; 1, S, 1254 a 30-32; 1, 
S, 1254 b 1-S. 

(158) Politique, ID, 16, 1287 a 21 (l'expression est mise dans la bouche des 
défenseurs du régime de la loi). 

(159) J. de ROMILLY, op. cit., f· 211, qui note, par ailleurs, que la distinc­
tion est ainsi faite, suivant le degre de généralité de la norme, entre norme et 
décret : « le désir de conférer à la loi une plus grande autorité a donc été à 
l'origine d'un mise au point institutionnelle qui survit dans le monde actuel 
(p. 212). On ne peut que souscrire à cette constatation (cf. supra, nos analyses 
de l'organisation institutionnelle du système juridictionnel contemporain); cf. 
aussi sur ce problème le remarquable travail de G. GLOTZ, La civilisation grec­
que, Paris, 196S, pp. 4S2 et sv. 

(160) Cf. sur ceci, notamment, G. D. CONTOGIORGIS, La théorie des révo­
lutions chez; Aristote, Paris, 1978, pp. 247 et sv. 

413 



La théorie de la loi du Stagirite présente ainsi deux aspects : le 
premier, lié au relevé de l'incomplétude de la norme légale, d'où 
émerge la théorie de l'épieikéia; le second, lié à l'association nous­
nomos, d'où se tire le principe de la validité de la loi. 

Une dernière remarque, enfin, peut être formulée concernant cette 
problématique. 

La théorie aristotélicienne de la loi gagnera, en effet, en précision 
d'être rapprochée du passage du livre V de l'Ethique à Nicomaque 
où Aristote dégage le premier sens du juste objectif, celui qu'il dési­
gne sous le vocable de « juste légal ». 

Dès le départ de son raisonnement sur le type de juste milieu 
que constitue la vertu de justice, Aristote constate que l'expression 
« homme injuste » doit s'entendre en deux sens : « c'est celui qui 
viole la loi et c'est aussi le cupide. Par suite, il saute aux yeux, pour­
suit-il, que l'homme juste, c'est celui qui respecte la loi et que 
c'est aussi celui qui sauvegarde l'égalité ... la notion de justice cor­
respond (donc) aux notions de légal et d'égal » (Eth. Nic., V, 2, 
1129 a ~2-35). 

Dans son explicitation du juste légal, le Stagirite note ensuite : 
« c'est ... ce qui est défini par la législation qui est chose légale et, 
de chacune des choses ainsi définies, nous affirmons qu'elle est 
juste » (Eth. Nic., V, 3, 1129 b 14). 

Cette affirmation, dans sa littéralité, laisserait croire à un positi­
visme du type de celui d'Epicure et, comme le souligne M. Casto­
riadis, ne manque pas de poser des problèmes considérables (161). 
Ce serait cependant à nouveau réduire Aristote que de l'interpréter 
dans ce sens. Les phrases qui suivent viennent, d'une certaine 
manière, nuancer ce qui précède : d'une part, la loi est définie 
comme déterminant toutes choses « en visant à l'intérêt commun, 
soit de tous les membres de la cité, soit des principaux ... ». Est mis 
ici en place un critère limitatif qui sera, par ailleurs, repris plus 
tard dans la Politique pour distinguer les bonnes constitutions des 
constitutions dépravées (162); d'autre part, Aristote spécifie aussi 
la loi par sa fonction qui est de produire et conserver « le bonheur 

(161) C. CASTORIADIS, Valeur, éaglité, justice, politique, de Marx à Aristote 
et d'Aristote à nous, loc. cit., pp. 275 et sv. 

(162) Politique, III, 6, 1279 a 17-21; III, 7, 1279 a 28-31. 
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et les parties constituantes du bonheur pour la communauté poli­
tique » et considère qu'elle s'en acquittera bien « si elle a été cor­
rectement portée et mal si elle a été bâclée » (Eth. Nic., V, 3, 
1129 b 24). 

L'important, pour nous, est de constater que même si Aristote 
n'affirme pas dans ce passage que toute loi en fait est juste, ce qui 
travaille ce texte est la réaffirmation du caractère privilégié de la loi 
comme structUre formelle et, par là, de la relation déjà signalée 
logos-nomos. La loi, comme ordre du Texte, comme parole insti­
tuée, est le cadre à partir duquel est rendue possible l'éducation des 
hommes à la vertu et par là au bonheur. La fonction symbolique 
de la loi est en quelque sorte neutralisée, immunisée, ou, ce qui 
revient au même, est définie comme transparente, instrument de 
rationalité dans cette marche incessante vers la réalisation de la fin 
de la cité. 

Ce qui ainsi se trouve sous-jacent au texte, c'est notamment, du 
fait de cette identification de la loi au juste, la valorisation de 
l'ordre de la loi comme ordre textuel (163). Se repère donc, à nou-. 
veau, la portée mytho-logisante de la lecture aristotélicienne du 
droit. 

Une troisième dimension de la théorie du droit d'Aristote, intime­
ment liée aux deux premières, doit être maintenant signalée : celle 
du rapport phusis-nomos qui engage toute la problématique du 
droit naturel. 

Com.IJle nous tenterons de le montrer, à l'instar des deux autres, 
cette troisième dimension traduit, dans sa complexité et sa richesse, 
le même cadre de référence, celui dont nous avons dit que, bien 

(163) Comme on s'en rend compte, nous ne partageons pas pleinement la 
présentation que M. Villey donne de ce passage d'Aristote. M. Villey définit 
comme suit la justice légale : « toute conduite qui paratt conforme à la loi 
morale " (La formation de la pensée juridique moâerne, nouvelle édition, Paris, 
1975, p. 39); or, MM. Gauthier et Jolif, s'autorisant de l'autorité de Bonitz, ont 
bien montré que, par le terme nomina dans Eth. Nic., V, 3, 1129 b 12, Aristote 
pense aux nomoi (définis par ces auteurs, reprenant là Xénophon, comme« ce que 
le peuple après s'etre rassemblé et mis d'accord a couché par écrit pour indiquer 
ce _qu'il faut faire et ce qu'il ne faut pas faire,. avec cette nuance que le tetme 
do1t aussi s'étendre aux lois non écrites). Il s'en déduit que, sans nier aucune­
ment l'intérêt pour le juriste de la seconde acception du juste chez Aristote, la 
première acception, contrairement à ce que semble indiquer le professeur Villey, 
nous paraît aussi très suggestive de la conception aristotélicienne du droit par 
la théorie de la loi qu'elle présuppose. 
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qu'extérieur à la théorie du droit du Stagirite, il en était le point 
d'ancrage: le rapport d'imitation, l'ordre du «comme si» qui lui 
est lié et leur efficace mytho-logique. 

C. Droit et phusis 

En ce point se situe la question la plus difficile de la théorie aris­
totélicienne du droit, parce que, sans doute, la plus embarrassante 
pour le Stagirite lui-même, celle où, à propos du droit, ses formu­
lations apparaissent contradictoires, traduisent à tous le moins le 
plus nettement le caractère aporétique de sa démarche sur le nomos 
et son rapport à la phusis. 

Question difficile mais en même temps profondément signifiante 
dans son existence même, non pas à raison des sempiternels lieux 
communs que défenseurs ou détracteurs du droit naturel ont pu 
énoncer, mais parce qu'horizon inévitable, sans doute, de toute 
réflexion sur le droit et signe d'une recherche fondationnelle liée 
à cette volonté de savoir dont Michel Foucault a tenté d'esquisser 
l'efficace de manière si pénétrante et suggestive (164). 

Nombre de commentateurs théoriciens du droit se sont contentés 
de reprendre la lettre de certains passages du Philosophe, présuppo­
sant ainsi résolue la portée du rapport droit-nature dans la pensée 
aristotélicienne (165). Telle n'a pas été la position, notamment, de 
M. Villey (166) qui s'est efforcé de décrypter la spécificité du 
iusnaturalisme d'Aristote. Si nous ne partageons pas totalement la 
conception qu'il s'en fait, on ne peut qu'applaudir à cette volonté 
de rendre compte de la difficulté du problème. Tentons ici, simple­
ment, de cerner le sens et la portée de ce débat chez Aristote. 

Le problème du juste selon la nature est abordé par le Stagirite à 
différents endroits : les expressions les plus révélatrices nous parais­
sent être les suivantes: «la loi est tantôt particulière, tantôt com­
mune. Par loi particulière, j'entends la loi écrite qui régit chaque 

(164) Cf. notamment, L'ordre du discours, Paris, 1971. 
(165) Ainsi, notamment, M. HAMBURGER, Morais and Law ..• , op. cit., 

pp. 59 et sv. 
(166) Essentiellement dans un article intitulé Abrlgl du droit 1111turel clas­

sique, loc cit.; pour une bibliographie sur la question de la conception aristo­
télicienne du droit naturel, voy. supra note 113. 
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cité; par lois communes, celles qui, sans être écrites, semblent être 
reconnues par le consentement universel • (167). 

Plus loin, Aristote, reprenant la même idée, constate : « par loi, 
j'entends d'une part la loi particulière, de l'autre, la loi commune; 
par loi particulière, celle qui, pour chaque peuple a été définie rela­
tivement à lui; et cette loi est tantôt non écrite; par loi commune, 
j'entends la loi naturelle car il y a une justice et une injustice dont 
tous les hommes ont comme une divination et dont le sentiment leur 
est naturel et commun, même quand il n'existe entre eux aucune 
communauté ni aucun contrat ... » (168). 

Enfin, il y a le fameux passage du livre V de l'Ethique à Nico­
maque où Aristote distingue au sein du juste politique, le juste 
naturel et le juste conventionnel et où, réfutant la thèse des sophis­
tes, il aHirme le caractère variable du juste naturel (169) dans des 
termes, cependant, dont nous verrons qu'ils font problème. 

Or, il y a, nous paraît-il, entre les deux premiers textes et le pas­
sage du livre V de l'Ethique à Nicomaque, un glissement qui traduit 
implicitement un embarras que le style même de ce dernier passage 
exprime. Alors que les citations de la Rhétorique paraissent affirmer 
l'existence d'une loi naturelle de tendance universaliste, le livre V 
de l'Ethique à Nicomaque inaugure une réflexion qui tend à conci­
lier juste naturel et historicité - conciliation qu'Aristote affirme 
plutôt qu'il ne l'explique et dont le sens ne se laisse pas clairement 
dégager. 

La difficulté du passage, trop souvent masquée, n'a pas échappé 
aux interprètes éclairés, tel M. Weil qui, à ce propos, constate: 
« contradiction plus forte, plus nue est-elle concevable ? Si seule­
ment il ne s'agissait pas d'Aristote que même ses pires adversaires 

(167) Rhétorique, 1, 10, 1368 b 7-8. 
(168) Et Aristote de citer l'Antigone de Sophocle pour exemplifier ce qu'il 

entend par loi naturelle, Rhétorique, 1, 13, 1373 b 44-12. Remarquons qu'entre 
ces deux passages de même portée une contradiction parait exister, indifférente 
i notre propos, sur la (l_Ortée de la loi non écrite : c'est par ce relevé, d'ailleurs, 
que s'ouvre le livre déjà cité de R. Hirzel sur les lois non écriteS. Mme de 
Romilly nous semble cependant avoir définitivement éclairé cette apparente 
~ntradiction (op cit., p. 47). 

(169) Eth. Nic., V, 10, 1134 b 18 -1135 a 4; signalons que dans la Grande 
Morale (1, 34, 1195 a 3-8) Aristote avait exclu le juste naturel du juste politique; 
voy. aussi pour d'autres passages du même ordre, Eth. Nic., V, 12, 1136 6 33; 1, 1, 
1094 b 14-15; Réfut. Sophist., 25, 180 b 34. 
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n'ont jamais considéré comme un sot et dont le faible pour la logi­
que lui a été assez souvent reproché ... » (170). 

A l'effet d'interpréter la position d'Aristote sur le droit naturel, 
nous commencerons par présenter succinctement diverses interpré­
tations existantes; ensuite, sur base des insuffisances que nous 
croyons pouvoir constater en leur sein, nous esquisserons les bases 
de notre propre lecture. 

Par-delà les positions de ceux qui se sont contentés de rapporter 
le iusnamralisme d'Aristote à son essentialisme (171), trois inter­
prétations plus approfondies de cette question ont été proposées. On 
en trouve notamment l'expression, respectivement, chez MM. Weil, 
Villey et Joachim. Nous exposerons ici les interprétations des deux 
premiers, celle de M. Joachim, dont le travail sur le texte du Philo­
sophe est plus serré, sera analysée lors de notre propre examen du 
texte aristotélicien. 

M. Weil définit le juste naturel d'Aristote comme «ce sans quoi il 
n'existerait ni Etat, ni loi. .. (cadre au sein duquel) il y a ... ce qui 
peut être fixé arbitrairement à la seule condition qu'une fois fixée, la 
règle soit suivie par tous» (172). 

Précisant cette idée du juste naturel comme « structure fondamen­
tale de l'Etat », M. Weil remarque que cette idée ne s'identifie pas 
avec la constitution de l'Etat bon, approchée par le Philosophe dans 
sa Politique, dans la mesure où Aristote lui-même « donne égale­
ment une sorte de théorie hypothético-déductive des formes (consti­
tutionnelles) qu'il juge aberrantes... même la tyrannie qui, en un 

(170) E. WEIL, Essais et conférences, t. l, Paris, 1970, p. 179. Dans le meme 
ordre d'idées, on peut signaler un glissement parallèle, nous semble-t-il, dans 
l'interprétation que donne M. Villey de la théorie aristotélicienne du droit 
naturd. En 1957, M. Villey qualifiait encore le système du Stagirite de statique 
( c au système statique d'Aristote nous substiruons l'idée d'un droit en évolu­
tion . . . l'histoire a prouvé le caractère mouvant du droit, elle nous interdit 
le retour au r~ve ancien des lois narurdles statiques "• Essor et décadence du 
volontarisme iuridique, Archives de philosophie du droit, 1957, p. 97 et Leçons 
d'histoire de 14 philosophie du droit, Paris, 1962, p. 282). Par la suite, on le sait, 
la présentation du même système par cet auteur, a souligné, au contraire, l'histo­
ricité du droit narurel artistotélicien, Abrégé du droit naturel clllssique, loc. cit., 
pp. 109 et sv. 

(171) Sans parler de celles de ces auteurs, nombreux parmi les juristes, qui 
identifient le iusnaruralisme aristotélicien à celui qui se construira à l'époque 
moderne. 

(172) E. WEIL, op. cit., p. 180. 
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certain sens est contre nature - contraire à la nature du vrai, du 
bon Etat - possède sa nature à elle et elle prospérera ou périra 
selon qu'elle vivra ou non en accord avec cette nature» (173). 

Reprenant la même idée un peu plus loin, l'auteur définit le juste 
naturel « comme ce dont l'absence rend impossible l'existence réelle, 
autrement dit efficace, d'un système de loi positive » ou comme « ce 
qui ne détruit pas la communauté, ce qui ne rend pas impossible la 
coexistence» (174). 

La même idée est encore précisée par l'auteur lorsque, reconnais­
sant que la question du juste naturel ne se pose pas toujours et 
partout mais est née dans sa revendication d'universalité avec l'émer­
gence dans l'histoire de la société moderne, il affirme cependant 
que ce juste comme fond-fondement existe partout, mais est par­
tout différent : (< il n'est pas le même dans une communauté tradi­
tionnelle, dans une organisation politique de type tyrannique, dans 
l'Etat d'une société moderne » et de poursuivre : « la société moderne 
possède sa nature, en ce sens bien précis que ses buts ne peuvent 
être atteints qu'au prix de l'acceptation des moyens dont elle a 
montré la nécessité. Dans cette société et pour cette société, il existe 
un juste de nature, un juste qui correspond à sa nature et n'est pas 
le juste de n'importe quelle forme de société. A l'intérieur des limites 
que décrit ce juste, l'homme, comme partout, peut se comporter 
comme il le désire : mais comme partout, s'il dépasse ces bornes, il 
devient déraisonnable et injuste, c'est-à-dire, il détruit la société ou 
il se détruit lui-même dans une lutte désespérée contre la so­
ciété » (175). 

Même si la pensée philosophique de M. Weil ne peut en aucune 
façon être qualifiée de positiviste, la définition donnée ici du juste 
naturel et prêtée à Aristote nous paraît en tous points rappeler le 

(173) Ibidem, p. 181. 
(174) Ibidem, p. 183; c'est nous qui soulignons le terme "efficace" car il 

signifie bien, nous paratt-il, l'interprétation de M. Weil. Remarquons aussi que, 
pour cet auteur, une telle interprétation permet de concilier les thèses positivistes 
et iusnaturalistes en tant qu'une telle définition du juste de nature fait de ce 
dernier le fondement inévitable des lois, à tout le moins de celles « qui ont une 
chance de durer,. (p. 184), tout en laissant intacte la validité des arguments 
positivistes contre une prétendue loi naturelle qui ne pourrait être qu'univer­
selle. 

(175) Ibidem, p. 193. 
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postnv1sme juridique épicurien, ancêtre:, comme l'a bien montré 
M. V. Goldschmidt, du positivisme kelsenien (176). 

L'historicité du juste naturel est ramenée à ce qui est défini par 
chaque type de communauté (177), à l'instar de la conception épicu­
rienne du juste qui, identifié à l'utile par quoi le droit se définit 
comme pré-notion, se dilue dans les diverses interprétations qui en 
sont faites, tout en se perpétuant comme cadre formel. 

Une telle lecture du texte aristotélicien parait difficilement rece­
vable. En effet, comme le remarque très judicieusement M. Gold­
schmidt, au-delà de l'isolement théorique de la position épicurienne 
dans la pensée grecque, «c'est à peine et avec beaucoup de complai­
sance (qu') on peut lui trouver ... un prédécesseur en la personne 
d'Aristote» {178). 

Si nous admettons avec M. Weil que le passage d'Aristote dans le 
livre V de l'Ethique à Nicomaque, consacré à réfuter la thèse des 
sophistes, aboutit à rejeter la thèse de l'universalité matérielle du 
droit naturel, le juste naturel chez Aristote ne se réduit pas aux 
limites que constitue la structure de chaque société. 

Le caractère normatif du juste naturel,_ dans cette dernière inter­
prétation, se trouve ramené à un rapport de conformité de la partie 
au tout. Or la portée normative du juste naturel chez Aristote est 
plus vaste : en atteste, notamment, la finale du passage précité où le 
Stagirite affirme «qu'il n'y a en tout lieu qu'une seule constitution 
conforme à la nature, et c'est la meilleure» (179). 

L'interprétation de M. Villey est radicalement différente de celle 
de M. Weil. 

Selon le professeur Villey, la doctrine du droit naturel d'Aristote, 
qualifiée de classique pour la différencier de celle qui allait éclore 
au XVIe siècle, définit essentiellement une théorie des sources du 
droit et une méthode d'investigation répondant à la spécificité de la 
fonction du juriste. 

(176) V. GOLDSCHMIDT, op. dt., passim. (notamment, pp. 141, 171, 247). 
(177) A cette interprétation nous patait aussi pouvoir eue rattachée celle 

développée pat M. j. Ritter (Natu"echt bei Aristote/es, Stuttgart, 1961 et 
spécialement pp. 20-21 et 25). 

(178) Op_. cit., p. 141. 
(179) Eth. Nic., V, 10, 1135 a 4. 
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Du point de vue de la théorie des sources, la réponse d'Aristote 
serait que «nous extrayons d'abord le juste de l'observation de la 
nature ... ; de l'observation des tendances naturelles de l'action hu­
maine, nous tirons du droit... partir de l'observation de la nature, 
puiser à des sources objectives, c'est la seule procédure capable de 
nous apporter une morale non plus formelle, mais cette fois chargée 
de contenu; de nous doter de règles de conduite ... ; (de même pour 
le juriste) une définition des rapports entre deux personnes ne saurait 
venir que d'une source extérieure à ces deux personnes : où donc 
irons-nous la puiser ? Sera-ce dans la loi positive ? Nous livrerons­
nous en esclave au légalisme ... il n'est plus d'autre procédure que 
d'interroger la nature et de tenter de reconnattre l'ordre que peut­
être elle recèle; objectif, et donc juridique ... (seul l'ordre de) la 
nature est susceptible de rendre aux questions du juriste des réponses 
substantielles,. (180). 

Le présupposé qui, selon M. Villey, sous-tend cette conception 
d'Aristote est que « la notion de nature implique référence aux fins, 
telle que l'on puisse en inférer des connaissances normatives. L'ob­
servation de la nature est donc plus que l'observation des faits de 
la science moderne. Elle n'est pas neutre et passivement descriptive, 
elle implique le discernement actif des valeurs,. (181). 

La même interprétation se retrouve dans la lecture que M. Villey 
opère du droit naturel aristotélicien conçu comme méthode : « le 
droit naturel est une méthode expérimentale ... serve de l'observa­
tion... Réaliste et non point du tout idéaliste, Aristote pratique une 
méthode d'observation : à la manière d'un botaniste, il collecte les 
expériences des empires et cités de son temps» (182). La méthode 
d'approche du juste se différencie ainsi de celle de la science définie 
comme « connaissance certaine qui se déduit de principes certains » : 

« Si nous avions accès au plan de l'artisan divin de la nature, si 
nous possédions la formule qui définit l'être de l'homme, il nous 
serait possible d'en déduire des conclusions sûres. Mais ce n'est pas 
le cas. La nature est une inconnue dont nous poursuivons le secret 
inlassablement à travers l'expérience sensible. Le droit est l'objet 

(180) Op. ,;,., pp. 133-136. 
(181) M. Villey, La formation de la pmsle juridique moderne, op. cit., p. 46. 
(182) Ibidem, pp. S0-51. 
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d'une recherche jamais dose qui s'opère par la dialectique et sur la 
base d'observations ,. (183). 

Le droit ainsi se fonde sur un ordre naturel que « tous peuvent 
lire dans les choses, tous peuvent et doivent reconnaître» (184). 
Cette « déficience » du droit naturel qui produit l'impossibilité de 
couler le juste naturel en règles rigides, est cependant le signe de sa 
richesse relative; dans son imperfection et sa relativité même, « la 
méthode du droit naturel classique donnait des lois souples, adaptées 
aux circonstances de lieu et de temps» (185). 

Si le caractère changeant du juste naturel traduit l'impossibilité 
de définir le juste idéal (186), cela importe peu; la méthode dialec­
tique permet de définir « le juste que cherche le juriste, le juste dont 
nous avons besoin, (qui) est la solution adaptée à notre condition 
présente, à la mobilité présente de la nature humaine» (187). 

Pour cerner la portée du droit naturel chez Aristote et éventuelle­
ment nuancer les deux modèles interprétatifs précités, il importe de 
partir du texte lui-même : nous y verrons se condenser, en ce point 
ultime de la pensée de l'auteur sur le dikaion, toute la structure de 
pensée préalablement dégagée. 

Le texte se réduit à quatre idées. 
Dans un premier temps, Aristote définit le juste naturel par rap­

port à cette autre composante du juste politique qu'est le juste 
conventionnel : « Est naturelle une détermination qui possède en 
tout lieu même valeur et qui ne dépend en rien du fait que l'opinion 
publique lui accorde ou lui refuse cette valeur. Appartient au con­
traire au juste conventionnel ce qui, à l'origine, peut être indifférem­
ment fait de telle ou de telle façon mais qui ne le peut plus une fois 
que l'on a posé qu'il faut agir de telle façon déterminée » (Eth. Nic., 
v, 10, 1134 b 19-20). 

(183) Ibidem, p. 52. 
(184) Ibidem, p. 56. 
(185) Abrégé de droit naturel classique, loc. cit., p. 139. 
(186) Sur ce point précis, une même interprétation est donnée par M. Gadamer 

(Vérité et méthode, op. cit., p. 161), qui rapporte la variabilité du droit naturel 
à la circonstance que « la nature de la chose laisse encore une marge de mobilité 
pour la fixation du droit légal ,., variabilité qui, par ailleurs, traduit le caractère 
herméneutique du discours normatif. 

(187) Abrégé de droit naturel classique, loc. cit., p. 143. 
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En un deuxième temps, le Stagirite, réfutant la thèse des sophistes, 
dispose que, " encore qu'il y ait bien un juste naturel, toutes les 
règles de justice n'en sont pas moins soumises au changement. Et 
néanmoins, il y a une justice dont la source est la nature et une justice 
dont la source n'est pas la nature » (Eth. Nic., V, 10, 1134 b 29-30). 

Dans un troisième temps, à la question de savoir comment déter­
miner les règles qui tiennent à la nature des choses par rapport à 
celles qui sont seulement conventionnelles, si toutes sont sujettes au 
changement Aristote se contente de répondre que « ce qui est 
bien clair, du moins, c'est que la même distinction est valable aussi 
dans les autres domaines: par exemple, c'est par nature que la 
main droite est plus robuste que la gauche et pourtant n'importe qui 
peut devenir ambidextre» (Eth. Nic., V, 10, 1134 b 33-34). 

Enfin, dernière idée et non des moins problématiques, Aristote, 
après avoir constaté que « les règles de justice qui ne sont pas fon­
dées sur la nature mais déterminées par l'homme ne sont pas par­
tout les mêmes, étant donné que les formes de gouvernement ne sont 
pas non plus les mêmes » (Eth. Nic., V, 10, 1135 a 3), dispose qu'« il 
n'en reste pas moins qu'il n'y a en tout lieu qu'une seule constitu­
tion conforme à la nature, et c'est la meilleure » (Eth. Nic., V, 10, 
1135 a 4). 

Comment articuler ces quatre idées ? S'y trouvent affirmées à la 
fois l'universalité et la variabilité du juste naturel; de même s'y 
trouvent associées les idées de changement et d'unicité (il n'y a en 
tout lieu qu'une seule constitution conforme à la nature). 

Les exégètes de l'Ethique à Nicomaque nous sont, à cet égard, 
de peu de secours. Ainsi, si l'on se réfère à M. Joachim (188), la 
variabilité du juste naturel ne parait point poser problème : elle est 
à interpréter par référence au schéma norme-exception (189). 

(188) H. H. JOACHIM, The Nicomachean Ethics, 4e éd., Oxford, 1970. 
(189) « Ali rights, at any rate in human society are variable but there is 

sufficient difference of degree in their variability to jusrify the distinction between 
phusei and nomon dikaion. For we must remember that the law of nature roo 
admit of exceptions. Thus, for example, it is a law of nature that man is right­
handed . . . Nevertheless, sorne men are left-handed and perhaps ali men could 
become ambidextrous. Thence there are political right which are phusei, although 
they are variable and do not hold universally -at ali times and in ali states. We 
must apply the same conception, which enables us to distinguish what is 
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Une telle interprétation réduit, nous paraît-il, la portée du texte 
aristotélicien. 

Il faut remarquer, en effet, que le commentaire que M. Joachim 
donne de la métaphore aristotélicienne de la main droite traduit, 
en meme temps, une explication de la variabilité du phusei dikaion 
que le texte du Stagirite ne semble pas autoriser. 

La référence à la main droite vise, comme Aristote le signale expli­
citement, la distinction entre le juste naturel et le juste conven­
tionnel et non point le rapport de variation qui définit le juste 
naturel. 

Or, M. Joachim entend, semble-t-il, se situer aussi sur ce deuxième 
plan en présentant la variabilité du phusei dikaion comme réductible 
au schéma norme-exception. 

Il est clair que l'idée de « vérité statistique ,., pour reprendre 
l'expression de M. Weil (190), qui définit les phénomènes naturels 
chez Aristote et transparaît dans le texte de M. Joachim, sous-tend 
la variabilité du juste naturel chez le Stagirite; il reste, comme nous 
le verrons, que le juste naturel s'intègre dans une conception plus 
souple, plus subtile, que celle corrélative au schéma norme-exception 
posé par M. Joachim. 

L'exégèse des Pères Gauthier et Jolif nous paraît, à cet égard, 
plus rigoureuse et féconde. S'ils réfèrent, comme il se doit, la varia­
bilité du juste naturel « à la présence (au sein des choses de nature) 
d'une certaine matière ,. (191), ils mettent l'accent sur le caractère 
problématique du texte. 

Cela apparaît clairement dans le commentaire qu'ils donnent de 
la finale du texte aristotélicien, passée sous silence, par ailleurs, 
dans l'exégèse de M. Joachim. En effet, à propos de 1135 a 4, ces 
auteurs nous disent : « ••• le raisonnement d'Aristote n'implique-t-il 
pas que, dans la forme idéale de gouvernement - celle qui est fon­
dée sur la nature et qui est la meilleure - les règles de justice 
seront immuables parce que fondées sur la nature ? La pensée d' Aris­
tote n'est pas très claire; sans doute, il ne veut pas opposer règles 

phusei in the world of natural phenomena, to distinguish what is phusei from 
what is mere matter of convention in the world of rights and legal obligatioas » 
(H. H. JOACIDM, op. dt., p. tsS). 

(190) Op. dt., p. 180. 
(191) ap. dt., r. n, 1, p. 394. 
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variables et règles immuables, mais montrer que les ttgles conven­
tionnelles sont variables parce qu'elles sont fondées uniquement sur 
l'utile (comme le sont aussi les constitutions autres que la consti­
tution idéale); il resterait à se demander pourquoi varient les déter­
minations de la justice naturelle » (192). 

Et l'on en revient ainsi à la question de base, où tout se joue, 
du rapport entre l'universalité du juste naturel et sa variabilité, du 
rapport entre phusis et nomos, là où peut se déchiffrer le regard 
qu'Aristote porte sur le discours juridique. 

Le texte aristotélicien sur le juste naturel nous invite lui-même à 
faire le rapprochement avec d'autres passages du Stagirite pour en 
appréhender la portée. En effet, pour qualifier l'idée de variabilité, 
Aristote utilise l'expression de règles « qui pourraient être autres 
qu'elles ne sont ,. (1134 b 31), expression, on le sait, qui exprime 
l'idée de contingence, idée renvoyant au cadre ontologique déjà mis 
en lumière préalablement. Le rapport phusis-nomos nous parait ainsi 
devoir s'interpréter à la lumière de ce cadre. 

Nous avons longuement montré ci-dessus comment, pour Aris­
tote, l'ontologie, comme recherche d'un discours un sur l'être, était, 
de par la contingence même de l'être sublunaire, une ontologie de 
la finitude, de la scission. Nous ne reviendrons donc pas ici sur les 
caractères de cette ontologie qui lui viennent de la séparation affir­
mée du divin et du sublunaire. 

Au point où nous en étions arrivés, il apparaissait clairement que, 
pour le Stagirite, le problème posé à raison de cette séparation de 
l'être divin avec l'être sensible, et conséquemment de celui-ci d'avec 
sa propre essence, consistait à rendre compte de l'être en tant qu'être 
du monde sublunaire et non du dépassement. La réponse à la ques­
tion de savoir quel est le « fondement de cette scissiparité qui affecte 
l'être du monde sublunaire et qui fait qu'il ne réalise pas l'essence 
de l'être en général, telle que nous la voyons réalisée dans le 
divin » (193) est trouvée dans le phénomène du mouvement (194). 

(192) Ibidem, pp. 395-396. 
(193) P.AUBENQUE, Le problhne de Ntre ... , p. 418. 
(194) Remarquons, par ailleurs, que ceci éclaire particuli~rement bien ce 

passage du livre V de l'Ethique à Nicomaque (Eth. Nic., V, 10, 1134 b 28) 
où Aristote dit, à propos de la variabilité des choses justes, qu'« il n'est pas 
impossible que chez les dieux, cela ne se vérifie en aucun sens •· MM. Gautliier 
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L'etre du monde sublunaire est affecté d'une instabilité fondamen­
tale en tant qu'il est etre de mouvement. 

L'approche du mouvement à travers les concepts d'acte et de 
puissance donne généralement lieu à des durcissements de la pensée 
du Stagirite (dont la pensée de M. Villey n'est pas exempte sur ce 
plan) (195). 

Au lieu de définir le motlvement comme le passage de la puissance 
à l'acte, Aristote définit le mouvement comme « l'acte de ce qui est 
en puissance en tant que tel » (196). L'accent est donc mis sur la 
radicalité meme du mouvement conçu comme acte de la puissance, 
puissance en tant qu'acte. Comme le elit par ailleurs Aristote, le 
mouvement est un acte imparfait (197); il est, signale M. Aubenque 
paraphrasant le Philosophe, « un acte toujours inachevé parce que 
son acte est l'acte même de l'inachèvement » (198). 

Tel est bien, en un premier sens, la portée de la variabilité du 
droit naturel. S'y reconnait donc la volonté toujours affirmée (pre­
mière face de l'ambivalence de la philosophie du droit d'Aristote) 
de poser le caractère inachevable du discours juridique. 

Une autre face y est cependant à repérer. Sa philosophie du mou­
vement va encore nous y aider. C'est qu'en effet toute la pensée 
d'Aristote sur le mouvement révèle une seconde dimension corréla­
tive de la bipolarité de sa réflexion ontologique. 

Si la contingence même de l'être sublunaire rend impossible, 
comme on l'a vu, l'énonciation d'un discours un sur l'être, le dis-

et Jolif signalent à bon droit qu'Aristote ne fait que reprendre ici «l'opinion 
courante . . . (pour laquelle) il est ridicule de parler de justice à propos des dieux " 
(op. cit., t. Il, 1, p. 394); sur ceci, cf. aussi, Eth. Nic., X, 8, 1178 b 10.12 et 
P. AUBENQUE, La prudence ... , p. 65; outre cette reprise, le texte du Stagirite 
nous paraît aussi se référer ici au problème du mouvement conçu comme la dif. 
férence fondamentale qui sépare le divin du sublunaire : c'est en effet explicite­
ment le problème de la variabilité qui est visé dans 1134 b 28, au contraire de ce 
qui sera visé dans Eth. Nic., X, 8, 1178 b 10-12. 

(195) « On pourrait penser - et c'est ce que retiend,:a l'aristotélisme scolaire -
que le mouvement est l'actualisation de la puissance ou encore le passage de la 
puissance à l'acte. Mais ce serait là une définition extrinsèque du mouvement ... 
ce serait substituer des positions au passage lui-même. Parallèlement, ce serait 
user des notions d'acte et de puissance d'une façon extrinsèque par rappon 
au mouvement comme si la puissance et l'acte étaient les termes entre lesquels 
le mouvement se meut et non des déterminations du mouvement lui-même ,. 
(P. AUBENQUE, Le problème de l'être ... , pp. 453-454). 

(196) Phys., lll, 1, 201 a 10. 
(197) Phys., lll, 2, 201 b 32; VIII, 5, 257 b 8; Mét. 8, 6, 1048 b 29. 
(198) Op. cit., p. 456. 
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cours humain, dans son impuissance même, devient ce par quoi l'être 
se révèle. 

C'est dans cette double face que git l'originalité de la pensée 
aristotélicienne : de la séparation assumée du divin et du sublunaire 
resurgit la voie d'une divinisation substituée du sensible; de l'échec 
de l'ontologie resurgit une ontologie possible sous la forme d'une 
ontologie de l'échec, elle-même sublimée dans le rapport d'imitation 
qu'elle promeut. 

Si « l'art imite la nature » (199), pour reprendre !'~pression 
d'Aristote, c'est pour accomplir ce qui est inachevé par la nature 
défaillante. L'ontologie de la scission est, de ce fait, aussi une onto­
logie du possible finalisé, ouvrant le champ à l'action et à la pro­
duction, toutes deux inscrites dans un rapport d'imitation qui fonde 
la rationalité de leur déroulement-dévoilement. 

L'anthropologie d'Aristote (et par là, sa réflexion sur le droit) est 
étroitement liée à son ontologie : dans cette réalisation mimétique 
du monde humain, trop humain, vers Dieu, l'homme dispose d'un 
rôle privilégié : la contingence même de l'être est ce qui rend pos­
sible et utile l'action et la délibération (200). Par ailleurs, dans ce 
champ du possible lié au mouvement, l'homme a un rôle particulier 
du fait de sa vocation à s'immortaliser, c'est-à-dire à réaliser ce qu'il 
est, parce que cette tension chez lui devient consciente. L'approche 
aristotélicienne de la vertu, et donc de la justice, trouve là son assise, 
la relation mimétique, versant ascendant d'une irréductible béance à 
combler. 

Tel est le cadre à l'aide duquel on peut interpréter le passage 
d'Aristote consacré au phusei dikaion. Comme le suggère le langage 
du Stagirite (cf. supra à propos de 1134 b 31), la variabilité du 
phusei dikaion se réfère à la contingence du monde sublunaire. 
L'affirmation de l'existence d'« une justice dont la source est la 
nature » (1134 b 30) revient ainsi à prescrire un lieu ontologique 
à la détermination du juste. Mais cette ontologisation du dikaion 
dans l'ordre de la phusis ne revient et ne peut pas revenir à inscrire 
ce juste dans une nature ordonnée, prescriptive et modélisante, 
comme paraissent le supposer les interprètes traditionnels. 

(199) Phys., II, 2, 194 a 21; ll, 8, 199 a 15. 
(200) De Interpretatione, 9, 18 b 31. 
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L'ontologie aristotélicienne, ontologie de la scission et de la fini­
tude, présuppose, en effet, une absence d'ordre dans le monde sub­
lunaire au profit de l'ordre du ciel : la théologie d'Aristote est une 
théologie astrale et non cosmique à la différence de celle qui sera 
posée par la philosophie unitaire des stoïciens. 

Si l'on ne peut nier qu'une relation est posée entre nature et 
dikaion, cette relation est à comprendre en référence au rapport 
d'imitation dont on a vu qu'il sous-tendait la séparation du divin 
et du sublunaire. La nature est source du juste, dans la mesure où, 
à l'instar d'elle-même qui tend, dans un mouvement incessant vers 
l'ordre entraperçu dans les régions célestes, vers le Bien, à la recher­
che de sa propre unité désirée, la détermination du juste obéit à ce 
mouvement incessant vers sa propre réalisation, vers sa propre fin, 
vers sa propre unité. 

De la même manière que le discours humain doit procéder comme 
si le monde était un tout bien ordonné, le discours juridique, pro­
fondément humain, doit fonctionner comme s'il visait une réalité 
non contradictoire : le présupposé de la cohérence systématique 
resurgit ainsi par le biais d'un imaginaire postulé comme nécessaire. 

La détermination du juste s'inscrit, de ce fait, dans une rationalité 
téléologique et, oserait-on dire, théologique. Comme Aristote le 
signale à la fin du chapitre 10 du livre V de l'Ethique à Nicomaque: 
«il n'y a en tout lieu qu'une seule constitution conforme à la nature 
et c'est la meilleure», par quoi Aristote assoit l'universalité consub­
stantielle de l'idée de phusei dikaion, même si, comme l'atteste toute 
sa recherche politique, inaugurée et annoncée par l'Ethique à 
Nicomaque (201), la cité la meilleure selon la nature ne se rencontre 
nulle part. 

L'ordre que le juste imite n'est pas celui de la nature sublunaire, 
mais celui du ciel. Cependant, comme on l'a vu aussi, la séparation 
d'avec le divin nous condamne à des médiations laborieuses et infi­
nies. La variabilité du juste en est le signe. Aristote n'affirme donc 
pas que le juste naturel existe sous forme de déterminations con­
crètes ni que la nature sublunaire est porteuse en elle-même d'un 
ordre fécondant un ensemble de déterminations du juste. Si certaines 

(201) Cf. sur ceci, Eth. Nic., X, 10, 1179 a 33 et sv. 
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de ses phrases le laissent croire, son texte est autrement plus pro­
fond, plus souple, nous parait-il. 

Réintégré dans l'ensemble de sa philosophie, le rapport du juste 
à la nature est en relation directe avec sa pensée de la contingence, 
du chorismos, du mouvement et par là, de la praxis et de la poiesis. 
Cela explique que la variabilité et la mimésis, les deux dimensions 
qui définissent le phusei dikaion, sont à prendre beaucoup plus au 
sérieux. 

La mimésis est une reprise sur le plan du dikaion du rapport 
d'imitation posé par Aristote dans sa métaphysique et, plus concrè­
tement, est à rapprocher de ce passage de la Physique où Aristote 
nous dit que l'art imite la nature. On a déjà vu combien cette 
phrase ne devait pas être comprise au sens banal de la promotion 
d'une esthétique réaliste. Sa portée est autre : elle signifie que la 
technè doit naturaliser la nature, parachever une nature désordonnée 
pour l'amener à imiter autant qu'il est possible l'ordre qui règne 
dans le ciel. 

Il en va de même pour la détermination du juste. L'unité univer­
selle du juste existe, mais elle est à faire, elle se fait indéfiniment. 
Une cité la meilleure existe, mais elle n"existe pas. Le mouvement 
du juste, la production indéfinie des déterminations du juste, dans 
le discours qu"on tient sur lui, traduit }"orientation « amoureuse » 

qui définit le mouvement du sublunaire vers le divin, c'est-à-dire de 
l'être du sublunaire à la rencontre de lui-même. 

La variabilité du phusei dikaion est ainsi à la fois marque de 
l'indéterminé mais aussi dévoilement indéfiniment progressif de la 
rationalité, du juste. 

Cela conduit à montrer que le juste naturel constitue beaucoup 
plus une réalité langagière et discursive qu"un prétendu ordre des 
êtres naturels. Le juste se détermine dans ce savoir médiatisant qu'est 
la dialectique dont l'indétermination même est en relation directe 
avec }"indéterminé du sublunaire. Le juste se dévoile dans et à tra­
vers les médiations de la dialectique. 

La phusis du dikaion devient ainsi l'inscription du discours sur le 
juste dans l'horizon de la vérité, du dévoilement d'une Raison à la 
recherche d"elle-même et en voie de réalisation; l'affirmation du 
juste naturel revient à inscrire la détermination du juste dans une 
structure discursive qui se réfère à un unité finale qui en commande 
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le développement. Le juste est condamné à une variation sans fin, 
mais cette variation n'est que la trace d'un mouvement discursif 
dont le sens est porteur d'une rationalité qui est celle de la tension 
vers l'accomplissement et, plus globalement, vers l'adéquation de 
l'être à lui-même. 

Si une telle conception du juste naturel nous parait s'imposer 
lorsqu'on replace le chapitre 10 du livre V de l'Ethique à Nicomaque 
dans l'ensemble de la métaphysique aristotélicienne, on voit combien 
elle s'écarte des types d'interprétation ci-avant dégagés. Reprenons 
ici notamment les deux modèles dominants qu'explicitent bien les 
positions de MM. Joachim et Villey. 

A l'inverse de ce qui est proposé par M. Joachim, la variabilité du 
phusei dikaion ne traduit pas uniquement l'existence de règles qui, 
par leur singularité, font exception aux règles qui expriment une 
normalité statistique, signe de leur naturalité. La variabilité con­
cerne, au contraire, la norme elle-même. La normalité statistique ne 
définit point un juste naturel universel. 

Il faut cependant nuancer une telle affirmation. Si l'interprétation 
du type de celle de M. Joachim nous parait réduire la portée du 
texte, elle met, cependant, judicieusement en lumière le jeu de la 
normalité dans la rationalité délibérative où se joue cette « aiman­
tation-imitation » du dicours sur le juste. La détermination du juste 
revient, à chaque époque historique, à ériger en normes ce qui est 
ressenti comme normal. 

Mais, pour en revenir à l'interprétation typique de M. Joachim, 
la naturalité du juste est plus profonde : elle réside dans cette ten­
sion vers l'unité qui traverse la variabilité même des déterminations 
du juste, de ces diverses normalités. 

S'il existe un juste naturel au sens d'un ensemble achevé de 
normes concrètes, ce ne peut être qu'au terme ultime et jamais 
atteint d'un processus vers lequel tend le discours délibératif sur le 
juste. Cela explique que, dans la réalité dégradée de notre monde 
sublunaire, s'il y a une phusis du nomos, c'est seulement dans la 
mesure où la trace de cette dégradation, à savoir la variabilité fon­
damentale des déterminations du juste, est en même temps l'occa­
sion de l'accès au divin : elle désigne un champ discursif où se maî­
trise un langage rationnel, où se détermine, dans une approximation 
indéfinie, le juste. 
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Ainsi donc M. joachim, tout en soulignant judicieusement l'im­
portance de la normalité statistique dans le concept aristotélicien 
de phusis, a méconnu la dimension spécifique qui s'attache au rap­
port phusis-nomos à travers les concepts corrélats que sont ceux de 
mouvement, contingence, scission et imitation. 

Par ailleurs, si la lecture de M. Villey a le grand mérite d'affran­
chir le phusei dik.aion aristotélicien de la tutelle du droit naturel 
rationnel, elle nous paraît cependant méconnaître, par certains côtés, 
les aspects fondamentaux de l'ontologie du Stagirite. 

Un passage très explicite de M. Villey nous aidera à comprendre 
notre réserve. 

Commentant la conception aristotélicienne de la nature, M. Villey 
nous dit que «ce terme peut désigner ... l'ensemble du monde exté­
rieur où il nous est donné de vivre; or, ce cosmos est ordonné. Il 
implique un ordre; le monde au regard d'Aristote est l'œuvre d'une 
intelligence, ou plutôt d'un fabricateur artiste ... nous voyons pour­
quoi le christianisme a volontiers pris à son compte cette philo­
sophie qui s'accordait à l'idée d'un Dieu créateur » (202). 

La même idée réapparaît par la suite lorsque M. Villey, voulant 
justifier le caractère (( dialectique et observationnel » de la méthode 
du droit naturel, nous dit, à propos du juste, que « si nous avions 
accès au plan de l'artisan divin de la nature ... il nous serait possible 
d'en déduire des conclusions sûres. Mais ce n'est pas le cas. La 
nature est une inconnue dont nous poursuivons le secret inlassable­
ment à travers l'expérience sensible» (203). 

Or, on a vu, dans la première partie, combien une telle lecture 
de la pensée d'Aristote méconnaissait la radicalité du chorismos et 
présentait un caractère unitaire qui est le propre de la philosophie 
stoïcienne plutôt que celui de la métaphysique aristotélicienne, 
laquelle est une métaphysique de la scission. 

Cette « déviation » dans l'interprétation se reporte nécessaire­
ment dans la présentation de la philosophie du droit du Stagirite 
que nous propose M. Villey. Elle se traduit par l'empirisme supposé 
de la méthode du droit naturel que l'auteur décrit ainsi : la nature 
recèle un modèle normatif qui se dévoile au terme d'une recherche 

(202) La formation ... , pp. 45-46. 
(203) Ibidem, p. 52. 
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constante, par l'intermédiaire d'une méthode expérimentale, serve 
de l'observation; l'harmonie préexiste dans les choses; cette recher­
che expérimentale se clôture provisoirement par la décision du légis­
lateur et du juge {204). 

En fait, M. Villey, s'il a bien pressenti ce que suggérait le carac­
tère dialectique de la méthode de détermination du dikaion, nous 
paraît avoir resystématisé la pensée aristotélicienne sur le plan de la 
phusis et du mouvement pour aboutir à une version empiriste du 
travail du juge, réduction qui ne nous paraît point autorisée par les 
textes. 

Cette resystématisation est d'ailleurs commandée par une identi­
fication que M. Villey opère entre les pensées aristotélicienne et 
thomiste sur ce point, identification partout affirmée dans les écrits 
de cet auteur. 

Or, M. Aubenque, notamment, a bien montré combien la lecture 
thomiste et postthomiste d'Aristote nécessitait la plus grande réserve, 
soucieuse qu'elle était fréquemment «de nier l'échec {du double 
projet aristotélicien d'une théologie humaine et d'une science de 
l'être en tant qu'être) ... de compléter les lacunes, d'unifier la dis­
persion ... » {205). Alors que la pensée thomiste est circulaire, celle 
d'Aristote ne traduit nullement une telle circularité (206). Aristote, 
et c'est par là qu'il nous interpelle, a introduit et maintenu la divi­
sion dans sa propre pensée. 

M. Villey, par son interprétation empiriste et circulaire, mécon­
naît, nous semble-t-il, cette division. Le monde sublunaire n'est point 
ordonné par un Dieu créateur; au contraire, l'être sublunaire est 
séparé de lui-même, et, dans son mouvement, tend à se rapprocher 
du divin qui est pensée se pensant elle-même. Ainsi le juste naturel, 
dont on sait qu'il existe, ne peut se connaître; mais son affirmation 
est le signe de ce que nous disposons d'un discours qui traduit notre 
marche vers sa connaissance. De même que nous tendons vers le 
Bien, le discours sur le juste traduit sa propre marche rationnelle 
vers son Bien, son accomplissement. C'est dans ce rapport d'adé-

(204) Cf. pour une analyse détaill6e de cette interprétation et de l'empirisme 
qui la définit, notre travail, Le droit occidental contemporain et ses prlsupposls 
épistémologiques, UNESCO, 1977. 

(205) Le probl~me de l'~tre ... , p. 506; voy. aussi d'un point de vue plus 
technique, pp. 199, 231. 

(206) Cf. supra S 1, et aussi P. AUBENQUE, Le probUme tk fltre ... , p. 456. 
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quation progressive que gît la portée de la naturalité d'un discours 
sur le juste. 

Cela explique, nous paraît-il, que le phusei dikaion n'est point à 
comprendre comme assujettissement du dikaion à un prétendu ordre 
matériel du sublunaire porteur de sens; au contraire, le lieu où se 
« joue » le dikaion est celui du langage, du discours : la dimension 
intellectualiste de la pensée aristotélicienne sur ce point doit être 
profondément soulignée. 

On retrouve ici l'interrelation profonde entre phronésis et phusei 
dikaion et, plus généralement, la figure du phronimos. On a vu, en 
effet, que la phronésis était une vertu intellectuelle; on comprend 
dès lors l'embarras de M. Villey qui écrit: «un des grands principes 
de la doctrine (aristotélicienne) est encore que législation et juris­
prudence sont affaires, non d'intelligence et de raisonnement discur­
sif, mais de prudence. La prudence est précisément cette vertu intel­
lectuelle qui décide, en vue de l'action, sur des situations contingen­
tes sans avoir le temps ni le moyen de donner ses raisons » (207). 
Qu'est-ce qu'une vertu intellectuelle qui ne donne pas ses raisons 
et qui décide dans des affaires qui ne sont point d'intelligence et 
de raisonnement discursif ? 

Enfin, pour appuyer encore notre tentative d'affranchir le texte 
aristotélicien du livre V de l'Ethique à Nicomaque des interpréta­
tions précitées, on ne peut mieux faire que de citer les Pères Gau­
thier et Jolif. 

Ceux-ci, dans l'introduction à leur commentaire de l'Ethique à 
Nicomaque, se sont efforcés de désigner les principaux « thèmes de 
la morale aristotélicienne » qu'à tort nombre d'interprètes tradition­
nels ont attribués au Stagirite, généralement « pour édifier une 
morale qui réponde aux exigences de leur raison ou de leur 
foi » (208). 

Or, parmi ces thèmes, le premier, souligne-t-il, est celui de la 
nature : « La nature, fondement ultime de la moralité, voilà bien 
un thème "aristotélicien" typique »; cependant, font-ils remarquer, 
« ce thème "aristotélicien", c'est en vain que nous le chercherions 
dans l'Ethique à Nicomaque ... sans doute le mot de "nature" n'y 

(207) Op. dt., pp. 54-SS. 
(208) Op. cit., t. 1, 1, p. 241. 
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est-il pas rare, mais il n'exprime jamais un concept philosophique­
ment élaboré... en tout cas, il est certain que ce n'est pas sur sa 
doctrine de la finalité de la nature qu'Aristote fonde son éthique » 
et les auteurs de continuer en soulignant que l'accent doit être plu­
tôt mis sur le rôle de la raison « d'où (la nature) tire sa force» (209). 

MM. Gauthier et jolif, qui, à propos du célèbre passage sur le 
rapport phusis-nomos, avaient déjà bien perçu le caractère problé­
matique du texte, se refusant en fait à clôturer un texte ouvert, nous 
paraissent ici judicieusement écarter un des paradigmes traditionnels 
de l'interprétation de la pensée aristotélicienne sur la morale et sur 
le droit, même si, à un autre niveau, nous pensons, contrairement à 
ce que laissent croire les auteurs précités, pouvoir renouer d'autres 
fils entre le chapitre 10 du livre V de l'Ethique à Nicomaque et le 
livre II de la Physique qui élabore une théorie de la finalité naturelle. 

Dans la discussion de cette troisième dimension de la « pensée 
juridique » d'Aristote, nous nous sommes très longtemps attachés à 
montrer le caractère problématique des quelques passages où le Sta­
girite entendait « fonder » le travail des agents juridiques dans la 
détermination de la justice politique. 

C'est que, sur ce point comme sur beaucoup d'autres, on a ten­
dance à réduire Aristote et, par là, à le dogmatiser. Nous ne pré­
tendons pas avoir « découvert » la signification ultime du texte 
aristotélicien sur ce rapport fondamental phusis-nomos. Nous nous 
sommes simplement efforcés d'en donner une interprétation plus en 
rapport avec les caractères généraux de la métaphysique aristotéli­
cienne. 

De plus, la tentative d'explicitation opérée aura permis de mettre 
en lumière, chemin faisant, les facteurs qui opèrent la reclôture de 
la pensée du Philosophe sur le droit. 

(209) Op. ât., p. 243; notons que cette remarque permet d'invalider la pré­
sentation que fait Cicéron de la morale péripatéticienne. Le parallèle avec 
le problème du droit est ici à suggérer quand on sait que M. Villey présente 
généralement la problématique du droit naturel telle que l'a posée Cicéron 
comme d'inspiration aristotélicienne. Nous ne pouvons que souscrire à cette 
dernière constatation de MM. Gauthier et Jolif sur le rôle de la raison : elle 
correspond au déplacement que nous croyons devoir imprimer dans l'interpré­
tation du concept du phusei âikaion chez Aristote : celui-ci se construit, comme 
réalité langagière, par la voie de la raison sous sa forme de vertu de prudence : 
le phusei dili.aion n'est pas assujettissement du juste à la leçon d'une nature sub­
!unaire (cf. aussi ce passage des Pères Gauthier et Jolif, le "bien de l'homme, 
Il suffit à Aristote que la raison le connaisse "• op. cit., t. 1, 1, p. 243). 
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Aristote, en effet, réinscrit le discours du juste et, par là, le dis­
cours juridique dans l'ordre du divin. Il réassigne à ce discours un 
lieu ontologique. Si le divin n'exhibe pas l'unité que l'ontologie 
recherche, il n'en guide pas moins cette recherche vers l'unité. Le 
sensible est tout entier travaillé par ce désir d'unité : le divin meut 
comme objet d'amour. 

Emerge ainsi une pensée qui traduit .subtilement le lien entre vérité 
et désir, où s'enracine la dogmatique du juridique. Il y a, nous dit 
Aristote, par-delà le désordre apparent d'un mouvement désordonné, 
laissant croire à une pure conventionnalité du nomos, une régularité 
qui est celle de la marche incessante vers l'unité divine. 

Sans doute, l'unité, comme horizon de vérité du juridique, n'est 
pas pensée selon le schéma mathématique dont on a vu la prégnance 
dès le début de la pensée grecque (cf. supra, le modèle pythagori­
cien) et qui sera repris dans la pensée contemporaine (d. infra, le 
logicisme kelsenien). Cette unité se déploie dans les replis d'une 
pensée qui, se définissant par sa mouvance, appara1t réfractaire à un 
horizon de vérité. 

Une expression, déjà rencontrée, traduit à merveille cette réinser­
tion du droit dans le cadre du divin, et, par là, de l' aléthéia, de 
l'ontos on. Pour traduire l'action finalisante du divin, objet de désir 
et d'amour, Aristote dispose que le discours humain doit procéder 
comme si le monde était un tout bien ordonné et non une série 
rhapsodique. Ce « comme si » nous parait l'indice par excellence du 
caractère mytho-logique de cette pensée qui rejoint ainsi la légiti­
mation traditionnelle du juridique. 

Les analyses de la deuxième partie de notre travail ont montré 
en effet que le discours juridique, par le présupposé de sa clôture 
systémique, fonctionne « comme s'il » émanait d'un père dont le 
dire était la vérité, d'un père divinisé. Comme le signale M. Legendre, 
« s'il faut du jouir et du divin pour se soumettre, il faut encore 
que ça fonctionne, c'est-à-dire une science en bonne et due forme 
pour ne pas le savoir (une science en uni-forme, ayant trait à l'Un 
et à l'uni qui lui fait face) » (210). 

(210) P. LEGENDRE, La Phalla-cieuse. Le roman du féminin dans le texte 
occidental, loc. cit., p. 12. 
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Aristote, en inscrivant le discours dans l'ordre d'une unité pré­
supposée, réintroduit la clôture dans ce qui, de ce fait, ne peut plus 
se vivre sur le mode de l'ouvertUre. A défaut d'exister, l'unité se 
regagne par le désir qu'on en a. L'efficace du désir est d'anticiper 
sur la réalité, de faire « comme si • elle était déjà. 

Le rapport phusis-nomos est la traduction de ce schéma de pensée. 
Le phusei dikaion existe, mais il n'existe, pourrait-on dire, que par 
le désir indéfiniment postposé qu'on en a. De là cette variabilité à 
double face: trace de la déréliction humaine et signe de l'éros qui 
magnétise notre pensée en direction de l'unité divine. 

Toute la théorie du droit d'Aristote culmine dans cette affirma­
tion du phusei dikaion, indissociablement liée à la théorie du Pre­
mier Moteur qui meut comme objet d'amour et à l'ordre du comme 
si. Peu de théories du droit ont aussi magistralement pénétré la 
rationalité du discours juridique pour, cependant, au tenne du pro­
cessus, en proposer une version qui en gomme l'efficace mytho­
logique. La cohérence est dévoilée dans sa nature de cohérence dési­
rée (211), mais ce dévoilement, parce qu'ontologisé, est vécu sur le 
mode de la vérité qui se déploie. 

M. Castoriadis, avec lequel nous inaugurions notre lecture de la 
pensée aristotélicienne sur le droit, avait clairement perçu cette dou­
ble dimension du rapport qu'Aristote établit entre phusis et nomos. 

Aristote, remarque-t-il, n'est pas simplement philosophe de l'a/é­
th~ia, de l' ontos on, de la phusis : précisément parce qu'il est grand, 
il a intégré, au sein de sa propre pensée, la division, la scission. 
Ainsi, s'il « pense constamment par référence à la phusis ... , l'oppo­
sition phusis-nomos (comme l'opposition analogue phusis-technè) 
reste interne à sa pensée » (212). Témoigne de cette division interne 
le fait que « malgré certaines formulations sur lesquelles les siècles 
se sont compréhensiblement précipités, Aristote ne peut pas se 
résoudre... à affirmer pleinement, catégoriquement, sans réserve ou 

(211) Remarquons que M. Villey traduit incidemment ce meme jeu de l'idéal, 
cette meme réference mytho-logique, lorsqu'il écrit : « meme un Kelsen corrige 
la loi, lorsqu'il tient à sauvegarder l'unité de l'ordre juridique : la cohérence est 
une requête de droit nltturel. Apponer au droit de l'unité, c'est déjà dépasser 
la loi •, (Leçons d'histoire de la philosophie du droit, Paris, 1962, pp. 302-303, 
c'est nous qui soulignons). 

(212) C. CASTORIADIS, Valeur, égalité ••• , loc. cit., p. 273. 
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restncttons, que le nomos est phusei ou qu'il y a une phusis du 
nomos » (213). 

Mais à l'inverse, continue-t-il, Aristote ne peut penser la loi­
institution comme simple création sociale-historique. La question de 
la loi, et par là de la cité et du juste, est référée à la phusis, à l'orga­
nisation logique-ontologique de l'étant et des étants au terme de 
laquelle « la nature ne fait rien en vain ... , la cause finale détermine 
l'organisation de ce qui est et fonde son être » (214). L'institué 
excède son cadre social-hinorique, sa dimension de construit pour 
s'enraciner dans un ordre de vérité : ce qui permet à M. Castoriadis 
d'affirmer que « cette impossibilité de dire soit que tout nomos est 
phusei, soit qu'il n'y a pas de phusis du nomos (et de la cité) trace 
la limite, la frontière de la pensée d'Aristote, de la pensée grecque 
et, pour l'essentiel, de la pensée de l'Occident ( ... Hegel et Marx 
compris) >> (215). 

On retrouve ainsi, au terme de notre périple, la vérité entrevue 
lors de l'analyse de la conception aristotélicienne de la technè avec 
M. Castoriadis. Nous avions vu, en effet, qu'en inscrivant l'activité 
productrice dans une relation d'imitation, en faisant de la technè 
ce qui parachève la nature autant qu'il est possible, Aristote repro­
duisait, par le biais de cette fondation, l'ordre de la « tautologie 
canonique ,., 

Il en va de même à propos de l'analyse du droit par le Stagirite. 
D'une part, Aristote inscrit le discours du juste dans l'ordre d'une 
vérité qui se construit indéfiniment par la voie de médiations labo­
rieuses : fondé en raison, le juridique véhicule une rationalité dia­
lectique qui, par le rapport d'imitation dont elle est la traduction, 
l'inscrit dans l'ordre divin. D'autre part, s'infère de ce rapport au 
divin une relation amoureuse entre le droit et l'idéal de cohérence 
dont la réalisation, toujours promise, polarise et fascine comme figure 
astrale. 

(213) Ibidem, pp. 309-310. 
(214) Ibidem. 
(215) Ibidem. 
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Conclusion 

L'objectif de ce premier chapiue était double. 
Il s'agissait de situer la théorie aristotélicienne du droit dans h 

pensée grecque de la loi et, par la suite, d'y représenter, s'il étail 
possible, la trace d'une lecture mytho-logisante du phénomène juri 
di que. 

Alors que la référence mytho-logique de la pensée pré-aristotéli 
denne paraissait assez évidente, basée qu'elle était sur la double 
référence de l'image sacrale (composante mythique) et du modèle 
mathématique (composante logique), Aristote s'affirme d'emblée er 
rupture avec cette double référence. Comme la tradition l'a juste· 
ment remarqué, avec lui l'idée de justice se laïcise et le modèle 
mathématique, encore présent chez Platon, s'estompe. 

Pour saisir comment le problème du droit, indissociablement lié i 
celui du juste, se posait chez Aristote, il est apparu indispensable 
de référer la pensée du Stagirite au rapport, établi dans sa méta· 
physique, entre le divin et le sublunaire. On a pu ainsi dégager le 
cadre qui détermine la théorie du droit d'Aristote, théorie que défi· 
Dissent, par ailleurs, trois axes qui s'interpénètrent, la théorie de 1~ 
loi ou de l'épieikéia, la théorie du raisonnement juridique et enfir 
le problème du juste naturel. 

L'analyse de ces trois axes, sur base du cadre métaphysique dégagé 
nous a permis de faire surgir une philosophie du droit de part er 
part problématique : si l'ontologie d'Aristote est une ontologie de 
la scission, la philosophie du droit en est, par sa structure souple 
et ouverte, la traduction. 

Par là, nous croyons pouvoir dire, comme le répète M. Villey 
que la lecture aristotélicienne du phénomène juridique exprime hier 
le génie de son auteur et se présente, par le repérage du jeu de 1~ 
médiation propre au discours dialectique, comme le modèle le plu! 
réfractaire à féconder une représentation mytho-logisante du droit 

Le relevé, cependant, de « l'ambivalence » fondamentale d~ 
concepts recteurs de la métaphysique aristotélicienne nous a permi! 
de montrer, nous semble-t-il, combien l'ouverture du discours juri· 
dique se réinscrivait dans l'horizon d'une clôture où se ressource 
constamment l'idéal dogmatique de la pratique juridique et l'assu· 
jettissement de l'homme à la loi que médiatise le jeu de la croyance. 
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Chapitre n 

La doctrine du droit de Kant 

Introduction 

Abordant la Doctrine du droit de Kant, notre propos ne visera 
pas à livrer ici une réflexion globale sur la pensée politique et juri­
dique de l'auteur. Notre dessein est d'étudier cet unique ouvrage 
et de le présenter à la fois comme moment de transition entre iusna­
turalisme et iuspositivisme et comme théorisation des fondements de 
la juridicité. Nous espérons ainsi faire coup double: ménager une 
transition historique minimale entre les perspectives iusnaturaliste 
(Aristote) et iuspositiviste (Kelsen), qui nous retiennent principale­
ment, et illustrer ainsi notre thèse centrale qui consiste à dégager des 
fondements ou implicites communs à ces deux perspectives, ici exem­
plairement illustrés dans une œuvre de transition. 

La tradition aristotélicienne, revue par le stoicisme romain et la 
théologie médiévale, dérive le droit de la nature des choses; le droit 
c'est le juste tel qu'il se dégage, en chaque espèce, de la considéra­
tion des finalités naturelles. De la nature, conçue au Moyen-Age 
comme création, logos divin, se déduit un ordre social. Sans récuser 
formellement ce cadre conceptuel, la pensée moderne, héritée de la 
Renaissance et de la Réforme, allait néanmoins en déplacer l'accent 
de manière décisive. La nature reste, provisoirement, la référence 
privilégiée, le fondement ultime, mais se comprend désormais comme 
nature humaine et, plus précisément, comme manifestation de la 
raison en chaque honime. 

Dès lors, l'ordre juridique et social ne dérive plus tant d'une 
finalité « cosmologique » que du travail des principes rationnels, 
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en lesquels on se plaira à voir, quelque temps encore, la marque de 
l'emprise divine. Mais il ne faut pas s'y tromper : désormais l'auto­
rité intellectuelle de la raison l'emporte sur l'autorité spirituelle du 
logos divin et Grotius peut écrire, en 1625, « le droit naturel est si 
immuable qu'il ne peut être changé par Dieu lui-même » (1). A ce 
double passage de la Nature à la Raison et de Dieu à l'Homme, 
allait encore s'ajouter une troisième transition qui achève de carac­
tériser la conscience juridique moderne : transition du cas individuel 
(justice d'espèce) à la règle générale. 

On peut dire que, d'une certaine manière, l'ensemble de cette méta­
morphose se trouve déjà virtuellement réalisée dans le Léviathan de 
Hobbes (1651), penseur dont on a pu écrire qu'il était «le Galillée 
de l'univers juridique » ou encore « le prophète par excellence de 
l'esprit juridique moderne» (2). Non content en effet d'approfondir 
le processus de laïcisation du droit natUrel - on se rappellera que 
le Léviathan, figure et source du pouvoir juridique, est défini par 
lui comme un « dieu mortel » - Hobbes jette les bases du positi­
visme juridique en désignant, dans le corps des lois écrites, la source 
suprême du droit. Mais les positions de Hobbes restent encore, à bien 
des égards, ambiguës, teintées de pragmatisme: c'est le «besoin» 
de sécurité des hommes qui dicte, en définitive, leur calcul rationnel 
et ainsi leur soumission à une loi commune. 

Finalement, il faudra attendre la Doctrine du droit de Kant 
(1796) (3) pour assurer définitivement la substitution de la trilogie 
Homme-Raison-Loi à l'ancien dispositif Dieu-Nature-Justice d'es­
pèce (4). Ce n'est pas que le contenu des solutions kantiennes soit 
original - Kant reprend aux idées de son temps la distinction « état 
de nature/état civil », les thèmes du « contrat social » et de la 

(1) H. GROTIUS, De iure beUi ac pacis, trad. BARBEYRAC, Amsterdam, 
1724, Prolégomènes, S Xl. 

(2) S. GOY ARD-F ABRE, Le droit et la loi dans la philosophie de Thomas 
Hobbes, Paris, 1975, p. 191; la seconde citation est de M. VILLEY cité par 
l'auteur, ibidem. 

(3) E. KANT, Métaphysique des mœurs. Première partie, Doctrine du droit, 
trad. A. PHILONENKO, Paris, 1971. Dans la suite du texte nous citerons cet 
ouvrage, dans le corps même de l'exposé, par les lettres D. D. entre parenthèses. 

(4) En ce sens, M. VILLEY, Kant et l'histoire du droit in La philosophie f1oU­
tique de Kant, Annales de philosophie politique, 4, Paris, 1962, p. 58. Il faudrait 
néanmoins nuancer cette position en considération de la thèse des sophistes et 
d'Epicure. 
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« société des nations » et même sa définition du droit (5) - c'est 
plutôt la méthode d'approche mise en œuvre - l'analyse transcen­
dantale caractéristique de la démarche critique - qui opère le boule­
versement théorique par l'inscription qu'elle réalise des problémati­
ques classiques dans un champ résolument et exclusivement ration­
nel. Alors que la tradition iusnaturaliste moderne à laquelle Kant 
est confronté n'a produit qu'une« science du droit» (« connaissance 
systématique de la doctrine du droit naturel », D. D., 103 S A), 
toujours en quelque façon engagée dans des débats empiriques, son 
propre dessein est d'élaborer une «doctrine du droit» qu'il qualifie 
de « métaphysique du droit, en tant qu'elle est exigée comme un 
système issu de la raison •• (D. D., Préface, 79). Par quoi la Doctrine 
du droit se rattache au système global de Kant qui est une entreprise 
tranScendantale, visant à établir les conditions de possibilité de tout 
objet (6). 

Une telle entreprise se développe comme l'élucidation des pou­
voirs de la raison « fournissant les principes de la connaissance a 
priori» (7). Dès lors Kant se présente bien comme «l'homme du 
droit » (8} substituant la question du « quid juris ? » à celle du 
« quid facti? » : prenant à son compte l'état de la science, de la 
métaphysique, de la morale et du droit de son temps pour les 
fonder en raison au terme d'un procès instruit auprès du tribunal 
de la critique. 

Dans chaque cas, c'est la législation universelle a priori de la 
raison qui fournit la clé d'une fondation péremptoire (pure, incon­
ditionnée) de nos objets de connaissance ou d'action. Ainsi la 
Critique de la raison pure qui tente de répondre à la question de 
savoir comment nous pouvons nous donner des objets de connais-

(5) • Le droit est l'ensemble des conditions sous lesquelles l'arbitre de l'un 
peut &re uni à l'arbitre de l'autre sous une loi universelle de liberté ,. (D. D., 
p. 104). Or Hobbes disait déjà que l'unique sentence de la loi naturelle s'énonce : 
« ne fais pas à autrui ce que tu estimes déraisonnable qu'un autre te fasse "• 
Uviathan, op. cit., chap. XXVI, p. 2.90. 

(6) « J'appelle transcendantale toute connaissance qui, en général, s'occupe 
moins des objets que de nos concepts a priori des objets " (E. KANT, Critique 
de la raison pure, op. cit., p. 46). 

(7) Ibidem. 
(8) L'expression est de J. LACROIX, Klznt et le kantisme, Paris, p. 12; dans 

le même sens, cf. J. L. NANCY, Lapsus judicii in Communications, 6, 1977, 
pp . .90 et sv. 
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sance et nous accorder sur les termes d'un consensus rationnel à 
leur égard (succès des sciences expérimentales), déploie-t-elle une 
panoplie de catégories et de principes purs de l'entendement qui sont 
comme « les clauses d'un contrat intellectuel originaire, préalable à 
toute connaissance empirique,. (9}. Cette normativité de la raison 
apparaît avec plus de force encore au terme de la Critique de la 
raison pratique qui établit que la seule forme de moralité possible 
dérive de l'exercice inconditionné (c'est-à-dire apuré de toute déter­
mination empirique) d'une causalité par liberté qui s'exprime dans 
l'impératif catégorique qu'impose à la volonté libre, autonome, la 
raison pratique législatrice. 

Dans la Doctrine du droit, ce sont cette fois les conditions de 
possibilité de la juridicité qui sont soumises au tribunal de la criti­
que, l'enjeu de l'enquête n'étant ni de résoudre les problèmes prati­
ques des juristes (casuistique, jurisprudence), ni de proposer une 
nouvelle version d'un droit idéal (ancienne problématique dogma­
tique du droit naturel), mais bien plutôt d'assurer en raison les 
fondations de tout droit possible. C'est ce qu'écrit très nettement 
Kant lui-même : « mais la question de savoir si ce qu'elles (les lois 
positives) prescrivent était juste et celle de savoir quel est le critère 
universel auquel on peut reconnaître le juste de l'injuste lui resteront 
obscures, s'il (le jurisconsulte} n'abandonne pas quelque temps ces 
principes empiriques et ne cherche pas la source de ces jugements 
dans la simple raison (quoique ces lois puissent de manière excel­
lente lui servir en ceci de fil conducteur), afin d'établir la fondation 
pour une législation empirique possible,. (D. D., 104). 

Ceci nous autorise à nuancer l'opinion de Philonenko selon lequel, 
Kant, dans la R.echtslehre, aurait abandonné la technique transcen­
dantale en raison de son incapacité à se détacher des contenus du 
droit (10). S'il est vrai que Kant, de son propre aveu, se sert du fil 

(9) M. CANIVET, La déduction transcendantale de Kant au point de vue social 
in R.evue philosophique de Louuain, fév. 1977, t. 75, p. 70. Cet auteur souligne 
avec perspicacité le parallélisme du statut de ce contrat intellectuel originaire 
et celui du contrat social, fondement du droit positif. Comme ce dernier, le 
contrat intellectuel originaire n'est pas " un événement historique mémorable " 
( « il n'est en aucune façon nécessaire de le supposer comme fait "• dit Kant), 
il est plutôt " condition épistémologique de toute légitime prétention au consensus 
théorique ,. (c'est une " idée rationnelle nécessaire "• dit Kant). 

(10) A. PHILONENKO, Introduction à la traduction qu'il donne de la 
Doctrine du droit, op. cit., p. 31. 
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conducteur du droit de son temps (essentiellement d'ailleurs une 
reprise assez libre de solutions romaines en ce qui concerne le droit 
privé (11) et des idées iusnaturalistes modernes pour ce qui regarde 
le droit public), son unique dessein, qui détermine le mouvement 
interne de la Doctrine du droit, est d'asseoir sur un sode irréfutable, 
universel, a priori et rationnel l'empire du droit positif (12). Tel est 
d'ailleurs l'intérêt théorique du moment kantien: l'entreprise ras­
semble les solutions moyennes de son époque - et en cela, mais 
en cela seulement, Kant est justiciable d'un procès mené selon la 
méthode de la critique des idéologies (13) - mais les inscrit dans 
une perspective rationnelle, sinon logicienne, qui à la fois les fonde 
et les limite, tant il est vrai qu'en définitive la forme du droit 
rationnel l'emporte sur ses actualisations nécessairement éphémères, 
ce par quoi Kant plante le décor théorique de la pensée juridique 
moderne. Kant est donc à la fois l'héritier des problématiques du 
iusnaturalisme moderne et le précurseur de la perspective positi­
viste. Ainsi la rationalité du droit s'entend, sous sa plume, tantôt 
comme la rationalité de ses conditions de possibilité a priori (perspec­
tive nouvelle que nous privilégierons dans la suite de l'analyse), 
tantôt comme celle de ses contenus normatifs (perspective clas­
sique). 

Ainsi se dessine le plan de notre développement : une première 
section retracera la dynamique interne de la Rechtslehre, partant du 
droit privé pour culminer dans la « République pure »; une seconde 
section tentera de suggérer la modernité de la perspective kantienne 
et relèvera ses points de rattachement à la caractéristique mytho­
logique par laquelle nous spécifions la rationalité juridique. 

Section 1. La Doctrine du droit 

La Rechtslehre s'inaugure par un retournement en lequel, d'une 
certaine façon, la rupture kantienne s'opère déjà totalement. Pour 

(11) Solutions romaines qualifiées telles par les glossateurs; cf. sur ce point 
l'œuvre critique de M. Villey. 

(12) Cf. en ce sens, S. GOYARD-FABRE, KAnt et le problème du droit, Paris, 
197S, pp. 11-12. 

(13) Pour un exemple d'une telle approche, cf. B. EDELMAN, La transition 
dans la Doarine du droit in La Pensée, fév. 1973, no 167, pp. 39 et sv. 
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répondre à la question .. qu'est-ce que le droit ? ,., Kant part du 
problème du juste, s'inscrivant en cela dans une tradition qui 
remonte à Aristote et que l'Ecole du droit naturel moderne (excepté 
Hobbes) n'avait jamais vraiment dépassée sur ce point. Mais alors 
que la tradition pense le ius comme id quod iustum est, to dikaion, 
le juste, ouvrant ainsi le champ infini de la dialectique, Kant, à son 
habitude, impose une définition qui se muera en principe a priori : 
« est juste toute action qui permet ou dont la maxime permet à la 
liberté de tout un chacun de coexister avec la liberté de tout autre 
suivant une loi universelle» (D. D., 104, S C}. 

Cette définition livre la clé de la fondation rationnelle du droit : 
plutôt que d'engager la réflexion sur le chemin incertain, tantôt 
empirique, tantôt dogmatique, de l'établissement du meilleur contenu 
possible du droit, elle dégage la forme, la pureté d'un rapport : rap­
port de coexistence entre les hommes impliquant le « principe uni­
versel du droit » : agis extérieurement de telle sorte que le libre usage 
de ton arbitre puisse coexister avec la liberté de tout un chacun 
suivant la loi universelle» (D. D., 105, S C, nous soulignons). Cette 
coexistence, Kant la précise comme étant un rapport «extérieur,., 
ce qui bien entendu réfère à la traditionnelle distinction du droit 
(réglant les rapports extérieurs des individus entre eux) et de la 
morale (réglant leurs rapports en conscience en façonnant les mobiles 
de l'action), mais, encore une fois, la reprise par Kant de cette con­
ception classique l'entraîne sur un autre terrain: l'extériorité du 
rapport de coexistence suppose l'établissement préalable d'un cadre 
formel d'action qui soit tout à la fois le fondement, la mesure et 

la garantie du libre arbitre individuel. La loi reconnue par tous, valide 
et sanctionnée, la loi qui constitue ce cadre formel préalable, pré­
cède le juste (14). 

Il n'y a de justice que dans les voies ouvertes par la combinatoire 
formelle de l'ordre légal «extérieur»; mieux encore: la justice est 
la mise ~n œuvre de cette combinatoire qui seule peut assurer la 
coexistence des individus. 

Deux remarques à ce stade. 
La première est que le caractère préalable de l'ordre légal auquel 

nous nous référons n'implique aucune conception historique du 

(14) En ce sens, S. GOYARD-FABRE, op. cit., p. 79, note 46 in fine. 



droit: il n'est pas question pour Kant de se référer à une quelconque 
situation temporelle particulière. Si la loi précède le juste c'est uni­
quement « en raison », selon l'exigence de la méthode transcendan­
tale qui cherche à établir les conditions de possibilité a priori de 
l'ordre juridique. 

Seconde observation : en ce point de son développement Kant 
n'aborde pas explicitement le thème de la loi; en revanche, il relie 
de la manière la plus explicite le principe universel du droit (le 
rapport de coexistence) à la contrainte. Dans ces conditions et s'il 
est vrai que pour Kant, sous peine d'anarchie, la contrainte ne peut 
être que légale, nous nous permettons d'anticiper quelque peu en 
assimilant d'emblée le droit à la loi. 

Revenons cependant à la contrainte. La liaison du droit à la 
contrainte est, pour Kant, une nécessité logique : « une faculté de 
contraindre ce qui lui est nuisible (ce qui est nuisible à la liberté 
selon des lois universelles) est, suivant le principe de contradiction, 
liée en même temps au droit » (D. D., 106, S D, nous soulignons). 
Ainsi s'opère le retournement: le droit «strict» ou encore le droit 
«pur» (c'est-à-dire apuré de toute conception subjective de la jus­
tice) est conditionné par l'établissement généralisé d'une contrainte 
réciproque; comme le dit expressément Kant, «le droit pur( ... ) doit 
s'établir sur le principe de la possibilité d'une contrainte externe » 
(D. D., 106, § E). On peut même aller plus loin : la contrainte 
devient condition de possibilité de la liberté elle-même {15). 

Insistons une fois encore : le rôle fondateur tenu par la contrainte 
légale ne se dégage d'aucune connaissance positive (connaissance 
historique ou observation empirique), il résulte du travail de cons­
truction transcendantale du concept de droit. La contrainte légale, 
fruit d'une intuition pure a priori, est « ce qui rend possible la pré­
sentation du concept de droit » (D. D., 107). 

Du concept formel a priori de contrainte, base de tout ordre 
juridique, se dégage un important corollaire qui nous ramène à la 
légalité. Le droit, dit Kant sans transition, est comme la ligne verti­
cale qui divise l'espace en deux parties égales: il «détermine à cha­
cun le sien avec une précision mathématique >> (D. D., 107), ce qui 

(15) En cc sens, A. PHILONENKO, op. cit., p. 45. 
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ne saurait ~tre le cas d'une doctrine de la vertu « ne pouvant écarter 
un certain espace propice aux exceptions » (ibidem). 

Position rigoureuse qui amène Kant à conjurer (16) deux problé­
matiques chères aux iusnaturalistes de son temps: celle de l'équité 
et celle du droit de nécessité, formant ensemble ce « droit équivoque 
en lequel la faculté de contrainte ne peut être déterminée par 
aucune loi» (D. D., 108), l'équité étant du «droit sans contrainte» 
et la nécessité «une contrainte sans droit» (D. D., 108). Kant 
accorde à l'équité la vérité du brocard «summum ius, summa iniu­
ria »; mais il n'est à ces injustices éventuelles du droit strict, aucun 
remède juridique : le juge ne peut prononcer selon des conditions 
indéterminées. Mieux : « un tribunal de l'équité enveloppe une con­
tradiction» (D. D., 109). C'est, qu'en toute logique, un tribunal, 
comme instance formelle de dispensation de la contrainte selon la 
loi, ne peut sanctionner ce qui, par définition, est sans contrainte. 
Conséquence - dont on appréciera la portée au regard de nos 
observations relatives à la mytho-logique - : « l'équité, divinité 
muette, ne peut être entendue» (D. D., 108). A l'opposé, ajouterons­
nous, la justice, divinité aveugle, parle et est entendue: c'est elle 
qui est juris-dictio, elle dit le droit et s'assimile à lui. Elle dit le droit 
« avec une précision mathématique » (justice-balance) sous la dictée 
de la loi, quelle qu'elle soit, équitable ou non (justice aveugle), et 
sous la pression de la contrainte (justice armée). Tel est le partage 
- épiphanie de l'ordre légal, refoulement de la justice concrète -
qu'impose la fondation transcendantale du droit. En quelques pages, 
Kant a réglé le plus vieux problème de la pensée juridique. Il lui 
reste alors à démontrer comment tout l'édifice du droit positif se 
bâtit sur le socle stable que l'analyse critique a dégagé. 

Les questions de droit privé forment l'objet des premiers dévelop­
pements de la Rechtslehre : il y est traité, sous le titre « du mien et 
du tien en général », des droits réels, des contrats et de l'organisation 
de la famille. Plus que l'exposé des solutions ponctuelles, ce qui 
intéresse Kant, selon la méthode transcendantale, c'est la fondation 

(16) Il s'agit bien, pour Kant, de conjurer ces deux catégories : " ces deux 
cas doivent être distingués de la doctrine du droit proprement dite, afin que leurs 
principes flottants n'aient aucune influence sur les principes certains de la 
doctrine du droit,. (D. D., 107). 
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rationnelle des mécanismes de droit privé. Ces mécanismes dérivent 
selon lui de situations acquises dans l'état de nature : le droit privé 
équivaut donc au droit naturel et, comme lui, ne constitue encore 
qu'un stade pré-juridique (D. D., S 41, 108). Sans doute ces situa­
tions naturelles sont-elles rationnelles, mais, à défaut de comman­
dement, d'autorité souveraine et de contrainte, le droit privé qui 
s'en dégage demeure un simple modèle, une exigence sans efficacité: 
« le droit naturel est un droit désarmé » (17). Ce n'est pas que, dans 
l'état de nature, les hommes se fassent une guerre perpétuelle comme 
le soutenait parfois la doctrine iusnaturaliste; cependant, dans cet 
état, aussi bons les hommes soient-ils les uns envers les autres, rien 
ne les garantit contre la violence {D. D., S 44, 194); les hommes 
vivent dans l'incertitude, aucune puissance n'étant à même de déter­
miner leurs droits respectifs avec exactitude et de faire respecter 
ceux-ci, le cas échéant, par la contrainte. Dans ces conditions, les 
situations acquises dans l'état de nature, aussi rationnelles soient­
elles, ne bénéficient que d'une « présomption de juridicité » {D. D., 
S 9, 132), elles ne sont juridiques que « par analogie , (18). 

Dès lors, le droit privé, pour accéder à une existence « péremp­
toire )) et non plus « provisoire » {D. D., S 9, 131), doit-il connaitre 
une subsomption, une Aufhebung, dans le droit civil (ou encore 
droit politique, c'est-à-dire le droit de l'Etat doté d'une constitution). 
De cette subsomption sous le cadre du droit politique, les situations 
pré-juridiques reçoivent une détermination formelle de par la loi qui 
les établit et la justice publique (justice distributive) qui les consacre 
hic et nunc en leur garantissant l'appui de la contrainte organisée. 

C'est donc bien le droit politique qui fonde et justifie le droit 
naturel et non plus l'inverse; telle est sans doute l'originalité majeure 
de la démarche kantienne (19). Le poids de la rationalité du droit 
(c'est-à-dire en définitive le potentiel de légitimation) se déplace de 
la sphère incertaine du droit naturel au champ assuré du droit posi­
tif; non pas que les solutions substantielles du droit positif soient 

(17) N. BOBBIO, Quelques arguments contre le droit naturel in Le droit 
naturel, Annales de philosophie politique, 3, Paris, 1959, p. 176. 

(18) En ce sens, S. GOYARD-FABRE, La place de la justice dans la doctrine 
kantienne du droit in Archives de philosophie du droit, t. 20, 1975, p. 244. 

(19) En ce sens, A. PHILONENKO, op. cit., p. 44; S. GOYARD-FABRE, 
Kant et le problème du droit, op. cit., p. 87. 
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meilleures que celles du droit privé (naturel) : bien souvent elles en 
reproduisent la matière (0. O., S 41, 188), mais c'est que seule la 
forme publique de la loi positive assure en réalité le libre exercice 
de l'arbitre grâce à la contrainte généralisée. Seule la loi positive 
garantit la conformité de l'agir « à des lois universelles ». A ce 
titre non seulement elle est « le droit », mais encore elle est « juste ,., 
en quoi elle réalise la synthèse, l' Aufhebung, de la justice subjective 
et de la justice objective (0. O., S 41, 187). 

Les nombreuses questions envisagées dans la doctrine du droit 
privé sont autant d'illustrations de cette nécessaire mutation du droit 
naturel en droit politique par où se définit le moment proprement 
juridique qui n'est autre que l'imposition de la forme (universelle, 
contraignante) de la normativité publique. 

Ainsi le problème de la propriété que Kant aborde dans les termes 
de la question critique : « comment un droit sur les choses est-il 
possible ? » (0. 0., 145). Partant du postulat qu'il est possible que 
« j'ai comme mien tout objet extérieur de mon arbitre » (0. D., S 2, 
120), c'est-à-dire que toute chose peut faire l'objet d'une appropria­
tion, Kant déduit l'idée d'une « possession commune originaire » 

de la terre par les hommes, qui d'ailleurs ne fait pas obstacle à une 
appropriation particulière du sol commun (D. D., S 16, 143) (20). 
Mais cette situation, propre à l'état de nature, ne confère au pro­
priétaire qu'un titre empirique d'acquisition (D. D., S 15, 140) qui 
doit se consolider d'un titre rationnel, seul capable de garantir effec­
tivement les droits du propriétaire sur la chose. Or, « ce titre ration­
nel de l'acquisition ne peut résider que dans l'Idée d'une volonté 
a priori unifiée de tous (c'est-à-dire leur union nécessaire) et cette 
Idée est ici tacitement présupposée comme une condition indispen­
sable car une volonté particulière ne peut imposer aux autres une 
obligation qu'ils n'auraient pas autrement. Or, l'état d'une volonté 
effectivement unifiée de manière universelle en vue d'une législation 

(20) La thèse selon laquelle toute chose peut être l'objet d'une appropriation 
privée et la justification de cette appropriation selon une déduction transcen­
dantale apuree de tout conditionnement économique (Kant abandonnant la clas· 
sique justification de la propriété par le travail, D. D., 145) se prêtent aisément à 
une critique menée en termes d'influence idéologique : par son idéalisme, Kant 
est sans doute le plus pur représentant du libéralisme (en ce sens, M. VILLEY, 
op. cit., p. 59, note 4). L'intelligibilité de ses explications ne se limite cepen­
dant pas à cette reprise en compte de l'idéologie dominante de son époque. 
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est l'état civil. Ce n'est que conformément à l'Idée d'un état civil 
que l'on peut acquérir originairement quelque chose d'extérieur .. 
(D. D., S 15, 140). Il apparait donc que la condition de possibilité, 
qui est aussi condition d'effectivité, du droit de propriété réside 
dans l'établissement de l'état civil qui accorde, «de droit,., à chacun 
le sien. 

De ces analyses se dégage alors avec évidence le postulat du droit 
public : « tu dois, en raison de ce rapport de coexistence inévitable 
avec tous les autres hommes, sortir de cet état (de nature} pour 
entrer dans un état juridique, c'est-à-dire dans un état de justice 
distributive ,. . 

Le concept qui inaugure l'état juridique est· repris par Kant à la 
tradition de l'Ecole du droit naturel moderne : c'est le contrat social 
ou « volonté unifiée du peuple » qui se traduit dans la constitution. 
Ce contrat social, Kant ne le considère absolument pas comme un 
fait historique qui serait, de surcroit, à l'origine de la société civile. 
Il s'agit, une fois encore, d'une intuition a priori de l'entendement 
qui, selon la logique de la déduction transcendantale, rend possible 
l'état juridique. Tel est le sens de l'opposition que fait Kant entre 
« contrat originaire .. , qu'il vise, et « contrat réel », qu'il rejette. 
Le probl~e historique et ethnologique de l'origine de la société, 
du pouvoir et du droit ne l'intéresse pas et sa discussion - nous 
reviendrons sur ce point- s'avère m!me dangereuse pour l'Etat : 
« un contrat réel de soumission au pouvoir a-t-il originairement été 
premier coll)me fait, ou bien est-ce le pouvoir qui a précédé et la 
loi n'a-t-elle paru qu'ensuite, ou devraient-ils se suivre en cet ordre : 
ce sont pour le peuple, déjà soumis à la loi civile, des ratiocinations 
tout à fait vides et cependant dangereuses pour l'Etat» (D .. D., 201). 
En revanche, l'exposition du contrat originaire, c'est-à-dire de l'uni­
fication de la volonté du peuple, est, au titre « d'idée découlant a 
priori de la raison » (D. D., S 51, 221), ce qui permet de « penser 
la légalité de l'Etat » (D. D., S 47, 198). Sur le plan pratique, cette 
idée se présente comme devoir de la raison, imposant aux hommes 
de sortir de l'état de nature pour se doter, dans l'état civil, d'une 
constitution (D. D., S 49, 200). 

D'où il appert que loin de fournir la base sur laquelle se constitue 
l'ordre légal, le contrat social - volonté unifiée du peuple - en 
fournit la règle, l'idéal, l'impératif : « il éclaire, écrit Kant, l'idéal 
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de la législation, du gouvernement et de la justice publique » (21). 
Au double titre d'idée a priori de l'entendement (découverte par la 
méthode transcendantale) et d'impératif catégorique de la raison, 
le contrat social est « l'idéal », le principe suprême de la légitimation 
de la législation positive. On y a vu, avec raison, la trace de la subli­
mité de la République platonicienne (22). 

Mais la figure du contrat social n'assure pas seulement le renou­
vellement des thèmes de la croyance en laquelle s'assure le discours 
juridique. Elle exprime, en sa structure abstraite et fugace comme 
un instant de raison, la formation de l'ordre juridique moderne. 
Manière de « tour de passe-passe transcendantal » par lequel le droit 
qui relevait de l'organisation sociale spontanée (état de nature secré­
tant le droit privé des associations naturelles) se transforme - par 
la grâce de la volonté unifiée du peuple - en droit fondé ration­
nellement, déterminé légalement et sanctionné publiquement. 

Résultat de cette alchimie : le droit engendre le droit, la loi {posi­
tive) ne procède que de la loi (de la raison législatrice). L'ordre 
juridique, issu d'une nécessité logique, analytiquement exposé à 
partir de l'idée de violence (caractéristique de l'état de nature) et 
bénéficiant d'une pareille universalité logique (les postulats du droit 
sont universalisables), s'engendre, se contrôle et se sanctionne lui­
même. Il est l'univers de la forme, il est l'épiphanie de la logique. 

Cet effet théorique de la Rechtslehre ne se dégage explicitement 
que de quelques passages coincés entre la description du droit privé 
naturel et l'exposé des pouvoirs s'exerçant au plan du droit public; 
pourtant ils expriment l'essentiel du moment kantien, celui qui 
directement inspire Kelsen et la modernité. On pourra oublier en 
amont la problématique de l'état de nature et en aval la question 
de l'inscription du pouvoir souverain dans une visée de perfection 
(cf. infra), l'essentiel est acquis dès lors qu'on assume l'auto-vali­
dation de la légalité. 

(21) E. KANT, Réflexions sur la métafhysique, t. XVIII, no 7734, cité par 
S. GOYARD-FABRE, op. cit., p. 185. 1 est remarquer que cet «idéal~ ne 
fonctionne pas, dans la pensée de Kant, comme un modèle sur base duquel pour­
rait s'évaluer le droit positif; tout à l'opposé, il fournit le principe de sa légiti­
mation. 

(22) S. GOYARD-FABRE, op. cit., p. 185. 
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Le droit privé de nature constitue en fait un état juridique néces­
saire sans doute mais insuffisant, tandis que le droit rationnel par­
fait de la République pure constitue un état juridique suffisant mais 
non nécessaire (c'est seulement un stade idéal). Seul le droit positif 
issu de la « volonté unifiée du peuple » est le stade nécessaire et 
suffisant de la juridicité, celui que retiendra le positivisme bientôt 
triomphant. 

Ajoutons qu'en cette opération la question de l'Etat est elle aussi 
engagée et résolue. La même opération transcendantale qui assure 
le passage du droit naturel au droit politique induit en effet la substi­
tution de l'Etat à la société civile : la même nécessité logique opère 
dans les deux cas, la même légitimation conforte la transition. De 
sorte que, fondés en raison, la loi et l'Etat se recouvrent : il n'est 
de loi qu'étatique, il n'est d'Etat que légal. 

Un tel Etat découlant de « purs principes de droit » est « l'Etat 
selon l'Idée » et contient en soi trois pouvoirs : le pouvoir législatif 
souverain, le pouvoir exécutif et le pouvoir judiciaire (D. D., § 45, 
195). Si Kant se contente de reprendre ainsi les idées de son temps, 
s'inspirant notamment de Montesquieu, il leur donne une présenta­
tion originale qui relève, une fois encore, de la forme logicienne de 
sa Doctrine du droit : les trois pouvoirs, en effet, « sont comme les 
trois propositions d'un raisonnement de raison pratique : la majeure 
contient la loi d'une volonté, la mineure l'ordre de se conduire 
d'après la loi, c'est-à-dire le principe de subsomption sous la majeure, 
et la conclusion, qui comprend la sentence, ce qui est le droit dans 
le cas où il s'agit » (ibidem). 

Les trois pouvoirs et les normes qu'ils produisent se trouvent 
donc dans un rapport syllogistique; toute forme de discours juri­
dique est prédéterminée par la place qu'il occupe dans ce dispositif. 
En échange de cette contrainte raréfiante, ce discours est assuré, 
sous toutes ses formes, de l'incontestabilité : « la volonté du légis­
lateur en ce qui touche au mien et au tien extérieurs est irréprocha­
ble, le pouvoir exécutif du gouvernement est irrésistible et la sentence 
du juge suprême irrévocable » (D. D., § 48, 198). 

Il est clair que la place éminente, surdéterminante, est occupée 
dans cette structure (on ne peut s'empêcher de penser déjà à la 
pyramide de Kelsen) par le législateur. Mais qu'en est-il en vérité? 
La position kantienne peut paraître ambiguë, car si certains pas-
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sages donnent à penser qu'à l'instar de Rousseau (23), Kant souscrit 
à la thèse de la . souveraineté du peuple ( « le pouvoir législatif ne 
peut appartenir qu'à la volonté unifiée du peuple ,.) (D. D., S 46, 
196), d'autres passages accréditent la nécessité d'une représentation 
(• toute vraie république est, et ne peut ~tre rien d'autre, qu'un 
système représentatif du peuple ,.) (D. D., S 52, 224). 

Nous nous heurtons ici à une difficulté inhérente à la méthode 
transcendantale de la Rechtslehre. Car en fait la souveraineté du 
peuple est d'ordre nouménal : elle est seulement nécessité logique 
qui conditionne la juridicité de l'ordre légal ct étatique; il ne faut 
donc en aucune manière la comprendre comme une réalité .. C'est 
en ce sens d'ailleurs que Kant parle du peuple uni comme « souve­
rain universel ,., principe logique (plutôt que pouvoir effectif) auquel 
les sujets pris individuellement se soumettent par le contrat origi­
naire (D. D., S 47, 198). C'est pourquoi aussi une telle représentation 
doit se traduire, sur le plan pratique, par une forme de représenta­
tivité : « ce supérieur (le souverain) n'est qu'un ~tre de raison (repré­
sentant le peuple entier), tant qu'il n'y a pas encore de personne 
physique qui représente la puissance suprême de l'Etat et qui pro­
cure à cette Idée son efficacité sur la volonté du peuple ,. (D. D., 
S 51, 221). Ainsi s'opère, dans le texte kantien, une assimilation entre 
le souverain ---. personne physique - et la puissance suprême de 
l'Etat qui n'est autre que la volonté unifiée du peuple (24). 

Nul doute que s'en dégage un très grand renforcement de la légi­
timation des pouvoirs du soùverain. ·Lorsqu'il légifère, le législateur 
est censé se conformer à la volonté générale et ses lois seront obéies 
« comme si ,. elles émanaient de la volonté unie du peuple (25). 
Mais le « comme si ,. déploie l'espace qu'il convient de ménager 
entre la fondation transcendantale du pouvoir législatif et son exer­
cice réd. Dans les faits, le citoyen ne participe pas à l'élaboration 
de la loi (26) et doit une obéissance inconditionndle au souverain. 

(23) J.· J. ROUSSEAU, Le contrat socüzl, op. cit., p. 361. 
(24) En ce sens, A. PHILONENKO, op. cit., p. 66. 
(25) E. KANT, Théorie et pratique, III, 3, cité par S. GOYARD-FABRE, op. 

cit., p. 188. 
(26) Ce résultat est encore renforcé par la distinction que Kant reprend i 

Siey~ entre citoyens actifs et citoyens passifs, non sans noter qu'elle " semble 
en contradiction avec la notion de citoyen en général ,. (D. D., S 46, p. 196). 
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Contre le législateur suprême de l'Etat, il n'y a point d'opposition 
légale du peuple; un état juridique n'est possible que par soumis­
sion à sa volonté législatrice universelle. En outre, quand une révo­
lution a réussi et qu'uné nouvelle constitution est fondée, l'illégalité 
du commencement et de son établissement ne saurait libérer le sujet 
de l'obligation de se soumettre comme de bons citoyens au nouvel 
ordre des choses (D. D., 202-205). Ce pouvoir absolu que Kant 
reconnait au souverain a été souvent décrié; il n'est pourtant qu'une 
conséquence de l'exposition logique de l'idée de constitution civile 
en général. Il ne saurait en effet y avoir sans contradiction un droit 
de résistance au pouvoir supreme dans le cadre d'une constitution 
qui précisément institue ce pouvoir, le confie au souverain et y 
soumet les sujets. Une telle constitution serait nécessairement contra­
dictoire, tandis que les sujets qui prétendraient s'arroger un tel droit 
de contestation s'érigeraient en juges de la puissance souveraine, 
exerçant, du fait meme, le ministère souverain par excellence, ce 
qui introduit de nouvelles antinomies (D. D., 201, 203, 256). Dès 
lors, le devoir civique s"impose comme impératif absolu dans le 
prolongement de l'obligation faite aux hommes de s'arracher à l'état 
de nature pour instaurer l'état civil. 

Autre corollaire : le souverain n'a que des droits et aucun devoir 
envers ses sujets; si, en effet, il pouvait erre contraint à l'exécution 
de quelque devoir, il n'exercerait plus le pouvoir supr&ne, il ne 
serait plus dépositaire de la contrainte inconditionnée. Ce n'est pas 
à dire cependant que le souverain puisse faire preuve d'arbitraire à 
l'égard de ses sujets, encore que ceux-ci soient tenus de « supporter 
un abus meme donné comme insupportable ,. (D. D., 203). 

Comment expliquer ce nouveau paradoxe ? La solution réside dans 
le fait qu'établissant la théorie des devoirs du souverain, Kant quitte 
le terrain du droit strict ou droit positif, pour, réintégrant une 
dimension iusnaturaliste, pénétrer dans le champ du droit « le meil­
leur ,. infonné par la plus haute fonne de moralité. Ainsi, sur le 
plan du droit positif, le souverain n'a aucun devoir à respecter et les 
sujets sont tenus de lui obéir en tous points. Mais, de ce fait, au 
plan du droit « le meilleur ,., il apparatt que, libéré de la menace 
de la contrainte, situé donc au-dessus de la loi, le souverain s'avère 
le sujet moral par excellence; sa volonté réalise le dépassement -
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Aufhebung - du droit positif dans la sphère de la culture et le 
règne des fins. Inspirée par la législation de la raison, la volonté du 
législateur se traduit en réglementation positive qui réclame impé­
rativement le respect. Dans cette ligne, le premier devoir qui s'im­
pose au législateur est de ne prendre aucune disposition que le 
peuple n'aurait pas prise lui-même; le souverain agit « comme si » 

chaque citoyen-sujet était co-législateur. 

Mais cette « co-législature >> (purement abstraite, bien évidem­
ment) s'inscrit elle-même dans un plus vaste dessein, qui révèle le 
statut de « l'idéal >> dans la pensée kantienne. Loin de former seu­
lement l'horizon inaccessible sur fond duquel s'inscrivent les cons­
tructions boiteuses du droit positif, l'idéal est principe de progrès 
œuvrant au cœur même de la législation. Ce vaste dessein opérant 
comme idéal, c'est l'établissement de la République pure ou Républi­
que nouménale. Ses traits se dégagent de l'esprit du pacte social et 
c'est le devoir du souverain que d'harmoniser progressivement la 
lettre de ce pacte (les différentes formes de gouvernement) à son 
esprit. Ainsi, si toute révolution est interdite pour le peuple, en revan­
che, le progrès perpétuel est un devoir pour le souverain. Dans la 
République pure, les formes empiriques ou positives de gouverne­
ment qui, dans un premier temps, «ne servent qu'à réaliser la sou­
mission du peuple, se résolvent dans la forme originaire (rationnelle) 
qui seule prend la liberté comme principe et même comme condition 
de toute contrainte nécessaire à une constitution juridique » (D. D., 
s 52, 223). 

Cet Etat, qui représente la « fin ultime de tout le droit public » 

et exprime « la seule constitution permanente », aboutit au suprême 
paradoxe de l'effacement du législateur lui-même :«la loi commande 
par elle-même et ne dépend d'aucune personne particulière» (ibidem). 
Les hommes auront alors suffisamment intériorisé la contrainte pour 
exercer effectivement le r6le de co-législateurs déjà inscrit virtuel­
lement dans l'idée du contrat social mais toujours différé en raison 
de la nécessité première de l'établissement de l'ordre, condition de 
tout progrès sur la voie de la moralité. 

Reste encore au droit à franchir une dernière étape pour réaliser 
le programme rationnel qu'impose l'évolution de l'histoire et les 
finalités ultimes de la nature, cette nature « qui veut irrésistiblement 
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qu'à la fin le droit obtienne la suprématie ,. (27). Cette étape consiste 
dans un dépassement, opéré au plan des Etats, comparable à celui 
que la déduction transcendantale avait dégagé au plan des individus. 
Tout comme les individus doivent quitter l'état de nature pour se 
doter dans l'état légal d'une constitution, ainsi les Etats doivent-ils 
abandonner leur funeste juxtaposition pour réaliser « l'union uni­
verselle des Etats" qui seule peut garantir un «état de paix. véri­
table » (D. D., § 61, 233) (28). 

Sans doute cette idée est-elle irréalisable pratiquement mais, s'im­
posant comme devoir, elle doit conduire à une intégration progres­
sive des Etats (ibidem). Ce pacte de paix universelle est «la fin 
ultime de la doctrine du droit "• le « souverain bien politique "• 
l'Idée la plus sublime (D. D., conclusion, 238). Ainsi la Rechtslehre 
s'achève-t-elle sur un devoir assigné à l'humanité entière: promou­
voir la paix selon la loi pure de la raison. Entamée à partir 
d'une problématique iusnaturaliste caractéristique de son temps, la 
Rechtslehre se développe comme théorie du droit positif et débou­
che enfin sur l'idéal d'une République nouménale explicitement 
rapprochée de l'illustre modèle platonicien (29). 

Section 2. Critique et retombées de la Doctrine du droit 

Une fois dissipés les malentendus sur le prétendu iusnaturalisme 
de Kant - qui, il est vrai, conserve le terme « droit naturel » et 

(27) E. KANT, Paix perp_étuelle, p. 453, cité par E. WEIL, Kant et le problème 
de la politique in La philosophie politique de Kant, op. cit., _p. 26; cf. aussi 
R. POUN, La relation du peuple avec ceux qui le gouvernent dans la politique 
de Kant in La philosophie politique de Kant, op. cit., p. 183 : « on peut envi­
sager l'histoire de l'espèce humaine comme la réalisation d'un plan caché de 
la nature pour produire une constitution politique parfaite ... 

(28) A. BERTEN montre bien que cette quête de la paix traverse l'ensemble 
de l'œuvre critique de Kant ct implique la nécessité d'un tribunal de la raison 
imposant des principes a priori (Kant, La politique et rEtat mondial, thèse de 
doctorat, U. C. L., 1968, p. 301). 

(29) « L'idée d'une constitution en harmonie avec le droit naturel des 
hommes, c'est-à-dire une constitution dans laquelle ceux qui obéissent à la 
loi, doivent aussi, réunis en corps, légiférer, se trouve à la base de toutes les 
formes politiques et l'organisme général qui, conçu en conformité avec elle, 
selon les purs principes de la raison, s'appelle un idéal platonicien ( Respublica 
noumenon) n'est pas une chimère, mais la norme éternelle de toute constitution 
en général et écarte toute guerre,. (E. KANT, Conflit des facultés, cité par 
A. BERTEN, op. cit., p. 19, note 1). Notons que chez Platon également s'opère 
une restauration de la loi positive pour ce qui concerne la « société civile ,., 
conçue non comme fin en soi, mais comme un état intermédiaire. 
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opère avec les problbnatiques en honneur dans l'Ecole du droit 
naturel -, on s'accorde généralement à voir dans la R.echtslehre 
la première vraie théorie du droit positif. La Doctrine du droit, 
coïncidant avec la révolution française, constituerait donc la grande 
transition de l'histoire du droit où s'origine le triomphe de l'Etat et 
de sa loi écrite. En affirmant le primat de la loi sur le droit, Kant 
opère le retournement des thèses iusnaturalistes selon lesquelles la 
loi n'est possible que par référence à la norme suprême du droit 
naturel, comme l'observe Mme Goyard-Fabre (30) qui hésite cepen­
dant sur la conclusion finale : est-ce la substitution d'une théorie du 
droit rationnel (Vernunftrecht) aux théories classiques ou modernes 
du droit naturel (Naturrecht) {31) ou encore l'apologie de la loi 
écrite, «le système du droit selon Kant se réduisant à l'équivalence 
des trois termes : Loi-Raison-Etat » {32) ? Sensible à l'articulation 
du droit positif au droit idéal proposé en modèle {et imposé en 
devoir) au législateur, Mme Goyard-Fabre qualifiera en dernière 
instance la R.echtslehre de « pré-positivisme » ou encore de « positi­
visme transcendantal» (33). 

M. Villey s'en tient quant à lui au stade du droit statutaire et 
observe que «la doctrine kantienne livre le juriste à l'empire des 
lois positives, sans restriction ni condition » {34). Kant n'a-t-il pas 
écrit que « le juriste recherche les lois non dans la raison, mais dans 
le cadre officiellement promulgué, sanctionné par l'autorité suprême. 
On ne peut lui demander de prouver leur vérité et leur bien-fondé, 
ni de les défendre contre les objections de la raison; car ce sont 
d'abord les ordonnances qui font qu'une loi est juste; quant à recher­
cher si ces ordonnances elles-mêmes sont justes, c'est là une question 
que les juristes doivent carrément refuser d'entamer, comme con­
traire au bon sens» {35). Délivrée de la «mythologie fantaisiste de 
l'état de nature » (36), la fondation de l'ordre juridique sur le socle 
stable de l'a priori de la raison peut engendrer à la fois une théorie 

(30) S. GOYARD·FABRE, op. cit., p. 286. 
(31) Ibidem, p. 2SS. 
(32) Ibidem, p. 260. 
(33) Ibidem, p. 257. 
(34) M. VILLEY, op. cit., p. 61. 
(35) E. KANT, Conflit du faculûs, trad. GŒELIN, p. 23. 
(36) M. VILLEY, op. cit., p. 71. 
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des sources qui privilégie la loi écrite et une armature conceptuelle 
aux prétentions universalisantes. Tel est, selon M. Villey, le double 
appon de Kant à la théorie du droit, par quoi il inaugure la moder­
nité juridique; « si les philosophes prennent la peine de lire le cha­
pitre premier, dit Introduction générale, de beaucoup de manuels 
de droit civil, ils y trouveront, pour l'essentiel, confirmé le sys­
tème de Kant » conclut-il (37). 

Admettant sans autre discussion ce repérage historiqlle, nous 
voudrions, quant à nous, situer notre critique de la R.echtslehre sur 
un autre plan. Plut6t que d'étudier le moment kantien comme abou­
tissement des problématiques iusnaturalistes et inauguration des 
thèses positivistes, nous lisons Kant comme théoricien des fonde­
ments de la loi, ce qui, en un sens, l'arrache aux déterminations de 
l'histoire de la pensée (auxquelles, sans nul doute, il est redevable) 
poùr le projeter en un point unique et indépassable de la rationa­
lité juridique (38). 

L'unique question kantienne est la question de la fondation, ques­
tion qui se déploie tant au plan du savoir qu'au plan de l'action. Sur 
le plan du savoir, la fondation en raison conduit à l'exposition des 
principes purs de l'entendement, d'où se déduisent les catégories 
mises en œuvre par la connaissance courante. Sur le plan de l'agir, 
la fondation en raison dégage les impératifs catégoriques promul­
gués par la raison pratique, impératifs auxquels se conforment les 
maximes de l'action quotidienne. 

Appliquée au droit, cette double interrogation produit des réponses 
qui se recoupent et se renforcent : la déduction logique des carac­
tères de la juridicité à partir des postulats rationnels rejoint l'expo­
sition a priori des impératifs catégoriques s'imposant aux agents 
juridiques. Sous ce double aspect, la raison législatrice livre les pre­
miers principes qui assurent au droit sa nécessité dans l'ordre théo­
rique et son irrésistibilité dans l'ordre pratique. Par où se marque 
l'efficace de la question de la fondation: la rationalité juridique y 
trouve la garantie de son «bien-fondé» et l'assurance de son inté-

(37) M. VILLEY, La domine du droit dans rmstoire de la Science ;uridique 
in Doctrine du droit, op. cit., p. 25. 

(38) Mme GOYARD-FABRE tente aujourd'hui de reprendre le projet kantien 
et de le radic:aliscr (Essai de critique phénoménologique du droit, Paris, 1972). 
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riorisation par les sujets de droit. Où se rejoignent, dans l'exposi­
tion de la loi, l'effet épistémologique de présentation du Vrai et 
l'effet axiologique d'affirmation du Bien. Effets de garantie mais 
aussi de croyance, la question de la fondation se refermant, sitôt 
entr'ouverte, sur l'affirmation d'une batterie de postulats, dont la 
mise en œuvre en style logicien ne peut cacher le sol mythique d'où 
ils tiennent leur origine (39). 

C'est ce qu'il nous faut maintenant exposer plus en détails. 
Sur le plan théorique, on peut dire que la Rechtslehre qui veut 

établir dans les limites de la simple raison « la fondation pour une 
législation empirique possible» (D. D., 104), rejoint l'idéalisme carac­
téristique de la démarche transcendantale. Il n'entre pas dans noue 
propos - le dessein déborderait d'ailleurs nos compétences -
d'entamer une démonstration de l'idéalisme kantien (40). Qu'il nous 
suffise de remarquer qu'est idéaliste la question de la fondation à 
laquelle il est répondu en termes de certitudes a priori de la raison 
dont les corollaires, de toute nécessité, se dhoulent logiquement, 
se prêtent à l'universalisation et dissolvent toute proposition con­
traire. 

Nous avons vu que la possibilité, la base et la légitimité - trois 
aspects de la question du fondement (41) - de l'ordre juridique, 
étaient rapportées par Kant à la juridicité structurelle de la raison. 
C'est la raison en effet qui impose }•impératif catégorique du droit 
public, commandant aux hommes de sortir de l'état de nature pour 
entrer dans le droit public, selon !"idée du contrat social. Une triple 

(39) M. HEIDEGGER montre bien l'~nigme qui caractérise le prmape de 
raison. Ce principe, « nihil est sine ratione » (rien n'est sans raison), est, sans 
conteste, le postulat de base de toute problématique de la fondation. Or, s'il 
permet de d~signer à toute chose son fondement, le principe lui-même semble 
d~pourvu de raison, sous peine d'un regressus ad infinitum qui exigerait de 
trouver sans fin la raison de la raison. Par quoi se marque le caract~re circu­
laire du principe de raison et la b~ance de son propre fondement (Le principe 
de raison, trad. A. PREAU, Paris, 1962, p. 61). Dès lors, toute pens~e des " pre­
miers principes ,. qui tend à masquer cette absence, produit, comme le mythe, une 
pl~nitude illusoire et dévdoppe des effets de croyance. 

(40) Cf. sur ce point P. LACHIEZE-REY, L'idéalisme kantien, Paris, 1931. On 
ne saurait assez souligner combien l'id~alisme de Kant, qui a combattu tant les 
pr~tendues certitudes des empiristes que les sp~culations ontologisantes des 
m~taphysiciens, est un id~alisme subtil et moderne (id~alisme de l'ego transcen­
dantal ou constructeur). 

(41) En ce sens, M. HEIDEGGER, Questions l. Ce qui fait fêtre essentiel d'un 
fondement ou raison, Paris, 1968, p. 151. 
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fondation rationnelle est ainsi assurée : la possibilité d'un droit 
péremptoire est garantie par la détermination législ.ative propre au 
droit public et la mobilisation de la contrainte qui l'accompagne; la 
base de ce droit se dégage de cet état de nature où s'imposent -
quoique encore sans effectivité - des solutions rationnelles; enfin 
la légitimité de ce droit dérive de ce que seule une constitution civile 
réalise l'idée de liberté, ce qu'encore renforce le second dépassement 
du droit (Aufhebung) dans le devoir du souverain de se conformer 
à l'idée d'une République pure. 

Une telle démarche, qui se déroule comme une déduction trans­
cendantale à partir d'axiomes, ne se veut ni descriptive, ni norma­
tive ou évaluative : la constitution n'est pas une réalité empirique, 
ni même un objectif de l'action politique. La démarche est transcen­
dantale, c'est-à-dire fondationnelle; ainsi la constitution est-elle une 
Idée, une nécessité logique qui s'impose, même si elle reste méconnue 
en théorie et en pratique. Elle participe, pour tout dire, de l'activité 
constituante de l'esprit. Ainsi son bien-fondé ne peut connaître aucun 
obstacle; elle est par excellence l'idée universalisable (tout comme 
la liberté qui la motive et la paix qu'elle conditionne). L'ordre juridi­
que qu'elle engendre s'impose « de droit »; il ne peut ni être conta­
miné par le flottement de l'équité - un droit équitable traduisant 
une contradiction in terminis -, ni être inquiété par une contesta­
tion populaire, le principe d'une telle résistance étant à son tour 
une idée contradictoire. 

Assurance de l'incontestabilité de l'ordre juridique positif, la 
fondation rationnelle du droit est aussi la garantie de la validité 
de sa science : pour ne pas être un « agrégat fortuit » mais plutôt 
un « système rationnel », la science du droit doit s'élever aux pre­
miers principes métaphysiques de la Doctrine du droit. « C'est que 
seule cette Doctrine du droit traite de la garantie de la perfection 
de leur (des jurisconsultes) division des concepts du droit>> (D. D., 
Appendice, 240). 

Ce qu'il nous faut voir maintenant, c'est comment cette théorie 
du droit qui a renoncé aux «mythologies fantaisistes», qui se 
développe comme une démonstration géométrique, et qui renonce 
aux séductions des rapports d'autorité idéalisés, s'enracine à son 
tour dans la mytho-logie occidentale du pouvoir et de son texte. 
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Nous verrons comment cette œuvre éminemment laïque désigne 
l'origine du pouvoir par un jeu d'images et de métaphores d'autant 
plus significatives que le style kantien en est presque totalement 
dépourvu. n apparattra alors qu'à l'instar du phénomène déjà 
observé dans la cité grecque qui chercha la première, après s'être 
débarrassée du joug des tyrans, à légitimer la décision collective, 
l'origine de la loi et les bonnes raisons de l'obéissance sont inman­
quablement rapportées à la figure du Garant, trônant de ce lieu où 
« tout énoncé d'autorité n'y a d'autre garantie que son énonciation 
même» (42). 

L'annonce de l'ordre théologique dans lequel s'engage cette pensée 
du droit est faite sans ambage : l'idée d'une constitution civile en 
général, qui s'énonce - commandement absolu de la raison -
«obéissez à l'autorité qui a puissance sur vous» est, écrit Kant, 
une idée sainte et irrésistible (D. D., 255). La sainteté du devoir 
d'obéissance s'impose quels que soient les vices qui affectent l'exer­
cice de la souveraineté (ibidem). C'est que les imperfections pré­
sentes du gouvernement ne sauraient entacher la représentation pure 
et a priori de l'Etat régi par l'Idée. Idée d'une volonté générale, 
traduite dans la constitution et «unie en trois personnes» (D. D., 
S 45, 195). L'ordre de la loi se déploie donc selon le modèle trini­
taire (43): le législateur opère sa révélation, le régent (pouvoir exé­
cutif) assure sa commination, et le juge réalise sa consécration. 
Et Kant de glisser au plan de la représentation logique, les trois 
pouvoirs étant coordonnés entre eux « comme les trois propositions 
d'un raisonnement pratique » (ibidem). Imbrication du mythique et 
du logique qui garantit désormais à la loi, quels que soient par ail­
leurs ses avatars réels, un règne « irréprochable, irrésistible et irré­
vocable». 

S'insurger contre cette loi, c'est se mettre hors la loi (ex lex), 
s'exposer au châtiment suprême (sur le mode, ajouterons-nous, de 
l'excommunication canonique). Conséquence: «une loi qui est si 
sacrée (inviolable) qu'au point de vue pratique la mettre en doute, 

(42) J. LACAN, Subversion du su;et et dialectique du désir in Ecrits, op. cit., 
p. 813. 

(43) Cf. L DUGUIT, Jean-Jacques Rousseau, Kant et Hegel in R.. D. P., 1918, 
p. 178: "Kant enseigne le mystère de la trinit~ politique, calqu~ sur le mysri!re 
chdticn de la trinité divine ... 
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donc en suspendre l'effet un moment, est déjà un crime, ne peut 
être représentée comme ayant sa source chez les hommes, mais 
chez quelque législateur suprême et infaillible et telle est la signifi­
cation de cette assertion « Toute autorité vient de Dieu ,. qui 
n'exprime pas un fondement historique de la constitution civile, mais 
une Idée comme principe pratique de la raison : on doit obéir au 
pouvoir législatif existant, quelle qu'en puisse être l'origine ,. (D. D., 
201). 

En ce point s'observe le glissement du projet critique de Kant : 
commencée comme élaboration rationnelle de l'idée de droit, l'œuvre 
débouche sur un surplus; un fondement divin se dessine qui garantit 
la légitimité d'un ordre juridique dont là raison, laissée à ses seules 
lumières, aurait plut6t tendance à dénoncer l'illégalité - n'était-ce 
pas Kant qui écrivait : « toute domination est facto usurpée, iure 
ddt-elle ~re constitutionnelle? ,. (44). 

Kant, « philosophe des limites ,., qui a tenté de penser l'univers 
- et la religion elle-même - dans « les limites de la simple rai­
son ,., est aussi le penseur téléologique qui balise la voie à suivre 
pour accéder à une synthèse ultime située bien au-delà de ces limites. 
Ainsi, la Critique de la raison pure, modérant les prétentions de la 
raison spéculative, débouche sur l'idée régulatrice, matrice de toute 
unité, qu'est le concept d'une intelligence suprême (cf. supra, Pre­
mière Partie, Titre II, Chapitre Il); ainsi la Critique de la raison 
pratique, procédant à une fondation laïque et immanente de l'agir 
moral, débouche sur le concept de souverain bien qui implique à 
son tour le postulat de l'existence de Dieu. Une telle pensée téléo­
logique suppose toujours réalisée quelque part l'unité ultime vers 
laquelle elle tend et qui en garantit la bonne fin. Sans doute Kant 
refuse-t-il de théoriser l'idée de Dieu, d'en faire un objet de la pen­
sée spéculative, mais la pose comme postulat sur fond duquel l'action 
humaine prend sens (45). L'idée de Dieu, postulat de la raison pra­
tique, garantit la rationalité ultime du savoir et de l'agir en cela que 
Dieu réalise en sa personne l'accord des lois de la nature et des 
exigences de la moralité. Intelligence suprême et volonté sainte, Dieu 

(44 KANT, Reflexionen zur Rechtsphilosophie, no 8046, cité par A. BERTEN, 
op. cit., p. 293. 
(45) En ce sens, cf. J. MOREAU, Le Dieu des philosophes, Paris, 1969, p. 121. 
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rend la moralité, le droit et le savoir réalisables; réalisation qui est 
le fruit d'une espérance de la raison, ou encore d'une croyance. 
d'un acte de foi (46). Ainsi s'opère le retournement décisif : ancré 
dans le sensible, le savoir pointe vers l'Idée; immergée dans le mal 
radical, l'action morale appelle le souverain bien; entamé dans la 
violence et l'usurpation, l'ordre de la loi tend vers la République 
pure. Ces passages à la limite sont l'œuvre explicite de la croyance 
qui entraîne et polarise le travail de la raison. 

Mais, pour revenir au passage cité, il faut bien voir que si la loi 
est, en toute rigueur, rapportée à son origine divine, du même mou­
vement est opérée la laïcisation de ce fondement. Dieu, législateur 
infaillible et tout-puissant, ne se manifeste plus concrètement dans 
l'histoire tels le Dieu Shamash remettant à Hammurabi les 282 lois 
formant le plus ancien code connu, Yahvé confiant les tables de 
la loi à Moise ou encore Allah dictant les préceptes du Coran au 
prophète Mahomet. De tels événements, datés et empiriques, ne 
sauraient trouver leur place dans une déduction transcendantale. Il 
suffit désormais de qualifier le divin fondement « d'Idée de la rai­
son » pour gagner ce double effet que se perpétue la croyance ori­
ginaire et s'interchangent, sans altération d'autorité, les représentants 
de la loi (47). L'obéissance à l'ordre légal sera d'autant mieux assurée 
que s'estompent les caractères personnels des liens de sujétion et la 
précaire idéalisation qui toujours en est faite. La meilleure autorité 
est celle qui ne s'autorise que des pouvoirs de la loi elle-même (48); 

(46) Cf. KANT: "Je dus donc abolir le savoir afin d'obtenir une place 
pour la croyance" (Critique de la raison pure, op. cit., p. 24); cf. aussi 
J. LACROIX, op. cit., pp. 103-108; A. BERTEN, op. cit., p. 150; J. L. 
BRUCH, La philosophie religieuse de Kant, Paris, 1968, p. 261; J. HERSCH, 
Was kann ich wissen ? was soli ich tun ? was darf ich hoffen ? in Savoir, faire, 
espérer. Les limites de la raison, op. cit., t. 1, p. 350; ]. MOREAU, op. cit., 
pp. 138 et sv. 

(47) Voyez, à propos de la révolution qui réussir: .. Quand une révolution 
a réussi et qu'une nouvelle constitution est fondée, l'illégalité du commence­
ment et de son établissement ne saurait libérer les sujets de l'obligation de se 
soumettre comme de bons citoyens au nouvel ordre des choses" (D. D., 205). 
Kelsen reprendra cette idée à son compte en substituant le formalisme de la 
norme fondamentale (qui s'adapte à n'importe quel régime effectif) à l'affirma­
tion kantienne a priori de l'ordre et du devoir d'obéissance. 

(48) P. LEGENDRE, L'amour du censeur, op. cit., p. 72: .. Le pape se 
pose en serviteur ( ... ). Il porte le droit canon, ni plus, ni moins, il en est l'inter­
prète er, s'il en est maître, c'est pour le transmettre "· Le pontife de M. Legendre 
comme le souverain de Kant sont des êtres démembrés, dédoublés : faillibles 
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tel est d'ailleurs le stade ultime de la juridicité : la République pure 
où « la loi commande par elle-même et ne dépend d'aucune per­
sonne particulière » (D. D., 224) (49). 

Deux corollaires importants se dégagent de ce texte : l'individu 
ne peut s'interroger sur l'origine du pouvoir suprême et, d'autre 
part, le peuple ne peut s'insurger contre lui. 

L'origine du pouvoir suprême est, pour Kant, « insondable au 
point de vue pratique » (D. D., 201) : inutile de ratiociner à son 
sujet; on ne saurait mieux exprimer l'a priorité absolue de la loi 
- sur le modèle d'un commandement divin originel - engendrant 
la tache aveugle de l'ordre juridique qui implique à son tour une 
méconnaissance primordiale. n n'y a pas de savoir de l'origine : il 
ne peut y avoir que croyance. 

Croyance et obéissance; d'où l'interdiction absolue de la rebel­
lion. L'argument logique qui fonde cette interdiction - la consti­
tution ne peut prévoir une censure du pouvoir souverain par le 
peuple car alors c'est le peuple, qui ne doit son existence qu'à l'inter­
vention de ce pouvoir, qui serait souverain- n'en répond évidem­
ment pas entièrement. Ici encore est engagée la croyance primor­
diale comme en témoignent les termes dans lesquels Kant condamne 
le procès et l'exécution « dans les formes » de Louis XVI. Cette 
exécution, qui « saisit d'horreur », ressemble à « ces péchés dont les 
théologiens disent qu'ils ne peuvent être remis en ce monde ou en 
l'autre ( ... ) c'est un abime qui engloutit tout sans recours, tel un 
suicide de l'Etat » (D. D., 203). Ce qui remplit Kant d'horreur, ce 

et soumis comme individus concrets, tout-puissants comme porteurs de la loi. 
Archétypes, en quelque sorte, de chaque sujet {dédoublé: responsable et assu­
jetti) interpellé par la loi; d. à propos de Rousseau et Hegel, l'opinion de 
J. P. GUINLE (Le législateur de Rousseau et le héros hégélien in Revue philo­
sophique de la France et fétranger, no 3, juillet-septembre 1978, p. 314): "il 
se pourrait qu'en définitive ce qui rapproche le plus Rousseau et Hegel dans 
leurs conceptions, en partie opposées malgré certaines similitudes, du législateur 
et du héros, ne soit rien d'autre que leur impuissance finale à faire réellement 
coexister, chez un même homme, la connaissance absolue du vrai et sa réalisa­
tion politique effective ". 

(49) Où Kant rejoint M. Lacan qui écrit : " c'est en imposteur que se présente 
pour y suppléer (pour se présenter comme Autre de I'Auue) le législateur (celui 
qui prétend ériger la loi). Mais non pas la loi elle-même, non plus que celui 
qui s'en autorise» (Ecrits, op. cit., p. 813). Kant, comme Lacan, enseigne cette 
vérité fondamentale : c'est s'illusionner de croire qu'on maitrise la Loi et le 
législateur, en ce sens, est toujours un imposteur. C'est elle, la loi, qui assigne 
à chacun son rôle et son discours selon les nécessités de son Texte. 
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n'est pas l'atrocité du meurtre (car, comme meurtre, la mise à mort 
n'est qu'une transgression d'une loi qui, pour le reste, n'est pas dis­
cutée), c'est la bonne conscience du révolutionnaire qui prétend 
juger son souverain. Il s'agit là « d'un total renversement » qui 
consiste non pas tellement dans l'élimination physique du souve­
rain que dans la discussion du principe de la souveraineté elle­
même. 

Une telle mise en question met à bas la croyance, ce qui, effec­
tivement, est péché irrémissible. Le peuple peut bien, dans un accès 
de colère, mettre à mort son roi, mais il ne peut prendre en mains 
ses destinées, se placer au principe de la loi. Voilà qui rappelle le 
mythe de la « horde primitive ,. évoqué par Freud : loin de vivre 
leurs désirs, une fois le père tué, les frères se soumettent d'eux­
mêmes à la loi qu'il incarnait. Ce serait, pour reprendre cette fois 
l'enseignement de Hobbes, détruire l'Etat lui-même que de prétendre 
lui désobéir pour le réformer. Fatal aveuglement comparable à celui 
« des filles de Pélée qui, selon la fable, dans leur désir de rendre 
la jeunesse à un père décrépit, le coupèrent en morceaux sur le 
conseil de Médée et le firent bouillir avec des herbes rares, mais 
sans en faire un homme neuf » (50). 

Mais, dira-t-on, le peuple révolutionnaire ne fait-il pas qu'user 
de ses prérogatives de co-législateur, n'exerce-t-il pas sa liberté ori­
ginelle ? C'est oublier l'espace du « comme si » (le législateur-sou­
verain agit « comme si >> le peuple était l'auteur des lois) par où 
transite l'effet de croyance; dans l'ordre légal il n'est de liberté que 
sous la loi. 

(50) Cette histoire s'insère, sous la plume de Hobbes, dans un enseignement 
au moins aussi net que celui de Kant. Il faut, dit Hobbes, se contenter du 
mode de gouvernement dont on dispose présentement. Car ce n'est pas le type 
de gouvernement (assemblée aristocratique ou démocratique) qui assure la prospé­
rité des peuples, mais bien l'obéissance du peuple au régime, quelle que soit 
sa nature. D'où l'aveuglement des révolutionnaires, comparables aux filles de 
Pélée, portant atteinte au fondement de tout droit possible : l'obéissance à 
la figure du Père. « Le désir de changement, poursuit Hobbes, est comparable 
à l'infraction au premier commandement de Dieu; Dieu y dit en effet : « non 
habebis deos alienos "• vous n'aurez pas les dieux des autres nations. Et dans 
un autre endroit, il dit des rois « qu'ils sont des dieux" (T. HOBBES, Le 
Uviathan, op. cit., 361). Corollaire de ceci : le peuple ne discutera ni ne blâmera 
le pouvoir souverain, selon le prescrit du troisième commandement (ibidem, 
p. 362). 
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On trouve, dans le Contrat social de Rousseau, les memes ambi­
guïtés, alors que le philosophe français voyait pourtant dans le 
peuple la source unique de ·la souveraineté et ne tolérait pas, à la 
différence de Kant, la délégation de celle-ci. C'est tout d'abord la 
distinction entre volonté générale «qui est toujours droite» (elle 
est« dans chaque individu un acte pur de l'entendement qui raisonne 
dans le silence des passions,.) (51) et volonté de tous, qui peut 
errer. C'est ensuite le problème de la formulation de la volonté 
générale. Seule une intelligence supérieure, qui connaitrait les pas­
sions humaines sans jamais y céder, pourrait correctement inter­
préter les préceptes de cette voix de la raison. C'est ce que ne man­
que pas d'observer Rousseau, appelant de ses vœux un «homme 
extraordinaire dans l'Etat,. -sur le modèle de Moise, Lycurge et 
Numa - ou, mieux encore, l'intervention directe d'un Dieu : (52) 
« il faudrait des Dieux pour donner des lois aux hommes ». Seul un 
tel législateur, qui se différencie d'ailleurs des simples «faiseurs de 
lois,., est en mesure de concrétiser dans des lois les enseignements 
« d'une raison sublime qui s'élève au-dessus de la portée des hom­
mes vulgaires,. (53). 

Nous voilà ramenés en ce point focal d'où irradie tout savoir de 
la loi : le peuple n'invente pas son droit; il s'y soumet parce qu'il 
est bon. Quant au législateur, il ne l'invente pas non plus, ille tra­
duit en textes sous la dictée d'une inspiration supérieure. Double 
espace de jeu - du peuple au législateur et du législateur au Légis­
lateur - où s'esquive et se masque la source de la loi. La liberté, 
toujours promise; s'épuise à ce jeu qu'elle ne saurait gagner car, en 
définitive, c'est la loi qui conditionne la liberté. 

(51) J.·J. ROUSSEAU, Du contrat social, op. cit., p. 286. 
(52) Ibidem, p. 381. 
(53) Ibidem, p. 383; où Rousseau rejoint le très conservateur Bossuet proc.;dant 

à un pareil r.;ductionnisme des virtualités de la théorie du pacte social : • pour 
entendre parfaitement la nature de la loi, il faut remarquer que tous ceux qui 
en ont bien parlé l'ont regardée dans son origine comme un pacte et un traité 
solennel ( ... ). On ne veut pas dire par là que l'autorité des lois dépende du 
consentement et de l'acquiescement des peuples mais seulement que le prince, qui 
d'ailleurs n'a d'intér~t que celui du public, est assité des plus sages têtes de la 
nation et appuyé sur l'expérience des siècles passés ,. (BOSSUET, Avertissement 
aux frotestants, cité par G. RICHARD, La critique de l'hypothèse du contrat 
socia avant ].-]. Rousseau in Archives de philosophie du droit et de socio­
logie juridique, Paris, 1937, p. 55). 
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Comme l'écrit Kant, le rapport du peuple au souverain n'est pas 
tant une société, une association, que ce qui produit une société 
(D. D., § 41, 188). Le rapport d'autorité est constitutif de la société, 
la loi est au principe. Ce qui ne manque pas de poser des problèmes 
pratiques très réels non à Kant, qui les laisse aux jurisconsultes, 
mais à Rousseau qui ne parviendra jamais à concilier son rêve de 
démocratie directe, excluant la manipulation idéologique (solution 
de Hobbes) et la violence institutionnelle (solution de Machiavel), 
et la nécessité d'imposer à tous le règne du droit qu'il souhaite. 
Contradiction inextricable - il faudrait que les hommes fussent 
avant les lois ce qu'ils doivent devenir par elles (54) - qui ne peut 
se résoudre que par le fait politique de la prise du pouvoir lié à 
l'entreprise d'idéalisation de ses détenteurs: effet de croyance qui 
est aussi effet de dressage (55). Kant disait-il autre chose quand il 
observait : « l'homme est cet animal étrange qui, du moment où il 
vit parmi d'autres individus de son espèce, a besoin d'un maî­
tre» (56)? 

Cette vérité traverse la Rechtslehre de part en part. 
On peut interpréter celle-ci comme le reflet idéologique d'une 

société historique donnée ou encore comme le passage théorique de 
l'Ecole du droit naturel classique au courant, bientôt triomphant, 
du positivisme légaliste. Ces analyses sont exactes car aucune pen­
sée n'échappe à ces sortes de conditionnements. 

Mais, pour nous, la Doctrine du droit de Kant comme le Léviathan 
de Hobbes, est aussi et surtout un traité de la loi en son fonction­
nement intemporel. Sur un mode logicien, Kant déploie le champ -
quasi mathématique et hors de l'histoire - où se forge le discours 
dogmatique de l'institution (la Raison d'Etat) et s'inventent les 
mythologies par lesquelles la loi se propose au respect des sujets. 

(54) Ibidem, p. 383. 
(55) Cf. déjà PAS CAL (Pensées, Paris, 1962, p. 120) : " Le plus sage des légis­

lateurs disait que, pour le bien des hommes, il faut souvent les piper. n ne 
faut pas qu'ils sentent la vérité de l'usurpation : elle a été introduite autrefois 
sans raison, elle est devenue raisonnable; il faut la faire regarder comme authen­
tique, éternelle, et en cacher le commencement si on ne veut qu'elle prenne 
bientôt fin "· 

(56) E. KANT, Idée d'une histoire universelle, trad. PIOBETTA, p. 67, cité par 
A. BERTEN, op. cit., p. 88. 
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Chapitre rn 

La théorie pure du droit de Hans Kelsen 

Introduction 

Il peut assurément sembler paradoxal d'étudier l'œuvre du grand 
juriste autrichien Hans Kelsen sous l'angle de la rationalité mytho­
logique. Kelsen a voulu faire la théorie du positivisme, un positivisme 
qu'il prétendit débarrasser de ses derniers vestiges de métaphysique, 
de iusnaturalisme et de religiosité. Tel est le sens premier de la 
« pureté » dont se prévaut la théorie du droit de Kelsen. 

Ce n'est pas que celui-ci ignorait l'ampleur de la tâche qu'il se 
proposait. Nul mieux que lui n'a mis en lumière la profondeur des 
racines que la rationalité juridique plante dans le sol de l'idéal et du 
mythe. Une très grande partie de son œuvre s'attache à débusquer 
les pseudo-rationalisations par lesquelles l'idéal se diffuse dans la 
pensée juridique, que ce soit de manière apparente comme dans les 
grandes théories du droit naturel (1) ou de manière voilée comme 
dans le jeu des notions ontologisantes et des innombrables fictions 
qui constellent le discours juridique. 

Pour mener à bien _cette entreprise d'établissement du droit sur 
des bases autonomes débarrassées des idéalismes métaphysique et 
théologique, Kelsen, ainsi confronté aux exigences d'une science du 

(1) Telle est, du moins, la thèse de Kelsen; nous nous sommes attachés, quant 
1 nous, à montrer que le iusnaturalisme d'Aristote, une fois dégagé des durcis­
sements que lui ont imprimés des siècles de commentaire dogmatique, se révélait 
beaucoup plus souple qu'on ne le croit généralement et ne participait qu'indirec­
tement de la dérive mytho-logique affectant la pensée juridique. 
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droit, a su rencontrer la nécessité d'élaborer une épistémologie juri­
dique. La Théorie pure du droit, avant d'être une théorie générale 
du droit, est une théorie épistémologique de toute théorie générale 
du droit possible. 

La rupture par rapport au savoir juridique antérieur est donc 
double: non content de conjurer l'idéal de l'objet de son étude -
c'est le choix délibéré du droit positif comme seul objet possible de 
sa théorie - Kelsen, à la différence des positivistes «classiques,., 
entend élaborer une théorie qui, de par sa méthode, récuse à son 
tour les pièges de l'idéalisation - c'est le choix délibéré d'une 
théorie positiviste du droit (positif) comme seule version possible 
d'une science du droit. 

C'est dire la difficulté, mais aussi l'enjeu, de notre analyse de la 
théorie kelsenienne en termes de mytho-logique. Cette analyse qui, 
dans un premier temps, pourra se contenter d'enregistrer favorable­
ment les dénonciations prononcées par Kelsen à l'encontre de 
l'attachement dogmatique de la doctrine juridique ambiante, devra 
ensuite se porter à la fois sur le terrain de l'épistémologie et de la 
théorie du droit. Au projet de Kelsen de faire de la théorie du droit 
une véritable science de celui-ci devra répondre une interrogation 
qui découvre le travail du mythe et de la croyance à ce double plan. 

L'enjeu de l'entreprise est cependant à la mesure de sa difficulté. 
Si nous parvenons en effet à rapporter les constructions kelseniennes 
à la clôture discursive et aux effets fondamentaux de croyance qui 
la soutiennent, nous aurions du même coup ébranlé l'idée qui veut 
que l'influence du mythe sur la pensée juridique est sans doute réelle 
mais réservée aux temps anciens, au droit antérieur, au droit autre, 
quelles que soient par ailleurs les époques ou les régions par où 
passe cette frontière protectrice imaginaire. Nous aurions montré 
que les figures mytho-logiques et leur cortège de croyances fonc­
tionnent dans la théorie du droit qui est nôtre, continentale, con­
temporaine, positive. Et qu'elles y fonctionnent d'autant plus effica­
cement qu'elles se sont effectivement laïcisées. 

Sans anticiper sur nos développements ultérieurs, il nous faut 
cependant suggérer le biais par lequel l'idéal s'insinue dans le logi­
cisme kelsenien. Comme c'est le cas bien souvent, nous verrons que 
cette opération se réalise autant par la question qui est posée, que 
par la réponse qui y est donnée. 
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Or,- la question que Kelsen pose au droit est de savoir pourquoi il 
est objectivement valide. Ce qui est ainsi poursuivi, ce n'est pas tant 
le relevé des conditions de validité d'une norme statuée par un ordre 
juridique donné (validité relative) que le fondement de la validité 
(Geltungsgrund) de cet ordre dans son ensemble (validité objective). 
Quête fondationnelle qui, débouchant sur la norme fondamentale, 
entraîne la clôture logicienne de l'ordre juridique. Il s'agit assuré­
ment de la question centrale de la Théorie pure du droit, question 
éternelle s'il en est, comme le reconnaît Kelsen lui-même, comparant 
sa théorie et celle du droit naturel et observant : « la Théorie pure 
du droit s'interroge elle aussi sur le fondement de validité d'un ordre 
juridique positif» (2). Kelsen formule encore la question autrement: 
pourquoi les normes juridiques tenues subjectivement pour valides 
par leurs auteurs et leurs destinataires, le sont-elles aussi objecti­
vement? 

Cette question, nous aurons l'occasion de le préciser, se ramène 
en définitive à la question de l'obéissance au droit, la validité de la 
norme étant synonyme pour ses destinataires, de son caractère obli­
gatoire (3). Pourquoi le droit doit-il être obéi? C'est le titre même 
d'un article de Kelsen (4) confrontant la réponse de la Théorie pure 
du droit à celle de la théorie du droit naturel, par où s'indique la 
continuité d'un souci au-delà de la divergence des formulations. 
Pourquoi le droit doit-il être obéi ? Non pas obéi comme on obéit 
sous la menace, mais obéi cc comme de droit », parce que légitime­
ment le droit doit être obéi. Où Kelsen reprend la question sécu­
laire- Sr-Augustin la posait déjà - de la différence entre l'ordre 
imposé par un voleur et l'ordre comminé par une autorité juridique, 
ou encore la différence entre une « communauté juridique » et une 
« bande de voleurs » (5}. 

(2) H. IŒLSEN, ]ustiu et droit naturel in Le droit naturel, Annales de 
philosophie politique, rn, Paris, 1959, p. 121. 

(3) H. KELSEN, Eine phiinomenologische R.echtstheorie in Osterreichische 
Zeitschrift fiir offentliches Recht, 1965, Band XV, Heft 4: .. Unter "Geltung" 
einer Norm verstehe ich aber ausschliesslich und allein : das die Norm befolgt 
b.z.w. angewendet werden soll "· 

(4) H. KELSEN, Why should the law be obeyed? in What is Justice? Collected 
essays by H. KELSEN, Berkeley, 1957. 

(5) La question est récurrente sous la plume de Kelsen; cf. notamment Théorie 
pure du droit, trad. de la 1re édition par H. THEVENAZ, Neuchâtel, 1953, p. 37; 
Théorie pure du droit, trad. de la 2e édition, par C. EISENMANN, Paris, 1962, 
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Ce qui est ainsi visé c'est cette qualité supplémentaire, la validité 
objective précisément, qui s'ajoute à la contrainte pour la transfor­
mer en impérativité juridique. M. Virally qualifie avec beaucoup 
de perspicacité cette recherche « de cc qui confùe aux ordres juri­
diques leur force particuliùe •, de quête de la « pierre philoso­
phale » (6). Objet convoité qui métamorphose le métal en or, désir 
où miroite le jeu de l'idéal. Effet magique que Kelsen a parfaitement 
perçu et que - mythologie oblige - il rapporte quant à lui à la 
légende du roi Midas : « le droit ressemble au roi Midas. Tout ce 
que celui-ci touchait se transformait aussitôt en or; de façon ana­
logue, tout ce à quoi le droit a trait devient droit » (Th. P. D., II, 
p. 369; cf. aussi Th. P. D., 1, p. 133}. 

Si telle est, selon Kelsen, la propriété du droit, nous observerons 
quant à nous qu'il s'agit d'un effet de la théorie du droit, telle que 
Kelsen la présente. Le « monisme normatif » (cf. infra) de Kelsen 
l'oblige à saisir toute réalité quelconque sous la forme du droit obli­
gatoire (7). Ainsi la Théorie pure du droit, pour ne pas avoir déplacé 
la question dogmatique du fondement de la validité juridique, se 
produit comme discours clôturé et diffuse à son tour les effets de 
croyance et d'obéissance. Sans doute Kelsen réussira-t-il à rationa­
liser, sinon à mettre en forme logique, la théorie de la validité; 
mais en définitive, n'est-ce pas parer d'un prestige nouveau la ques­
tion mytho-logique concernant la perfection de la loi ? Le grand 
juriste autrichien se défend de cette interprétation en soutenant que 
la réponse qu'il donne à la question de la validité est seulement 
conditionnelle (8), ou encore que la justification qu'il propose de 
la validité juridique est, contrairement aux réponses classiques, une 
justification immanente, intra-juridique (9). 

pp. 61 et sv. Dans la suite, ces deux ouvrages seront cités, dans le corps même du 
texte, sous la forme suivante : Th. P. D., 1 pour la traduction de Thévenaz 
et Th. P. D., Il pour la traduction de Eisenmann. 

(6) M. VIRALL Y, La pensée juridique, Paris, 1960, p. XXXIV. 
(7) En ce~ ens, C. MARTYNIAK, Le problème de l'unité des fondements de 

la théorie du droit de Kelsen in Archives de philosophie du droit et de socio­
logie juridique, Paris, 1937, p. 174 : « Comme Midas, roi légendaire, changeait 
en or tout ce qu'il touchait, ainsi le juriste change en droit tout ce qu'il prend 
pour objet de sa connaissance ... 

(8) H. KELSEN, Justice et droit naturel, loc. cit., p. 122. 
(9) H. KELSEN, Why should the law be obeyed f, loc. cit., p. 263: • the 

inherent validity of the positive law •. 
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Tou te la théorie kelsenienne peut en effet être interprétée comme 
une tentative de récuser les références « transcendantes » par les­
quelles le droit a cherché à se légitimer : Dieu, Nature, Justice, Opi­
nion publique... récusation liée à la volonté de fonder la validité 
juridique de manière exclusivement immanente, le droit ne devant 
chercher d'autre appui qu'en lui-même pour s'imposer (10). 

Mais si Kelsen analyse selon le schéma du dogme judéo-chrétien 
la réponse donnée à la question de la validité en termes de transcen­
dance, il est logique d'analyser la réponse que Kelsen donne à la 
même question en termes d'immanence, selon le schéma du pan­
théisme. Le reproche que fait Kelsen à la théorie classique est de 
fonder le droit sur du non-droit, sur des données extérieures au 
droit; mais sa construction, si elle s'appuie sur des éléments inté­
rieurs au droit, revient néanmoins à opérer la même fondation, 
c'est-à-dire à rationaliser l'effet magique de validation. Dans le 
premier cas, la réponse à la question sacrée est qualifiée par Kelsen 
de réponse transcendante inspirée du modèle judéo-chrétien (11); 
dans la mesure où Kelsen ne s'affranchit pas de cette question et 
qu'il se contente d'y répondre de façon immanente, il n'est dès lors 
pas illogique de lui prêter, à notre tour, le modèle panthéiste. Cette 
vérité est apparue très tôt aux commentateurs de l'œuvre de Kelsen: 
dès 1927, Duguit parlera du « panthéisme de Kelsen » (12). Du 
reste, Kelsen lui-même suggère cette assimilation, quand, critiquant 

(10) C'est cette évacuation de la référence transcendante au droit, le légiti­
mant de l'extérieur, qui, en définitive, oppose la majorité des juristes à Kelsen. 
Ainsi, L. HUSSON : « la théorie de Kelsen est un système logique d'une parfaite 
cohérence; mais ce n'est qu'une construction intellectuelle. Or, le Droit est une 
réalité sociale dont l'un des caractères spécifiques est de ne pas se réduire à 
un appareil de contrainte mais d'appuyer le recours éventuel à la contrainte 
sur un autorité morale qui la justifie et tend, dans la mesure où elle s'impose, à 
la rendre inutile. Nous ne pensons pas qu'on puisse en rendre compte sans 
chercher la source de cette autorité morale, ni s'appliquer à le faire respecter sans 
prendre soin de la confirmer» (La dialectique de l'être et du devoir être in Archi­
ves de philosophie du droit, t. 13, 1968, p. 224, note 1). 

(11) H. KELSEN: "Der Gottesbegriff der christlich Theologie charakterisiert 
sich vor allem durch seine Transzendenz " in Staat und R.echt im Uchte der 
Erkenntniskritik in Die wiener rechtstheoretische Schule, Wien, 1968, p. 116. 

(12) L. DUGillT, Traité de droit constitutionnel, Je éd., 1927, p. 65; cf. aussi 
C. MARTYNIAK, loc. cit., p. 174 et M. van de KERCHOVE, Les deux versions 
de la théorie kelsenienne des conditions de validité d'une norme juridique. Contri­
bution à l'étude des présupposés épistémologiques de la théorie pure du droit, 
Mémoire inédit, Louvain, 1970, p. 22. 
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le dualisme de l'Etat et du droit, inspiré selon lui du dualisme judéo­
chrétien de Dieu et du monde, il compare la position de la Théorie 
pure du droit à celle du panthéisme philosophique (13). 

Parce qu'il a proclamé l'inexistence de tous les rois Midas trônant 
au-delà du droit positif, Kelsen s'imagine avoir définitivement con­
juré de la pensée juridique les séquelles de métaphysique et de reli­
giosité qui l'obscurcissaient. Or, il faut bien constater que ce projet 
échoue dans la mesure où, s'efforçant de répondre à une question 
elle-même chargée de métaphysique et de croyance, Kelsen réintro­
duit l'idéal au sein du droit positif lui-même, décuplant ainsi son 
efficace. Récusant les Midas méta-juridiques, sans renoncer à l'effet 
mytho-logique de la pierre philosophale (quête d'une fondation 
JCientifique de la validité juridique objective), il prête au droit lui­
~nême le pouvoir surnaturel de transsubstantiation du réel, notam-
"'ent la capacité de se valider et de fonder sa propre obéissance. 

Si le projet kelsenien de laïcisation définitive du droit s'avère être 
un échec, a fortiori en va-t-il de même de son projet d'élaboration 
d'une théorie réellement scientifique du droit. Alors qu'un tel dessein 
impliquait une indispensable mise à distance critique à l'égard de 
l'objet d'étude (14), nous verrons que Kelsen, s'il échafaude effec­
tivement un propos de type théorique, est resté engagé dans une 
perspective interne au droit, se contentant de rationaliser les idéaux 
dogmatiques que véhicule le discours juridique positiviste contem­
porain. Posant au droit les questions que le droit, toujours, conduit 
à poser, Kelsen n'a pas su se dégager - comme il l'aurait fallu 
dans une optique scientifique- de « l'auto-interprétation du droit 
par lui-même » (Selbstdeutung), phénomène qu'il avait pourtant par­
faitement mis en lumière (15). 

Notre propos s'échelonnera en trois développements. Une pre­
mière section sera consacrée aux analyses que propose Kelsen de 
la théorie classique du droit. Elle confirmera la légitimité de notre 

(13) H. KELSEN, Gott und Staat in Die wiener rechtstheoretische Schule, 
op. cit., pp. 183, 186, 193. 

(14) En ce sens, M. van de KERCHOVE et F. OST, Possibilité et limites d'une 
science du droit, loc. cit., P· 24. 

(15) « Ceux qui visent a connattre le droit se trouvent parfois en présence 
d'une interprétation des matériaux par eux-mêmes qui anticipe et empiète sur 
l'interprétation que la connaissance juridique a mission de donner ,. (H. KEL­
SEN, Th. P. D., II, p. 4). 
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approche de la Théorie pure du droit en termes de mytho-logique 
dans la mesure où ce sont des critiques fortement inspirées par elle 
que Kelsen oppose à la pensée juridique traditionnelle. Une seconde 
section portera sur l'épistémologie juridique de Kelsen; l'exposé de 
celle-ci sera assorti d'une tentative de mise en question. Enfin, une 
troisième section analysera la question centrale de la validité des 
normes juridiques telle que l'expose le maître autrichien; c'est en ce 
point que se concentreront nos principales interrogations critiques. 

Section 1. Le sens de la cnuque kelsenienne 
de la doctrine juridique classique 

Il est courant d'interpréter la réaction de Hans Kelsen à la théorie 
du droit classique comme une réaction dirigée contre les doctrines 
du droit naturel. Kelsen étant considéré comme le théoricien par 
excellence du positivisme, il est conforme aux habitudes de pensée 
de lui prêter un dessein anti-iusnaturaliste. Une telle interprétation 
épouse parfaitement les contours de la controverse récurrente posi­
tivisme-iusnaturalisme, controverse qui n'est pas sans analogie avec 
celle que nous avqns dénoncée au plan de la logique juridique et 
qui opposait les formalistes aux anti-formalistes. Or, de la même 
manière que le débat qui sclérose la question de la logique juridique 
masque l'objet théorique subvertissant de manière implicite les thèses 
en présence, ainsi aussi le débat positivisme-iusnaturalisme nous 
paraît figurer une représentation en trompe-l'œil, tant il est vrai que 
des présupposés communs travaillent les deux positions et les rap­
prochent sur l'essentiel. C'est le grand mérite de Kelsen d'avoir 
pressenti ce phénomène et jeté les premières lumières sur le véritable 
fondement de la théorie du droit traditionnelle. Il serait dès lors 
tout à fait réducteur d'interpréter la pensée du juriste autrichien 
comme un anti-iusnaturalisme classique. Car s'il est exact que Kel­
sen a consacré de très amples développements à la réfutation des 
thèses iusnaturalistes, une lecture attentive de son œuvre révèle 
qu'elle opère une pareille mise en question de la théorie du droit 
positiviste. 

Un tel dessein n'implique pas seulement une extension du champ 
de la critique; il signifie aussi le bouleversement du sens et des 
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moyens de cette critique. C'est dire que Kelsen a su considérable­
ment renouveler la portée de la mise en question qu'il opère. Ainsi 
aussi les auteurs marxistes qui rejettent pareillement iusnaturalisme 
et positivisme ne pouvaient-ils le faire que sur base d'un renouvel­
lement de la problématique théorique: c'était l'émergence, en l'occur­
rence, du concept d'idéologie, la théorie du droit étant censée pro­
duire un reflet trompeur et réconcilié d'une réalité économique et 
sociale marquée par la lutte des classes. 

Sur quelle base nouvelle s'opère quant à elle la critique kelse­
nienne? C'est ce que nous voudrions examiner à présent. 

On peut retenir, sous la plume de Kelsen, divers angles d'appro­
che qui s'échelonnent du plus périphérique (le caractère idéologique 
de la pensée juridique) au plus central (la nature théologique de 
cette pensée). Kelsen a soutenu très souvent l'idée que la théorie 
du droit traditionnelle, qu'elle soit d'inspiration positiviste ou ius­
naturaliste, était une théorie idéologique. Il entendait souligner ainsi 
que loin d'exprimer la réalité du droit positif, elle en fournissait des 
évaluations tantôt idéalisées, ce qui rencontrait les souhaits des 
détenteurs du pouvoir, la théorie du droit légitimant alors les insti­
tutions existantes, tantôt (mais beaucoup plus rarement, précise-t-il) 
critiques, ce qui rencontrait les besoins des groupes luttant pour la 
conquête du pouvoir (16). Kelsen va même jusqu'à préciser la nature 
historique de cette complaisance de la science du droit par rapport 
au pouvoir. Selon lui - l'idée sera reprise par un auteur marxiste 
contemporain comme M. Miaille (17) - les théories du droit natu­
rel dominent dans les périodes politiquement troublées comme à la 
fin du xvme siècle et depuis la première guerre mondiale, alors que 
le droit et les institutions politiques ont vivement besoin de légiti­
mation extérieure. En revanche, des périodes politiquement plus 
calmes comme le XJXe siècle sont propices à l'épanouissement des 
idéologies positivistes (18). Quoi qu'il en soit de ces précisions his-

(16) H. KELSEN, La méthode et la notion fondamentale de la théorie pure 
du droit in Revue de métaphysique et de morale, 1934, p. 190 : • la tendance 
idéologique qui caractérise la doctrine classique»; Th. P. D., I, p. 56: "la science 
traditionnelle du droit a toujours, qu'elle s'en rende compte ou non, un carac­
tère idéologique plus ou moins accentué "· 

(17) M. MIAILLE, Une introduaion critique au droit, op. cit., p. 212. 
(18) H. KELSEN, La méthode et la notion fondamentale de la théorie pure 

du droit, loc. cit., p. 195. 
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toriques, la conclusion est que dans tous les cas la véritable fonction 
de la théorie du droit est moins de faire avancer la science que de 
soutenir des visées politiques. Et Kelsen d'observer que l'assentiment 
général que recueille cette forme de « savoir ,. provient sans doute 
du fait que, comme les mensonges admis par Platon dans le dia­
logue des Lois, il s'agit en l'espèce de mensonges « utiles au gouver­
nement » (Th. P. D., 1, 94}. 

La qualification «d'idéologique» que Kelsen propose de la théo­
rie du droit ne devrait cependant pas conduire à l'interprétation de 
la démarche kelsenienne en termes marxistes, tant il est vrai que 
Kelsen comprend également la théorie du droit communiste dans le 
champ de sa critique (19). Ce serait une fois encore réduire la 
portée de la pensée kelsenienne que de la comprendre comme mise 
en cause de la seule théorie du droit bourgeois. C'est bien plutôt la 
justification de l'obéissance au droit sans cesse renouvelée par la 
philosophie que Kelsen interroge. Ce projet, infiniment plus fécond 
que la mise en cause de telle ou telle forme de théorie du droit, 
repose sur une intuition centrale : l'idée que pour garantir l'obéis­
sance au droit, il faut faire miroiter en lui quelque reflet de l'absolu. 
Cette idée est développée selon plusieurs axes traduisant les diverses 
influences philosophiques qui ont pesé sur l'élaboration de la pensée 
kelsenienne. 

Une première approche, redevable à l'école néo-kantienne de 
Marbourg (Cohen, Natorp, Cassirer), consiste à rejeter, comme 
porteuse de toutes les illusions de l'ontologisme, la notion de sub­
stance. La substance, la chose en soi, ne peut faire l'objet d'un 
savoir scientifique car celui-ci ne peut en fournir une connaissance 
définitive et absolue, contrairement à ce que ces notions suggèrent. 
Ainsi seront-elles remplacées, dans le cadre d'un savoir relatif et en 
évolution constante, par celles de fonction et de relation (20). 

L'exemple type de substance utilisée par la théorie du droit tradi­
tionnelle est la notion de justice. « La ,, justice, écrit Kelsen, « est 
au-delà de l'expérience, comme l'Idée platonicienne est au-delà de 

(19) Cf. H. KELSEN, The communist theory of law, London, 1955. 
(20) En ce sens, cf. C. MARTYNIAK, Le problème de l'unité des fondements 

de la théorie du droit de Kelsen, loc. cit., p. 173. 
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la réalité, ou la. chose en soi transcendante au phénomène » (21). 
Aussi, cette notion ne peut-elle faire l'objet d'une connaissance 
rationnelle; son maniement doit être réservé au domaine des idéaux 
politiques ou à la politique juridique. 

Mais il n'y a pas que l'idée de justice qui obscurcisse, de ses voiles 
métaphysiques; la ·pensée juridique. L'originalité de Kelsen est 
d'avoir repéré d'innombrables « substances » dans la trame des 
discours juridiques; substances entraînant ces discours sur la pente 
de funestes dualismes calqués sur le dualisme métaphysique de l'être 
et de l'apparaître, de la substance et des accidents. Ainsi les notions 
d'Etat, de sujet de droit, de droit subjectif. Là où il n'y a qu'un 
faisceau de relations, l'esprit, par un penchant naturel mais peu 
scientifique, a tendance à déceler une substance plus « vaste >> et 
plus permanente que les relations et fonctions qu'elle concentre. 
S'opère ainsi un dédoublement de l'objet d'étude accompagné de 
l'hypostase d'une de ses composantes (la substance) et la dévalori­
sation de l'autre (les relations et fonctions), ce qui ne peut conduire 
qu'à une représentation idéalisée de la réalité et engendrer d'insolu­
bles problèmes, tel celui des rapports entre l'être et les phéno­
mènes (22). 

Ainsi en va-t-il des problèmes du rapport entre le droit et l'Etat. 
Avançant encore d'un pas, Kelsen observe que l'hypostase ou idéa­
lisation des formes sous-jacentes aux données juridiques prend le 
plus souvent l'aspect d'une personnification de celles-ci: ainsi parle­
t-on de l'Etat ou du sujet de droit comme de personnes auxquelles 
on prête notamment raison et volonté. C'est là, conclut-il, la trace, 
dans la pensée juridique, d'une forme mythologique de raisonnement 
qui ne peut s'empêcher de se représenter le monde sous les traits de 
personnages animés et configurés de manière anthropomorphi­
que (23). Ainsi les anciens cherchaient-ils un Dieu derrière un arbre 

(21) H. KELSEN, La méthode et la notion fondamentale de la théorie pure 
du droit, loc. dt., p. 187. 

(22) Cf. notamment, H. KELSEN, Staat und Recht im Uchte der Erkenntnis­
kritik in Die wiener rechtstheoretische Schule, op. dt., pp. 99 et sv. 

(23) H. KELSEN, Der Staatsbegriff und die Psychoanalyse in Die wiener rechts­
theoretische Schule, op. cit., p. 212: « Vom Standpunkt der Erkenntniskritik 
stellt sich diese mythofogische Methode, die schon kraft unserer substantivischen 
Sprache ( ... ) noch tief in alle Wissenschaften insbesondere aber in die Geistes. 
wissenschaften hieneinragt, ais die zu überwindende, weil fehlerhafte Tendenz 
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ou une source, ainsi voyaient-ils Apollon derrière le soleil. Autant 
de fictions, jouant un certain rôle pratique, qu'il importe de dénoncer 
dans un discours scientifique. Ce second angle d'approche de 
«l'absolu» à l'œuvre dans la pensée juridique peut être rapporté 
à l'influence sur Kelsen de la philosophie des fictions du pragma­
tiste Hans Vaihinger (24). 

Mais Kelsen ne s'en tient pas à ces transpositions, quelque peu 
mécaniques, des thèses philosophiques de son époque. Libéré cette 
fois de tout conditionnement théorique, il pousse encore plus loin 
l'investigation de l'idéal juridique. En deux étapes il aboutit à la 
découverte du fondement théologique de la pensée juridique clas­
sique : la première consiste à déceler le travail d'un absolu, subver­
tissant à leur insu les thèses les plus positivistes; la seconde le con­
duit à rapporter cet absolu au noyau dur des thèses du droit naturel, 
elles-mêmes présentées comme doctrines théologiques. Voyons cela 
plus au large. 

Cette prégnance de l'absolu se manifeste dans la définition qu'on 
donne habituellement du droit. Sans doute ne considère-t-on plus 
aujourd'hui le droit comme une catégorie éternelle et absolue; on 
admet que le droit positif est conditionné par des facteurs histori­
ques, sociaux, économiques... Mais, par ailleurs, on continue à 
admettre l'idée d'une valeur morale absolue, d'une norme de justice 
permanente. Et bien que l'on prétende distinguer soigneusement les 
sphères morale et juridique, justice et droit restent reliés par des 
fils plus ou moins visibles (Th. P. D., 1, 57-58). Il y a, dans la mise 
en œuvre du droit positif, comme une tension vers l'idéal juridique : 
pour être droit, la norme doit correspondre à un «minimum éthi­
que » {25) ou encore à « l'idée de droit» {Th. P. D., 1, 58). Alors que 
le rapprochement d'une sphère juridique frappée de relativité et 
d'une sphère morale idéalisée devrait conduire à approfondir encore 
la séparation entre ces deux domaines, c'est le contraire qu'on 

der, die von der Erkenntnis allein zu bestimmenden, durch Erkenntnis allein 
bestimmbare Relationen in feste Dinge, die Funktion in Substanz umzudeuten "· 
On aura remarqué que Kelsen use du concept de " mythologie " dans son sens 
habituel, sans trait d'union (cf. supra, l'Introduction générale). 

(24) En ce sens, C. MARTYNIAK, loc. cit., p. 176. 
(25) H. KELSEN, La méthode et la notion fondamentale de la théorie pure 

du droit, loc. cit., p. 192; c'est pourquoi Kelsen parle " d'adhésion réticente au 
positivisme ,. (Th. P. D., l, p. 58). 
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observe, l'absolu moral gagnant le droit par contagion, cet effet étant 
notamment facilité par la définition du droit comme « norme », 

norme à laquelle se communique quelque chose de l'idéal éthi­
que {26). Et Kelsen de conclure : « de la proposition que quelque 
chose est prescrit par le droit, que quelque chose est juridiquement 
obligatoire, n'est jamais totalement absente la représentation que 
la chose prescrite ou obligatoire est bonne, juste, équitable » {26). 

Pour qui mesure l'attachement de Kelsen aux démonstrations ri­
goureuses, aux développements et aux confirmations empiriques, les 
passages que nous venons de reproduire ne manqueront pas de 
susciter la plus grande attention. Transcendant en quelque sorte les 
carcans que lui impose son épistémologie positiviste habituelle, guidé 
par «la chose de la pensée» comme dirait Heidegger, Kelsen pointe 
vers cette vérité indémontrable mais, nous paraît-il, absolument 
fondamentale: l'idéal polarise la pensée des juristes. L'indétermina­
tion même de cette conclusion est le signe de son efficace : comme 
la tache aveugle de l'œil permet la vision sans être pour autant 
transparente à elle-même, ainsi l'idéal guide le raisonnement juri­
dique sans pour autant se prêter à une théorisation complète. Même 
un siècle de positivisme juridique n'aura pas suffi à dégager le droit 
de cette emprise ni a dissuader les juristes de diffuser la croyance. Ce 
dernier effet n'échappe pas non plus à Kelsen qui observe: «les 
juristes ne renoncent pas volontiers à croire et à faire croire que leur 
science permet de trouver la " juste " solution des conflits d'intérêts 
au sein de la société>> {Th. P. D., 1, p. 13). 

Nous ajouterons quant à nous que la nature de l'idéal en question 
importe peu; Kelsen le rapproche ici de l'idéal éthique du juste; on 
pourrait tout aussi bien le rapprocher de l'idéal scientifique du vrai 
ou de l'idéal psycho-sociologique du normal. Sous toutes ces ver­
si-ons opère l'image de l'absolu dont l'archétype doit être trouvé 
dans le discours mytho ou théo-logique. Passage à la limite que 
Kelsen a parfaitement appréhendé. L'idée est que, s'il est vrai que le 
positivisme juridique est gagné par un absolu, il s'agit d'une séquelle 
de la doctrine du droit naturel et que le fondement de cette doctrine 
est de nature théologique. 

(26) H. KELSEN, La m~thode et la notion fondamentale de la th~orie pure 
du droit, loc. cit., p. 193; Th. P. D., II, p. 93. 
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Nous entrons ainsi dans le vif de la déconstruction kelsenienne 
des thèses iusnaturalistes. Pour instruire ce procès, Kelsen reprend 
parfois des arguments classiques; ainsi la constatation que sur les 
points les plus importants de la vie sociétaire - la forme de la 
propriété (individuelle ou collective) ou la forme de l'Etat (démocra­
tique ou autoritaire) - le droit naturel «éternel» a fourni les 
réponses les plus contradictoires (27). Ainsi l'idée que les normes 
du droit naturel ne peuvent être que des suppositions des théoriciens 
du droit naturel dans la mesure où il n'existe nulle preuve de leur 
positivité c'est-à-dire de manifestations empiriques de l'acte par lequel 
elles seraient établies (Th. P. D., 1, p. 88). Ainsi encore l'idée que 
toute la doctrine du droit naturel procède d'une erreur logique 
lorsqu'elle prétend dégager une norme, un devoir, d'un état de fait 
(la nature) ou d'une fonction de connaissance (la raison) (28). 

Les offensives positivistes s'en tiennent généralement à ces pre­
mières critiques. Kelsen quant à lui se pose une question qui lui 
permettra de percer beaucoup plus en profondeur la rationalité 
sous-jacente aux théories iusnaturalistes : comment ces théories peu­
vent-elles se maintenir en dépit de leurs évidentes faiblesses ? La 
réponse est simple : ces théories ont un fondement théologique qui 
dissout ou déplace les objections formulées à leur encontre. 

Il n'y a, explique Kelsen, qu'une seule manière de lire un devoir 
dans la nature : c'est de concevoir la nature comme un faisceau 
ordonné de finalités liées par une volonté supérieure. Ces finalités 
qui se présentent comme des lois naturelles enregistrant des régu­
larités phénoménales sont interprétées comme des lois normatives, 
des objectifs assignés au monde et aux créations. Mais une telle 
interprétation repose sur le présupposé que cette nature réalise le 
dessein d'un être supérieur, une autorité transcendante qui incarne 
la valeur morale absolue. Ce n'est qu'à condition de concevoir la 
nature comme gouvernée par un Dieu juste et tout puissant qu'on 
peut y lire les enseignements du droit juste (29). C'est encore la 

(27) H. KELSEN, Th. P. D., 1, p. 92; Justice et droit naturel, loc. cit., p. 102; 
Positivisme juridique et doctrine du droit naturel in Mélanges en l'honneur de 
J. Dabin, Bruxelles, 1963, p. 144; Th. P. D., II, p. 297. 

(28) H. KELSEN, Th. P. D., 1, p. 88; Positivisme juridique et doctrine du droit 
naturel, loc. cit., p. 146; Justice et droit naturel, loc. cit., p. 68. 

(29) H. KELSEN, Justice et droit naturel, loc. cit., p. 70; Th. P. D., II, p. 298. 
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même présupposition qui anime la version moderne « rationaliste » 

du droit naturel, selon laquelle la source de ce droit réside dans la 
raison de l'homme. Un examen approfondi de ces thèses fait appa­
raitre que la raison dont on déduit les préceptes d'un droit juste, 
n'est pas la raison empirique de l'homme quelconque, c'est la 
recta ratio, la droite raison dont parlait déjà Cicéron et qui est cal­
quée sur une raison supérieure (30). Ainsi en est-il du concept con­
tradictoire de raison pratique de Kant, concept qui cache mal son 
modèle théologique. Dès lors, que l'on prétende dégager ces prin­
cipes du droit naturel de la nature ou de la raison humaine, on se 
réfère, en fait, dans chaque cas (31), à une source transcendante, 
une rationalité supérieure, une autorité divine. 

C'est seulement dans l'univers divin que la contradiction logique 
affectant les théories du droit naturel se dissout. Car pour Dieu en 
effet il n'y a plus de différence entre l'ordre de l'être et du devoir 
~tre, le dualisme logique de l'être et de la valeur est éliminé. La créa­
tion est aussi sa volonté et sa raison est non seulement connaissance 
mais aussi vouloir (Th. P. D., 1, p. 88). Si donc, selon Kelsen, toute 
doctrine du droit naturel a un caractère religieux plus ou moins 
accentué (Th. P. D., 1, p. 87), si le droit naturel implique «croyance 
religieuse » (32), alors s'explique l'échec des théories du droit naturel 
variable ou concret, théories qui se privent du plus puissant atout 
de la doctrine iusnaturaliste qui est précisément de fournir au droit 
positif un étalon de valeur (et donc une légitimation) absolue. En 
définitive, ces théories se ramènent soit à la position relativiste du 
positivisme (33), soit au iusnaturalisme classique (34). 

Si l'on tente de ramasser en une idée les différentes analyses que 
Kelsen applique à la théorie classique du droit - son caractère 
idéologique, ontologisant, mythologique (usage de fictions person­
nificatrices) et enfin théologique- on peut soutenir que dans chaque 
cas cette pensée poursuit une visée fondatrice (et légitimatrice) sur 

(30) H. IŒLSEN, Justice et droit naturel, loc. cit., p. 83. 
(31) Kelsen étend aussi sa démonstration aux théories du droit naturel qui 

prétendent trouver leur source dans les instincts de l'homme ou dans sa conduite 
normale (Ibidem, pp. 75 à 82). 

(32) H. KELSEN, Positivisme juridique et droit naturel, loc. cit., p. 147; 
(33) H. KELSEN, Justice et droit naturel, loc. cit., p. 105. 
(34) Ibidem, p. 109. 
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base d'une référence transcendante : la substance, le double person­
nifié et supérieur, la raison législatrice de Dieu. Ainsi la raison (au 
sens de fondement, Grund) du droit se trouve dans un « au-delà du 
droit positif » (35). Contre cette transcendance et le dualisme qu'elle 
entraine, la Théorie pure du droit, nous le verrons, s'inscrit en faux 
et prétend dégager le fondement du droit dans une perspective 
exclusivement immanente. 

Mais alors se pose le problème dont l'exposé nous permettra de 
poser à notre tour les premières questions critiques à Kelsen. Car si 
l'auteur de la Théorie pure conclut au dualisme et au caractère 
transcendant de la doctrine classique, il expose aussi, avec une luci­
dité remarquable, son effort pour gommer ce dualisme et pour 
rendre immanent au droit positif la référence méta-juridique. Il faut 
prendre très au sérieux, nous semble-t-il, cette volonté d'intégration 
de l'idéal au sein du discours juridique positif; loin d'être acces­
soire, ce trait en est peut-être le plus significatif. 

Plusieurs arguments étayent la démonstration de Kelsen. C'est 
d'abord que les théoriciens du droit naturel ont toujours souligné 
la nécessité d'une consécration positive du droit, ce qui, en toute 
logique, devient pourtant superflu dès qu'on soutient que le droit 
naturel se dégage de la « lecture » de la nature ou de la raison (36). 

D'autre part, et plus fondamentalement, la théorie du droit natu­
rel s'est toujours attachée avec le plus grand soin à minimiser, voire 
à supprimer, tout risque de conflit entre ce droit et la législation 
positive. Ainsi a-t-on soutenu que l'obéissance au droit positif était 
un précepte de droit naturel; on a enseigné que droit naturel et 
droit positif se recouvraient mutuellement, ou encore on a présumé 
le droit positif conforme au droit naturel. Si d'aventure était admise 
la possibilité d'un conflit entre les deux droits, on réserve sa solution 
aux seuls organes étatiques chargés d'édicter le droit positif (37). 
Kelsen observe par ailleurs que les diverses normes de justice pro­
posées par les iusnaturalistes présupposent en réalité un ordre juri­
dique positif pour présenter un contenu concret, c'est-à-dire pour 

(35) Ibidem, pp. 121-122. 
(36) H. KELSEN, Th. P. D., 1, p. 89 : la codification deviendrait alors « une 

activité ridicule, comme un éclairage artificiel en plein soleil •· 
(37) H. KELSEN, Justice et droit naturel, loc. cit., pp. 112 et sv., Th. P. D., I, 

pp. 89-90. 
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se révéler opératoires : ainsi en est-il des règles « suum cuique 
tribuere .. , de l'impératif catégorique de Kant ou encore du « fais 
le bien, évite le mal » de Saint Thomas (38). 

Cette situation pose problème à Kelsen; l'étude attentive de la 
pensée juridique le conduit à reconnaitre cette interaction des deux 
types de discours, alors que sa propre conception du droit naturel 
l'amène à le concevoir comme un ordre séparé du droit positif, 
transcendant les législations historiques et susceptibles de les décla­
rer injustes et invalides. 

Cette conception le contraint à reconstruire quelque peu la nor­
mativité propre aux thèses iusnaturalistes, quitte à contredire les 
pénétrantes analyses qu'il propose par ailleurs de l'intégration de la 
référence absolue au sein du droit positif. Ainsi écrit-il : « dans une 
véritable, une authentique théorie du droit naturel, on ne peut 
accepter l'idée que tout ordre de contrainte efficace en gros et de 
façon générale est un ordre normatif objectivement valable » 

(Th. P. D., Il, pp. 295-296, nous soulignons). D'une part, il montre 
que les théories iusnaturalistes ont toujours validé le droit posi­
tif (39), de l'autre il enseigne qu'une vraie doctrine du droit naturel 
doit ménager la possibilité d'un conflit avec l'ordre juridique positif. 
De notre point de vue, cette contradiction n'affaiblit pas l'œuvre de 
Kelsen. Mieux vaut en effet faire apparaître une contradiction que 
de supprimer d'un texte une vérité qui ne cadre pas avec le système 
d'ensemble. Pour le problème qui nous occupe, il est clair que le 
système d'ensemble est l'opposition transcendance-immanence; on 
le sait, c'est sur cet axe que se définissent respectivement les posi­
tions de la doctrine juridique classique et de la Théorie pure du 
droit. Kelsen doit donc tenir absolument l'idée que la pensée juri­
dique traditionnelle fonde le droit de manière transcendante. Ceci 
étant admis, quelle est la vérité contradictoire avec ce fond de réfé­
rence théorique? C'est l'idée d'une interaction, voire d'une inté­
gration ou d'une assimilation entre le discours de l'idéal (discours 
iusnaturaliste fondateur et légitimant) et le droit positif lui-même. 

(38) H. KELSEN, Justice et droit naturel, loc. cit., pp. 15 et sv., Th. P. D., 1, 
p. 90. 

(39) H. KELSEN, Justice et droit naturel, loc. cit., p. 119; sur le caract~re 
fonci~rement moniste de la théorie du droit naturel en particulier et de l'idéa­
lisme juridique en général, d. P. AMSELEK, Méthode phénoménologique et 
théorie du droit, op. cit., p. 311, note 153 et la citation de Bonnard. 

482 



Cette idée, dont il a bien décrit certaines manifestations, Kelsen 
ne peut lui donner un statut théorique satisfaisant; il est contraint 
de la dévaloriser ou de la refouler (thème de la vraie doctrine du 
droit naturel qui, elle, se dissocie du droit positif). Ce refoulement 
est des plus significatifs car il opère au point le plus original de la 
pensée kdsenienne, point qu'il avait abordé notamment en souli­
gnant combien les théories positivistes contemporaines restaient tri­
butaires du travail de l'idéal, du fait de la contagion d'une idée 
absolue de droit. Ce qu'en définitive Kelsen ne peut intégrer dans sa 
propre pensée (et dès lors refoule), c'est l'idée que l'absolu germine 
au sein du droit lui-même. S'il reconnait bien dans le discours des 
juristes l'effet de l'idéal, il rapporte cet effet à une cause extérieure 
au droit positif : idéaux moraux ou religieux extra-juridiques. On 
voit ce qui est ainsi sauvé : l'espace d'un droit positif radicalement 
laie, neutre, réaliste, fonctionnel qui n'attend qu'une épistémologie 
renouvelée, sur des bases véritablement positivistes, pour voir enfin 
son autonomie préservée de toute contamination idéalisante exté­
rieure. Où Kelsen dessine en creux la place d'une Théorie pure du 
droit. Cette constellation théorique nouvelle ne peut cependant dis­
siper l'équivoque qui préside à son émergence : un certain refoule­
ment du jeu de l'idéal au cœur du discours juridique. 

Section 2. L'épistémologie juridique de Hans Kelsen: 
exposé et discussion 

§ 1. L'IDÉAL D'UNE SCIENCE POSITIVE 

L'ambition de Kelsen est de doter la théorie du droit d'une épis­
témologie spécifique tout comme Kant a su, en son temps, produire 
la théorie de la connaissance adéquate à la pratique des sciences 
naturelles. 

Cette épistémologie devrait engendrer un savoir juridique débar­
rassé de toute référence « aux autorités métajuridiques telles que 
Dieu ou la nature >>, de même que Kant élabore des modèles expli­
quant la genèse de l'intelligibilité des faits donnés à nos sens sans 
recourir à quelqu'intervention métaphysique (Th. P. D., Il, p. 267). 
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Le propos de Kelsen est donc clair : arracher la connaissance juri­
dique aux brumes de l'idéologie et « l'élever au rang d'une véritable 
science » (Th. P. D., II, Préface de la première édition, p. VII). Il 
s'agirait en l'espèce d'une des sciences morales ou sociales. Cette 
particularité, si elle entraîne certaines spécificités par rapport aux 
sciences de la nature, ne justifie cependant pas un statut différent 
pour la science du droit. 

Kelsen est donc étranger à la distinction couramment pratiquée 
entre sciences exactes et sciences herméneutiques. On peut même dire 
que, moyennant certaines précisions que nous détaillerons, le modèle 
de la science juridique est pour lui celui des sciences naturelles. 

Plusieurs traits s'en dégagent qui forment l'idéal scientifique qui 
guidera l'auteur de la Théorie pure tout au long de son œuvre. Cet 
idéal est celui de la science positive, par quoi Kelsen entend tour à 
tour désigner un savoir exact, objectif, rationaliste, réaliste, pur et 
basé sur des données ou des confirmations empiriques. Dès la pre­
mière page de la première édition de la Reine Rechtslehre, Kelsen 
déclare vouloir se conformer à « l'idéal de toute science, l'objecti­
vité et l'exactitude ». Dès lors, un tel savoir ne se base que sur des 
données réelles et empiriquement vérifiables (40). Sans doute la 
théorie prend-elle distance de l'objet étudié, mais jamais elle ne se 
départira du souci de vérification, sinon directe, du moins indirecte. 
Cette vérification empirique constitue le criterium positif de la 
vérité des propositions de la théorie (Th. P. D., 1, p. 39) (41). S'en 
tenant ainsi à l'étude de réalités existantes et négligeant le domaine 
de l'idéal, de l'imaginé ou du souhaitable, la science peut être dite 
réaliste {Th. P. D., 1, p. 56) et rationaliste (Th. P. D., 1, p. 31). 

Une véritable science doit encore être pure, c'est-à-dire se consa­
crer exclusivement à l'étude de son objet propre et exclure tout 
syncrétisme des méthodes {Th. P. D., II, pp. 1 et 2). Pureté est donc 
synonyme d'unité : unité d'objet et de méthode. Kelsen le précise 

(40) Cette forme de savoir empirique prend, sous la plume de Kelsen, les 
formes les plus variées. Outre les investigations opérées au sein même du corpus 
juridique (Th.P. D., 1, p. 62 : « recherches comparatives et empiriques sur le 
contenu des ordres juridiques "), Kelsen entend retenir certains enseignements de 
la « psychologie empirique" (Justice et droit naturel, loc. cit., p. 82). 

(41) En œ sens, M. van de KERCHOVE, Les deux versions de la théorie 
kelsenienne des conditions de validité d'une norme iuridique, op. cit., p. 14. 
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expressément : « toute science postule l'unité de son objet >> (Th. 
P. D., 1, p. 168). Ce postulat méthodologique justifiera, nous le 
verrons, le rigoureux monisme logique auquel Kelsen entend sou­
mettre la science du droit (42). 

Le propre du travail scientifique consiste, dans cette optique, à 
ordonner en système la masse des matériaux empiriques qui lui 
sont fournis : chaos des perceptions sensibles en ce qui concerne 
les sciences naturelles, multitude des normes individuelles et géné­
rales en ce qui concerne la science du droit (Th. P. D., II, pp. 98-99). 
Le caractère scientifique de la théorie se mesure donc à sa capacité 
d'introduire l'unité dans ce donné, unité exempte de contradictions, 
cette absence de contradictions constituant elle-même le criterium 
négatif de la vérité du propos théorique. 

s 2. UNE ÉPISTÉMOLOGIE JURIDIQUE 

Sur la toile de fond que constitue l'idéal d'une science positive, 
Kelsen n'a cessé, tout au long de son œuvre, d'élaborer et de raffiner 
une épistémologie juridique correspondant à cet idéal. En recons­
truisant les grands axes de cette épistémologie, on peut dire qu'elle 
se définit par deux exigences majeures, correspondant à deux exclu­
sions. Côté exigences, on trouve l'idée que la science du droit est 
description de son objet en même temps que construction de celui-ci. 
Côté exclusions, est précisée l'idée que la science du droit ne peut 
être ni idéalisation de son objet et a fortiori prescription de celui-ci, 
ni explication causale. 

Le premier couple conceptuel (exigence descriptive-exclusion de 
l'idéalisation et du caractère prescriptif) repose sur l'opposition du 
droit positif et du droit naturel (43), le second couple (exigence de 
construction-exclusion de l'explication causale) repose sur l'oppo­
sition du Sein et du Sol/en. 

(42) Cf. H. KELSEN, Les rapports de syst~me entre le droit interne et le droit 
international public in Académie de droit international, Recueil des cours, 1926, 
IV, p. 289 : « l'histoire de la jurisprudence démontre qu'elle est une science dans 
la mesure exacte où elle satisfait à ce postulat d'unité, où elle réussit à compren­
dre le droit tout entier en un système unitaire "· 

{43) Précisons qu'il s'agit cette fois du droit positif et du droit naturel, tels 
que Kelsen les conçoit : un vrai positivisme donc, opposé à toute forme d'idéalisa­
tion {c.à-d., en fait, sous le nom " droit naturel "• toute la théorie traditionnelle 
du droit y compris les positivismes « réticents • du XIXe siècle). 
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Enfin, à ces quatre finalités possibles d'une science du droit 
peuvent être associés quatre courants conceptuels : ainsi à la des­
cription de l'objet « droit » correspond le positivisme auquel s'op­
pose, côté idéalisation, le iusnaturalisme; à la construction de l'objet 
droit correspond le normativisme, auquel s'oppose, côté explication 
causale, le sociologisme (comme archétype de toute science basée sur 
le principe d'explication causale). 

Ajoutons encore que les deux traits positifs de cette typologie 
(positivisme et normativisme) sont intimement liés dans la pensée 
de Kelsen : seule une méthodologie normativiste étant en mesure de 
dégager l'intelligibilité du donné descriptif (le droit positif). Un 
tableau résumera ces lignes de force de l'épistémologie kelsenienne. 

La science du droit doit être La science du droit ne doit pas être 

1. DESCRIPTION 2. IDEALISATION ou PRESCRIP-
TION 

Positivisme lusnaturalisme 

dualisme 
du droit positif et du droit naturel 

3. CONSTRUCTION 4. EXPLICATION CAUSALE 

Normativisme Sociologisme 

dualisme 
du Sollen et du Sein 

Précisons chacun de ces points. 

1. La science du droit doit être description de son objet. C'est 
assurément le postulat méthodologique qui revient le plus souvent 
sous la plume de Kelsen (Th. P. D., 1, pp. 19, 20, 25, 39, 43, 46, 51, 
56). Cette science doit se borner à comprendre la nature du droit 
et à analyser sa structure (Th. P. D., 1, p. 56). Pour décrire son 
objet (droit national ou international), la science juridique formule 
des propositions ou règles de droit (Th. P. D., 1, p. 19); ce n'est 
pas dire qu'elle édicte des normes (la science du droit n'est pas 
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une autorité juridique), elle se contente de décrire les normes pres­
crivant ou autorisant une conduite déterminée. A la différence des 
normes qui ne sont pas des assertions relatives à des faits mais des 
prescriptions, les propositions formulées par la science du droit ont 
une fonction descriptive, elles sont donc vraies ou fausses et sont 
susceptibles d'être vérifiées par l'expérience (Th. P. D., I, p. 39). 
Reste à préciser la nature de l'objet que se donne la science du droit. 
La réponse de Kelsen est catégorique : « une science du droit ou une 
éthique scientifique ne peuvent avoir pour objet que le droit positif 
ou la morale positive» (Th. P. D., 1, p. 20). En accord avec cette 
idée, Kelscn définit en effet le droit positif par un certain nombre de 
traits observables empiriquement : est positive la réglementation qui 
a été créée par un acte accompli dans l'espace et dans le temps 
(Th. P. D., 1, p. 34) et qui s'intègre dans un ordre social efficace 
(Th. P. D., I, p. 48); «la positivité consiste dans le fait que les nor­
mes ont été effectivement posées et sont effkaces )) (Th. P. D., II, 
p. 271). 

2. C'est évidemment à partir de cette définition de la positivité 
comme seul objet possible de la science du droit que l'exclusion du 
droit idéal (naturel ou positif au sens où l'entendait le positivisme 
classique) du champ de son étude se comprend le plus aisément; 
décrivant le droit positif, la science du droit « le tient à l'abri de 
toute confusion avec un droit idéal ou juste» (Th. P. D., II, p. 147). 
La science du droit s'en tient strictement au droit qui est; elle ne 
peut, au nom d'un droit supérieur, ni légitimer, justifier ou idéaliser 
le droit positif (Th. P. D., II, p. 94), ni a fortiori se comporter 
comme une source de droit, c'est-à-dire prescrire des normes ou 
même simplement informer le droit (Th. P. D., II, p. 100; Th. P. D., 1, 
p. 25). 

Kelsen a été amené à préciser très souvent ce dernier point dans 
la mesure où, la Théorie pure du droit qu'il préconise se refusant à 
être une science factuelle et revendiquant le statut de discipline 
normative, il est tentant de l'interpréter comme un discours pres­
criptif. La marge de manœuvre de Kelsen est ici particulièrement 
étroite; la solution réside dans la distinction entre propositions nor­
matives (Sollsiitze) formulées par la science du droit et normes 
(Sollnormen) statuées par l'autorité juridique (Th. P. D., II, p. 100). 
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La science du droit énonce qu'une telle conséquence (la sanction) 
doit suivre telle condition (l'acte illicite); s'il ne s'agit pas de la 
description d'un fait (il n'est pas évident que dans les faits la sanc­
tion soit appliquée, Th. P. D., II, p. 107), il ne s'agit pas non plus de 
l'édiction d'un commandement. 

3. Exiger d'une science du droit qu'elle procède à la construction 
de son objet peut sembler s'opposer à l'exigence descriptive. Ce n'est 
cependant qu'une apparence. D'abord parce que, nous l'avons vu, 
décrire doit se comprendre comme opposé à légitimer et prescrire, ce 
qui laisse ouvert d'autres déterminations, positives cette fois. Dans 
ce sens, le traducteur de Kelsen, Charles Eisenmann, fait observer 
que sous la plume de l'auteur de la Théorie pure, les termes 
beschreiben et Beschreibung (décrire, description) présentent un sens 
qui «va assez nettement au-delà de l'usage général» (Th. P. D., II, 
p. 101, note 1). Plus fondamentalement, on peut dire que, instruit 
de l'épistémologie kantienne relue par Cohen, Kelsen est parfaite­
ment conscient que toute lecture d'un phénomène, toute « descrip­
tion ,. de celui-ci, est fonction des présupposés ou postulats théo­
riques de cette lecture (44). 

Avant de détailler ce point de vue et ses corollaires, quelques 
mots sur l'héritage kantien de Kelsen (45). La dette est expressé­
ment reconnue (Th. P. D., 1, p. 45; Th. P. D., II, p. 98) : conformé­
ment à la théorie de la connaissance de Kant, la science constitue 
son objet; elle lui prête une unité, elle l'ordonne en système selon 
ses propres grilles d'intelligibilité. Celles-ci sont constituées par les 
catégories transcendantales et a priori; la matière formée par l'ex­
périence est reçue dans ces catégories qui, universelles et formelles, 
sont la condition de possibilité de la connaissance de cette expé­
rience. 

Si Kelsen se montre disciple de Kant, on ne peut nier cependant 
qu'il ait à son tour lu la Critique de la raison pure avec les yeux de 

(44) Kelsen élabore, de ses propres termes, un positivisme juridique et critique, 
conscient de ses postulats et de ses limites (Grundlagen der Naturrechtslebre 
und der R.echtspositivismus in Die wiener rechtstheoretische Schule, op. dt., 
p. 347). 

(45) Sur la question en général, cf. S. GOYARD-FABRE, L'inspiration kAn­
tienne de Hans Kelsen in Rsvue de métaphysique et de morale, no 2, avril­
juin 1978, pp. 204 et sv. 
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Cohen, ce qui n'a pas manqué de durcir la perspective « constitu­
tive » de la science du droit. 

Car si chez Kant, la logique transcendantale a mis en lumière le 
rôle des catégories a priori, c'est en vue d'une synthèse finale (la 
connaissance) entre celles-ci et les données d'expérience, synthèse 
qu'expose la Dialectique transcendantale, en revanche Cohen ne 
retient que le premier enseignement et explique le processus cognitif 
par la fonction exclusive des catégories. Toute la matière expéri­
mentale est mise entre parenthèses; la connaissance, désormais sou­
veraine, produit intégralement son objet. Kelsen adopte ce point de 
vue, ce qui lui valut une fameuse controverse avec un kantien ortho­
doxe, Sander (46). Durcissant l'a priorisme kantien, Kelsen relativise 
autant que faire se peut le donné juridique concret au profit des 
catégories formelles qui permettent de saisir le droit « pour ainsi 
dire du dehors>> (Th. P. D., II, p. 98). 

Le droit des codes et des recueils de jurisprudence n'est pour lui 
qu'une matière brute qui ne prend un sens juridique que par la 
vertu de la science du droit qui attribue à ce donné le sens juridique 
de la validité objective en l'intégrant à un ordre normatif et, en 
dernière analyse, en la rattachant à une norme fondamentale hypo­
thétique (Th. P. D., 1, p. 45). 

La norme se présente donc comme la catégorie a priori et for­
melle dont dispose la science du droit pour expliquer « du point 
de vue du droit » la matière juridique : « comprendre quelque chose 
juridiquement ( ... ) ce ne peut être que ( ... ) le comprendre comme 
norme juridique ou contenu d'une norme juridique » (Th. P. D., II, 
p. 95). Ce monisme normatif entraiDe l'élimination de la science du 
droit de tout élément hétérogène; il implique notamment la réfuta-

(46) Sur cette controverse, cf. C. MARTYNIAK, loc. cit., pp. 171-172. 
(47) C. MARTYNIAK, loc. cit., p. 172 souligne cc glissement de Kelsen par 

rapport à Kant, au point de conclure : " c'est ainsi qu'au fond la théorie du droit 
devient source dernière du droit ... Ce propos, s'il peut se réclamer de phrases 
comme : " il appartient à la science du moit d'attribuer à certains actes la signi­
fication objective des normes juridiques ,. (Th. P. D., 1, p. 45), doit être nuancé. 
Il est vrai que, du point de vue épistémologique, la Théorie pure du droit crée 
son objet, elle en est la source. Mais Kelsen précise bien que cette création est 
purement intellectuelle (Th. P. D., Il, p. 99); comme objet empirique, le droit 
est le produit d'un acte de volonté et sa source exclusive reste l'autorité juri­
dique qualifiée; la Théorie pure du droit, en ce sens, ne le crée en aucune façon 
(au point même que Kelsen précise que " la science du droit n'a pas qualité 
pour décider si une loi est conforme à la constitution" (Th. P. D., 1, p. 51)). 
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tion des dualismes de l'Etat et du droit, du droit objectif et du droit 
subjectif etc. de telle sorte que l'Etat, le droit subjectif et même la 
personne humaine deviennent normes. 

A l'épaisseur des rapports psychologiques, sociologiques, écono­
miques, historiques se substitue, sous le prisme de la Théorie pure 
du droit, la pureté formelle de catégories logiques a priori. 

Kelsen donne à cette notion de norme un sens nettement plus 
élaboré que celui qui prévaut dans l'usage courant; pour lui, la 
norme est « schéma d'interprétation » des faits observables, elle en 
est la signification « spécifiquement » ou « objectivement » juri­
dique (Th. P. D., II, p. 5). ll faut donc distinguer trois éléments : 
un événement spatio-temporel (par exemple un échange de lettres), 
la signification subjective qui lui est prêtée par les auteurs de cet 

acte (la volonté de conclure un contrat par échange de lettres) et 
enfin la signification objective qui lui est attachée par la science 
du droit (la qualité objective de contrat). Ce troisième élément ne 
peut être déterminé qu'en considération d'une ou de plusieurs normes 
juridiques; il est le seul qui soit l'objet de la science du droit qui 
précisément a pour seul objet l'étude des normes juridiques et de 
leurs rapports (Th. P. D., Il, p. 6). 

Il faut donner à ce schéma toute sa portée car Kelsen va même 
jusqu'à soutenir que « les normes créées et appliquées dans le cadre 
d'un ordre juridique n'ont le caractère de normes juridiques que s'il 
leur est reconnu par la science du droit» (Th. P. D., 1, p. 45). 

Avançant encore d'un pas, Kelsen précise : le mot « norme » 

exprime que quelque chose doit être ou se produire (Th. P. D., Il, 
p. 6). On retombe donc sur la catégorie de devoir ou de Sol/en. Or, 
nous savons que c'est pour avoir maintenu cette catégorie comme 
pivot de sa pensée que le positivisme classique a été taxé de méta­
physique par Kelsen. Une fois encore, la marge de manœuvre du 
grand juriste autrichien s'avère réduite et il lui faudra accumuler 
les précisions pour échapper au piège du moralisme qu'implique le 
maniement du concept de devoir. Aussi Kelsen ne se lasse-t-il pas 
de répéter que le Sol/en de la Théorie pure ne comporte aucune 
connotation morale (48) et présente une signification exclusivement 

(48) H. KELSEN, La méthode et la notion fondamentale de la théorie purs 
du droit, loc. cit., pp. 193-194; Th. P. D., I, p. 59. 
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logique. Alors que, dans la pensée classique, le devoir est une notion 
transcendante (charriant l'image d'un absolu), dans la Théorie pure 
le devoir est une catégorie logique transcendantale. Il explique la 
liaison fonctionnelle entre un fait-condition et une conséquence, il 
relie l'acte illicite à la sanction en statuant que celle-ci doit suivre 
celui-là. 

Fidèle à cette position philosophique anti-ontologisante, Kelsen 
élabore un Sol/en dans une perspective qui n'est ni moralisante, ni 
ontologisante mais exclusivement relationnelle et fonctionnelle : le 
Sol/en ne se comprend que par la relation d'imputation qu•il exprime. 
Le parallèle se veut complet avec l'entreprise kantienne qui a réussi 
à interpréter le matériau naturel comme une somme de faits reliés 
causalement. Le principe d'imputation est aux sciences normatives, 
ce que le principe de causalité est aux sciences naturelles (Th. P. D., 
1, p. 60) : un principe gnoséologique permettant de comprendre le 
réel. 

A ce niveau fondamental, il apparatt que la pensée kelsenienne 
s'inscrit dans le cadre rigoureux de la séparation du Sein et du 
Sollen, de l'~tre et du devoir être. La signification spécifiquement 
juridique de la norme est un Sallen, signification qu'on ne peut 
absolument pas réduire aux faits de Sein que sont les actes matériels 
de création du droit et les volontés subjectives de leurs auteurs 
(Th. P. D., Il, p. 7). 

Le dualisme du Sein et du Sol/en, dit Kelsen, « est donné à notre 
conscience de façon immédiate : il ne peut être expliqué davantage ,. 
(Th. P. D., Il, p. 8) (49). Ceci explique la résistance acharnée menée 
par notre auteur contre toute science du droit qui se présenterait 
comme explication causale de son objet, l'inscrivant de ce fait dans 
l'horizon factuel du Sein. 

(49) Il est permis de douter de l'immédiateté de ce dualisme quand on sait 
de quel travail théorique complexe il est l'objet depuis les premières analyses 
kantiennes. C'est Kant en effet qui a introduit cette distinction. Ainsi : " la 
législation de la raison humaine a deux objets : la nature et la liberté et 
par conséquent elle embrasse la loi physique aussi bien que la loi morale ( ... ). 
La philosophie de la nature se rapporte à tout ce qui existe et celle des mœurs 
seulement à ce qui doit être,. (Critique de la raison pure, op. cit., pp. 562-563) 
et encore « les lois subjectives de la liberté expriment ce qui doit arriver (bien quc; 
cependant cela n'arrive peut-être jamais) et se distinguent des lois naturelles qu1 
ne traitent que de ce qui arrive ,. (ibidem, p. 542). 
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4. La science du droit ne peut être explication causale de son 
objet. Par quoi Kelsen vise la sociologie et la psychologie juridiques 
mais aussi, plus largement, toute pensée juridique réduisant la juri­
dicité à la factualité. Pour ces disciplines, la norme se réduit à un 
acte de volonté imposant une conduite déterminée. Ce fait de Sein 
est soumis à un traitement scientifique de type explication causale; 
on se demandera par exemple quels facteurs ont conduit le légis­
lateur ou le juge à prendre telle décision; on s'interrogera sur les 
motifs qui induisent une obéissance généralisée à la loi (50). Dans 
cette perspective, la loi se réduit à un vouloir et l'ordre juridique à 
une régularité de comportement. Les questions de mobile et d'effec­
tivité deviennent primordiales. Or, dit Kelsen, ces questions sont 
métajuridiques ou transcendantes : elles portent sur des faits qui 
se déroulent effectivement ou qui se dérouleront effectivement 
(Th. P. D., II, p. 145) mais ne saisissent rien du sens immanent 
des actes créateurs de droit. La seule manière de saisir ce sens est 
de mettre en rapport les actes créateurs de droit avec des normes 
valables, ces normes constituant précisément l'essence spécifique de 
la juridicité. Dès lors, le Sollen, loin d'être· comme le suggèrent 
notamment les marxistes, une mystification voilant la réalité des 
rapports sociaux (Th. P. D., II, p. 141), est la seule catégorie qui 
permette l'étude de l'essence juridique. 

A cette première précision, destinée, dans l'esprit de Kelsen, à 
dédouaner son entreprise du reproche de péché métaphysique qu'il 
formule à l'encontre de la théorie juridique traditionnelle, s'en ajoute 
une seconde, à vrai dire essentielle. Pour Kelsen, l'interprétation des 
faits que sont les actes créateurs de droit en autant de normes, 
d'habilitations, d'interdictions, etc. n'est qu'une interprétation pos­
sible et non pas nécessaire. Les mêmes actes pourraient aussi bien 
être interprétés comme des relations de force entre personnes qui 
commandent et qui obéissent. Ce n'est pas le point de vue de la 
Théorie pure qui s'attache quant à elle à établir la validité objective, 
donc la légalité, de ces actes; mais une telle interprétation n'en exclut 

(50) Cf. H. KELSEN, Uber Grenzen z.wischen juristischer und soz.iologischer 
Methode in Die wiener rechtstheoretische Schule, op. cit., p. 13 : « Die Frage 
nach den psychischen Motiven cines gesellschaftlichen Verhaltens ist ausschliess­
lich und allein Gegenstand der Soziologie, der Sozialpsychologie und kann nur 
mit den spezifischen Mitteln der explikativen Disziplinen beantwortet werden "· 
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pas d'autres et, de plus, elle est relative car conditionnée par une 
norme fondamentale hypothétique (Th. P. D., 1, p. 84; Th. P. D., II, 
p. 294). 

§ 3. DISCUSSION CRmQUE DE CETI'E ÉPISTÉMOLOGIE 

Ordonnant nos observations critiques selon le plan suivi pour 
exposer l'épistémologie juridique kelsenienne, nous commencerons 
par interroger l'idéal professé d'une science positive {1°), pour nous 
pencher ensuite sur la phase descriptive de sa méthodologie (2°) et 
enfin sur sa phase constructive (3°). 

1° L'idéal tfune science positive, basée sur des évidences empi­
riques et prétendant à l'exactitude, renvoie à une image de la science 
infirmée par la pratique scientifique moderne et par les épistémo­
logies qui lui font écho (51). Loin d'être un « tableau » de la réalité, 
la théorie scientifique en est une reconstruction, une interprétation 
conjecturale. Sans doute la science parle-t-elle du monde, mais il y 
a beaucoup d'illusions à lui prêter une vérité qui se dégagerait de 
prétendues vérifications de ses propositions. Les procédures opéra­
toires de vérification s'inscrivent elles-mêmes dans le champ d'intel­
ligibilité ouvert par les postulats théoriques, de telle sorte qu'il n'y 
a pas de langage observationnel et vérificationnel qui soit pur, a 
priori et entièrement révélant. A l'idée de vérité d'un discours scien­
tifique (vérité conçue comme adéquation entre réalité et théorie) se 
substitue celle de sa fécondité opératoire. Une interprétation théo­
rique « vaut » (provisoirement) par sa capacité d'interroger, d'amé­
nager et d'ordonner les phénomènes. 

Si telles sont les conclusions auxquelles conduit l'étude de la pra­
tique contemporaine des sciences naturelles, il en va, bien entendu, 
a fortiori de même en ce qui concerne les sciences humaines dont le 
statut interprétatif est encore beaucoup plus marqué du fait du 
caractère humain et notamment langagier des phénomènes étudiés. 
Qu'il le veuille ou non, le savant est impliqué lui-même dans les 
processus de déchiffrement: il est lui-même sujet historique, sujet 

(51) M. van de KERCHOVE et F. OST, Possibilité et limites d'une science du 
droit, loc. cit., pp. l et sv.; R. POIRIER, Rationalité juridique et rationalité scien­
tifique in Archives de philosophie du droit, t. 23, 1978, pp. 11 et sv. 
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immergé dans un champ affectif, de telle sorte que la connaissance 
qu'il acquiert de ses objets est tributaire de sa grille de précompré­
hension, tandis qu'à son tour cette grille est « travaillée ,. par la 
situation étudiée. Il s'agit là du très fameux « cercle herméneuti­
que » (52) : le sujet n'aborde pas l'objet historique sans précompré­
hension, mais celle-ci est elle-même le fruit de la « germination his­
torique>> (53). Dès lors la référence constante de Kelsen à l'idéal 
d'une science positive, inspiré d'ailleurs du modèle des sciences 
exactes, ne manque pas de charrier quelques illusions qui entraîne­
ront, nous le verrons, dénaturation partielle de l'objet étudié. Ainsi 
l'insistance de Kelsen sur le rattachement de sa théorie au domaine 
de l'expérience conçue comme phénomène empirique ne manque 
pas d'induire des « obstacles épistémologiques » sur la voie de la 
connaissance juridique; et que cette insistance ait une fonction heu­
ristique ou simplement justificative ne change rien au problème, dans 
la mesure où on s'empêche par là de penser « autre chose », On 
ne peut nier cependant que Kelsen ait perçu les limites d'une perspec­
tive strictement empirique; il sait que la science du droit porte sur 
des significations (d'ailleurs partiellement produites par les maté­
riaux juridiques eux-mêmes : phénomène de Selbstdeutung) et que 
pour les comprendre il s'agit de les reconstruire selon des procédures 
théoriques dérivées d'axiomes ou de postulats, qu'il reconnaît être 
indémontrables. D'où une certaine tension dans son œuvre entre le 
relativisme de cette perspective constructiviste et les certitudes de la 
perspective descriptiviste. La tension est cependant récupérée par Kel­
sen et transformée en renforcement de la validité de la Théorie pure 
selon l'idée que, du fait du point de vue choisi par celle-ci (le nor­
mativisme), on est assuré de rendre compte de la réalité, de la 
structure, de l'essence du droit positif. 

2° Cet effet est notamment obtenu par l'affirmation, caractérisant 
le point de vue descriptif de la Théorie pure, que celle-ci est dépour­
vue de jugements de valeur concernant son objet (thème de la 
Wertfreiheit, cf. notamment Th. P. D., 1, p. 56). Une telle affirmation 
nous paraît doublement illusoire : non content de nier les condition-

(52) J. LADRIERE, L'articulation du sens, op. cit., p. 46. 
(53) H. G. GADAMER, Vérité et méthode, op. cit., p. 130. 
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nements intra-théoriques de la science, cette prétention au «réalisme 
intégral» (Th. P. D., 1, p. 56) néglige encore les conditionnements 
extra-théoriques qui nécessairement affectent la Théorie pure. La 
critique contemporaine des sciences s'attache à montrer combien les 
intérêts du monde vécu sont à l'œuvre dans le développement scien­
tifique. Nous dirons, avec l'école de Francfort, que la science 
n'échappe pas à la dialectique d'émancipation-aliénation qui carac­
térise le procès historique. Dans cette perspective il n'est pas dou­
teux que s'applique à l'entreprise kelsenienne cette observation de 
M. Habermas : « toute connaissance qui voudrait tout tirer d'elle­
même, deviendrait la proie de cette extériorité qu'elle voulait pré­
cisément refouler » (54). 

La théorie de la Wertfreiheit rencontre beaucoup d'objections dans 
la pensée juridique (55). On peut ranger celles-ci en deux catégories 
suivant qu'elles émanent d'auteurs soutenant l'idée que la science 
du droit doit procéder à des jugements de valeur ou qu'elles procè­
dent d'auteurs constatant que la science du droit ne peut s'empêcher 
de véhiculer de telles évaluations. 

A la première catégorie appartient la réaction de M. Virally 
observant que l'attitude du juriste à l'égard de son objet ne saurait 
être calquée sur celle du physicien devant les phénomènes de la 
nature, les normes juridiques appelant en outre un jugement de 
valeur (56). Dans le même sens, M. Perelman soutient que la 
science du droit doit remplir « le rôle essentiel de guide des juges 
à la recherche de solutions conformes au droit ou à l'équité » (57). 
Cette première ligne de critiques n'entame pas véritablement la thèse 
kelsenienne dans la mesure où elles procèdent d'une conception 
opposée de la science du droit. 

En revanche, portent beaucoup plus loin les observations d'au­
teurs favorables en principe au point de vue de l'auteur de la 

(54) J. HABERMAS, Connaissance et intér2t in La technique et la science 
comme idéologie, trad. par J. R. LADMIRAL, Paris, 1973, p. 157. 

(55) Sur les réactions à l'œuvre de Kelsen dans la pensée juridique française 
et belge cf. M. van de KERCHOVE, Der Einfluss der Reinen Rechtslehre auf 
die Rechtstheorie in Frankreich und Belgien in Der Einfluss der Reinen Rechts­
lehre auf die Rechtstheorie in verschiedenen Liindern, Wien, 1978, pp. 113 et sv. 

(56) M. VIRALL Y, Le juriste et la science du droit. A propos de la traduction 
d~ la « Théorie pure du droit » in Revue du droit public et de la science poli­
tique, 1964, p. 594. 

(57) C. PERELMAN, Science du droit et jurisprudence in Le champ de 
l'argumentation, op. cit., p. 160. 
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Théorie pure, mais démontrant qu'il est impossible à maintenir. 
Ainsi en va-t-il de l'analyse de M. Bobbio (58). Pour lui, la thèse 
de la W ertfreiheit constitue un idéal limite mais en aucune façon une 
réalité effective. Si l'on prend conscience de la nécessité inéluctable 
pour le théoricien du droit de formuler des jugements de valeur 
(à l'occasion notamment de la solution des lacunes et des antino­
mies, du choix des faits pertinents, du traitement de données néces­
sairement intentionnelles et langagières), il apparaît que la définition 
kelsenienne de la science du droit est plus persuasive qu'analytique. 
Le tort de Kelsen a été d'opposer de manière tranchée la science 
du droit qui serait descriptive à l'autorité juridique prescriptive 
alors qu'entre le discours prescriptif et le discours descriptif existe 
une gradation de tons susceptibles de nuances. Et M. Bobbio de 
conclure que si la science du droit n'est pas un pouvoir politique, 
elle exerce néanmoins une influence sur la politique juridique. Idée 
reprise par M. Amselek observant que la théorie juridique est une 
théorie engagée, une forme d' auctoritas ou source de droit (59) et 
M. Rigaux qui note que : « tout effort de systématisation a un carac­
tère doctrinal sans qu'il soit privé de vertus normatives» (60). 
Avançant encore d'un pas, cet auteur, mettant cette fois l'accent 
sur l'effet en retour des idéologies pratiques sur la science du droit, 
écrit, visant Kelsen : « l'orientation idéologique du droit se commu­
nique nécessairement à la science qu'on peut en avoir,. (61). 

Il ne faut cependant pas se contenter de constater ces interfé­
rences; il faut également enregistrer les distorsions qu'elles impri­
ment au discours scientifique tant il est vrai que tout refoulement 
indû (ici le conditionnement du propos théorique) engendre un 
« retour du refoulé ,. se traduisant par des obstacles épistémologi­
ques-symptômes. Appliquant cette idée à Kelsen, M. Miedzianagora 
observe que pour avoir voulu arracher du droit le masque de l'idéo­
logie, l'auteur de la Reine Rechtslehre a en fait supprimé de sa 

(58) N. BOBBIO, Sein und Sollen in legal science in Archiv für Rechts- und 
Sozialphilosophie, beiheft neue Folge, nr 6, 1970, pp. 24 à 30. 

(59) P. AMSELEK, Méthode phénoménologique et théorie du droit, op. cit., 
p. 408. 

(60) F. RIGAUX, Introduction à la science du droit, op. cit., p. 134. 
(61) Ibidem, p. 343. 
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« description ,, une des caractéristiques essentielles de l'objet décrit, 
exposant ainsi à son tour son discours aux illusions idéologiques (62). 

Cette « épuration » du droit se traduit notamment, selon nous, 
par trois caractères dont Kelsen entend doter sa théorie juridique : 
l'objeètivisme (impliquant refoulement de tout subjectivisme), le 
logicisme (impliquant refoulement de toute antinomie) et l'univer­
salisme (impliquant refoulement de tout particularisme). Or il n'est 
pas douteux que le triple refoulement qu'induisent ces mots d'ordre 
entraîne dénaturation de l'objet étudié, traduisant du fait même les 
limites et les illusions du descriptivisme. 

Ainsi en va-t-il de l'objectivisme dont se prévaut la Théorie pure. 
On sait qu'il conduit Kelsen à rejeter les notions de sujet de droit et 
de droit subjectif; subjectivistes, ces concepts entraînent description 
fausse de la réalité. Contre cette thèse, on a fait valoir avec raison 
l'idée que si la réalité de nos systèmes juridico-économiques était 
précisément marquée par l'individualisme, cette réalité est exprimée, 
moyennant sans doute quelque idéalisation, par la théorie juridique 
du droit subjectif et que son évacuation, loin d'améliorer cette rela­
tive transparence, provoque mystification (63). 

Ainsi en va-t-il également du logicisme dont Kelsen n'entend se 
départir en aucun cas, une véritable science se devant de présenter 
son objet sous la forme d'une unité exempte de contradictions. Or, 
s'il est admis par la théorie de la connaissance que les propositions 
théoriques par lesquelles un dicours scientifique prétend répondre 
de son objet doivent respecter le principe de non-contradiction et 
sont donc justiciables d'un contrôle logique, en revanche, les propo­
sitions étudiées ( en l'occurrence les normes juridiques) ne doivent 
pas, ipso iure, répondre aux mêmes impératifs. Kelsen pourtant 
opère ce glissement; confondant objet d'étude et objet construit, il 
écrit : « une science normative ne peut admettre de contradiction 
entre deux normes appartenant au même système» (Th. P. D., 1, 
p. 314). Certes, du point de vue de t•application pratique du sys­
tème juridique, du point de vue du juge par exemple, l'harmonisa­
tion est un idéal majeur, mais on ne voit pas pourquoi la théorie du 

(62) J. MIEDZIANAGORA, Philosophies positivistes du droit et droit positif, 
Paris, 1970, p. 190. 

(63) En ce sens, cf. F. RIGAUX, op. cit., pp. 21, 24, 122 et 362. 
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droit devrait partager cet idéal. Si contradiction il y a au sein de 
corpus juridique, la seule attitude scientifique correcte consiste à 
les enregistrer, et, éventuellement, les expliquer. Les évacuer, revient, 
une fois encore, à dénaturer l'objet décrit (64). 

Dans le même ordre d'idées, la généralité, voire l'universalisme 
auquel prétend la Théorie pure en tant que description de l'essence 
de la structure du droit positif (Th. P. D., Il, p. 148) rencontre 
généralement le scepticisme de la doctrine (65). 

Plus fondamentalement, on peut faire reproche à Kelsen de batir 
toute sa théorie sur une distinction absolue entre droit positif et 
droit naturel. S'il s'avère que des représentations inspirées par l'idée 
du droit naturel transparaissent effectivement dans le discours juri­
dique et motivent des décisions légales ou jurisprudentielles, l'exi­
gence de réalisme et de scientificité doit conduire à leur faire une 
place dans le système théorique qui entend rendre compte du droit 
effectivement appliqué (66). Cette exclusion est d'autant moins bien 
venue sous la plume de Kelsen qu'il a contribué à relativiser lui­
même fortement la distinction droit positif-droit naturel en mon­
trant combien le positivisme restait polarisé par des absolus éthi­
ques, philosophiques ou religieux. Nous devrons reprendre à notre 
tour cette idée et la retourner cette fois contre Kelsen qui, sous pré­
texte de faire une science positive, s'en tient au droit positif au 
mépris du souci de fidélité à la réalité du « droit qui est ». 

Il faut enfin remarquer que les critères de positivité du droit ne 
sont pas eux-mêmes à l'abri de la discussion (67). Ces discussions 
étant à leur tour le signe d'une manière de germination de l'idéal 
au sein du droit « positif » et de sa théorie. Ainsi, et sans anticiper 

(64) En ce sens, cf. P. AMSELEK, op. cit., pp. 182 et sv.; M. MIAILLE, op. 
cit., pp. 370-371 : « le formalisme kelsenien fait apparaître le système juridique 
comme une totalité cohérente, homogène, à la limite sans faille; il évacue ce qui 
fait la consistance et la vie du droit, à savoir les conflits dont il est issu et 
qu'il ne cesse de tenter de mahriser ( ... ). La l~slation d'une société comme la 
France est contradictoire, à la mesure des contradictions sociales qu'elle porte 
et le formalisme est un effort pour donner une cohérence à un système qui est de 
plus en f.lus miné par des contradictions importantes ». 

(65) C. les auteurs cités par M. van de KERCHOVE, loc. cit., pp. 134-135. 
(66) En ce sens, cf. P. AMSELEK, op. cit., pp. 327 et sv.; J. MIEDZIANA­

GORA, op. cit., p. 186. 
(67) Sur ce point, cf. notamment H. BATIFFOL, Sur la positivit~ du droit in 

Mélanges en l'honneur de ]. Dabin, t. 1, Bruxelles, 1963, pp. 3 et sv. 
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sur nos développements ultérieurs relatifs au problème de la validité, 
on peut dire que Kelsen ramène en définitive la positivité du droit à 
sa validité ( « une norme positive existe quand elle est valide », 
Th. P. D., 1, p. 33) et comprend cette validité en référence au devoir 
d'obéissance [ « dire qu'une norme se rapportant à la conduite 
d'êtres humains «est valable», c'est affirmer qu'elle est obligatoire 
(verbindlich), que les individus doivent se conduire de la façon 
qu'elle prévoit », (Th. P. D., II, p. 255)]. Se trouve ainsi ranimée, 
sous la bannière scientifique, l'équation récurrente qui relie le phé­
nomène juridique à son fondement dogmatique. Ces premières 
observations doivent cependant être recentrées et approfondies, au 
plan, véritablement décisif, de la phase « constructive » de la métho­
dologie kelsenienne, tant il est vrai que certaines des critiques que 
nous venons de formuler pourraient être réfutées par Kelsen dans la 
mesure où quelques-unes des « dénaturations » repérées seraient en 
réalité l'effet d'une « construction délibérée » (68). 

3° Passant donc aux objectifs « constructivistes » de la Théorie 
pure, il nous faut rappeler le dualisme du Sein et du Sollen qui fonde, 
selon Kelsen, la distinction entre disciplines explicatives et nor­
matives, entre sciences causales et sciences normatives (69). A la 
distinction de l'être et du devoir être correspond la distinction entre 
l'explication causale et l'imputation normative. 

Commençons donc par le dualisme du Sein et du Sollen. Sans 
pouvoir entamer une déconstruction radicale de ce dualisme, ce qui 
nous entrainerait bien au-delà de la réflexion sur le droit, nous 
devons cependant enregistrer un glissement tout-à-fait remarquable 
qui s'opère dans la pensée de Kelsen. Alors que chez Kant et dans 
certaines pages de Kelsen, la distinction rencontre une dualité de 

(68) Nous admettrions volontiers une telle réponse. Il reste néanmoins que, 
du simple point de vue de la critique interne de la théorie kelsenienne, cette 
réponse entraine une sérieuse mise en doute du caractère descriptif de cette 
théorie. De plus, du point de vue d'une critique externe, il est permis, en 
référence cette fois à des axiomes théoriques aifférents de ceux de Kelsen, 
d'estimer que ses élaborations théoriques (description ou construction) ne répon­
dent pas à l'objectif proclamé de réalisme, d'adéquation à la réalité juridique 
ou, plus exactement et pour ne pas tomber à notre tour dans le ))Ïège du repré­
sentationnisme, qu'elles sont peu explicatives ou saturantes, qu'elles ne rendent 
compte que d'un nombre limité de phénomènes. 

(69) Cf. H. KELSEN, Uber Grenzen zwischen iuristischer und soziologischer 
Methode, loc. cit., p. 8. 
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points de vue sur le réel et répond donc à un objectif de clarification 
épistémologique légitime, en d'autres passages du juriste autrichien, 
le dualisme devient ontologique et sépare radicalement deux domai­
nes de la réalité auxquels il attribue des statuts ontologiques diffé­
rents (70) (Th. P. D., 1, p. 18 : «La société est une réalité tout à fait 
différente de la nature »). Kelsen se défend contre une telle inter­
prétation; il souligne d'une part que le dualisme est strictement 
méthodologique et anti-métaphysique (Th. P. D., 1, p. 60) et concède 
d'autre part que des « liens » existent entre l'être et le devoir être 
(Th. P. D., II, p. 8). En dépit de ces nuances, il maintient néanmoins 
l'irréductibilité du Sein et du Sollen, ce qui conduit notamment à 
un cloisonnement étanche entre les disciplines destinées à rendre 
compte de ces deux sphères qu'il faut bien qualifier alors d'ontolo­
giques. 

Or ce dualisme (ontologique) du Sein et du Sollen que Kelsen 
qualifie d'« évident» (Th. P. D., Il, p. 8) semble fort contestable à 
la fois sur un plan philosophique général et sur le plan plus parti­
culier du phénomène juridique. 

Au plan philosophique, on peut remarquer, avec M. Gardiès (71), 
que si Kelsen est conduit à opposer radicalement la normativité à 
la facticité, c'est qu'il a construit au préalable cette facticité, les 
«faits naturels» dans le langage de Kelsen, à l'image de celle que 
propose les sciences exactes, c'est-à-dire comme un domaine 
dépouillé de toute valeur et de toute évaluation, de tout projet, désir 
et volonté (72). Cette conception «théorique» de la Nature, si elle 

(70) Cf. en ce sens, M. van de KERCHOVE, Les deux versions de la théorie 
k.elsenienne des conditions de validité d'une norme iuridique, op. cit., p. 200; 
M. TROPER, La pyramide est tou;ours debout ! Réponse à Paul Amselek. in 
Revue du droit public et de la science politique en France et à l'étranger, 1978, 
no 6, p. 1536 : " Kelsen a eu le tort, comme l'a justement souligné le profes­
seur Tammelo, de confondre une catégorie logique avec une catégorie ontolo­
logique »; P. AMSELEK, op. cit., p. 400, qui relève notamment l'ambiguïté du 
passage suivant (Th. P. D., I, p. 23) : « il a fallu une longue évolution pour 
que l'homme civilisé en vienne à concevoir ces deux méthodes différentes de 
relier les faits entre eux et pour qu'il fasse une distinction entre l'homme et les 
autres 2tres, entre les personnes et les choses • (nous soulignons). 

(71) ]. L. GARDIES, Essai sur les fondements a priori de la rationalité morale 
et iuritlique, Paris, 1972, p. 17. 

(72) Cf. H. KELSEN, Justice et droit naturel, loc. cit., pp. 68-69 : " aucun 
devoir ne saurait être immanent à l'être, aucune norme à un fait, aucune 
valeur à la réalité empirique ... 
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se justifie dans la perspective spécifique des sciences exactes (et a 
condition qu'elle soit consciente de son caractère réducteur), ne 
répond pas de l'expérience globale de l'existant humain inextrica­
blement engagé dans un faisceau de faits et de projets, d'étants et 
de valeurs. Or il est clair que le discours juridique s'enracine dans 
ce complexe et que le cantonner dans le seul domaine du Sollen ne 
peut se faire sans distorsion (73). 

C'est ce qu'il nous faut montrer en analysant plus avant la dis­
tinction entre méthode explicative et imputation et le rejet par 
Kelsen de toute procédure explicative, rejet lié lui-même à l'intégra­
tion du phénomène juridique à la sphère de la normativité. Il faut 
bien voir en effet que le dualisme de l'être et du devoir être est 
poussé à un point tel chez Kelsen qu'il rend impossible une approche 
explicative et causale des phénomènes normatifs {74). 

Kelsen rejette catégoriquement l'observation de M. Amselek selon 
qui il est toujours possible de juxtaposer une science normative des 
normes juridiques à une étude causale de celles-ci (75); c'est que, 
selon l'auteur de la Théorie pure, une telle approche explicative ne 
saurait en aucune façon saisir l'essence de la normativité; elle aurait 
pour effet immédiat de réduire celle-ci et de transformer la norme 
juridique en état de fait (relation de force, volonté subjective ... ). 

Il y a là assurément une forme de fétichisation ou d'idéalisation 
de la normativité qui fait qu'elle ne peut s'offrir comme objet de 
connaissance que sur le mode imputatif qui lui est propre. Si Kelsen 
a raison d'insister sur la spécificité du phénomène normatif, c'est-à­
dire le fait qu'il induit l'obéissance, ce qui implique acceptation par 
ses destinataires de la règle comme modèle de conduite, on ne voit 
pas pourquoi cette adhésion ne pourrait pas faire l'objet d'un trai­
tement scientifique de type explicatif. 

Les remarques de Hart éclaircissent ce point. Le maître d'Oxford 
distingue en effet le point de vue « interne ,. concernant les règles 

(73) Cf. S. GOYARD-FABRE, Essai de critique phénoménologique du droit, 
Paris, 1972, p. 308: «le droit est un mixte»; un auteur comme L. FRANCOIS 
(Le problème de la définition du droit, Liège, 1978, p. 66) tente, quant à lui, de 
prendre le contrepied de Kelsen et pose la question : « qu'est-ce au juste que 
le devoir ? Est-il vraiment impossible de l'analyser comme un fait ? ... 

(74) H. KELSEN, Eine phanomenologische Rechtstheorie, loc. cit., p. 374. 
(75) P. AMSELEK, op. cit., p. 339; dans le même sens, M. van de KERCHOVE, 

Der Ein/luss der reinen Rechtslehre ... , loc. cit., p. 126, note 77. 
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- point de vue du membre du groupe qui les accepte et les utilise 
comme modèles de conduite - et le point de vue « externe », celui 
de l'observateur extérieur. 

Ce point de vue externe peut lui-même prendre deux aspects : 
soit que l'observateur, sans accepter lui-même les règles, se réfère, 
de l'extérieur, à la manière dont les individus considèrent, eux, les 
règles du point de vue interne; soit que le même observateur néglige 
ce point de vue interne et se contente d'enregistrer des régularités 
de comportement (76). Seule cette dernière approche est réductrice 
et ne saisit rien de la normativité : comptabilisant des faits, elle ne 
peut s'exprimer qu'en termes de signes, de prédictions et de proba­
bilités. Mais en revanche, se référer de l'extérieur au point de vue 
interne pour tenter d'en expliquer la normativité parait caractériser 
une attitude scientifique à la fois féconde ( « explicative ») et adé­
quate à son objet. 

Pour avoir complètement négligé cette perspective, Kelsen ne peut 
que condamner l'approche explicative et s'enfermer lui-même dans 
une impasse : élaborer une théorie scientifique, c'est-à-dire en défi­
nitive un point de vue extérieur, qui soit en même temps strictement 
« interne » non seulement, ce qui est légitime, par l'objet étudié 
(la normativité, l'impérativité, la validité), mais encore par la pers­
pective appliquée à cet objet {77). Contradiction fondamentale qui, 
dans la mesure où Kelsen se montre effectivement fidèle à l'approche 
théorique « interne », hypothèque radicalement son projet scienti­
fique et inféode sa théorie aux impératifs pratiques de ce point de 
vue « interne » {croyance, idéaux dogmatiques, etc.). 

Plusieurs auteurs (MM. Miaille, Poulantzas, Amselek), sans tou­
jours bien saisir cette aporie, en soulignent néanmoins certains 
effets. 

Ainsi M. Miaille relève-t-il que le refus d'une démarche explica­
tive entraîne la science du droit, y compris celle de Kelsen, dans la 
voie de la reproduction, plus ou moins idéalisée, des rapports sociaux 

(76) H. L. A. HART, Le concept de droit, op. cit., p. 114. 
(77) Ainsi Kelsen écrit·il (Th. P. D., Il, p. 95) : " la science du droit vise à 

comprendre son objet juridiquement, c'est-à-dire du point de vue du droit "• 
ce qui caractérise une approche • interne ,. alors que, trois pages plus loin, il 
écrit (Th. P. D., II, p. 98) : " à la science du droit il appartient de connaître le 
droit pour ainsi dire du dehors ... 
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dominants et de l'idéologie qu'ils secrètent, effet encore renforcé 
par le rejet traditionnel de toute véritable approche interdisciplinaire 
concernant le droit (78). 

C'est le même isolement de l'objet « droit ,. que Poulantzas repro­
che à Kelsen. Si la méthode logico-formaliste décrit assez bien le 
fonctionnement interne de l'instance juridique, elle est totalement 
incapable de rendre compte de ce fonctionnement. Seule une appro­
che explicative, « externe », reliant cette instance aux autres ins­
tances sociétaires est susceptible de fournir une approche scientifi­
que (79). 

M. Amselek, partant quant à lui de l'idée qu'une science doit 
nécessairement être explicative, c'est-à-dire élaborer des modèles 
rendant compte de l'apparition et des transformations de son objet, 
et cela en le replaçant dans la totalité historique et phénoménale 
d'où il se détache (80), en arrive à la conclusion que la théorie kel­
senienne ne peut prétendre au titre de science et se présente plutôt 
comme une technologie (81). Par quoi il entend la théorie de la 
technique, la rationalisation des activités de création et d'application 
du droit. Or, une telle rationalisation, quels qu'en soient les mérites 
intrinsèques (clarification, harmonisation, classification), reste enca­
drée par les postulats qui guident cette technique (82). En d'autres 
termes, elle reste une dogmatique, une entreprise de mise en ordre 
d'un donné imposé ( « dogme » : du grec « dogma » dont la signi­
fication primitive visait la « décision politique d•un souverain ou 
d'une assemblée » ); tâche de glossateur visant non à expliquer ce 
donné mais à le rendre aussi cohérent et praticable que possible 
en le soumettant aux exercices de la logique formelle (83). Ainsi du 
principe de non-contradiction appliqué aux normes juridiques, qui 
révèle un souci d'utilisateur du droit plus que de théoricien (84). 
Ainsi encore du principe d'imputation qui reflète la démarche du 

(78) M. MIAILLE, Une introduction critique au droit, op. cit., pp. 52, 54, 377. 
(79) N. POULANTZAS, Nature des choses et droit. Essai sur la dialectique 

du fait et de la valeur, op. cit., p. 278. 
(80) P. AMSELEK, op. cit., pp. 389-390. 
(81) Ibid~, p. 385. 
(82) Ibidem, p. 369. 
~83) Ibid~ pp. 384 et 390. 
(84) Ibidem, p. 391. 
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juriste casuiste subsumant le cas concret sous la norme dont il est 
prédicable (85). 

Le texte kelsenien révèle par lui-même plusieurs indices de cette 
assimilation du point de vue de la science à celui du juriste dogma­
tique. Ainsi par exemple un flottement très caractéristique de la 
terminologie par laquelle Kelsen désigne les agents de la théorie 
juridique : Kelsen parle en effet indifféremment du « juriste » et 
de la « science du droit »: Tantôt c'est le juriste qui décrit son 
objet, formule des règles de droit, accorde la validité aux normes 
juridiques, tantôt c'est « la science du droit » (86). 

Cette hésitation ne doit pas être attribuée à quelque négligence 
de plume; elle révèle une confusion intime du plan scientifique et 
du plan de la mise en ordre intra-juridique. En témoigne, par exemple, 
la réponse que fait Kelsen à l'objection selon laquelle la règle de 
droit formulée par la « science juridique » serait une répétition 
superflue de la norme juridique : « cette répétition, dit Kelsen 
{Th. P. D., 1, p. 45), est aussi peu superflue que l'action du pianiste 
jouant une sonate. Celui-ci déploie une activité créatrice, encore 
qu'elle soit tout à fait différente de celle du compositeur. On dit 
qu'il interprète la sonate. Telle est exactement la tâche du juriste 
à l'égard de l'œuvre du législateur ». Nous accordons volontiers à 
Kelsen qu'interpréter le droit est la tâche du juriste, mais il est clair 
que tel n'est absolument pas le rôle de la science du droit qui doit 
rendre compte de son objet de l'extérieur et en l'absence de toute 
considération dogmatique. 

Dans la seconde édition de la Théorie pure, Kelsen, répondant à 
la même objection, abandonne l'analogie du pianiste; mais sa nou­
velle réponse ne nous convainc guère plus (Th. P. D., Il, p. 101) : 
l'objection « aboutirait à admettre que serait inutile la juxtaposition 
au Code pénal d'un exposé scientifique du droit pénal - c'est-à-dire, 
en généralisant, que serait superflue l'existence d'une science du 

(85) Ibidem, p. 400. 
(86) Cf. Th. P. D., 1, p. 43: "le juriste a pour tâche de connaitre le droit et 

de le décrire à l'aide des règles de droit "• • la règle de droit est donc dans la 
science juridique •.• »; Th. P. D., 1, p. 45 : • la règle de droit formulée par la 
science juridique .•. ,., « telle est exactement la tâche du juriste »; Th. P. D., I, 
p. 48 : « pour le juriste un ordre juridique n'est valable que si ... ,., " la science 
du droit ne lui attribue la signification objective d'un système de normes valables 
que si ... " (nous soulignons). 
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droit à côté du droit lui-même »; ici encore se manifeste très clai­
rement la confusion entre une théorie générale du droit (pénal) qui 
s'efforce de clarifier et de systématiser son objet et une véritable 
science juridique (pénale) qui tente d'expliquer celui-ci. 

Il faut cependant aller plus loin encore et voir que chez Kelsen 
la représentation de la science du droit comme exposé dogmatique 
de celui-ci répond à des objectifs pragmatiques très inattendus de 
sa part mais pourtant réellement opératoires. C'est ce que manifeste 
ce passage central où Kelsen, après avoir concédé le caractère seule­
ment possible de l'interprétation normativiste proposée par la Théo­
rie pure, tente néanmoins d'en fournir un cenain nombre de justi­
fications (Th. P. D., 1, p. 84; Th. P. D., II, p. 246) (87). Il n'est cettes 
pas possible, écrit Kelsen, « de réfuter par des arguments décisifs 
les conceptions des théoriciens de l'anarchisme, qui là où les juristes 
parlent du droit, ne veulent voir que la force pure et simple » (88). 
Néanmoins, « le fait qu'une science du droit existe depuis des siècles 
sous la forme d'une jurisprudence dogmatique et qu'elle répond 
aux besoins intellectuels des juristes suffit à prouver la possibilité 
et même la nécessité d'une telle théorie. Il n'y a aucune raison de 
ne pas donner satisfaction à ces besoins tout à fait légitimes et de 
renoncer à une telle science du droit ( ... ). De même que l'existence 
d'une religion appelle une théologie dogmatique, qui ne peut être 
remplacée par une psychologie ou une sociologie de la religion, 
l'existence d'un droit suscite une théorie normative de celui-ci ». 

On pourrait critiquer ce passage en ironisant par exemple sur 
le fait que Kelsen justifie sa propre perspective par l'existence d'une 
théorie juridique séculaire qu'il critique par ailleurs de fond en 
comble ou par les besoins des juristes dont il a dit qu'ils ne renon­
cent pas à croire et à faire croire qu'ils détenaient la juste solution 
des problèmes. Mais ce texte admirable mérite un meilleur traite­
ment; il est l'aveu explicite de l'inscription du projet kelsenien dans 
l'horizon mytho-logique classique de la pensée juridique; l'interpré­
tation normativiste est bonne, dit Kelsen, parce qu'elle conforte la 
croyance en la validité et en l'ordre : en cela, elle répond aux besoins 

(87) Cf. aussi H. KELSEN, La méthode et la notion fondamentale de la théorie 
pure du droit, loc. cit., pp. 202-203. 

(88) L'allusion aux anarchistes, par trop révélatrice, est supprimée dans la 
2e édition (Th. P. D., Il, p. 294, note 1). 
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légitimes des juristes et s'oppose aux théories anarchistes; ainsi elle 
s'inscrit comme la rationalisation d'une vérité révélée appelant 
croyance. 

Par ailleurs, en ce point central, Kelsen opère une nouvelle entorse 
à la distinction du Sein et du Sol/en dans la mesure où son expli­
cation revient à justifier le statut épistémologique normativiste de 
la Théorie pure par des exigences factuelles : les faits de Sein que 
forme la réalité sociale des pratiques religieuse et juridique. 

Ainsi s'amorce notre conclusion à la critique de l"épistémologie 
kelsenienne. Là où Kelsen s'imagine décrire le droit tel qu'il est, il 
en opère en réalité une reconstruction que l"on pourra, en fonction 
de ses propres prémisses théoriques, qualifier de dénaturation de la 
réalité juridique. 

Nous en tenant à une critique interne du texte, nous avons quant 
à nous, établi que ce qui se donnait pour reconstruction scientifique 
était en réalité la rationalisation d'idéaux dogmatiques : loin d'expli­
quer le droit, le normativisme conforte les postulats positivistes. 
Loin d'être, comme le prétend Kelsen, une interprétation possible 
du droit, le normativisme fonctionne en fait dans l'œuvre de Kelsen 
comme la meilleure théorie qui, à l'âge moderne, reconduise la 
croyance au droit et l'obéissance à la loi. 

En ce sens effectivement les constructions kelseniennes ont une 
vertu descriptive : elles reflètent les manipulations auxquelles se 
livrent les praticiens et acteurs de la politique juridique en fonction 
des idéaux qui les animent. Mais alors, loin d'être scientifique, un 
tel propos participe directement de la validation de son objet. C'est 
ce que nous voudrions montrer dans les développements qui suivent 
en quittant le plan de l'épistémologie pour celui de la théorie du 
droit. C'est l'examen du problème de la validité des normes juri­
diques qui nous permettra de poursuivre nos investigations. 

Section 3. Le problème de la validité des normes juridiques 

§ 1. INTllODUCTION : CARACTÈRE CE.NTRAL 

ET ENJEU DE LA PROBLÉMATIQUE DE LA VALIDITÉ 

Dans la théorie du droit de Kelsen, qui aborde pourtant de très 
nombreux problèmes, le thème de la validité des normes juridiques 
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n'est pas une simple question parmi d'autres. On peut soutenir qu'il 
est la question centrale de la Théorie pure. On sait en effet que 
cette théorie a le droit pour objet; or, dit Kelsen, le droit « est le 
sens particulier qui s'attache aux actes par lesquels les normes juri­
diques sont créées. Pour exprimer ce sens particulier ( ... ), on parle 
de leur validité » (Th. P. D., 1, p. 33). 

Plus précisément encore, la Théorie pure a pour objet le droit 
positif; or, toujours selon Kelsen, la validité est la caractéristique 
essentielle du droit positif; une théorie du droit positif présuppose 
qu'un tel droit est valide (89). Cette assimilation droit positif-droit 
valide en recouvre encore une autre : le droit valide, c'est le droit 
qui existe (90). La validité d'une norme positive est « son mode 
d'existence spécifique » (Th. P. D., Il, p. 13); cette spécificité réside 
bien entendu dans le fait qu'une telle existence diffère de celle du 
Sein, des faits naturels (Th. P. D., II, p. 14). Dès lors, dire d'une 
norme qu'elle existe, qu'elle est valable (gilt), c'est affirmer qu'elle 
est obligatoire (verbindlich), que les individus doivent se conduire 
de la façon qu'elle prévoit {Th. P. D., II, p. 255). Voici donc une 
nouvelle assimilation : le droit valable, c'est le droit obligatoire. 

On peut donc dire que la Théorie pure du droit, en raison de ses 
postulats fondamentaux, assimile droit positif à droit existant, droit 
existant à droit valide et droit valide à droit obligatoire. Cette assi­
milation n'est pourtant pas donnée a priori; ou, plus exactement, 
si elle est donnée a priori, c'est-à-dire effectuée quotidiennement par 
les agents juridiques, elle appelle une Théorie pure pour être garantie, 
fondée objectivement. Kelsen observe en effet qu'à l'ensemble des 
actes juridiques empiriquement observables s'attache une significa­
tion subjective, qu'on pourrait appeler « prétention à la validité » : 

le législateur vote un texte dans la ferme intention qu'il se donne 
pour modèle obligatoire de conduite, le citoyen obéit à ce texte parce 
qu'il l'interprète comme règle contraignante. Mais la validité ne se 
ramène pas à cette prétention ou interprétation subjective; le com­
mandement qui prescrit une conduite déterminée ne sera une norme 

(89) H. IŒLSEN, Wby should the law be obeyed ?, loc. cit., p. 257. 
(90) H. KELSEN, Th. P. D., 1, p. 39 : « l'existence ou, ce qui revient au même, 

la validité des normes positives ... "· 
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juridique que si ce caractère lui est attribué par la science du droit 
qui établit sa validité objective (Th. P. D., 1, p. 39). 

Cette dernière idée doit encore être précisée dans la mesure où 
elle pourrait donner à croire que la Théorie pure prête de « l'exté­
rieur » la validité aux actes créateurs de droit; or ce sont plutôt 
les agents juridiques qui interprètent les actes créateurs de droit 
non seulement comme porteurs d'une impérativité subjective mais 
encore comme dotés d'une validité objective intrinsèque. Ainsi 
départagerons-nous sans peine l'injonction impérative du brigand, 
ordre contraignant sans doute mais non obligatoire objectivement, 
de la même injonction émanant d'un percepteur d'impôts, ordre 
contraignant et valide (Th. P. 0., II, p. 11). 

La Théorie pure se contente, dans ces conditions, de répondre 
à la question, absolument récurrente dans l'œuvre de Kelsen, 
« pourquoi interprétons-nous les actes créateurs de droit comme 
porteurs de la signification objective des normes juridiques ? » (91). 
Répondant à cette question, la Théorie pure assure la légitimation, 
la fondation, la rationalisation de l'acte le plus essentiel de la vie 
juridique: l'acte de reconnaissance par lequel les destinataires de la 
règle déclarent s'inscrire sous son emprise (que ce soit positivement 
pour proclamer leur obéissance à cette règle ou négativement pour 
annoncer sa transgression, dans les deux cas l'ordre légal est reconnu 
et validé). 

Cet acte de reconnaissance, aux présuppositions éminemment axio­
logiques, Kelsen va s'efforcer d'en rendre compte sur un mode 
exclusivement logicien (92). Si nous prêtons la validité objective à 
l'injonction de payer émanant du percepteur d'impôts et la refusons 
à celle du brigand, c'est, explique Kelsen, parce que nous rappor­
tons le commandement de l'agent du fisc à la norme supérieure 
qui attribue autorité et compétence à ce personnage (Th. P. 0., 1, 
p. 37; Th. P. 0., II, p. 11) : cette norme supérieure attribue ainsi 
la validité objective à l'acte de volonté du fonctionnaire. A son 
tour, l'acte de volonté duquel a résulté la loi fiscale habilitant 
le percepteur demande à être fondé de la même façon; ainsi s'amorce 

(91) H. IŒLSEN, Why should the law be obeyed ?, loc. cit., p. 257. 
(92) En ce sens, L. RAUCENT, Pour une théorie critique du droit, op. cit., 

p. 241. 
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le processus dynamique de validation des normes juridiques selon 
le modèle pyramidal bien connu reposant en définitive sur l'hypo­
thèse d'une norme fondamentale attribuant autorité au premier 
constituant. Le fondement d'un tel processus de validation repose 
sur le postulat que « la validité d'une norme ne peut avoir d'autre 
fondement que la validité d'une autre norme)) (Th. P. D., II, pp. 
256, 265). 

Cette fondation, autrement dit l'interprétation de la validité 
subjective des actes créateurs de droit comme validité objective, 
s'opère selon un processus syllogistique sur le modèle: « on doit 
obéir aux commandements de Dieu; or Dieu a commandé d'obéir 
aux ordres des parents; donc on doit obéir aux ordres des parents » 
(Th. P. D., II, p. 268). On voit donc que le fondement de la validité 
de la norme « on doit obéir aux parents » repose sur le Sol/en 
exprimé par la majeure « on doit obéir aux commandements de 
Dieu » : cette norme, qualifiée de supérieure, est condition per quam 
de validité de la norme inférieure. Sans doute la validité de la norme 
inférieure repose-t-elle aussi sur le fait de Sein exprimé par la 
mineure du syllogisme «Dieu a commandé d'obéir aux ordres des 
parents», mais une telle assertion n'est, pour Kelsen, qu'une con­
dition sine qua non de la validité de la norme inférieure (Th. P. D., 
II, p. 256). 

L'exmple choisi doit encore retenir notre attention dans la mesure 
où la norme supérieure « on doit obéir aux commandements de 
Dieu )> est aussi une norme fondamentale; elle est en effet fonda­
mentale parce que sa validité ne peut plus faire l'objet d'une question 
ou encore parce que cette validité doit être admise ( « supposée » 
dira Kelsen) sans pouvoir être fondée par un syllogisme. Autrement 
dit, cette norme est fondamentale parce que Dieu est l'autorité 
suprême : on ne peut en effet imaginer une autorité (encore supé­
rieure à Dieu) ordonnant d'obéir aux ordres de Dieu (Th. P. D., Il, 
p. 269). Où le syllogisme s'articule expressément sur le mythe sacré. 
La validité de l'ordre juridique s'établit sur le modèle de cet émi­
nent archétype : la théorie positiviste du droit tenant le constituant 
historiquement premier pour l'autorité juridique suprême, la norme 
fondamentale de l'ordre juridique commandera l'obéissance aux 
règles posées par le constituant (Th. P. D., Il, p. 269). 
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Ce rapide aperçu de la problématique de la validité des normes 
juridiques, qui devra être développée dans la suite, suffit à laisser 
entrevoir l'enjeu de la question. Il ne s'agit de rien de moins que 
de la fondation rationnelle de l'acte de reconnaissance de l'autorité 
ultime cautionnant la loi et de l'acte d'obéissance qui s'en déduit. 
Voyons cela plus en détail. 

La source de la validité, son fondement, réside dans l'énonciation 
d'une figure ultime, autorité suprême, habilitant les législateurs histo­
riques. Il n'est évidemment pas indifférent, de notre point de vue 
mytho-logique, que cette pensée ne trouve à s'exprimer que par 
référence au double modèle divin et parental (Th. P. D., Il, pp. 256, 
268; Th. P. D., 1, p. 36). 

La convergence est frappante, presque terme à terme, avec le 
propos kantien préalablement relevé : pour Kelsen, la validité de la 
norme commandant l'obéissance à Dieu ne peut plus faire l'objet 
d'une question (Th. P. D., II, p. 268); pour Kant, « l'origine du 
pouvoir suprême est, pour le peuple qui y est soumis, insondable 
du point de vue pratique >> (93) et Kant de préciser que ce pouvoir 
suprême évoque quelque « législateur suprême et infaillible » selon 
le modèle « toute autorité vient de Dieu » qui n'exprime pas un 
fondement historique de la Constitution civile, mais une Idée comme 
principe pratique de la raison : « on doit obéir au pouvoir législatif 
actuellement existant, quelle qu'en puisse être l'origine» (93). 

Pour Kelsen, comme pour Kant, Dieu n'est pas à l'origine histo­
rique de la loi positive; la référence à Dieu n'est même, sous la 
plume de Kelsen, du moins le pense-t-il, qu'une simple analogie. 
Kant à cet égard nous paraît plus lucide : l'analogie fonctionne 
comme Idée, comme principe pratique de la raison - seule une 
telle « idée » peut effectivement fonder et garantir la prétention à la 
validité objective (94). 

Axiologique par son fondement, la problématique de la validité 
l'est aussi par ses effets: établir la validité d'une norme, rappelons-le, 
c'est assurer son caractère objectivement, juridiquement, obligatoire. 

(93) E. KANT, Doctrine du droit, op. cit., p. 201 A. 
(94) Ce point avait déjà été relevé par A. ROSS en 1944 : " la croyance en 

une validité objective a sa place dans le débarras des métaphysiques morales­
religieuses" (Imperatives and Logic in Theoria, 1941, p. 53). 
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La norme valable est celle qui est obligatoire, qui lie son destina­
taire. Ici encore le rapport fait aux ordres divins et parentaux 
s'avère significatif : le syllogisme développe exclusivement une pro­
blématique d'obéissance. Or, Kelsen n'a-t-il pas soutenu lui-même 
que « de la proposition que quelque chose est juridiquement obli­
gatoire, n'est jamais totalement absente la représentation que la 
chose prescrite ou obligatoire est bonne, juste, équitable» (95). 
Sans doute Kelsen soutient-t-il que la validité ainsi établie est rela­
tive, conditionnelle, hypothétique : suspendue à l'hypothèse de la 
norme fondamentale, à la supposition que Dieu ou le consituant 
sont des autorités suprêmes. Supposition qui n'est qu'un acte de 
connaissance et non de volonté (Th. P. D., II, p. 273). 

Mise en œuvre logique d'une hypothèse logique transcendantale, 
le syllogisme fondateur de la validité des normes juridiques assure 
seulement la rationalisation d'une hypothèse dont la relativité doit 
garantir la Théorie pure des absolutisations iusnaturalistes. 

Ainsi présentée, la problématique de la validité opérerait le 
filtrage, la décantation, la « purification » des aspects axiologiques 
dont sont porteuses les questions de l'autorité et de l'obéissance. 

Dans les développements qui suivent, nous nous attacherons, 
quant à nous, à montrer qu'une telle ambition s'avère illusoire et 

que l'idéal subvertit de l'intérieur les constructions kelseniennes 
apparemment les plus techniques. 

S 2. LA PROBLÉMATIQUE DE LA VALIDITÉ DES NORMES JURIDIQUES 

On ne peut mieux faire pour présenter la théorie kelsenienne de 
la validité des normes juridiques que de reprendre, en l'adaptant, 
le tableau déjà utilisé pour expliciter l'épistémologie juridique de 
la Théorie pure (96) . 

. (95) La méthode et la notion fondamentale de la Théorie pure du droit, loc. 
Clt., p. 193; Th. P. D., Il, p. 93. 

(96) Les lignes qui suivent doivent beaucoup au mémoire déjà cité de 
M. van de KERCHOVE, texte qui constitue, à notre connaissance, l'exposé le 
plus complet et le plus pénétrant de la théorie kelsenienne de la validité des 
normes juridiques. 
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La problématique de la validité La problématique de la validité 
doit être ne doit pas être 

1. DESCRIPTION (Positivisme) 2. PRESCRIPTION ou IDEALISA-
TION (lusnaturalisme) 

La validité des normes juridi~es con- La validité des normes juridiques est 
siste dans leur caractère ob 'gatoire; indépendante de leur contenu et de 
elle est fonction des conditions juri- leur conformité à un ordre normatif 
diques de validité statuées par l'ordre supra-positif. 
juridique en question. 

3. CONSTRUCTION (Normativisme) 4. EXPLICATION CAUSALE (Socio-
logisme) 

La validité des normes juridiques se La validité des normes juridiques ne 
ramène à leur signification juridique rceut se ramener à l'acte de volonté de 
oblective, à leur essence normative. eue auteur (subjectivisme, volonta-
El e est établie aar la science du droit risme), ni au fait sociologique de leur 
selon une hrocé ure syllogistique r%o- effectivité (sociologisme). 
sant sur l' ypothèse d'une norme on-
damentale. 

Quelques mots d'explication sur chacun de ces points. 

1° Il a déjà été démontré que Kelsen assimilait la validité des 
normes juridiques à leur existence et leur caractère obligatoire. 
Reste à souligner que la Théorie pure, qui est descriptive de son 
objet, s'engage à exposer la théorie de la validité des normes juri­
diques en commençant par enregistrer la manière dont le droit positif 
tranche lui-même cette question. C'est que, souligne Kelsen, le droit 
a pour particularité de régler lui-même sa propre création (Th. P. D., 
II, p. 299). Dans cette optique, sera valide la norme dont la création 
répond aux conditions statuées par l'ordre juridique intéressé. Si 
l'acte qui se présente sous la forme d'un acte créateur de droit n'est 
pas conforme aux prescriptions de la norme qui le régit, il n'acquiert 
pas la qualité d'acte juridique. Mais cette constatation n'appartient 
pas à la science du droit; seule l'autorité instituée par l'ordre juri­
dique aux fins de se prononcer sur cette question pourra valable­
ment en décider (Th. P. D., 1, p. 51). 

2° Si le droit positif règle lui-même les conditions de validité des 
normes juridiques et détermine les organes habilités à trancher les 
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contestations relatives à cette question, il devient clair que la problé­
matique de la validité est totalement indifférente, pour une théorie 
positiviste du droit, à la plus ou moins grande conformité du contenu 
des normes juridiques aux prescriptions d'un quelconque ordre nor­
matif méta-positif. Ce sont évidemment les théories du droit naturel 
qui sont ainsi rejetées, théories qui dérivent l'obéissance à la loi 
positive de la conformité de son contenu aux règles de nature (97). 
Contrairement à cette doctrine, la Théorie pure élabore la problé­
matique de la validité objective et configure la norme fondamentale 
de telle manière que toutes normes qui répondent aux critères 
formels qu'elle prévoit soient des normes juridiques valides et cela 
quel que soit le contenu de leur réglementation (Th. P. D., II, 
p. 294). 

3° Si la description positiviste de la problématique de la validité 
des normes juridiques rattache cette validité à la conformité de la 
norme inférieure au prescrit de la norme supérieure, la construction 
normativiste de cette problématique généralise cette procédure syllo­
gistique et la fonde sur une norme fondamentale hypothétique. Alors 
que la norme supérieure n'est que le " fondement immédiat de la 
validité» de la norme inférieure (Th. P. D., Il, p. 299), la norme 
fondamentale en constitue le «fondement ultime» (Th. P. D., Il, 
p. 257) qu'il appartient à la Théorie pure de dégager. 

Ce double palier d'analyse est parfaitement mis en lumière par 
Kelsen lui-même: la Théorie pure « décrit le droit positif, c'est-à­
dire tout ordre de contrainte efficace en gros et de façon générale, 
comme un ordre normatif objectivement valable; et elle établit que 
cette interprétation n'est possible qu'à condition de supposer une 
norme fondamentale en conséquence de laquelle la signification sub­
jective des actes créateurs de droit soit également leur signification 
objective» (Th. P. D., II, p. 294, nous soulignons). Il apparaît en 
conséquence que le concept même de validité qui, so_us l'angle de la 
discipline positiviste, se donnait sous son aspect phénoménal d'impé­
rativité, s'appréhende, au plan de la construction normativiste, 
comme "essence juridique objective». 

(97) H. KELSEN, Why should the law be obeyed ?, loc. cit., p. 258. 
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4° Encore qu'au plan de l'analyse du droit positif, Kelsen soit 
contraint d'accorder une place de choix à l'acte de volonté dont 
procède la norme et aux effets concrets (obéissance, transgression) 
qu'elle induit, l'auteur de la Théorie pure rejette, du champ de la 
science du droit, la réduction de la problématique de la validité en 
termes de volontarisme ou de sociologisme. Les théories volonta­
ristes prétendent fonder la validité de la norme sur le fait qu'elle a 
été posée par un acte de volonté : selon les théoriciens du contrat 
social, la loi est source de droit valable parce que fondée sur la 
volonté générale. Une telle explication néglige, selon Kelsen, le dua­
lisme du Sein et du Sollen : la validité objective ne peut se dériver du 
fait empirique qu'un acte créateur de droit se présente chargé d'une 
prétention subjective à la validité. Ce fait empirique (une autorité 
a posé une nonne) n'est, rappelons-le, que la mineure factUelle du 
syllogisme normatif fondant la validité; l'acte de volonté n'est que 
condition sine qua non - et pas condition per quam - de la vali­
dité des nonnes juridiques (Th. P. D., Il, p. 256). 

Quant aux théories sociologiques, elles font dépendre la validité 
de l'ordre juridique et des normes qui le composent du fait qu'ils 
sont observés dans le comportement pratique de leurs adressataires. 
L'effectivité conditonne la validité. Or, dans ce cas aussi, le dualisme 
du Sein et du Sollen est négligé : du fait de Sein d'une conduite con­
forme, on ne peut dégager la réalité normative de la validité (Th.P. D., 
II, pp. 14, 16). Nous verrons cependant que, du fait des postulats 
positivistes qui animent la Théorie pure, la position de Kelsen con­
cernant le problème de l'effectivité est particulièrement ambiguë. 

§ 3. DISCUSSION CRlTIQUE. DE CETI'E PROBLÉMATIQUE 

Le décor de la problématique étant ainsi posé, nous pouvons 
maintenant entrer dans le détail de l'analyse et de la critique. 
L'étude des diverses conditions de validité d'une norme juridique 
nous permettra de progresser. 

Pour parler de la validité d'une norme juridique, il faut d'abord 
réunir deux types de conditions empiriques : il faut que la norme ait 
été posée par un acte, à savoir un fait naturel se déroulant dans 
l'espace et dans le temps (condition n° 1) et ensuite que cette norme 
règle la conduite d'individus, qu'elle « s'applique donc à des faits 
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qui eux aussi se déroulent dans l'espace et dans le temps» (condi­
tion n° 2) (Th. P. D., 1, p. 34). 

Un acte de volonté et une certaine efficacité, voilà les premières 
conditions de validité; mais « si toute norme suppose un acte par 
lequel elle a été créée (condition n° 1) et des faits auxquels elle 
s'applique (condition n° 2), on ne peut cependant l'identifier avec 
cet acte ni avec ces faits » (Th. P. D., 1, p. 35; Th. P. D., II, p. 286). 
Une troisième condition de validité s'avère en effet indispensable : 
il faut que l'acte par lequel la norme est créée soit chargé d'une 
signification spécifique: la signification subjective d'une norme {con­
dition n° 3). Ainsi, nous le verrons, la Théorie pure ne peut retenir 
comme norme l'assertion du législateur énonçant une théorie scien­
tifique ou l'assertion du juge se bornant à constater un fait (Th. P. D., 
1, p. 65); de même, mise en présence de normes irréductiblement 
contradictoires, la Théorie pure considère « que les normes en ques­
tion sont dépourvues de sens et que de ce fait elles n'appartiennent 
pas au domaine du droit » (Th. P. D., 1, p. 269). 

Acte de volonté (condition n° 1), effectivité (condition no 2), 
signification normative subjective (condition n° 3) sont les condi­
tions sine qua non de validité; elles ne nous livrent pas encore le 
fondement, la raison, la condition de validité per quam (Geltungs­
grund) des normes juridiques. Ce fondement, on le sait, réside dans 
la conformité de la norme à la règle qui statue ses conditions d'édic­
tion (condition n° 4); en dernière analyse, la condition de validité 
des normes juridiques est à rechercher dans la supposition d'une 
norme fondamentale (condition n° 5). 

De chacune de ces conditions de validité, Kelsen opère une double 
lecture : positiviste et normativiste; les conditions étant présentées 
tantôt comme des exigences des ordres juridiques existants, tantôt 
comme des constructions de la Théorie pure. Par quoi Kelsen espère 
maintenir jusqu'au bout l'idée que sa théorie est à la fois la plus 
fidèle à la réalité juridique et la seule susceptible d'en rendre compte 
scientifiquement. Nous nous attacherons quant à nous à montrer 
que pour avoir adopté certains postulats tirés de la pratique juridi­
que, la scientificité de sa théorie de la validité se trouve compromise 
tandis que, inversement, pour s'être intégré certains postulats scien­
tifiques, sa description de la question juridique de la validité s'avère 
à son tour problématique. 
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Où nous retrouvons les impasses d'un projet scientifique, pré­
tendant développer un point de vue extérieur à son objet, tout en 
avalisant les idéaux les plus intimes à celui-ci; en l'occurrence, ce 
sont tantôt les idéaux proprement positivistes, tantôt les idéaux trans­
positifs qui subvertissent la problématique kelsenienne de la vali­
dité des normes juridiques. Passons en revue, dans cette optique, 
les cinq conditions de validité préalablement relevées. 

1° La condition d, édiction 

Généralement c'est l'ordre juridique lui-même qui prévoit à la base 
de la norme juridique la nécessité d'un acte de volonté et qui trans­
forme le fait naturel par lequel cette volonté s'exprime en acte 
juridiquement qualifié, en source de droit. Ainsi, observe Kelsen, 
<< qu'un échange de lettres signifie juridiquement et exclusivement la 
conclusion d'un contrat, cela résulte uniquement et exclusivement 
de ce que ce fait tombe sous certaines dispositions du Code civil » 
(Th. P. D., Il, p. 5). 

Même observation en ce qui concerne un document écrit qui se 
présente comme un testament, ou la réunion d'individus prenant des 
décisions qui se présente comme le vote d'une loi (Th. P. D., II, 
p. 6). Si donc l'édiction semble bien être une condition de validité 
statuée par les ordres juridiques positifs, une telle constatation ne 
relève pas seulement, dans la pensée de Kelsen, de la seule descrip­
tion positiviste; n'écrit-il pas en effet: <<c'est la norme fondamentale 
qui érige l'édiction en condition de validité» (Th. P. D., Il, p. 286). 

Il est cependant permis de douter du caractère général de la con­
dition d'édiction ainsi dégagée. Ainsi M. Virally, parlant de la cou­
tume, la définit comme un mode « originaire » ou « spontané » de 
création du droit : « elle ne dépend en aucune façon d'une norme 
préexistante ,. et est source de droit « non volontariste, aucun acteur 
juridique ne pouvant imposer sa conception» (98). Même remarque 
pour la jurisprudence : « mode de formation impersonnelle et décen­
tralisée, et en même temps non volontariste» (99). C'est à des 
observations analogues que se livre M. Perelman mettant en lumière 
le rôle des principes généraux, dégagés dans des décisions d'espèce, 

(98) M. VIRALL Y, La pensée iuridique, op. ât., pp. 162-163. 
(99) Ibidem, p. 167. 
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sans qu'on puisse dire que de tels axiomes aient été expressément 
posés avant d'être reconnus par les juges, l'application de certains 
d'entre eux menant même parfois à transgresser un texte de loi 
positive (100). 

Ces quelques exemples devraient suffire à problématiser et ainsi à 
modaliser fortement la condition d'édiction prévue par Kelsen; du 
fait même, c'est sa conception de la positivité de la règle qui s'en 
trouve pareillement ébranlée. Il semble donc bien que la condition 
d'édiction charge la problématique de la validité juridique du poids 
d'un idéal positiviste, privilégiant indûment la source législative au 
détriment d'autres modes de formation du droit. 

2° La condition d' efleaivité 
Que l'effectivité soit une condition de la validité juridique, c'est 

là, selon Kelsen, une prescription de l'ordre juridique lui-même. 
Ainsi, en ce qui concerne l'effectivité de chaque ordre juridique 
national pris dans son ensemble, c'est une norme coutumière de 
droit international (celle qui tient pour légitime le gouvernement 
indépendant des autres gouvernements et qui est en mesure de faire 
respecter de façon durable les normes qu'il édicte) qui en fait une 
condition de validité (Th. P. D., 1, p. 20). De même, en ce qui 
concerne l'effectivité de chaque norme juridique prise individuelle­
ment, on peut soutenir que la nécessité de son obéissance est statuée 
par les ordres juridiques nationaux qui contiennent la règle coutu­
mière (parfois même reconnue par la loi) sanctionnant par l'abro­
gation la norme tombée en désuétude (Th. P. D., 1, p. 122). Mais 
l'efficacité est aussi érigée en condition de validité par la norme 
fondamentale (Th. P. D., Il, p. 286), ou, si l'on préfère, par la 
Théorie pure du droit. Kelsen cependant doit se montrer prudent 
sur ce terrain dans la mesure où la marge qui le sépare du sociolo­
gisme assimilant validité et effectivité, s'avère fort étroite. Aussi 
insiste-t-il sur le fait que l'effectivité exigée par la Théorie pure, en 
raison toujours de ses postulats positivistes (seul le droit réel effec­
tivement obéi est valable), n'est jamais totale : il suffit que l'ordre 
juridique soit en gros et en général efficace. Le rapport entre validité 
et efficacité exprime ici une tension entre le droit et le fait; pour 
le définir, on doit se borner à indiquer une limite supérieure et 

(100) C. PERELMAN, Science du droit ee jurisprudence, loc. cit., p. 224. 
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une limite inférieure en disant que la possibilité de concordance ne 
doit pas dépasser un maximum, ni tomber en dessous d'un mini­
mum (Th. P. D., 1, p. 118). 

Il apparaît, à la réflexion, que l'exigence d'effectivité présentée par 
Kelsen comme une condition juridique et théorique de validité sou­
lève des interrogations à la fois au plan scientifique et au plan du 
droit positif. 

Au plan théorique, il faut bien constater, avec MM. Amselek et 
Carbonnier notamment (101), que le concept d'effectivité, tel qu'il 
est mis en œuvre par la science du droit en général et Kelsen en 
particulier, s'avère extrêmement obscur. Ainsi, il faudrait se deman­
der à partir de combien de comportements « transgressifs » une 
norme individuelle cesse d'être efficace. De même se pose la ques­
tion de savoir à partir de combien de normes effectivement appli­
quées un ordre juridique devient efficace. Il faudrait encore s'inter­
roger sur la nature des destinataires de la règle dont le comporte­
ment concourt à la rendre effective : faut-il réunir le comportement 
conforme des individus dont la règle détermine la conduite et celui 
des organes chargés de l'appliquer ou bien se contente-t-on d'une 
obéissance des uns ou des autres ? En admettant que ces questions 
soient résolues, il faudrait encore observer que pour beaucoup de 
normes le problème de l'effectivité se pose en des termes spécifiques 
{ainsi en va-t-il par exemple des normes permissives), et par ailleurs 
il existe une variété infinie de modalités d'« obéissance » à la règle 
{ainsi par exemple le fait de brftler un feu rouge tout en ralentis­
sant fortement pour s'assurer qu'aucun véhicule ne vient en sens 
inverse ... ). Autant d'interrogations dont le traitement mériterait une 
véritable investigation scientifique, un véritable souci du fait, que 
Kelsen, tout en prétendant faire œuvre d'empirisme, met entre paren­
thèses, se réfugiant, en définitive, dans l'affirmation qu'il suffit de 
prendre en considération l'efficacité de l'ordre juridique pris dans 
son ensemble. Par quoi il entend, non pas la somme de toutes les 
normes composant un ordre juridique, ce qui laisserait irrésolu le 
problème de leur efficacité, mais plutôt la reconnaisance dont béné­
ficie le pouvoir étatique : « le pouvoir social n'est que l'efficacité 

(101) P. AMSELEK, op. cit., pp. 334 et sv.; J. CARBONNIER, Effectivité et 
ineffectivité de la règle de droit in L'année sociologique, 1958, pp. 3 et sv. 
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d'un ordre réglant la conduite réciproque des hommes. Derrière 
tout ordre social valable, il y a une puissance, car nous ne tenons 
un ordre social pour valable que s'il est dans une certaine mesure 
effectif, c'est-à-dire obéi et appliqué de manière générale » (102). 
Où s'affirme le lien entre validité juridique et soumission au pou­
voir d'Etat, ce lien n'étant pas vraiment interrogé scientifiquement 
mais plutôt admis comme évident, ce qui ne manque pas de traduire, 
dans la pensée kelsenienne, l'efficace d'un idéal politique. 

Problématique sur le plan théorique, la notion d'effectivité l'est 
aussi sur le plan du droit positif. Ne suffit-il pas en effet de s'aviser 
de ce que la norme « de droit positif» exprimant le principe d'effec­
tivité n'est pas nécessairement elle-même une norme douée d'effec­
tivité, pour introduire le doute ? Si on admet avec M. Carbonnier 
que « l'observation sociologique découvre d'innombrables phéno­
mènes d'ineffectivité '' (103), ne faut-il pas reconnaître que l'exigence 
d'effectivité fonctionne, sur ce plan aussi, comme un idéal plus que 
comme une réalité? Il est significatif que l'effectivité soit postulée 
sans être ni décrite, ni interrogée; c'est encore M. Carbonnier qui 
livre l'implicite d'un tel phénomène : « si le droit dogmatique s'inté­
resse peu à l'application des lois, c'est qu'au fond du cœur il la 
suppose parfaite » (103}. 

Présupposé, éminemment pratique, de la loi parfaite : n'est-ce pas 
la même idée que traduit M. François qui observait à propos du 
juge : « il arrive qu'il se fasse une représentation quelque peu 
conventionnelle du droit réel. Il travaillera alors sur des normes en 
partie supposées ( ... }. Il est bien contraint ( ... } de réputer effective­
ment en vigueur de façon permanente des nonnes qui le sont seu­
lement par intermittence, de réputer fixe un champ d'application 
variable, de réputer réelles des nonnes dont l'existence est incer­
taine » (104). Jean Dabin n'est-il pas tout aussi explicite quand il 

(102) H. KELSEN, Théorie du droit international public in Acad~mie de 
droit international, Recueil des cours, 1953, II, p. 73; en ce sens, P. AMSELEK, 
op. cit., p. 339. 

(103) J. CARBONNIER, Sociologie iuridique, op. cit., p. 271. 
(104) L. FRANCOIS, Le problème de la définition du droit, op. cit., pp. 192-

193; cf. encore J.F. PERRIN, Pour une théorie de la connaissance ;uridique, 
op. cit., p. 100 : « L'idéologie politique dominante n'apRrécie pas la révolte des 
faits contre le code, ni la forme insidieuse de désobeissance qui se dissimule 
derrière l'idée de désuétude ( ... ). Officiellement, il n'y a pas de mauvaises lois 
dont le peuple aurait à se faire justice ". 
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rattache l'exigence d'effectivité à « l'idéal de la bonne règle ,. : 
« ainsi la vérité du droit, résultant de son adéquation tant à la fin 
du bien public, qu'à l'état de l'opinion, ne suffit pas à remplir l'idéal 
de la bonne règle. II faut, de plus, que le droit soit applicable, pra­
ticable, maniable par correspondance aux conditions proprement 
techniques de sa mise à exécution » (105). Alors même qu'elle se 
réclame de l'observation empirique, la condition d'effectivité, une 
fois problématisée, révèle son enracinement dans le sol de l'idéal­
idéal de la bonne loi - que le positivisme kelsenien a repris à son 
compte sur le mode de l'évidence au lieu de le soumettre à une 
interrogation critique. 

3° La condition de signification normative subiective 

Pour être valide, une norme doit présenter une signification nor­
mative subjective; il ne saurait en être ainsi, si, loin d'exprimer un 
commandement, la « norme » énonce un fait, une théorie ou un 
simple vœu (a) ou si elle s'avère en contradiction irréductible avec 
une autre norme (b). 

a) C'est la science du droit qui exige qu'une signification nor­
mative s'attache à l'acte créateur de droit; sans une telle signifi­
cation, la Théorie pure ne peut assurer l'opération de légitimation 
qui consiste à rattacher cette prétention subjective à la validité 
objective garantie par la norme fondamentale (Th. P. D., II, p. 276). 
Une Constitution qui se contenterait d'affirmer que les hommes 
naissent libres et égaux entre eux, serait sans rapport avec la norme 
fondamentale et ne pourrait donc être validée (Th. P. D., I, p. 66). 
Contrairement à ce qu'il réalise pour les autres conditions de vali­
dité (et même pour la seconde version de la présente condition), 
Kelsen n'indique pas que le droit positif lui-même ne tient pour 
valides que les normes présentant une signification normative. 

C'est que cette affirmation, directement déduite du dualisme du 
Sein et du Sol/en et du strict normativisme kelsenien, s'avère parti­
culièrement irréaliste. Il est certain en effet que, insérée dans un 
complexe normatif, une norme qui prétend n'énoncer qu'un fait, une 

(lOS) J. DABIN, Théorie générale du droit, op. cit., p. 266. L'auteur se réf~re 
i Saint-Thomas qui écrivait déjà que de même qu'un morceau de musique 
devait être « exécutable •, le droit devait être " applicable "· 
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théorie ou un vœu exerce une fonction normative qui, pour ne pas 
se dégager de sa formulation linguistique, n'en est pas moins opé­
ratoire. On peut même aller plus loin et affirmer, à la suite de 
G. Gottlieb et de J. Ray notamment, que les concepts juridiques 
exercent déjà cette fonction normative (106) en intégrant le réel 
dans la systématicité du droit, aménageant du même coup la situa­
tion visée en lui appliquant virtuellement une constellation de solu­
tions juridiques. Il apparait donc, qu'entrainé par les postulats 
méthodologiques du normativisme, Kelsen procède en ce point de 
son argumentation à une réduction indue de son champ théorique; 
c'est cependant la seconde version de cette condition de validité qui 
se révélera la plus riche en enseignements critiques. 

b) « On ne saurait affirmer la validité simultanée d'une norme 
de contenu A et d'une norme de contenu non-A » (Th. P. D., 1, 
p. 269). Cet impératif résulte, selon Kelsen, tant des exigences du 
droit positif que de celles de la Théorie pure : « une science norma­
tive ne peut admettre de contradiction entre deux normes appar­
tenant au même système. Or, le droit lui-même résout le conflit ... » 
(Th. P. D., 1, p. 134, nous soulignons). 

Il est indéniable que l'ordre juridique ne s'accommode guère de 
contradictions persistantes de normes. S'il s'agit d'un conflit oppo­
sant deux normes de degré hiérarchique différent, le droit résout 
ce conflit en habilitant un organe compétent pour trancher la ques­
tion (Th. P. D., II, p. 366); la décision de cet organe, s'il décide en 
dernière instance, aura force de droit (Th. P. D., II, p. 357). S'il 
s'agit d'un conflit surgi entre deux normes de même degré, il 
revient aux organes chargés de l'application du droit d'éliminer la 
contradiction en faisant usage de divers procédés d'argumentation : 
ainsi l'adage « lex posterior », ainsi la possibilité de restreindre les 
champs d'application respectifs des deux normes (Th. P. D., II, 
pp. 275-276). 

(106) G. GOTTUEB assimile les concepts légaux à des affirmations norma­
tives (The logic of choice. An investigation of the concepts of rules and 
rationality, op. cit., p. 35); J. RA Y fait remarquer que les règles impératives 
s'introduisent dans les concepts eux-mêmes (Essai sur la structure. logique du 
Code civil français, op. cit., p. 104); cf. aussi J. L. GARDIES op. crt., p. 29. 
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Mais ce souci d'évacuer les contradictions de normes se trouve 
relayé, renforcé même, par la Théorie pure qui « postule l'unité de 
son objet » (Th. P. D., 1, p. 168). C'est « par le travail de connais­
sance qu'effectue la science du droit » que « la masse des normes 
juridiques générales et individuelles posées par les organes juridi­
ques, c'est-à-dire les matériaux donnés à la science du droit, devien­
nent un système présentant une unité, exempte de contradictions » 

(Th. P. D., Il, pp. 98-99). Dès lors, lorsque la science du droit se 
trouve en présence de normes contradictoires, « elle s'efforce de 
résoudre la contradiction en montrant qu'elle est seulement appa­
rente. Si elle n'y parvient pas, elle considère que les normes en 
question sont dépourvues de sens et que, de ce fait, elles n'appar­
tiennent pas au domaine du droit » (Th. P. D., 1, p. 169). 

Que penser de cette nouvelle condition de validité ? 
Il faut d'abord, avant de formuler toute interrogation critique, 

admettre que le discours juridique contient des nonnes contradic­
toires. Kelsen lui-même le reconnaît, même s'il ajoute, emboîtant 
le pas à la dogmatique la plus classique, que de telles contradictions 
sont seulement «apparentes». 

Il faut d'autre part, sur le plan épistémologique, reconnaître que 
si un discours scientifique quelconque doit tendre à éviter les con­
tradictions entre ses propositions théoriques et doit s'assurer l'iden­
tité de son objet, il n'exige cependant en aucune façon que cet 
objet soit dépourvu de contradictions (107). Une théorie scientifique 
doit rendre compte de manière non-contradictoire d'un objet déter­
miné qui, lui, peut parfaitement se révéler porteur d'antinomies. 
Postulant quant à lui la nécessité de l'absence de contradictions des 
normes juridiques elles-mêmes, Kelsen ferait preuve, selon M. 
Amselek, de « logicisme » : « il manipulerait, en fonction de la 
logique, les règles de droit qui sont l'objet de la science » (108). La 
remarque est exacte: on ne peut considérer comme scientifique 
l'attitude qui consiste à traiter une contradiction (plutôt que de 
l'enregister et de s'efforcer de l'expliquer) en manipulant ses données 
ou, à défaut d'y réussir, par l'exclusion de celle-ci de la probléma-

(107) En ce sens, P. AMSELEK, op. cit., p. 182. 
(108) Ibidem, p. 186. 
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tique. Il faut cependant aller plus loin; le logicisme de Kelsen n'en­
traîne pas seulement des entorses par rapport à la réalité juridique 
phénoménale, entorses redevables à l'idéal scientifique du principe 
de non-contradiction; il faut montrer que l'application indûment 
élargie de ce principe participe, dans la pensée de Kelsen, de l'idéal, 
éminemment dogmatique, du droit cohérent. C'est en effet l'idéal 
de la cohérence du système juridique, idéal dont nous avons montré 
dans les premières parties de cette étude combien il était agissant 
au plan de la rationalité juridique pratique, qui s'est imposé à la 
problématique kelsenienne de la validité. L'auteur de la Théorie 
pure tente de rationaliser un tel impératif en le présentant comme 
une exigence scientifique - « toute science postule l'unité de son 
objet» - mais nous avons vu que, en l'occurence, un tel dessein 
dénaturait l'objet étudié. Cette dénaturation ne se comprend que 
si on l'assimile à la manipulation que les juristes, fascinés par 
l'idée d'harmonie, font subir aux matériaux normatifs dont ils 
disposent; témoigne de cette assimilation, le glissement que Kelsen 
pratique sans cesse, à propos du problème des contradictions de 
normes (comme à d'autres sujets d'ailleurs), entre la dogmatique 
juridique et la Théorie pure du droit (Th. P. D., 1, pp. 134, 169) 
(109). Or une chose est de constater que les juges et la doctrine 
s'efforcent d'éliminer les antinomies du discours juridique, autre 
chose est d'avaliser une telle méthode au plan scientifique. Si comme 
le dit M. François, «réputer fictivement la présence dans l'ordre 
juridique de plus de clarté, de cohérence, de précision, de régularité, 
de système, de netteté dans les contours, de fermeté dans les 
principes», c'est «s'en faire et en répandre une image stylisée» 
(110), on ne peut que rejeter une telle idéalisation et a fortiori quand 
elle opère au plan scientifique. 

(109) Dans le même sens, cf. A. JEAMMAUD, Des oppositions de normes 
en droit privé interne, thèse ronéotypée, Lyon, 1975, p. 558: "Tantôt le 
maitre de l'école normativiste semble présenter l'invalidité nécessaire d'une des 
normes contradictoires comme la conséquence d'une logique inhérente à l'ordre 
juridique lui-même - mais il apparait alors que Kelsen procède, comme le 
font pratiquement tous les auteurs qui abordent la question, par voie d'affir­
mation - tantôt, afin semble-t-il de justifier cette affirmation, il donne 
l'impression d'en faire la conséquence de la soumission de la • science du droit .. 
aux principes logiques ... 

(llO) L FRANCOIS, op. cit., p. 193. 
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Il apparait donc que la condition de validité qui exige l'absence 
de contradiction entre normes charge à son tour cette problématique 
de la validité des brumes d'un idéal pratique. 

Si nous rassemblons nos observations consacrées aux trois pre­
mières conditions de validité étudiées (édiction, effectivité, signifi­
cation normative subjective) nous voyons pour la première fois 
poindre l'idée que cette problématique de la validité juridique 
pourrait bien concentrer en son sein un « précipité » des principaux 
idéaux dogmatiques, la notion de « validité juridique objective » 

fonctionnant dans ce cadre comme l'obstacle épistémologique majeur 
de la Théorie pure. Si on se souvient que Kelsen lui-même assimile 
validité juridique à obéissance à la loi, l'ensemble des conditions 
étudiées se présentent comme des conditions d'obéissance, enjeu 
par rapport auquel le secours d'idéalisations théoriques relayant des 
fictions pratiques n'est évidemment pas étranger. Sommes-nous loin 
de ces juristes qui ne « renoncent pas à croire et à faire croire.. . » 

(Th. P. D., 1, p. 13) ? 

L'étude des deux dernières conditions de validité, conditions per 
quam et non plus seulement sine qua non, devrait nous permettre 
de conclure. 

4° La condition de conformité à la norme supérieure 

Dans la mesure, très souvent soulignée par Kelsen, où le droit 
règle lui-même sa propre création (Th. P. D., II, p. 299), on peut 
affirmer que ce sont les ordres juridiques positifs qui imposent 
comme condition de validité la conformité d'une norme donnée à la 
norme supérieure qui règle sa création. Kelsen reprend ainsi . la 
Stufentheorie qui conduit à intégrer chaque norme dans un système 
à la fois dynamique et hiérarchique dont la validité se communique 
de proche en proche de la Constitution à la plus modeste norme 
individuelle. 

Sans doute l'exposé d'un tel système selon l'image de la pyramide 
s'accompagne-t-il d'un certain nombre de modalisations, mais on 
peut dire qu'en définitive la validité de l'ensemble des normes 
juridiques se rattache au système qu'elles forment, système délimité 
lui-même par la mise en œuvre d'une même norme fondamentale. 
Ainsi Kelsen peut-il conclure que le fondement de la validité du 
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droit positif que livre la norme fondamentale s'apparente à une 
auto-fondation du droit (111). 

Mais, d'autre part, la désignation du fondement de la validité 
d'une norme dans la validité d'une autre norme est un des axiomes 
de la Théorie pure et la plus pure expression de son normativisme 
(Th. P. D., Il, p. 256). Ici encore la lecture du droit positif faite par 
Kelsen se trouve fondée et rationalisée par ses constructions norma­
tivistes. Cette lecture, celle de la Stufentheorie en définitive, se 
heurte cependant à un certain nombre d'objections. Ainsi, M. 
Vanquickenbome fait valoir que dans bien des cas le champ de 
possibilités ouvert par la norme supérieure s'avère à ce point large 
qu'il devient très difficile de décider si la norme inféreure s'intègre 
dans ce cadre (112). 

Dans certains cas, le juge et, plus généralement, tout auteur d'une 
norme inféreure, se trouve même contraint de quitter le champ des 
possibilités tracées par la norme supérieure, soit pour lui découvrir 
des exceptions, soit pour lui substituer une autre règle (113). Une 
nouvelle solution, non validée par une règle supérieure, s'introduit 
ainsi dans le système juridique; elle s'y maintient si elle fait l'objet 
d'une approbation (d'un jugement de valeur donc) par l'auditoire 
des juristes (114}. 

Dans le même ordre d'idées, M. Virally rejette la thèse kelsenienne 
au motif qu'<< elle exclut, sans raison valable, la possibilité de la 
formation spontanée de normes par le simple développement de la 
vie sociale» (115). Selon M. Virally, la véritable genèse de l'ordre 
juridique se développe selon un double mouvement : le premier - le 
seul que vise la Stufentheorie - va de haut en bas, des règles aux 
situations individuelles, par voie de déduction et de concrétisation, 
tandis que le second, qui est celui du droit spontané (coutume et 
jurisprudence} et dont Kelsen ne rend pas compte, va de bas en 

(111) H. KELSEN, Die Selbstbestimmung des Rechts in Die wiener rechts­
theoretische Schule, Wien, 1968, p. 1452. 

(112) M. VANQUICKENBORNE, Quelques rJflexions s11T la notion de validité 
in Archives de philosophie du droit, t. 13, 1968, p. 191. 

(113) Ibidem, p. 196. 
(114) Ibidem. 
(115) M. VIRALLY, Le phénomène juridique in Revue du droit public et de 

la science politique en France et à l'étranger, janv.-févr., 1966, Paris, p. 57. 

525 



haut, des situations individuelles aux règles, par voie d'induction et 
de généralisation (116). 

On pourrait multiplier des critiques du même ordre; l'important 
comme pour les autres conditions de validité déjà étudiées, est de 
problématiser la soi-disant description du phénomène juridique que 
propose Kelsen. Ce qui apparaît à nouveau c'est que loin de rendre 
compte de la réalité juridique phénoménale dans sa complexité, la 
Stufentheorie en force certains traits en considération d'un modèle 
idéal. Modèle de normes logiquement articulées et de compétences 
strictement déléguées qui à la fois idéalise la production juridique 
et refoule certains phénomènes irréductibles au schéma retenu. Ainsi 
de l'irruption de certains principes généraux n'ayant à s'autoriser, 
pour s'imposer, que du consensus qu'ils recueillent auprès des 
juristes. Or pourtant, de tels phénomènes sont révélateurs d'une 
problématique, rejetée par le normativisme kelsenien et qui éclatera 
au plan de la norme fondamentale, stade ultime où se concentrent 
toutes les ambiguïtés de la Théorie pure : problématique de la légi­
timité de l'autorité qui pose et valide les normes juridiques. 

L'image d'un système juridique qui se valide lui-même, en dehors 
de tout phénomène d'autorité et selon une pure procédure formelle, 
évacue évidemment ce problème, mais il ressurgit entier au plan de la 
norme fondamentale qu'il nous reste à aborder. La seule concession 
qu'on peut faire à l'explication kelsenienne, c'est qu'elle s'adapte 
assez bien, pour la rationaliser, au souci que manifestent générale­
ment les juristes de voiler la part active qu'ils prennent à l'élabora­
tion du système juridique en prétendant conformer leurs créations 
au prescrit de quelque règle supérieure; mais ce n'est là que recon­
naitre, une fois de plus, l'inféodation de la Théorie pure à des 
impératifs dogmatiques. 

5° La condition de conformité à la norme fondamentale 
On le sait : la quête du fondement de la validité d'une norme ne 

peut se poursuivre à l'infini, elle doit nécessairement prendre fin 
avec une norme que l'on supposera dernière et suprême (T. P. D., 
II, p. 257). Nous arrivons ainsi, au terme de l'investigation con­
sacrée à la validité des règles du droit, à la Grundnorm, norme 

(116) Ibidem, pp. SS-58. 
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fondamentale, fondement ultime de la validité de toutes les normes 
composant un ordre juridique donné. 

Cette Grundnorm, précise d'emblée Kelsen, ne peut être posée, 
car si elle l'était elle serait créée par une autorité qui elle-même 
devrait tirer sa compétence d'une norme encore supérieure; elle est 
donc pensée ou supposée plutôt que voulue et posée (Th. P. D., II, 
pp. 257, 269). Sur base de ces premières indications, on pourrait 
croire que la condition de conformité à la norme fondamentale et 
cette norme elle-même n'ont plus aucun rapport avec le droit positif 
et sont entières créations de la Théorie pure. Quoique la position de 
Kelsen soit fort délicate sur ce point, elle tente cependant de rester 
fidèle à l'ensemble de la démarche et suggère l'enracinement de la 
norme fondamentale dans le droit positif lui-même. 

Ainsi, quoiqu'il reconnaisse que la norme fondamentale « n'est 
pas une norme de ce droit positif dont elle fonde la validité objec­
tive» (Th. P. D., II, p. 296), il lui attribue des fonctions qui impli­
quent, comme le remarque J. Stone, qu'elle exerce un rôle « intra­
systémique » (117). Pour expliciter cette position, il faut d'abord 
remarquer que Kelsen présente ce fondement ultime mais hypothé­
tique de la validité comme une norme (non positive, certes), alors 
qu'il aurait pu se contenter d'y voir une hypothèse ou un pos­
tulat (118). 

Il faut ensuite observer, comme l'indique très justement M. van 
de Kerchove, que cette norme fondamentale joue, par rapport à la 
Constitution, un rôle fondateur calqué sur celui que tient, dans la 
pyramide juridique positive, chaque norme supérieure par rapport 
à la norme inférieure (119). Ainsi Kelsen parle-t-il de « délégation », 

d'« habilitation », d'« institution » de l'autorité législative suprême 
par la Constitution et il souligne la nécessaire « conformité » de la 
Constitution à la norme fondamentale, comme la condition ultime 
de sa validité. Cette interaction entre la norme fondamentale et 
l'ordre juridique va si loin que, sous la plume de l'auteur de la 
Théorie pure, la Grundnorm n'habilite chaque fois qu'un Consti-

(117) J. STONE, Mystery and mystique in the basic norm in The modem law 
review, vol. 26, 1963, London, p. 45. 

(118) En ce sens, M. van de KERCHOVE, Les deux versions ... , op. ât., 
p. 102. 

(119) Ibidem, p. 103; J. STONE, Mystery .•. , loc. cit., p. 45. 
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tuant déterminé, ne valide qu'« une Constitution parfaitement indi­
vidualisée » (Th. P. D., Il, p. 267) de sorte que si cette Constitution 
venait à être modifiée illégitimement, il faudrait nécessairement 
modifier la norme fondamentale en conséquence (Th. P. D., I, p. 118). 

Mais Kelsen va plus loin encore. Si l'on admet, comme le suggère 
toute la Théorie pure sans pour autant trancher explicitement en 
ce sens, la primauté du droit international sur les droits nationaux, 
les normes fondamentales des divers ordres étatiques nationaux 
sont autant d'expressions d'une norme, positive cette fois, de droit 
international et qui n'est autre que le principe d'effectivité : « est 
légitime le gouvernement obéi» (Th. P. D., 1, p. 120), «est valide la 
Constitution d'un ordre juridique généralement effectif» (120). 
Dans cette dernière hypothèse, à tout le moins, la norme fondamen­
tale devient une norme de droit positif; dans les autres cas, elle 
exerce des fonctions positives. 

Or pourtant Kelsen déploie parallèlement beaucoup d'efforts pour 
présenter la norme fondamentale comme une création de la Théorie 
pure. D'abord en soutenant qu'elle n'est pas une norme de droit 
positif (Th. P. D., 1, pp. 38, 116; Th. P. D., II. pp. 262, 296) (121). 
Ensuite en présentant la norme fondamentale comme une « hypo­
thèse logique transcendantale qui rend possible l'interprétation de 
certains faits comme un système de normes objectivement valables » 
(Th. P. D., Il, p. 267). Comprise en ce sens, la norme fondamentale 
ne fonde pas tant la validité du droit positif que l'appréhension 
intellectuelle, l'interprétation, du droit positif comme droit valide. 
Répondant ainsi à une problématique de théorie de la connais­
~ance, la Théorie pure, qui avance la Grundnorm, n'édicte aucune 
norme obligatoire : elle dégage la condition de possibilité des juge­
ments par lesquels les juristes valident certains actes (Th. P. D., II, 
pp. 272-273). Sous cet angle, la norme fondamentale est seulement 
la condition logique transcendantale de la validité du droit posi­
tif (122). 

(120) H. IŒLSEN, Why should the law be obeyed ?, loc. cit., p. 264. La 
norme fondamentale se définit alors comme suit : " les Etats doivent se conduire 
comme ils ont coutume de se conduire,. (ibidem, p. 265); cette norme instaure 
la coutume comme procédé de création du droit, cette coutume habilite à son 
tour les Etats à créer du droit par voie de traités (pacta su nt servanda) etc ... 

(121) H. IŒLSEN, Justice et droit nllturel, loc. cit., p. 121. 
(122) H. KELSEN, Justice et droit Mturel, loc. cit., p. 123. 
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La juxtaposition des deux séries d'analyses consacrées par Kelsen 
à la Grundnorm en fait apparaître l'ambiguïté : elle est norme mais 
dépourvue de positivité; elle répond ·à une question de théorie de la 
connaissance mais exerce des fonctions de délégation-validation 
dans le droit positif. En définitive, toute l'ambiguïté réside dans le 
concept d'une norme qui n'est pas voulue mais seulement pensée. 

Comment Kelsen a-t-il été conduit à proposer pareille construc­
tion ? Posant la question du fondement de la validité des normes 
juridiques, l'auteur est contraint, à raison de ses postulats norma­
tivistes, de trouver dans une norme le Geltungsgrund. Or, comme 
il le démontre lui-même, une telle norme fondamentale ne peut être 
voulue ou édictée par personne (Th. P. D., II, p. 269). Supposons en 
effet la norme « il faut obéir aux commandements de Dieu ''• règle 
qui, pour une théorie positiviste, trouve son équivalent dans la for­
mule << il faut obéir aux commandements du Constituant ». Une 
telle norme ne peut pas être édictée par une autorité supérieure à 
Dieu ou au Constituant car, pour l'éthique théologique, Dieu est 
l'autorité suprême; il en est de même du Constituant aux yeux des 
positivistes. D'autre part, ces normes ne peuvent, sans paralogisme, 
être édictées par Dieu ou le Constituant. Enfin, elles ne peuvent être 
imposées par l'éthique théologique ou la Théorie pure du droit qui 
font exclusivement œuvre de connaissance. Il reste donc une solu­
tion : la norme qui assure le fondement de la validité sera le contenu 
d'un acte d'intelligence. Elle est la forme rationalisée de la supposi­
tion intellectuelle que font quotidiennement les juristes en interpré­
tant les actes posés conformément à la Constitution comme des 
normes objectivement valables (Th. P. D., II, p. 273). Ainsi, encore 
une fois, Kelsen restaure son analyse en deux temps, la Théorie pure 
se bornant à présenter, sous une forme logique, transcendantale, les 
données (en l'occurrence, les jugements) de la pratique juridique. 

L'ambiguïté n'échappe cependant pas aux commentateurs de 
l'œuvre de Kelsen. Sans toujours se rendre compte que c'est l'en­
semble du projet kelsenien qui est porteur de cette ambiguïté, ces 
commentateurs vont s'efforcer de la dénoncer au plan de la norme 
fondamentale. 

Les uns n'en retiennent que le rôle de délégation s'exerçant dans 
l'ordre positif et concluent à la vanité de la norme fondamentale 
comme hypothèse transcendantale; les autres, au contraire, souli-
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gnent l'originalité de la perspective transcendantale et concluent au 
rejet des fonctions pratiques de la Grundnorm. 

Quant à nous, plutôt que de proposer des améliorations de la 
théorie de la norme fondamentale, nous tenterons d'en dégager les 
fonctions implicites qui rendent compte de l'ambiguïté dénoncée et 
qui, plus généralement, traverse la problématique kelsenienne de la 
validité. 

Parmi les auteurs rejetant les fonctions transcendantales de la 
norme fondamentale, on peut retenir K. Engisch et H. L. A. Hart. 

Quoiqu'il retienne l'idée d'une norme fondamentale, K. Engisch 
croit pouvoir l'identifier à la Constitution positive. « Pour ne pas 
s'enliser dans le formel », il faut, écrit-il, voir la nonne fondamen­
tale dans « la règle qui habilite les instances supérieures à créer du 
droit » (123). A quoi Kelsen répond qu'une telle interprétation ne 
prend pas en considération la question spécifique de la Théorie pure 
qui est de s'interroger sur le fondement de la validité des ordres 
juridiques et non sur le point de départ empirique du processus de 
création du droit (Th. P. D., Il, p. 270, note 1). 

Développant un point de vue assez proche de celui de Engisch, 
H. L. A. Hart propose, quoique de manière indirecte, de pertinentes 
réponses à cette réfutation kelsenienne. 

Dans le cadre de sa théorie du système juridique composé de 
règles primaires et de règles secondaires, Hart découvre lui aussi 
une règle (secondaire) ultime : la règle de reconnaissance précisant 
les divers critères permettant d'identifier les règles appartenant au 
système juridique en question et fixant un éventuel ordre de subor­
dination entre ces critères de validité (124). Cette règle de recon~ 
naissance assure les « fondements )) d'un système juridique; en 
Angleterre, elle s'énonce : « ce que la Reine et le Parlement édictent 
conjointement constitue du droit » (125). S'il est vrai que, le plus 
souvent, une telle règle est non-écrite et présupposée par les juristes 
lors de leurs opérations d'identification des règles appartenant au 
système (126), son existence n'en est pas moins une question de fait 

(123) K. ENGISCH, Die Einheit der R.echtsordnung, Heidelberg, 1935, p. 11. 
(124) H. L. A. HART, Le concept de droit, op. cit., p. 128. 
(125) Ibid~, p. 135. 
(126) Ibid~, p. 136. 
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qui se résout en considération de la pratique effective des particu­
liers, de leurs conseils et des autorités {127). 

La règle de reconnaissance de Hart s'écarte donc de la norme 
fondamentale de Kelsen en ceci que son existence est réelle et non 
pas supposée et que, de plus, sa validité ne pouvant être référée à 
une règle supérieure, cette validité ne peut faire l'objet d'une ques­
tion distincte de celle de sa réalité. Si la règle de reconnaissance 
est généralement appliquée, on concluera que sa validité est 
admise {128). A l'appui de ces positions, et sans doute pour déjouer 
une réfutation comparable à celle que Kelsen opposait à Engisch, 
Hart fait encore valoir que : 

1) la validité est une question relative : elle ne se pose qu'à l'inté­
rieur d'un système donné et en considération des critères admis 
dans ce système (129) et fixés par la règle de reconnaissance. Il 
n'y a donc pas de sens de s'interroger sur la validité de cette 
règle ultime : on dira seulement qu'elle est acceptée comme 
appropriée à son usage {130); 

2) si une Constitution donnée est appliquée, elle existe réellement. 
C'est se mystifier que de parler d'une règle se superposant à 
celle-ci et en ordonnant le respect (131). 

Cette position pourrait constituer le point de départ d'une ultime 
mise en question de la perspective kelsenienne. Nous pensons aussi 
que la validité d'une norme est une question qui, du point de vue 
juridique, n'a de sens que dans le cadre d'un système donné. La 
poser à propos de la norme fondamentale, c'est nécessairement sortir 
de ce point de vue juridique sans pour autant, comme le croit Kelsen, 
adopter une démarche scientifique. Ce sont bien plutôt les positions 
de Hart qui nous paraissent scientifiques. Il apparatt en effet que, 
sur le plan de la dogmatique juridique (approche interne à son 
objet), la thèse de Hart rencontre les opérations pratiques et doctri-

(127) Ibidem, p. 128. 
(128) Ibidem, p. 293, note se rapportant à la page (97). 
(129) En ce sens aussi, M. VIRALL Y, La pensée iuridique, op. cit., p. 144. 
(130) H. L. A. HART, Le concept de droit, op. cit., p. 137. 
(131) Ibidem, p. 294; dans le même sens, cf. J. STONE, Legal system and 

lawyer's reasonings, op. cit., p. lOS. 
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nales qui établissent la validité des normes au regard de leur confor­
mité aux critères de validité admis dans le système juridique étudié; 
ce qui engage une double étude : formulation des critères de validité 
compris sous la règle de reconnaissance et discussion de la validité 
de chaque règle donnée au regard de ces critères. Tandis que, sur 
le plan de l'étude scientifique du phénomène juridique (approche 
externe à son objet), la position du maître d'Oxford, partant de la 
constatation empirique de l'effectivité des règles et du « point de 
vue interne » que celle-ci traduit chez ses utilisateurs (le fait qu'ils 
les acceptent comme règles de conduite, ce que manifeste une étude 
analytique du langage employé pour désigner les normes), engage à 
des études de type sociologique et psychologique, visant à rendre 
compte de ces phénomènes dans une perspective explicative. 

Au regard de cette conception de la validité juridique et des études 
scientifiques qu'elle permet, la position kelsenienne, conduite par son 
normativisme à concentrer la validité des ordres juridiques dans 
une norme supérieure se superposant à la Constitution, paraît par­
ticiper d'une démarche fondationnelle bien classique ... 

C'est ce qu'affirme notamment A. Ross pour lequel le recours à 
l'idée de validité internormative traduit une interprétation méta­
physique de la conscience juridique (132). Pour lui, le problème du 
lien entre la réalité et la norme, refoulé par Kelsen jusqu'à la norme 
supérieure, ne peut manquer de se poser à ce niveau. L'auteur de 
la Théorie pure est d'ailleurs contraint de reconnaître que la Grund­
norm doit être choisie de manière à rendre compte de l'ordre juri­
dique effectivement appliqué et que, lorsque cette effectivité vient 
à faire défaut, il importe de modifier la norme fondamentale en 
conséquence. Le problème de la validité se ramène donc à un pro­
blème d'effectivité que l'idée de validité internormative (une norme 
fondant une autre norme) ne fait qu'obscurcir, conclut Ross. 

Partant des mêmes prémisses, C. Martyniak enregistre à son tour 
la contradiction marquant l'œuvre de Kelsen qui n'a pu choisir 
entre le criticisme et le pragmatisme et a dû ménager des rapports 
essentiels entre le Sein et le Sallen qu'il séparait. Dès lors, ou bien 
Kelsen rejette la thèse dualiste et reconnaît dans l'effectivité le fon-

(132) A. ROSS, On law and Justice, op. cit., p. 70. 
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dement de la validité du droit, ou bien il se maintient dans le pur 
normativisme et ne peut échapper à la nécessité de légitimer d'une 
manière méta-positive la validité de l'ordre juridique (où Martyniak 
rejoint Pitamic, un des premiers commentateurs de Kelsen, parlant 
du« domaine surnaturel d'où se dégage la norme fondamentale sous 
forme d'ordre divin ») (133). 

Si donc certains auteurs raplatissent la norme fondamentale sur 
une norme juridique supérieure ou l'identifient à l'effectivité, d'autres, 
au contraire, mettent son caractère normatif entre parenthèses et 
insistent sur sa fonction d'hypothèse scientifique conditionnant une 
fondation transcendantale de la validité juridique. 

Ainsi M. Virally pour qui « la norme fondamentale hypothétique 
n'est pas logiquement nécessaire à l'existence d'ordres juridiques 
effectivement appliqués, tels que nous pouvons les observer, mais 
seulement à la méthode de description de ces ordres juridiques que 
représente la Théorie pure du droit » (134). 

Le professeur Troper fait un pas de plus quand il concède aux 
critiques de Kelsen « qu'il n'est pas légitime de soutenir qu'une 
hypothèse prescrive de se conduire conformément à la Constitu­
tion » (135). 

Poursuivant dans cette voie, F. Kaufmann prend au sérieux le 
rapprochement que Kelsen opère parfois entre la Grundnorm et les 
postulats centraux des sciences exactes. Loin d'être une norme, la 
norme fondamentale doit se comprendre comme une hypothèse por­
tant sur l'ensemble des critères qui permettent d'intégrer les normes 
dans un ordre juridique donné. Cette hypothèse répondrait donc 
plutôt au nom de « critère de positivité » (Positivitiitskriterium) (136) 
et plutôt que de parler de sa validité, il conviendrait de viser sa 
fécondité, c'est-à-dire sa capacité à rendre compte d'un maximum 
de données juridiques empiriques. 

(133) C. MARTYNIAK, Le problème de l'unité des fondements de la théorie 
du droit de Kelsen, loc. cit., p. 189. 

(134) M. VIRALL Y, La pensée juridique, op. cit., p. XV. 
(135) M. TROPER, La pyramide est toujours debout ! Réponse à P. Amselek, 

loc. cit., p. 1536. 
(136) F. KAUFMANN, ]uristischer und soziologischer Rechtsbegriff in Gesel­

schaft, Staat und Recht. Untersuchungen zur reinen Rechtslehre, Frankfurt-Main, 
1967, p. 40. 
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Sans entrer plus avant dans l'évocation des tentatives doctrinales 
de préserver le système kelsenien de l'équivoque où il s'est engagé, 
nous voudrions, quant à nous, d'abord prendre acte de la profon­
deur de cette ambiguïté (la Grundnorm est, pour Kelsen, ne l'ou­
blions pas, à la fois norme et hypothèse : on ne peut, sans renoncer 
à Kelsen, choisir une version au détriment de l'autre) {137), souli­
gner ensuite le fait qu'elle marque, comme nous avons essayé de le 
montrer, l'ensemble de la théorie kelsenienne de la validité et enfin 
nous risquer, non pas à évacuer la tension relevée, mais à en rendre 
compte pour elle-meme. 

Pour ce faire, il faudrait commencer par interroger le caractère 
hypothétique que Kelsen prete à la norme fondamentale (138). Rap­
pelons qu'il s'agit là d'un point capital de la Théorie pure car c'est 
précisément ce caractère simplement hypothétique de la Grundnorm 
qui relativise toute l'interprétation normativiste de Kelsen, préser­
vant ainsi son entreprise des absolutisations propres aux théories du 
droit naturel. Le fondement de la validité des normes juridiques 
n'étant pour Kelsen que conditionnel et hypothétique, la validité 
que retient la théorie positiviste du droit est seulement relative (139). 

Or, une lecture plus attentive des thèses kelseniennes conduit à 
mettre en doute la qualité d'hypothèse dont se pare la Grundnorm. 
Kelsen n'écrit-il pas lui-meme : « la norme fondamentale qu'on 
attribue à un certain ordre juridique n'est donc absolument pas le 
produit d'une pure et libre invention. Si l'on suppose telle norme 
fondamentale, ce n'est pas par décision arbitraire; on n'a pas le choix 
entre diverses normes fondamentales; il s'agit de justifier le fait de 
reconnaitre qu'un certain acte constituant ( ... } a la signification 
objective qui correspond à sa signification subjective » (Th. P. D., 
II, p. 266). Il apparait donc que loin d'etre une hypothèse ou une 
supposition, la norme fondamentale est la nécessaire condition de 
possibilité d'une hypothèse : l'hypothèse de la validité du droit posi­
tif. C'est en effet « si on considère le droit positif comme valable •> 

que l'on « suppose la norme fondamentale » (Th. P. D., Il, 

(137) En ce sens, J. STONE, Mystery and mystique in the basic norm, loc. cit., 
p. 48. 

(138) Un seul auteur s'est, à notre connaissance, engagé dans cette voie : 
M. van de KERCHOVE, mémoire cité, pp. 111 et sv. 

(139) H. KELSEN, Justice et droit naturel, loc. cit., p. 122. 
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p. 63) (140). Mais ici encore, c'est Kelsen qui présente l'interpré­
tation normative (interpréter le droit positif comme droit valide) 
comme une simple hypothèse. 

Or, cette qualification se heune à son tour à deux objections. 

1) Kelsen peut-il, sans incohérence, à la fois rendre hypothétique 
la liaison positivité-validité (l'interprétation normative, si l'on pré­
fère) et faire de cette liaison l'objet même de la Théorie pure, celle-ci, 
comme toute théorie positiviste conséquente (selon Kelsen du moins), 
postulant la validité du droit positif ? 

2) Sur le plan de la réalité juridique, il est également trompeur 
de rendre hypothétique l'interprétation normative des actes créateurs 
de droit. D'abord parce que, au plan du droit positif, la validité 
d'une règle donnée peut être établie par les critères en vigueur dans 
le système juridique envisagé, ces critères ne se donnant évidemment 
pas pour des hypothèses ou des suppositions. Ensuite parce que 
cette interprétation normative est le fait quotidien des juristes et 
autres adressataires de la règle, comme Kelsen le reconnaît lui­
même : chacun interprète la Constitution et les actes posés confor­
mément à son prescrit comme des actes objectivement valides. Nous 
ne voulons évidemment pas dire que ces phénomènes ne peuvent 
être interrogés d'un point de vue scientifique critique, ce qui, bien 
entendu, conduirait à en suspendre la réalité, le temps de la ques­
tion; mais une chose est de suspendre, pour le besoin d'une expli­
cation théorique, la réalité d'un phénomène et une autre de nier la 
réalité de ce phénomène et de le transformer, sous prétexte de 
science, en simple hypothèse. 

De cette double objection, on peut conclure que la validité des 
normes juridiques n'est pas tant une supposition théorique qu'une 
présupposition des juristes. Traiter le droit positif comme valide et 
les autorités en place comme compétentes est véritablement le sens 
même de la pré-compréhension animant la pensée juridique. Nous 
trouvons, dans cette démarche, l'horizon fondateur, le pré-jugé de 
base de tous les jugements juridiques; pré-jugé entraînant croyance 
et induisant obéissance au droit. 

(140) Ibidem. 
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C'est dire l'importance du lieu où fonctionne la norme fonda­
mentale et aussi la gravité du travestissement dont elle est l'objet. 
Présentée par Kelsen, toujours soucieux d'éviter le ravalement de 
ses théories au rang de la métaphysique, comme une hypothèse rela­
tivisant toutes les constructions qui s'en dégagent, la norme fonda­
mentale apparaît en fait comme la nécessaire condition de possibilité 
de la présupposition de base de la pensée juridique. La présupposi­
tion s'énonce : « le droit est obligatoire >> et sa condition de pos­
sibilité est la catégorie gnoséologique de normativité s'exprimant 
sous autant de formes que d'ordres juridiques en présence pour 
reformuler, de manière quasi tautologique, la nécessité d'obéir au 
droit obligatoire. 

Le présupposé est premier, il a une fonction pratique de valida­
tion et même de légitimation; la condition de possibilité est seconde 
et exerce une fonction théorique de rationalisation. La norme fon­
damentale est ainsi la traduction rationalisée du préjugé fondateur 
de la pensée juridique. 

Faute de distinguer ces niveaux, ces moments et ces fonctions, 
assimilant l'ensemble dans la présentation de la norme fondamentale 
qu'il dote de surcroît du statut trompeur d'hypothèse, Kelsen con­
centre un maximum d'ambiguïtés dans la Grundnorm. Ainsi la 
théorie kelsenienne de la validité, et la norme suprême qui la cou­
ronne, apparaissent lourdes d'ambiguïtés au carrefour d'un projet 
pratique de validation, bien dans la ligne de la pensée juridique dog­
matique, et d'un projet théorique de réflexion critique. Projet com­
promis si, poursuivant l'analyse, nous parvenions à montrer plus 
avant le rôle de légitimation de l'ordre juridique et de ses auteurs 
que joue en réalité la norme fondamentale. 

Le maître autrichien a cependant voulu prévenir une telle inter­
prétation; pour lui, « la norme fondamentale ne remplit pas du 
tout une fonction éthico-politique, mais uniquement une fonction 
de théorie de la connaissance >> (Th. P. D., II, p. 295). En dépit de 
cette dénégation, c'est pourtant bien la réalité d'un tel rôle que nous 
voudrions établir. 

Suivons, une fois encore, l'exposé de Kelsen. Pour lui, « la Théorie 
pure du droit attribue à la norme fondamentale le rôle d'une hypo­
thèse de base. A supposer que cette norme soit valable, l'ordre 
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juridique qui est issu d'elle est lui aussi valable, car elle confère ... » 

(Th. P. D., 1, p. 116). 
Selon cette présentation, c'est la norme fondamentale qui com­

munique la validité à l'ensemble de l'ordre juridique. Or, à l'examen, 
une telle position s'avère intenable. Si on retient le rôle d'hypothèse 
scientifique dont se prévaut la Grundnorm, on ne voit pas en quoi une 
hypothèse - à supposer qu'elle soit confirmée (mieux vaut d'ailleurs 
parler de sa confirmation que de sa validation) - peut valider une 
norme juridique positive. Si l'hypothèse est confirmée, cela peut seule­
ment signifier que la connaissance des ordres juridiques que nous 
développons sur cette base s'avère pertinente. Si, en revanche, on 
retient le rôle quasi positif de validation que la Grundnorm exerce à 
l'égard de la Constitution historiquement première, on aperçoit qu'une 
telle « validation » n'a rien de comparable avec celle qui s'opère 
entre n'importe quelles autres normes. La Grundnorm n'étant pas 
une norme de droit positif et ne précisant aucun critère d'édiction 
précis, on ne voit pas en quoi la première Consitution pourrait lui 
être conforme, au sens où on dit que la loi est conforme au prescrit 
de la Constitution. 

Est-ce à dire que la première Constitution jouit de la validité en 
raison de sa seule impérativité ? Non, ce serait négliger le « point 
de vue interne », le sentiment d'obligatoriété qui accompagne la 
mise en œuvre des règles de droit. En ce sens Kelsen a raison de 
vouloir sauver, dans la problématique de la validité, quelque chose 
de normatif. Mais une telle impérativité n'est évidemment plus de 
nature logique ou fonctionnelle comme il le prétend : il s'agit bel et 
bien de la représentation d'un devoir au sens axiologique. C'est 
d'ailleurs en ce sens seulement que la Grundnorm peut communiquer 
la validité à la première Constitution et, par suite, à l'ensemble de 
l'ordre juridique. 

Ce n'est qu'à condition d'entendre validité comme impérativité 
que se justifie le rôle de la norme fondamentale; c'est le devoir 
d'obéissance que la norme suprême prête à la Constitution. Dans 
la mesure où, nous l'avons vu, il n'y a aucun sens à comprendre 
la validation opérée par la Grundnorm comme une vérification scien­
tifique ou une conformisation juridique, cette validation ne peut 
s'entendre que comme proclamation du devoir d'obéissance an droit. 
Kelsen, du reste, identifie validité à impérativité; cependant la mise 
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en œuvre de la notion de validité dans le cadre d'un système juri­
dique hiérarchisé et dynamique lui permet de donner à cette notion 
le sens logique de << conformité à la norme supérieure » qui camoufle 
le sens axiologique de« devant être obéi». 

Un tel camouflage, indéfiniment maintenu tant qu'on reste dans 
la sphère des délégations du droit positif, ne résiste pas quand on 
s'élève à la première Constitution. Pour elle, la validation signifie 
exclusivement imposition du devoir d'obéissance. Pour les autres 
normes, ce sens est également présent et se communique par degrés 
jusqu'aux plus modestes règles, mais se masque sous les procédures 
formelles d'habilitation. 

Or, il faut le dire nettement, l'assimilation validité-obligato­
riété n'est pas une position positiviste; comme le suggère M. Am­
selek, une telle équivalence traduit plutôt des reliquats de pen­
sée iusnaturaliste (141). Pour une pensée vraiment positiviste, 
<< valide » doit seulement signifier « conforme aux critères en vigueur 
dans l'ordre juridique considéré''· Certes, - c'est dans un sens le 
mérite de Kelsen que d'enregister ce fait - une telle position ne 
se retrouve jamais dans la pratique juridique. Tous les jugements 
juridiques opèrent sur base de la présupposition que le droit valide 
doit être obéi. De cette présupposition, la norme fondamentale est, 
nous l'avons dit et le confirmons ici d'une nouvelle façon, la condi­
tion de possibilité. S'il est donc vrai que la Grundnorm exprime le 
fondement des jugements juridiques pratiques, elle ne peut pour 
autant prétendre « exercer uniquement une fonction de théorie de 
la connaissance>> (Th. P. D., Il, p. 295). Que du contraire, la norme 
fondamentale insuffle dans le système juridique le << supplément 
d'obligatoriété >> indispensable à sa mise en œuvre pratique. Elle 
exprime, sur un mode rationalisé, quelque chose comme un impé­
ratif catégorique et une reconnaissance inconditionnelle de l'auto­
rité. 

Kelsen, une fois encore, a tenté d'affronter une telle analyse. 

(141) P. AMSELEK, Réflexions critiques autour de la conception k.elsenienne 
de l'ordre juridique in Revue du droit public et de la science politique en France 
et à l'étranger, 1978, p. 17; cf. aussi P. PESCATORE, op. cit., p. 427: «le droit, 
par lui-même, n'est pas obligatoire ... L'obligation créée par les règles de droit -
si elles sont conformes au bien commun - n'est pas d'ordre juridique mais 
moral». 
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Dans une très longue note de la seconde édition de la Théorie pure 
(Th. P. D., II, pp. 282 et sv.), le maître autrichien discute en effet 
la position de Ross selon lequel la validité normative objective telle 
que l'entend Kelsen est une rationalisation erronée de certaines atti­
tudes de comportement par lesquelles les hommes, vivant sous un 
certain ordre juridique, tiennent l'instance qui pose le droit pour 
une autorité et se soumettent dès lors à ses commandements (142). 
Pour Ross donc, la Théorie pure rationalise la croyance en l'autorité. 
A quoi Kelsen répond par deux arguments. 

1) Une telle croyance n'est absolument pas présente dans la 
plupart des cas où existe un phénomène juridique. La majorité des 
comportements conformes au droit sont dictés par la peur des 
sanctions, la peur du châtiment de Dieu ou la peur de la réprobation 
sociale. Sans attacher trop d'importance à cette idée que Kelsen 
affaiblit lui-même en consacrant son second argument à discuter de 
front la notion de croyance qu'il tient dès lors pour importante, 
on peut faire remarquer que la théorie freudienne établit un lien 
essentiel entre l'idéalisation de l'autorité (phénomène de croyance, 
donc) et la peur de celle-ci. Peu importe donc que l'obéissance soit 
motivée par la sublimation ou la crainte de l'autorité, ces deux 
sentiments étant ambivalents. Peu importent, par ailleurs, les formes 
que revêt cette autorité : Dieu, parents, législateur, pression sociale ... 
Ce qui fonctionne dans chaque cas c'est la reconnaissance, positive 
ou négative, laudative ou craintive, de l'autorité, la croyance en son 
pouvoir et la soumission à ses volontés. 

2) La rationalisation opérée par la Théorie pure n'est pas erronée; 
elle ne le serait que si la croyance rationalisée était fausse, or elle 
ne l'est pas. La croyance à l'autorité qui pose le droit n'est pas une 
croyance en une réalité qui, en effet, n'existe pas. Elle est une 
certaine interprétation du sens d'actes réels. Or une telle interpré­
tation ne peut être ni vraie ni fausse; elle ne peut être que bien ou 
mal fondée; en réalité, elle est bien fondée si, avec la Théorie pure, 
on suppose une norme fondamentale qui légitime la signification 

(142) A. ROSS, Towards a realistic iurisprudence, Copenhague, 1946, 
pp. 77 et sv. 
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subjective des actes posant le droit comme leur signification objec­
tive. 

Nous nous garderons bien de réfuter ces explications; elles éta­
blissent, en fait, que la rationalisation proposée par Kelsen n'est pas 
« erronée », ce que nous lui accordons bien volontiers, puisque nous 
avons nous-mêmes reconnu dans la norme fondamentale, la con­
dition de possibilité du préjugé de base de tous les jugements juri­
diques. Mais, pour le reste, Kelsen accorde lui-même que sa théorie 
opère rationalisation d'un phénonène de croyance que lui, il est vrai, 
mais cela ne change rien à l'affaire, rebaptise «interprétation». 

On peut pousser plus loin encore l'analyse des textes kelseniens 
pour y déceler des traces de ce rôle axiologique, si soigneusement 
refoulé, joué en fait par la norme fondamentale. 

Ainsi, dans un texte de jeunesse, écrit en un moment où le maître 
autrichien ne dominait pas encore entièrement la problématique de la 
validité, il laisse entendre que les postulats de base de ses études -
ainsi le caractère obligatoire du droit positif, la souveraineté de 
l'Etat - dérivent d'intuitions indémontrables qui se justifient par 
leur utilité. Précisant sa pensée, il écrit : « veut-on agir moralement, 
alors il importe de faire comme si les normes composant le système 
moral qu'on a choisi étaient des normes indépendantes et suprêmes. 
De même, si l'on veut disposer d'un droit et d'une science du 
droit autonomes, il faut agir comme si l'ordre juridique était sou­
verain» (143). La souveraineté, ou validité objective si l'on préfère, 
de l'ordre juridique, prend, dans cette présentation, un accent bien 
particulier. Loin d'être avancée comme une supputation scientifique, 
elle est justifiée par son utilité pratique : un bon système juridique, 
comme un bon système moral, doit être, en langage kantien, incon­
ditionné. 

Plusieurs années plus tard, dans son célèbre article justice et droit 
naturel, Kelsen revient sur ce point. Il faut, explique-t-il, que le pro­
cessus de justification normative (qui remonte, on le sait, à la norme 
fondamentale) connaisse un terme, sans quoi « la question de savoir 
comment nous devons agir resterait sans réponse possible » (144). 

(143) H. KELSEN, Die Rechtswissenschaft ais Norm- oder KMlturwissenschaft 
(1916) in Die wiener rechtstheoretische Schule, op. cit., p. 79 (nous soulignons). 

(144) H. KELSEN, Justice et droit naturel, loc. cit., p. 11, nous soulignons. 
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C'est pourquoi on finit par aboutir « à une norme fondameutale 
qu'on présuppose juste» (145). Certes, dans l'esprit de Kelsen, il 
y a plusieurs conceptions de la justice qui sont possibles et la Théorie 
pure, relativiste en ce sens, n'en privilégie aucune. Cette réserve 
faite, apparaît le véritable véritable rôle de la Grundnorm : valider 
de façon inconditionnelle les ordres juridiques, quels qu'ils soient, 
de manière à ce que le droit ainsi légitimé serve de modèle indiscuté 
à l'action. 

Le conditionnel dont se prévalent la Théorie pure en général et la 
Grundnorm en particulier s'apparente dès lors bien moins à la rela­
tivité scientifique qu'à la rentabilité inhérente au jeu ou au pari. 
Kelsen n'adopte-t-il pas en effet une position très proche de celle de 
Pascal qui invitait les athées à «parier l'existence de Dieu "• lorsque, 
suspendant la question de savoir si la souveraineté du droit positif 
(sa validité donc) est ou non une fiction, il engage néanmoins les 
juristes à faire « comme si •• le droit était valide et l'Etat souve­
rain ... (146). 

Où Kelsen rejoint l'éternelle position des juristes pariant la vali­
dité pour ses effets pratiques, position qu'exprime M. Virally en 
ces termes: «l'ordre juridique établi sur un groupe social demeure 
la condition nécessaire pour que ce groupe ne se désagrège pas dans 
le chaos ( ... ). L'ordre juridique est justifié par sa nécessité, c'est 
d'elle qu'il tire sa validité» (147). 

Cette position, Kelsen l'a, au fil des années, progressivement 
rationalisée et il s'est soigneusement employé à en voiler les aspects 
axiologiques. 

Contribue fortement à ce résultat le fait que tout le système d'ha­
bilitation qu'il propose et, en définitive, la norme fondamentale 
elle-même, fonctionnent en dehors de toute intervention visible 
d'une autorité quelconque. C~rtes, des hommes et des pouvoirs inter­
viennent dans la mise en œuvre du droit mais ils sont, en quelque 
sorte, « agis » par une structure formelle qui les encadre et les 
dépasse, l'ensemble du système reposant d'ailleurs sur une règle 
supérieure qui n'est "voulue» par personne. Comme l'a judicieuse-

(145) Ibidem, p. 12. 
(146) H. KELSEN, Die Rechtswissenschaft ais Norm ... , loc. dt., p. 80. 
(147) M. VIRALL Y, Le phénom~ne juridique, loc. cit., p. 59. 
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ment remarqué R. Capitant, une telle présentation escamote le phé­
nomène d'autorité pourtant inhérent à toute édiction du droit : l'hypo­
thèse de la norme fondamentale « n'a pas d'autre utilité que de 
permettre l'objectivisme. Etre objectiviste, c'est penser que le droit 
n'émane pas des individus, c'est penser que le droit émane de lui­
même, que le droit règle sa propre création. A cette fin, on imagine 
une norme donnant compétence à la masse sociale, de façon à pou­
voir dire que la validité de tout le droit positif repose sur la présence 
de cette norme fondamentale et non d"un législateur suprême au som­
met de l'édifice juridique » (148). 

Kelsen aurait ainsi réalisé, sur le plan de la présentation théorique 
à tout le moins, le souhait de Kant selon lequel « la loi parfaite est 
celle qui commande par elle-même». Comme l'a montré Max 
Weber (149), dans de tels systèmes où l'obéissance est rendue à des 
règles et non à des personnes, s'opère une confusion entre légalité 
et légitimité. Il suffit de démontrer la légalité d'un ordre ou d'un 
pouvoir pour s'assurer également leur légitimité. Les habilitations 
formelles font l'économie des débats axiologiques concernant la 
légitimité et garantissent celle-ci tout en même temps (150). 

Ces présentations ne doivent cependant pas abuser. Ce qui est 
en jeu dans la problématique de la validité des normes juridiques, 
assimilée à leur impérativité, c'est, comme nous l'avons montré, la 
reconnaissance de la légitimité du pouvoir et de la perfection de la 
règle. Sous une forme logique et dépersonnalisée, c'est exactement 
la fonction qu'exerce la Grundnorm. 

Cette vérité n'a pas échappé à un analyste comme M. Clavreul: 
«la Grundnorm figure dans le droit positif ce que le "nom du 
père" pose dans la théorie psychanalytique comme signifiant fon-

(148) R. CAPITANT, L'illicite, t. 1, Paris, 1928, p. 165. 
(149) Cité par E. PISIER-KOUCHNER, L'oblissance et la loi : le droit in 

Histoire des idéologies, t. III, Paris, 1978, p. 123. 
(150) W. LEISNER exprime les avantages d'une telle situation théorique : 

" après l'enfer du pouvoir arbitraire et le purgatoire du gouvernement contrôlé, 
l'existence pure de la règle de droit signifie le paradis juridique. En œtte 
troisième Rome du droit, les décisions ne sont plus actes de volonté individuelle 
mais plutôt émanations d'une volonté générale antérieure qui se combine avec 
la volonté d'application d'aujourd'hui dans un résultat essentiellement dévolon­
tarisé "• L'Etat de droit, une contradiction? in Recueil d'études en hommage 
à C. Eisenmann, Paris, 1975, p. 66. 
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dateur» (151). A partir de ce signifiant, de cette figure de la loi, 
se développe l'ordre symbolique; à partir du mythe fondateur 
s'articule la logique juridique. Evénement primordial que résume, 
en son énigmatique formalisme, la norme fondamentale et qu'ont 
su redécouvrir certains commentateurs avisés de Kelsen. Ainsi M. 
Rigaux pour qui « la théorie de la norme fondamentale de Kelsen 
est une expression logique et sécularisée du geste archaïque » du dieu 
Shamash remettant au roi Hammurabi les stèles de la loi (152); 
ainsi M. Miaille qui qualifie « d'acte de foi ressemblant fort au 
volontarisme rousseauiste au moment du pacte social » cette néces­
sité « de poser une norme suprême en fonction de laquelle toutes 
les autres recevraient leur valeur» (153); ainsi encore M. Miedzia­
nagora qualifiant de « deus ex machina '' le devoir de type logique 
que prétend exprimer la Grundnorm (154). 

Toutes ces métaphores à caractère théologique doivent être prises 
au sérieux : elles traduisent, en un surcroît de sens qui ne peut 
advenir qu'en images, la nécessité de penser le fondement mytho­
logique de la pensée kelsenienne. 

Arrivés ainsi au moment de conclure l'étude de la problématique 
de la validité juridique, nous dirons que l'examen des diverses condi­
tions de validité en général et de la norme fondamentale en particu­
lier a révélé combien la théorie kelsenienne, animée d'un réel dessein 
de distanciement scientifique, succombait aux exigences de la ratio­
nalité juridique pratique. La théorie de la validité se mue alors en 
une doctrine de la perfection de la loi et les conditions de validité 
se transforment en autant d'idéaux dogmatiques plus ou moins 
habilement rationalisés qui ont nom : positivité, unité, effectivité, 
légalité, légitimité. Le résultat de l'exercice n'est pas une meilleure 
connaissance du droit - nous avons vu que chacune de ces condi­
tions de validité pose plus de problèmes qu'die n'en résout- mais 
une plus sûre obéissance à son prescrit. Il ne pouvait en être autre­
ment du moment où Kelsen adoptait pour point de départ la néces­
sité de fonder la validité juridique objective. Nul doute que Kelsen 

(151) j. CLA VREUL, L'ordre médical, Paris, 1978, p. 28. 
(152) F. RIGAUX, Introduction à la science du droit, op. cit., p. 351. 
(153) M. MIAILLE, op. cit., p. 373. 
(154) J. MIEDZIANAGORA, Philosophies positivistes du droit et droit posi­

tif, op. cit., p. 189. 
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ait ainsi succombé à cette fascination de l'absolu dont il avait su 
lui-même si bien dénoncer les ravages dans la pensée juridique clas­
sique. 

Un ultime indice de cet abandon théorique peut être fourni. Dans 
d'excellents articles de jeunesse, Kelsen, pourchassant les séquelles 
de métaphysique à l'œuvre dans le droit, appelait de ses vœux une 
science du droit sans substance (et notamment sans Etat) de même 
que la psychologie avait su se débarrasser de la substance « âme », 
la physique de la substance «force» etc ... (155). Il aurait pu ajou­
ter : de même que la biologie a su se débarasser de la substance 
«vie». Or, lorsque plusieurs années plus tard, il expose la spéci­
ficité de la notion de validité juridique - que nous tenons précisé­
ment pour une de ces « substances » à caractère métaphysique pro­
noncé - Kelsen ne peut s'empêcher d'user de la métaphore de la 
vie. Expliquant que positivité et effectivité ne peuvent à elles seules 
rendre compte du phénomène de la validité, l'auteur de la Théorie 
pure compare cette validité à la vie : « une condition ne peut pas 
être identique à ce qui est conditionné par elle. Ainsi les hommes ne 
vivent qu'à condition d'être nés (de même que la norme n'existe que 
d'avoir été édictée); mais pour qu'ils demeurent en vie, d'autres 
conditions encore doivent être remplies, - par exemple, il faut 
qu'ils reçoivent de la nourriture (de même la norme, une fois édictée, 
doit être obéie, effective). Si cette condition n'est pas remplie, ils 
perdent la vie (ineffective, la norme perd sa validité). Mais la vie 
n'est pas identique ni avec le fait d'être mis au jour, ni avec le fait 
de recevoir de la nourriture» (Th. P. D., II. p. 287). 

Témoignage éloquent de l'égarement de la pensée kelsenienne 
dans les mirages de cet absolu, qui, sous des formes diverses, hante 
la pensée juridique. 

Si, comme le dit G. Canguilhem, « les biologistes n'ont pu expli­
quer la vie qu'en la dévitalisant » (156), ainsi les juristes ne pourront 

(155) H. KELSEN, Gott und Staat in Die wiener rechtstheoretische Schule, 
op. cit., p. 193; Der Staatsbegriff und die Psychoanalyse, loc. cit., p. 213. 

(156) G. CANGUILHEM, Idéologie et rationalité dans l'histoire des sciences 
de la vie, Paris, 1977, p. 19; G. BACHELARD notait quant à lui que "le mot 
vie est un mot magique. C'est un mot valorisé », il donne naissance à un 
"véritable fétichisme de la vie» constitutif de «l'obstacle animiste" (La forma. 
tion de l'esprit scientifique, op. cit., pp. 149, 154). 
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expliquer la validité qu'en l'invalidant, non pour nier ou oublier le 
surcroît de sens que cette notion charrie (la croyance en la bonne 
loi), mais précisément pour mieux l'interroger. 

En ce sens, le thème de la validité objective apparaît comme 
l'obstacle épistémologique majeur qui affecte la Théorie pure du 
droit. C'est encore Canguilhem qui rappelle que « l'homme doit 
travailler à se rendre étrangers les objets naïfs de ses questions vitales 
pour en mériter la science » (157). 

Conclusion 

L'incapacité de Kelsen à fournir une théorie réellement scientifique 
de la validité des normes juridiques est révélatrice. C'est l'échec 
d'une théorie qui, pour s'être affranchie des garanties transcendantes 
(Dieu, la vérité, la justice ... ), n'en a pas moins conservé les fonctions 
de légitimation, d'idéalisation, de moralisation exercées par ces 
anciennes substances (158). Ainsi Kelsen, s'il expulse la validité abso­
lue que livrait la référence à des autorités « méta-juridiques », con­
serve néanmoins « l'interprétation normative objective » qui nous 
fait tenir le droit pour le bon droit. 

Sans doute exprime-t-il ainsi, avec une efficacité sans pareille, 
les présupposés de la rationalité juridique dogmatique. Mais loin 
de les tenir pour tels et d'en faire le point de départ d'une investi­
gation explicative, il tient, nous l'avons vu, de tels présupposés pour 
le résultat ultime d•une construction scientifique que, suprême arti­
fice, il qualifie d'hypothétique et de relative. 

La science et la logique viennent ainsi au secours de la dogmatique 
la plus classique à un moment où la crise ambiante des valeurs et 
des idéaux compromet la mission légitimatrice séculaire des théori­
ciens du droit. Cette mission, Kelsen la reprend à son compte et 
doublement. 

(157) Ibidem. 
(158) G. BACHELARD, (op. cit., p. 75) notait un effet comy.arable à propos du 

thèm~ de l'éponge chez Réaumur: «quand il veut effacer 'image, la fonction 
t~ l'Image subsiste. Autement dit, il veut bien, en fin de compte, sacrifier 
'eponge, mais il veut garder la spongiosité ... 
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En rejetant les références transcendantes dont s'autorisait la pen­
sée juridique, le maître autrichien débarrasse le droit de certains 
irrationalismes qui auraient pu entraver son bon fonctionnement 
(ainsi les contradictions des doctrines du droit naturel, les rapports 
de légitimité entre le droit et l'Etat ... ). En concluant à l'auto-fonda­
tion du droit, il suggère la nécessité et ainsi la neutralité d'un ordre 
dont la justification, cette fois purement immanente, est définitive­
ment à l'abri de la discussion. 

Que cette légitimation immanente engendre à son tour de nou­
veaux irrationalismes, sans doute plus voilés que les anciens (ainsi 
tous les problèmes soulevés à l'occasion de l'examen des conditions 
de validité de la norme juridique) et que, de surcroît, elle ne réponde 
guère à un projet scientifique, cela n'est que de peu d'importance 
au regard de l'enjeu de l'entreprise : restaurer la nécessité de l'ordre 
juridique dans les termes de ce xxe siècle dont Kelsen dit bien, dès 
l'introduction de la Théorie pure, qu'il a vu s'ébranler ses valeurs 
les plus sûres. 

La Théorie pure participe de cette époque où, comme le dit 
M. Habermas, la technique et la science tiennent lieu d'idéologie 
(nous disons : mythologie). Epoque qui procède à une désymbolisa­
tion systématique, qui affranchit les mentalités des traditions, des 
valeurs et des croyances (159). 

Mais comme on ne saurait renoncer à croire et à faire croire, la 
désymbolisation s'accompagne d'une axiomatisation unidimention­
nelle plus contraignante encore : formelle, logique, sans débat et 
sans conflit (160). Libérés désormais d'un langage et de références 
explicites, les flux de croyance se fixent sur les productions socié­
taires (économiques, industrielles, médicales, juridiques ... ) et ren­
forcent ainsi, de manière indiscutable car inavouée, leur justification 
fonctionnelle purement immanente. 

C'est assurément un tel phénomène que, sur le plan du droit, 
l'œuvre de Kelsen enregistre et contribue à reproduire. 

(159) En ce sens, M. GUILLAUME, Le capital et son double, Paris, 1975, p. 25. 
(160) En ce sens, G. DELEUZE et F. GUATTARI, L'anti-Œdipe, op. dt., 

p. 292 : " ce qu'il décode d'une main, il l'axiomatise de l'autre •· 
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Conclusion 



« La pensée inconsciente est l'espace du comme si, le mime de 
la satisfaction » (1). 

Tel est sans doute aussi le mode sur lequel le discours juridique 
joue son rapport à l'idéal : tout s'y passe en effet << comme si » le 
droit s'assurait d'emblée l'intelligibilité complète et la validité abso­
lue. Passage à la limite proprement fantasmatique, surinvestissement 
imaginaire, entraînement du logique par le mythe qui donne la fable 
en spectacle sur la scène du désir et engage à s'y conformer sur le 
terrain du réel. 

De cette efficace mytho-logique, nous avons décelé les traces 
dans la pratique juridique et en avons recueilli l'écho dans la théorie 
du droit. 

Le raisonnement juridique pratique a été étudié sous l'angle de 
la fonction de juger. Dans un premier temps, on s'est attaché au 
modèle théorique, au cadre conceptuel global, qui préside à l'orga­
nisation de cette fonction. Ce modèle est apparu polarisé par \'idée 

~u.n\te ~ u.n.\tè è..e \uùù\ct\Qn., unité. c\u mi.n\st.è.te 'Qub\ic., unité ùe 
la Cour de cassation ... qui renvoient elles-mêmes très explicitement 
à l'unité du texte juridique, à l'univocité du sens de la loi. L'étude, 
dans un second moment, de la méthode judiciaire elle-même con­
firme ces premières analyses : si le juge ne sacrifie plus aux illusions 
des révolutionnaires qui croyaient pouvoir se passer du terme même 
de jurisprudence, n'en prévaut pas moins l'idée que, sinon la loi, 
du moins le système juridique présente suffisamment de clarté, de 
cohérence et de complétude pour répondre adéquatement à n'importe 
quel cas d'espèce. Tout se passe « comme si >>, en définitive, l'ordre 
juridique pouvait restaurer son intégrité dans n'importe quelle situa­
tion. Ainsi s'étend-il indéfiniment, sans pour autant se modifier, 
selon un processus tautologique : « la loi, c'est la loi "· Par la vertu 

(1) J. FLORENCE, op. cit., p. 88. 
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de la tautologie- dont on a pu dire qu'elle était langage du pou­
voir - s'opère à la fois un effet de raréfaction (du réel réduit aux 
catégories légales et de la loi elle-même ramenée aux solutions 
conformes) et un effet d'expansion (pour éviter la pure et simple 
identité, on ajoute quelque chose au mot « loi » quand on dit « la 
loi, c'est la loi » : ce supplément est précisément la croyance en 
l'intelligibilité et la validité de la loi). Réduction du divers à l'unité 
du légal et inscription du légal dans l'ordre de l'incontesté : ce sub­
terfuge caractérise l'interprétation de la loi par le juge et induit 
l'image mythique du législateur rationnel. 

Le débat théorique concernant la nature - formelle ou non­
formelle - de la logique juridique, s'il permet une élucidation plus 
explicite du fonctionnement de la rationalité juridique, n'en reste 
pas moins prisonnier de ses termes antinomiques qui masquent 
l'efficace réelle des idéaux logiciens. La discursivité juridique est-elle 
rhétorique ou logique, affaire d'arguments ou de syllogismes? L'un 
et l'autre, dirons-nous : elle poursuit la cohérence, la transparence, 
la complétude, mais à titre d'idéal, d'idée régulatrice, de principe 
heuristique, de fantasme, d'argument donc, et non en vue d'une 
quelconque performance technique. Contrainte de choisir entre la 
rhétorique et la logique, la problématique ne peut évidemment inté­
grer ce phénomène qui devient son impensé, impensé qui, comme 
tout objet refoulé, la marque à son insu. 

C'est une situation théorique du même ordre qui s'observe au 
plan de la philosophie du droit engagée depuis toujours dans le débat 
des iuspositivistes et des iusnaturalistes. Il importe, ici aussi, de 
dépasser le discours apparent de la controverse pour viser les impli­
cites communs qui rapprochent et travaillent les positions en pré­
sence. Ce qui, en l'espèce, n'est jamais interrogé - que l'on rap­
porte la loi à un droit idéal, à une norme positive supérieure ou au 
phénomène sociologique du pouvoir - c'est la validité incontestable 
du droit et l'obéissance inconditionnelle qu'on lui doit. Ici aussi se 
développe l'ordre du « comme si », la figure de la tautologie; on 
fait « comme si » le droit était valide : « le droit, c'est le droit ». 

Les auteurs abordés dans ce travail - Aristote, Kant et Kelsen -
ont pourtant, chacun à leur manière, tenté de dénoncer l'économie 
mytho-logique qui marquait la théorie du droit de leur époque; 
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aucun cependant n'a réussi à affranchir la pensée juridique de l'en­
chantement qui enveloppe la théorie de la bonne loi. 

Ainsi Aristote qui se défie du légalisme scientiste de Platon et 
rapporte le discours juridique aux finesses de la dialectique, n'en 
considère pas moins que le discours humain doit procéder « comme 
si » le monde était un tout bien ordonné; l'harmonie divine est ainsi 
proposée en modèle au sage et au législateur qui recherchent le juste. 

Kant qui, comme on l'a dit, renonce aux mythologies fantai­
sistes de l'état de nature pour jeter les bases du positivisme juri­
dique, tient cependant que, toute autorité venant de Dieu, le peuple 
se contentera d'un système politique où l'on fait « comme si » il 
était co-législateur. 

Kelsen enfin, qui dénonce explicitement les mirages de l'absolu 
qui fascinent la théorie du droit, boude le processus en proposant 
la légitimation de la loi la plus tautologique qui se puisse. Comme 
chaque ordre juridique présuppose une norme fondamentale qui 
commande l'obéissance à cet ordre, l'auto-validation du droit est 
assurée, la loi commande par elle-même. Dans ses œuvres de jeu­
nesse, Kelsen écrivait d'ailleurs plus simplement que pour qu'un 
système juridique fonctionne, il faut faire « comme si » sa validité 
était inconditionnelle. 

Aux différents plans du discours juridique s'observe donc l'intri­
cation de la raison et du mythe. Cet effet n'a pu être mis en lumière 
que grâce aux ressources d'une pratique interdisciplinaire nourrie 
de l'épistémologie, de la psychanalyse et de la théorie herméneu­
tique. 

Ainsi, le rapport du juge au texte de la loi s'est éclairé des ensei­
gnements des théories de l'herméneutique et du texte; ces théories 
montrent en effet le rôle éminent qu'exercent l'autorité et la tra­
dition dans la lecture d'un texte- texte présenté à son tour comme 
objet juridique, réceptacle d'un sens canonique qui appelle un rituel 
et des docteurs pour se réeffectuer. 

De même, l'analyse critique de la théorie du droit a bénéficié des 
réflexions de l'épistémologie contemporaine qui pointe le caractère 
juridico-religieux des théories classiques de la connaissance. Celles-ci 
en effet conçoivent l'univers à l'image d'un grand livre - rapporté 
à son Auteur éminent - dont il appartient aux hommes de décliner 
les lois selon les règles de la science que vient garantir la vérité. 
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A l'effectuation expérimentale se substitue ainsi le blocage dogma­
tique, l'obstacle épistémologique, dont l'origine a pu être dérivée des 
fascinations narcissiques et des rêves de toute-puissance qui hantent 
encore la pensée. 

On passe ainsi, dans l'étude de la clôture du discours juridique, 
au registre psychanalytique. Or, précisément, à la prétention para­
noïaque au discours vrai et au désir de toute-puissance, la psycha­
nalyse oppose l'idée qu'on n'atteint jamais la plénitude désirée. 
Articuler cette idée, c'est mettre à jour l'irréductibilité de la faille qui 
nous constitue, la fragilité de nos assurances logiciennes et l'illusoire 
toute-puissance des pouvoirs auxquels nous nous assujettissons. 
Aussi n'avons-nous de cesse que de combler cette brèche angoissante 
par censure, transfert, identification et sublimation. L'institution et 
les discours institués trouvent là leur terrain d'élection, qui dési­
gnent les objets autorisés d'amour et de savoir. L'imaginaire du 
philosophe du droit garantit ainsi la consistance idéale du corps 
social : volonté générale, Volksgeist, ligne de masse. C'est dans cet 
imaginaire que plonge la dogmatique juridique qui s'entend à rame­
ner le conflit sous les catégories de la loi, restaurant le règne du 
droit là où percent la disparité du social, l'aléa de l'historique, les 
contradictions de l'individuel. 

Sous peine de restaurer lui-même une clôture à laquelle sans doute 
aucune parole n'échappe jamais tout à fait, notre propre discours, 
en ce point d'arrivée, ne peut prétendre conclure. 

De nouvelles recherches sont nécessaires pour le modaliser et le 
reconstruire. De multiples perspectives s'ouvrent, en effet, aux trois 
niveaux où ont porté nos investigations. Ainsi, au plan de la pratique 
du droit, une réflexion sur certains contenus normatifs de notre 
système juridique (propriété, institution familiale ... ) serait, on peut 
le présumer, révélatrice de la précompréhension qui l'anime. Il en 
va de même pour celle qui prendrait pour objet les méthodologies 
propres à certaines disciplines juridiques, tel le droit international 
privé où la nature des questions semble induire des effets spéci­
fiques. Sur le plan de la théorie du droit aussi, les pistes sont nom­
breuses : d'autres problématiques que celle de la logique juridique 
pourraient être analysées (le concept de sujet de droit, le fondement 
de la représentation, la justification du droit de punir ... ), tandis que 
d'autres théoriciens seraient à travailler : citons Epicure dont on 
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sait qu'il est précurseur du posttlVlsme juridique, Spinoza dont la 
pensée autoréférentielle laisse présumer une féconde lecture en termes 
de mytho-logique, ou encore le courant des réalistes scandinaves 
qui approfondissent et réaménagent le positivisme kelsenien. Sans 
parler évidemment de la poursuite de la réflexion relative aux ins­
truments conceptuels que nous avons utilisés pour interroger l'effi­
cace de la dérive mytho-logique de la rationalité juridique. 

Sur un plan plus fondamental encore, le relevé de la dimension 
imaginaire de la relation à la loi ouvre des perspectives, creuse des 
interrogations. 

Nous savons sans doute que l'ordre normatif ne se déploie qu'in­
vesti d'une toute-puissance qui en garantit l'incontestable validité et 
la nécessaire intelligibilité, mais nous avons noté par ailleurs que le 
sujet n'assume sa personnalité et n'accède à l'échange que par iden­
tifications successives et intériorisation de la loi. La loi qui assujettit 
est donc aussi celle qui soutient le sujet en son être et le groupe en 
sa vie collective. 

Ambiguïté du rapport à la loi, espace indéterminé où se consta­
tent les dérives dogmatiques, mais où se dessinent aussi des voies 
de réflexion et d'action. S'il est vain, en effet, de prétendre s'affran­
chir des puissances de l'imaginaire, il est loisible, en revanche, de 
dénoncer les blocages auxquels il conduit et de dévoiler ainsi, dans 
l'acte même de dénonciation, les dimensions lacunaires et contra­
dictoires d'un réel à toujours reconstruire, comme l'enseignait déjà 
Sisyphe. 
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