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Mesdames, Messieurs?,
Chers Collégues,

E remercie chaleureusement 'Institut Michel Villey, son direc-
telir Olivier Beaud, Denis Baranger et les autres membres de I'Institut,
ainsi que sa secrétaire générale Flodie Djordjevic, de m’avoir invité
a donner cette série de conférences. Cette élection a la Chaire Villey
2015 m’honore beaucoup et cet honneur rejaillit sur le Centre Perel-
man de I'Université Libre de Bruxelles®.

Votre invitation nous fournit 'occasion de reprendre, a deux géné-
rations de distance, avec la nécessaire humilité mais aussi 'exigence
qu’imposent 'ceuvre de nos illustres ainés, le dialogue vivant et nourri
qu’ils ont poursuivi, a 'occasion de leurs nombreuses rencontres et
notamment des visites qu’ils se sont rendues dans leurs centres de
recherche respectifs pour discuter franchement de leurs divergences
mais aussi de leurs points d’accord. Michel Villey et Chaim Perelman
partageaient ainsi la conviction profonde, dans une période pourtant
dominée par le positivisme juridique, de 'importance centrale des
valeurs et de I'inanité d’une philosophie du droit et d’un droit positif
qui prétendraient en faire ’économie ou en neutraliser I’enjeu.

Jaurai 'occasion d’approfondir cette question au cours de ces
conférences consacrées au droit naturel. Mais au moment d’aborder
un tel sujet, ici et maintenant, je pense d’abord et avant tout, comme
vous tous ici présents j'imagine, aux événements qui ont secoué votre
ville il y a un mois a peine. Je veux vous dire, avec des millions
d’autres citoyens a travers le monde, qui ne sommes pas Frangais
de passeport, mais bien de langue et de culture, d’esprit et de cceur,

1. Nous avons souhaité conserver autant que possible a cette publication le style des
conférences qui ont été prononcées dans les locaux de I'Université Panthéon-Assas les
13, 20 et 27 février 2015. La thése de la permanence de la fonction épistémologique du
droit naturel a travers la diversité des formes et des noms qu’il emprunte au cours de
I'histoire est inédite. Elle est nourrie de réflexions que j’ai pu développer a 'occasion du
cours de « Droit naturel et argumentation juridique » que j’enseigne, lui aussi sous des
intitulés changeants, depuis 2003 a la Facuité de droit de I'Université libre de Bruxelles
(ULB). Cepengant, une partie substantielle des matériaux sur lesquels s’appuient ces
conférences ont été recueillis et analysés a 'occasion de travaux antérieurs, qui ont
fait 'objet de publications, en particulier mon article sur « La rhétorique jugiciaire
dans I’Antigone de Sophocle » (in L. Couloubaritsis & F. Ost, Antigone et la résistance
civile, Bruxelles, Ousia, 2004, p. 161-183) et certains chapitres de mon livre Le sens des
lois. F(Iistqige) de Uinterprétation et de la raison juridique, Bruxelles, LGDJ-Bruylant, 2005,
2011 (3e éd.).

2. Je tiens également a remercier tous les professeurs, les chercheurs et les doctorants
ui ont participé a ces conférences et aux échanges auxquels elles ont donné lieu. La

chaleur de I'accueil qui m’a été réservé et la richesse des rencontres avec la direction,

les membres de I'équipe et les doctorants de I'Institut Villey resteront gravées dans

mon souvenir. Je veux enfin remercier tout particuliérement encore Elodie Djordjevic,

qui m’a accompagné, avec intelligence et empathie, dans toutes les étapes de cette

3venture intellectuelle, depuis 'organisation de ces conférences jusqu’a la publication
e ce texte.
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non seulement ’émotion intense, profonde qui nous a tous étreints
et notre sympathie a I'égard des victimes et de leurs familles, mais
aussi notre admiration sans borne pour le courage, I'intelligence et
la réactivité du Peuple de France qui s’est levé ce 11 janvier 2015,
uni dans un rassemblement sans précédent, pour manifester la force
de son attachement aux valeurs fondamentales de la République, a la
liberté de la presse et a la laicité.

Il y a eu d’autres attentats terribles dans le passé a travers le monde
et il y en aura malheureusement de nouveaux?®, mais jamais jusqu’ici
un acte destiné a susciter la terreur n’avait déclenché une telle réac-
tion citoyenne. Ce jour-la, la France s’est élevée a la hauteur de sa
mission historique d’étendard des libertés, des droits de 'homme et de
la démocratie. Elle a su mobiliser tous les symboles de la République
et de la Nation, de cette conception universelle de la Nation si difficile
a comprendre pour beaucoup et pourtant si importante, et la ville
Lumiére, tel le flambeau dans la main de la Liberté, a une nouvelle fois
éclairé le Monde.

Je veux ici rendre hommage a tous ces citoyens anonymes qui se
sont ainsi mobilisés par millions pour la défense de nos droits et de nos
libertés. IIs ont compris, avec 'intelligence politique profonde qui ca-
ractérise la Nation francaise, et montré, avec la réactivité sans pareille
de sa société civile, que la liberté et la laicité, les droits et les valeurs
fondamentales de la République et I'héritage des Lumiéres, ne sont pas
un acquis ni une rente, mais un combat et une lutte permanente. Ce
dimanche 11 janvier, les libertés sont descendues dans la rue. Elles ont
démontré, de maniére formidablement pacifique, qu’elles n’avaient
pas peur, qu’elles étaient prétes a se défendre et qu’elles en avaient la
détermination et les moyens. Je veux dédier a ces manifestants cette
série de conférences car nos droits et nos libertés ne sont rien sans
le courage de les défendre et ce qui sera dit ici sur le droit naturel,
dans le cadre de la Chaire Villey, n’aurait %uére de sens s’il ne pouvait
s’appuyer sur cette lutte pour le droit et les libertés dont la France a
su donner un si bel exemple.

I. Pragmatique du droit naturel

La question du droit naturel, si chére a Michel Villey, occupe une
position critique dans le dialogue qu’il a noué avec Perelman et les
membres de 'Ecole de Bruxelles. L’enjeu ressort de maniere limpide
de la conférence que Michel Villey a donné a Bruxelles en mars 1975,
a linvitation de Perelman, sous le titre « Nouvelle rhétorique et droit

3. Je n’imaginais évidemment pas, en prononc¢ant ces mots, I’horreur des attentats qui
allaient frapper a nouveau Paris et la France, les massacres du 13 novembre 2015 a
Paris, du 14 juillet 2016 a Nice et les autres attaques, non plus que les attentats de
Bruxelles du 22 mars 2016.
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naturel »*. Villey commence par souligner la grande proximité de vues
entre les Centres de philosophie du droit de Paris et de Bruxelles :

... au Centre de philosophie du droit de 'Université de Paris, nous
avons recu généralement les théses dites de ’Ecole de Bruxelles.
Non pas nous tous. Nous ne constituons pas plus que vous un
bloc monolithique - je ne crois pas que ce soit lIé cas de mes amis
Kalinowski et J.-L. Gardies® — mais bien la plupart d’entre nous,
surtout les juristes et les historiens du droit. Je dirai méme que
nous y avons adhéré avec enthousiasme®.

Et d’ajouter a titre personnel :

Enfin, a tort ou a raison, je me tiens pour un partisan des théses
venues de Bruxelles. Je crois vous suivre sur ['essentiel’.

Villey rappelle a cet égard deux points d’accord fondamentaux : le
refus de réduire le droit a la loi et 'art de la controverse au coeur de la
méthode juridique, auquel on pourrait ajouter la primauté accordée a
l’approche casuistique et la référence commune a Aristote®. Perelman
et Villey affirment tous deux que le droit se découvre a 'occasion
de la discussion contradictoire d’un cas ou d’'une question, qui peut
s’agpuyer sur, mais ne se limite pas a la considération de la législation
et des sources formelles. Cela fait beaucoup dans un contexte frangais
et international dominé par le normativisme de Kelsen et Hart qui

4. Le texte de cette conférence a fait 'objet de trois éditions. Publié a I'origine dans
C. Perelman, Etudes de logique juridique, vol. VI, Bruxelles, Bruylant, 1976, p. 3-24,
il est reproduit la méme année dans le recueil de M. Villey, Critique de la pensée
Jjuridique moderne : douze autres essais, Paris, Dalloz, 1976, p. 86 sq., avant d’étre repris
récemment dans le recueil de M. Villey, La nature et la loi. Une philosophie du droit,
Paris, Editions du Cerf, 2014, p. 49-74. Je donne ci-apreés les références paginales d’apreés
I’édition originale.

5. IIs sont les représentants de la logique formelle, dont la théorie de ’argumentation
de Perelman, qui a lui-méme débuté ses recherches dans le domaine de la logique
formelle, a pris le contrepied. Villey s’était déja rangé antérieurement contre eux, avec
les Bruxellois : « Pourtant aujourd’hui les travaux de I’Ecole de Bruxelles nous ont
amplement démontré que la logique formelle déductive est mal adaptée aux travaux
des jurisconsultes ; ce sont d’autres modes de raisonnement qui nous conviendraient ;
le présent colloque une fois de plus I’a mis en lumiére » (M. Villey, « Théorie générale
du droit et philosophie du droit », in Le droit, les sciences humaines et la philosophie,
Paris, Vrin, 1973, p. 347 sq., spéc. p. 351).

6. M. Villey, « Nouvelle rhétorique et droit naturel », op. cit., p. 3.

7. Ibid., p. 4.

8. Mais il ne s’agit pas précisément du méme Aristote, loin s’en faut. Il faut lire a cet
égard, dans la présente livraison, 'excellent article de M. Bastit, « Villey et Perelman :
argumentation avec ou sans ontologie ? », Droit & Philosophie, vol. 8, Paris, Dalloz,
2017.
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privilégie au contraire approche systémique d’un droit réduit aux
sources formelles et qui dénie toute valeur rationnelle aux méthodes
mises en ceuvre pour trancher les cas singuliers’. Les conditions sont
réunies d’une alliance objective par l'identification d’'un adversaire
commun. Cela suffit amplement aux esprits simples a les classer
ensemble sous I’étiquette « jusnaturaliste », selon la summa divisio a
laquelle se résume pour I'essentiel, selon eux, la philosophie du droit
en tous lieux et en tous temps™°.

Mais Michel Villey lui ne s’en laisse pas compter. Deux points le
« chiffonnent™ » dans les écrits de ses amis, sur lesquels il est venu
a Bruxelles requérir des explications afin, dit-il, d’« éclairer [s]a reli-
gion ». Le premier est leur obstination a se « confiner » au champ
pratique de I’action, en se refusant a mettre la rhétorique, qui devien-
drait alors dialectique, au service de la recherche théorique de la vérité
et donc de la réalité du droit. Le second est le peu de cas que les
Bruxellois semblent faire du droit naturel classique, I’étrange oxymore
du « droit naturel positif » qui leur en tient lieu se révélant hautement
suspect aux yeux de Villey. Il subodore et met en garde ses interlocu-
teurs contre deux écueils : se contenter, dans un souci d’efficacité, de
solutions raisonnables, susceptibles de réaliser I’accord ; rechercher
des lors davantage des arguments convaincants que la vérité de la
chose. En clair, il les accuse, certes a mots couverts, d’étre, dans le

premier cas, des pragmatistes'? et, dans le second, des sophistes™.
Je crois pour ma part qu’il a vu assez juste sur les deux points. Et il en
conclut logiquement : « Vous n’étes pas jusnaturalistes'* ».

Pourtant, Villey y revient et, dans le post scriptum substantiel qu’il
ajoutera a sa conférence, entreprend de convaincre que « la doctrine
du droit naturel pourrait a [s]on sens apporter a la Nouvelle Rhéto-
rique un fondement philosophique et un complément®® ». Perelman,

9. L’interprétation comme acte de volonté et non de connaissance chez Kelsen ; la no
right answer theory de Hart.

10. On trouve ainsi dans la littérature internationale (mais pas en France) plusieurs
études qui rangent les membres de I’Ecole de Bruxelles parmi les jusnaturalistes, ce
que ne font jamais ceux qui ont analysé les ceuvres en profondeur, comme Guillaume
Vannier ou Michel Bastit, ni bien sir les principaux intéressés, Perelman et Foriers, et
pas non plus Michel Villey comme on le verra ici.

11. M. Villey, « Nouvelle rhétorique et droit naturel », op. cit., p. 4.

12. Villey utilise le terme « pragmatisme » et ses déclinaisons de maniére intensive
et toujours péjorative, comme un repoussoir et une mise en garde. Il lui confere
une portée (trop) extensive en assimilant au pragmatisme le positivisme juridique et
quasiment toute la philosophie moderne.

13. Je renvoie sur ce point a I’article de Michel Bastit dans la présente livraison.
14. M. Villey, « Nouvelle rhétorique et droit naturel », op. cit., p. 18.
15. Ibid.
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indiquent les commentateurs les mieux informés*, est demeuré de
marbre et a refusé tout rapprochement théorique avec Michel Villey.
Il ne pouvait d’ailleurs en étre autrement tant leurs positions et leurs
projets divergent en réalité radicalement. Villey en avait d’ailleurs
parfaitement conscience’. Fondée sur le constat du pluralisme moral,
politique et juridique, ’Ecole de Bruxelles ne cherche pas dans la
nature, la raison ni la réalité des choses, ce qui pourrait donner un
fondement assuré au droit et a ses solutions®®. Elle voit au contraire le
droit comme le moyen de régler les différends qui surgissent en per-
manence au sein d’une société composée de groupes et de personnes
dont les conceptions du monde, les valeurs et les intéréts different et
s’opposent parfois de maniére irréconciliable. Pour Perelman, le droit
existe non pas en dépit mais a cause de nos désaccords. Dans cette
entreprise, la nature, la raison ou la réalité n’offrent pas un fondement,
mais des notions mouvantes a explorer et surtout a remplir ou, pour le
dire techniquement, des « lieux » (topoi), que 'on s’efforce de rendre
communs, un terrain d’entente que le droit s’emploie lui-méme a batir.

Perelman envisage dés lors le droit naturel, par le prisme de la
rhétorique, comme une catégorie d’arguments®™. Encore juge-t-il que
le terme appartient au passé, au grand dam de Villey**. Ou plutét il
constate que « 'argument naturaliste » a emprunté d’autres noms et
de nouvelles formes au cours du xx° siécle, en particulier, depuis la fin
de la Seconde Guerre mondiale, les droits fondamentaux et surtout les
principes généraux du droit*, que Perelman et ses amis considerent

16. L. Wintﬁens, « Michel Villey chez les Belges. Sur la réception de la philosophie du
droit de Villey en Belgique », in J.-F. Niort & G. Vannier (dir.), Michel Yl/zilley et le droit
naturel en question, Paris, L’Harmattan, 1994, p. 163-170. G. Vannier, Argumentation et
droit. IntroZuction ad la Nouvelle Rhétorique de%erelman, Paris, PUF, 2001, p. 161-162.

17. « Je reste conscient de plaider une cause impossible » écrit-il en conclusion de
son post-scriptum. Ce gotit de Villey pour les plaidoiries impossibles et les causes
perdues est assez dans le style de notre auteur. On peut rapprocher la démarche de
celle qu’il adopte, de maniére posthume, a I’égard de Gény, tentant de montrer que
ce dernier aurait pu trouver dans le droit naturel classique un fondement plus assuré

our son jusnaturalisme assumé et sa théorie du droit %\/I Villey, « Francois Gény et
a renaissance du droit naturel », in Seize essais de philosophie du droit dont un sur la
crise universitaire, Paris, Dalloz, 1969, p. 121-139).

18. Sur cette question, lire E. Dupréel, Essais l}:luralistes, Paris, PUF, 1949, le maitre de
Perelman et celui qu’il désigne comme « le chef de file de 'Ecole de Bruxelles ».

19. C. Perelman, Logique juridique. Nouvelle rhétorique, § 33, XIII, Paris, Dalloz, 1979
(2° éd.), p. 59. Le 13° et dernier type des arguments « qui permettent d’interpréter les
textes en fonction de I'intention que 'on attribue au législateur » (p. 55), que Perelman

ualifie également « hypothése du législateur impuissant ». A noter que la premiere
édition de I'ouvrage date de 1976, 'année qui suit la conférence de Villey.

20. M. Villey, « Nouvelle rhétorique et droit naturel », op. cit., p. 5.

21. Notamment C. Perelman, Droit, morale et philosophie, Paris, LGD], 1968, Ip 100,
cité par Villey. Une seconde édition augmentée et revue de I'ouvrage sera publiée en
1976, avec une préface de Michel Villey. Voir aussi C. Perelman, « Droit positif et
droit naturel », Ethique et droit, Bruxelles, Edition de I'Université de Bruxeﬁes, 1990,
P- 461-467, spéc. p. 466. Perelman y évoque également « la nature des choses », chére
a Villey, qui a effectivement, comme nous le verrons, joué un réle fondamental dans le
modéle du « droit social », chez Gény et dans ’Ecole de la libre recherche scientifique,
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comme une arme majeure a exploiter dans leur lutte pour le droit et
la justice®.

Dans un article spécifique, qu’il publie en 1976, ’'année qui suit le
passage de Villey a Bruxelles, Perelman revient sur la summa divisio
entre droit positif et droit naturel, qu’il réduit également a une figure
rhétorique : 'antithese?. Il en atténue fortement I'opposition, voire
la démonte complétement, pour mettre en évidence au contraire leur
complémentarité et méme leur « synthése » dans la « vision du droit »
contemporaine?, ainsi que dans la pratique juridique, spécialement
judiciaire :

Le réle croissant attribué au juge dans I’élaboration d’un droit
concret et efficace rend de plus en plus périmée l'opposition
entre le droit positif et le droit naturel, le droit effectif se présen-
tant comme le résultat d’'une synthése ou se mélent, de facon
variable, des éléments émanant de la volonté du législateur, de la
construction des juristes, et de considérations pragmatiques, de
nature sociale et politique, morale et économique®.

Cette synthese se cristallise dans 'oxymore « droit naturel positif?® »,

y compris parmi ses disciples bruxellois. Dans d’autres textes, il y ajoute de maniére
assez evidente les droits de ’homme.

22. Paul Foriers milite ainsi en doctrine pour la reconnaissance des principes généraux
comme source spécifique du droit, a I'instar de leur reconnaissance en France depuis
1945. La stratégie qu’ll dessine passe par la reconnaissance de la recevabilité d’'un

ourvoi en cassation pris de la seule violation d’un principe général sans référence
a une disposition lé%aje spécifique. Sa réflexion est puissamment relayée par un
autre poids lourd de I'Ecole de Bruxelles, Ganshof van der Meersch, alors Procureur
général prés la Cour de cassation, qui consacre en 1970 aux principes généraux une
« Mercuriale » (discours de rentrée), devenue historique, et qui emporte dans sa suite la
reconnaissance pour laquelle militait Foriers. Perelman accompa%ne le mouvement au
plus prés dans ses écrits et les travaux collectifs qu’il dirige et publie (voir B. Frydman,
« Perelman et les juristes de ’Ecole de Bruxelles », in B. Frydman & M. Meyer (dir.),
Chaim Perelman (1912-2012), De la nouvelle rhétorique a la logique juridique, Paris, PUF,
2012, p. 229-246).

23. « Droit positif et droit naturel », paru initialement dans Mélanges Baugniet,
Bruxelles, Bruylant, 1976, p. 607-617, reproduit dans C. Perelman, Ethique et droit, op.
cit.,, p. 461-467. S’il ne s’agit pas d’une réponse directe a Villey, il ne s aglit peut-étre
pas non plus d’une pure coincidence. L’expérience enseigne du reste qu’il y a peu de
place pour celles-ci dans les débats académiques.

24. Ibid., p. 466.
25. Ibid., p. 467, in fine.

26. Notion créée par Maximilien Philonenko a I'ULB, développée par Paul Foriers dans
plusieurs études et reprise avec approbation par Perelman. Ee texte le plus éclairant
est I'article de P. Foriers, « Le juriste et le droit naturel. Essai de définition d’un droit
naturel positif », Revue internationale de philosophie, vol. 17, 1963, p. 335 sq., réédité
dans La pensée juridique de Paul Foriers, Bruxelles, Bruylant, 1982, vol. I, p. 411 sq.
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qui ne trouve pas grace aux yeux de Villey”, mais signale bien le prag-
matisme dont releve la philosophie du droit de I’Ecole de Bruxelles.
Tout le probléme du pragmatisme, comme philosophie de l'action,
consiste en effet a surmonter la grande dichotomie qui, comme I’a bien
montré John Dewey®®, oppose et sépare depuis toujours dans 'histoire
de la philosophie la théorie (theériaI; et la pratique (praxis), 1a réflexion
et Paction, et, chez les Modernes, les faits, objets de sciences, et les
valeurs, subjectives et arbitraires®, I’étre (Sein) et le devoir-étre (Sol-
len), et la suite interminable de leurs doubles. L’opposition dramatisée
entre le droit naturel et le droit positif n’en est qu'une déclinaison,
elle-méme fruit de la séparation radicale imposée par la Modernité
entre la raison et lautorité, qui affecte tout le cours de l'histoire
moderne des idées et des pratiques juridiques. C’est d’ailleurs contre
les conséquences funestes de cette séparation radicale, lorsque le
droit positif ne sera plus congu que comme un instrument efficace du
pouvoir en place pour mener a bien, sans aucun contrdle ni limites,
ses entreprises y compris les plus criminelles, que s’éléveront, apres
la Secon(ﬂz Guerre mondiale, chacun 4 sa maniére et dans son registre,
Chaim Perelman et Michel Villey, comme je ’évoquais en commen-
cant.

Lorsque ’honneur et la charge de la Chaire Villey m’ont été attri-
bués, j’ai pensé qu’une occasion unique m’était oﬁ};:rte de partager
avec vous certaines recherches et réflexions sur le droit naturel qui
m’occupent depuis assez longtemps. Je voudrais vous proposer, en
hommage a Michel Villey, a son ceuvre tant de philosophe jusnatu-
raliste que d’historien des idées juridiques et en prolongement du
dialogue nourri qu’il a entretenu avec I’Ecole de Bruxelles, de revenir
une fois encore au droit naturel qui lui était si cher. Ce projet sera
jugé a juste titre audacieux sinon téméraire tant il est vrai qu’on
n’importe pas des hiboux a Athénes. Mais elle paraitra peut-étre un
peu moins présomptueuse si je précise qu’il ne s’agira pas pour moi
de prétendre éclairer ou approfondir sur ce sujet la pensée de Michel
Villey, d’autant qu'un colloque international vient de lui étre consacré

27. Il se référe au « célebre article » de Paul Foriers, dont il résume la thése avant de
conclure : « jaccepte le fond des analyses de M. Foriers, mais n’ai pas encore compris
qu’il y ait accolé I'étiquette de droit naturel ».

28. Voyez notamment, parmi les nombreux ouvrages ou John Dewey développe ce
théme central de sa philosophie, les lumineuses conférences japonaises réunies dans
Reconstruction en philosophie (1920), Paris, Gallimard, 2014. Ce programme est égale-
ment expliqué de maniére particulierement claire et occupe une place centrale dans
Pintéressant ouvrage récemment publié par S. Madelrieux, La philosophie de John
Dewey, Paris, Vrin, 2016.

29. Suivant la méme philosophie, C. Perelman écrit : « on écartera, comme non fondé,
le fossé établi par le positivisme entre les jugements de réalité et les jugements de
valeur » (Logique juridique, op. cit., § 55, p. 114).

30. Colloque international « Hommage a Michel Villey pour le centiéme anniversaire
de sa naissance », dont les actes sont publiés dans la presente livraison.
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ici par I'Institut®®, ni davantage de présenter une philosophie jusnatu-
raliste alternative ou complémentaire a la sienne.

Je voudrais proposer, selon la méthode du Centre Perelman de
philosophie du droit, dans la tradition qui est la nétre, une analyse
pragmatique de la notion de « droit naturel ». Dans le domaine des
idées, la méthode pragmatique consiste a déterminer la si§niﬁcation
d’une notion par I'étude des effets pratiques qu’elle produit ou est
susceptible de produire. Cette méthode s’inscrit dans le droit fil de
la « maxime pragmatique » formulée par Charles Sanders Peirce :
« Considérer quels sont les effets pratiques que nous pensons pouvoir
étre produits par ’objet de notre conception. La conception de tous
ces effets est la conception compléte de 'objet® ». Comme Peirce
I'expliqua lui-méme par la suite, cette maxime était née et avait pour
la premiere fois été formulée lors de la derniere séance du mythique
et éphémeére Metaphysical Club. Ce club de discussion avait réuni a
Harvard, a quelques reprises au cours de 'année 1872, un tout petit
nombre d’intellectuels, dont les futures grandes figures du pragma-
tisme, Charles Peirce et William James, et des juristes, dont le pére du
« réalisme américain », Oliver Wendell Holmes, et Nicholas St. John
Green, a qui Peirce attribue d’ailleurs la paternité de la maxime®.

Les juristes font en effet spontanément un usage pragmatique des
concepts et notions. Lorsqu’ils décident si un bien est meuble ou
immeuble, ils ne s’intéressent

En traitant les notions comme des outils, adaptables aux situations
les plus variées, il n’est plus question de rechercher, a la maniére de
Socrate, le vrai sens des mots, comme s’il y avait une réalité extérieure,
un monde des idées, auxquelles ces notions doivent correspondre.

Wait — let me restart the output properly from the beginning of
the chunk.

ni a essence de la mobilité ni méme a la nature des biens, mais
bien plutdt aux conséquences de la qualification c’est-a-dire au régime
qu’il conviendra de leur appliquer sur le plan du transfert de leur
propriété ou des siiretés et saisies dont ils pourront faire I'objet. C’est
ainsi qu’ils peuvent considérer les arbres des bois comme des meubles
et les pigeons comme des immeubles, au grand ébahissement des
étudiants de premiére année, qui ne sont pas loin de croire dés lors
que le droit procede de la magie, ce qui n’est d’ailleurs pas tout a fait

31. C.S. Peirce, « Comment rendre nos idées claires », Revue philosophique de la France
et de I’étranger, janvier 1879, p. 39 sq.

32. Sur le club lui-méme, mais plus largement pour une vue large du mouvement
R}ragmatique américain : L. Ménand, The eta{)hysical Club. A Story of Ideas in America,

ew York, Farar, Straus et Giroux, 2002. Sur I'histoire éphémere du club proprement
dit, ch. 9, p. 201 sq.
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faux*. Comme l’explique Perelman, lorsqu’il vante « la supériorité de
la pensée juridique sur la pensée philosophique » :

En traitant les notions comme des outils, adaptables aux situa-
tions les plus variées, il n’est plus question de rechercher, a la
manieére de Socrate, le vrai sens des mots, comme s’il y avait une
réalité extérieure, un monde des idées, auxquelles ces notions
doivent correspondre®*.

La méthode pragmatique a cet avantage qu’elle permet de traiter
dans le champ de 'expérience, par la considération de leurs effets,
des valeurs et des normes — ou méme des fictions et des mythes —
en dépit de 'objection du positivisme logique aux termes de laquelle
ces notions, n’ayant aucune référence dans le monde, ne peuvent faire
I'objet d’aucune proposition vérifiable ni dés lors d’aucune connais-
sance objective.

Une telle enquéte ne nous permettra pas d’élucider le mystere des
fondements du droit. Il ne faut pas en attendre, au risque de décevoir,
de révélation aussi infime soit-elle sur la nature du droit et de la
justice. Ce que je vous propose est plus modeste et tout a fait diffé-
rent. Nous nous demanderons, non pas a quelle entité métaphysique
correspond le droit naturel dans le ciel des idées, mais de maniere
plus terre-a-terre a quoi il sert, autrement dit quels effets pratiques il
produit ou est destiné a produire dans le champ juridique lorsqu’il y
est convoqué. Il s’agira dE observer comment les juristes ont mobilisé,
au cours de certains épisodes de l'histoire et jusqu'a aujourd’hui,
Poutil ou le moyen du droit naturel, sous des dénominations et des
formes variables mais assez aisément reconnaissables, a quelles fins
ils 'ont entrepris et surtout avec quels résultats concrets, tout parti-
culierement sur le plan du droit positif lui-méme.

Notre démarche n’a d’ailleurs rien d’original. Durant la premiére
moitié du XXe siécle déja, des « positivistes » convaincus Fnous les
retrouverons plus tard®’) s’étonnaient de la résistance et de la perpé-
tuelle renaissance de cette « chimére » du droit naturel, dont ils
avaient espéré que le progres des idées scientifiques aurait réussi a
débarrasser une fois pour toutes la discipline juridique. Comparant
le droit naturel au Phoenix ou, comme Henri Battifol, au chat qui a
neuf vies, ils en ont été réduits a s’interroger sur le réle ou la fonction
que devait bien remplir cet éternel revenant. C’est le cas de Georges

33. L. de Sutter, Magic. Une métaphysique du lien, Paris, PUF, 2015.
34. C. Perelman, Logique juridique, § 60, Paris, Dalloz, 1979 (2e éd.), p. 120-121.
35. Voir infra IV.
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Ripert dans le long compte-rendu critique* qu’il consacre, en 1918,
au deuxiéme volume de Science et Techniques en droit privé positif, que
Frangois Gény a opportunément sous-titré L’irréductible droit naturel
(1915). Il faut également mentionner ici le double numéro que les
toutes jeunes Archives de philosophie du droit et de sociologie juridique
consacrent au droit naturel en 1933. Quant a Henri De Page?’, il
prononce en 1935 a 'Université de Bale une conférence sur « L’idée
de droit naturel » dont le projet correspond exactement a une analyse
pragmatique de celui-ci®’. S’il ne reconnait pas au droit naturel de
« réalité », il voit néanmoins en lui « un fait dans Ihistoire des concep-
tions humaines® », qui « résiste avec une étonnante ténacité*’ ». D’ou
lauteur de s’interroger : « Si ['idée du droit naturel] s’est maintenue,
c’est que, tout en ne s’élevant pas jusqu'au rang de réalité, elle est
néanmoins plus qu’une simple idée ; elle correspond a un besoin, a
une fonction dans la vie sociale. Quel est ce besoin ? Quelle est cette
fonction ? ».

En 1918, Georges Ripert répondait ainsi a cette question : « Le
droit naturel n’est qu’une des formes de la lutte incessante pour
I'adaptation du Droit aux faits ; rien de plus. Mais, parmi ces formes,
il exact de dire que c’est la plus marquante, la plus expressive, la
plus convaincante, et sur le terrain de l'action, celle qui s’est révélée
jusqu’ores, la plus efficace** ». Vingt ans plus tard, De Page estime
quant a lui que « [le droit naturel] n’est qu'un mythe dans la réalité
des choses, pour les penseurs ; mais qui pour ceux qui agissent, c’est
un moyen de combat dans la bataille sociale pour un droit meilleur ;
c’est méme le seul dont on dispose** ».

Le droit naturel aurait donc pour fonction principale de modifier le
droit positif. Mais il pourrait remplir cette fonction de maniére plus
ou moins brutale et radicale, soit en attaquant frontalement le droit de
Pextérieur, soit en le travaillant en quelque sorte de 'intérieur pour le
faire évoluer.

36. G. Ripert, « Droit naturel et positivisme Juridique », Annales de la Faculté de Droit
d’Aix, nouvelle série, n°1, 1918, qui a été réédité dans la collection « Tiré a part », avec
un commentaire de Philippe Jestaz, Paris, Dalloz, 2013.

37. Le plus grand civiliste belge, membre de I'Ecole de Bruxelles dans la génération qui
précede celle de Perelman, g)ositiviste convaincu et néanmoins titulaire de la Chaire
de Droit naturel de 'ULB, disciple tardif de I’Ecole de la libre recherche scientifique
de Francois Gény.

38.H. De Pa%e, L’idée du droit naturel, Bruxelles, Bruylant, 1936 (texte de la conférence
donnée a la Faculté de droit de Béle le 16 décembre 1935).

39. Ibid., p. 15.
40. Ibid., p. 16 et p. 48.
41. G. Ripert, « Droit naturel et positivisme juridique », art. cité.

42. H. de Page, L’idée du droit naturel, op. cit., p. 53-54. Nous retrouvons chez les deux
auteurs la double référence a la lutte et a I’action qui caractérise la littérature juridique
de I’époque (voir infraIV).
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Le droit naturel peut ainsi servir d’instrument et de justification a
la contestation du droit en vigueur et de 'ordre établi par le moyen
de la lutte politique et de 'action sociale, soit par la désobéissance
civile, comme dans le cas d’Antigone, soit a ’appui d’'un mouvement
révolutionnaire. On pense évidemment aux révolutions américaine
et francaise menées au nom des « droits naturels de ’homme et du
citoyen ». Mais, dans le contexte de ’époque, De Page a également en
téte les révolutions fascistes et en particulier la conquéte récente du
pouvoir par les Nazis, qui imposent un « ordre nouveau » fondé sur
le droit naturel du plus fort et la théorie de I'inégalité des races, qui
prétend elle aussi se fonder sur la nature et la science®.

Cependant les juristes mobilisent également le droit naturel dans
le cadre de 'ordre juridique et du fonctionnement normal des insti-
tutions. Tout le monde se souvient que les rédacteurs du Code civil
préconisaient « le retour a la loi naturelle, dans le silence, I'opposition
ou I'obscurité des lois positives** ». Cette fonction se rencontrait déja
dans I'ancienne rhétorique judiciaire. A partir de la fin du XIXe siecle,
il s’agit davantage d’ajuster le droit aux évolutions d’une société
complétement transformée par la révolution industrielle sur le plan
materiel, mais aussi économique et social**. D’ol1, comme l'indique
Ripert, la nécessaire adaptation du droit aux faits*’, mais aussi aux
vaﬁ)eurs et aux revendications nouvelles.

Notons cependant que si le droit naturel est ainsi mobilisé comme
un vecteur d’innovation et de transformation du droit positif, beau-
coup d’autres l'ont utilisé en sens inverse a I'appui de la tradition et
d’un ordre social, moral ou religieux que le droit naturel aurait pour
fonction de préserver contre les changements et les innovations®.
Ainsi, si le droit naturel doit permettre adaptation du droit aux faits,
il est également invoqué en sens contraire pour résister a une telle
adaptation au nom de la conservation de I'ordre naturel des choses®.
Cette réversibilité s’explique aisément si I'on veut bien considérer le
droit naturel non comme une fonction, mais plus simplement comme

43. O. Jouanjan, Justifier l'injustifiable. L’ordre du discours juridique nazi, Paris, PUF,
2017.

44. Discours préliminaire du premier projet de Code civil, présenté en I’an IX par MM.
Portalis, Tronchet, Bigot-Préameneu et Maleville, prononcé lors de la présentation du
projet de la commission du gouvernement, le 1er pluvidse an IX (21 janvier 1801).

45. Voir infra IV.

46. De manieére trés irrévérencieuse, Perelman qualifie cet usage du droit naturel
d’« a)rgument du législateur impuissant » (C. Perelman, Logique juridique, op. cit., § 33,
P- 59)-

47, On sait que 'argument du droit naturel entendu comme droit regu de la tradition

a été notamment mobilisé par le courant contre-révolutionnaire, en particulier par
Edmund Burke (Reflections on the Revolution in France, 1790).

48. On a ainsi fait remarquer la place déterminante des arguments « naturalistes »
chez les adversaires de I'extension du mariage ou de ’adoption aux couples de méme
sexe, non seulement en France, mais dans tous les pays ou ce débat a eu lieu.
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un argument dans les débats politiques et juridiques, qui est a la
disposition de toutes les parties qui souhaitent s’en saisir.

Pour ma part, je voudrais explorer avec vous, a I'occasion de ces
conférences, ce qu’on pourrait appeler, avec précaution, la fonction
épistémique du droit naturel*’. Le concept de droit naturel, dans
le triple rapport qu’il entretient avec la réalité, la rationalité et
I'universalité, exprime de maniére privilégiée la prétention a la consti-
tution d’un savoir dans le domaine juridique. Il représente, pour parler
comme Michel Foucault, une instance de véridiction du discours
juridique®. Il fonde et il nourrit, sous les formes successives qu’il
emprunte, la vocation du droit a se présenter et a se constituer comme
science et comme discipline.

Bien entendu, ces modeles scientifiques sont trés directement liés
a des entreprises politiques, dont ils 1égitiment les revendications et
auxquels ils fournissent des instruments dans la lutte pour le pouvoir
et I'exercice celui-ci. Ainsi, comme nous le verrons, le droit naturel
moderne accompagne l’ascension de I’Etat souverain a la fois au
niveau du nouveau droit de la nature et des gens et de la mise en
ordre des droits nationaux. Il en ira de méme lors des transformations
successives de I’Etat moderne, en Etat libéral, puis en Etat social, sans
oublier le mouvement émergent du droit global, qui théorise la fin du
régne de I’Etat et faconne les instruments de son dépérissement. Il
est trés clair, pour persévérer dans le vocabulaire foucaldien, que ces
rojets conduits au nom du droit naturel, de la nature des choses, de
{)’universalité de la raison et des nécessités de I’évolution sociale et
économique participent de dispositifs de « savoir-pouvoir » et reléve-
raient dés lors davantage d’une fonction « épistémopolitique », selon
le néologisme assez heureux qui les qualifie parfois.

Je voudrais cependant ici tenter de mettre en évidence les réalisa-
tions que lon doit au droit naturel moins sur le terrain de la
formulation des principes politiques que sur celui de la construction
des concepts et de la modélisation des pratiques juridiques. Le droit
naturel, sous des noms et des formes variables, a faconné les repré-
sentations du droit positif comme phénomeéne et comme discipline. I
a servi de laboratoire a la conception et a la mise au point de notions,
de méthodes et de procédures qui ont non seulement été intégrées au
droit positif,

49. Je n’utilise pas le terme « fonction » dans le sens d’un quelconque fonctionna-
lisme sociologique ou anthropologique. Il s’agit plutdt, dans le cadre d’une analyse
pragmatique, de mettre en relation, comme dans une fonction al%ébrique, certaines
conceptions de la « science du droit » mobilisant le droit naturel avec les résultats
qu’elles produisent en droit positif.

50. M. Foucault, Naissance de la biopoliti%ue. Cours au Collége de France 1978-1979, Paris,
EHESS-Seuil-Gallimard, 2004 p. 134 : « le marché est en train de devenir un lieu que
j’appellerai de véridiction [...] ».
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mais qui déterminent pour une large part les modes de raisonne-
ment et de prise de décision qui y sont acceptables.

Lors de ces conférences, nous nous arréterons sur certains moments
clés de cette mobilisation du droit naturel dans notre histoire juridique
moderne et contemporaine. Le premier, parfois appelé « le moment
grotien® » correspond a I’éclosion du droit naturel moderne. Nous
verrons que celui-ci ne limite pas son action au droit des gens,
mais comment il a participé a la constitution et donné sa forme et
ses propriétés aux ordres juridiques nationaux naissants, avant de
réformer les formes du raisonnement et de lactivité judicaire. Le
deuxiéme, qui a été qualifié avec bonheur de « moment 1900°* »,
est celui de I’éclosion du droit social qui transforme le droit en une
multitude d’instruments et de dispositifs sophistiqués d’interventions
et de réformes et redéfinit le juge en arbitre des conflits d’intéréts
et de valeurs qui divisent la société. J’évoquerai enfin le moment de
refondation de I'aprés-guerre pour conclure par quelques réflexions
salr}}ef rapports du droit naturel avec certains projets et outils du droit
global.

Mais, avant cela, remontons plus haut encore aux sources de la
tradition du droit naturel, a la tragédie Antigone de Sophocle, pour
tenter de percer a jour l'origine de cette notion dans le contexte de la
démocratie athénienne et sa fonction épistémique.

II. Au commencement était la rhétorique

Tout le monde revient toujours a Antigone lorsqu’il s’agit d’évoquer
le droit naturel. Je ne crois pas devoir déroger a cette tradition. Il
y a d’abord la noblesse et le courage du personnage qui incarne la
résistance a 'ordre injuste de 'autorité. Il y a aussi la magie des com-
mencements, qui donne son charme au mythe qui est bon a penser.
Enfin, comme disait Schleiermacher, « toute étude approfondie est
historique et commence par le début® ». D’autant que si le théatre,
la littérature et la philosophie se sont emparés depuis longtemps
d’Antigone, un retour au texte de Sophocle nous guidera sur le chemin
des orilgines a la fois juridiques et rhétoriques de la notion de droit
naturel.

Dans ses cours demeurés inédits a I'Ecole pratique des hautes
études, le grand savant du droit grec ancien, Louis Gernet, avait mis

51. R. Falk, « Some Thoughts on the Decline of International Law and Future Pros-
pects », Hofstra Law Journal, vol. 9, 1981, p. 407-409.

52. 0. Jouanjan & E. Zoller (dir.), Le moment 1900. Critique sociale et critique sociologique
du droit en Europe et aux Etats-Unis, Paris, éd. Panthéon-Assas, 2015.

53. FD.A. Schleiermacher, Herméneutique, Paris, Cerf, 1987, p. 77.
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en évidence les liens entre la tragédie et la pensée juridique naissante
dans la Cité grecque. Ses éléves Jean-Pierre Vernant et Pierre Vidal-
Naquet ont résumé sa thése dans leur ouvrage Mythe et tragédie en
Gréce ancienne®* :

[Louis Gernet] avait pu montrer que la matiére véritable de la
tragédie, c’est la pensée sociale propre a la cité, spécialement la
pensée juridique en plein travail d’élaboration. La présence d’un
vocabulaire technique du droit chez les Tragiques souligne les
affinités entre les themes de prédilection de la tragédie et certains
cas relevant de la compétence des tribunaux, ces tribunaux dont
Pinstitution est assez récente pour que soit encore pleinement
sentie la nouveauté des valeurs qui en ont commandé la fonda-
tion et qui en réglent le fonctionnement®.

Si effectivement Sophocle joue sur le vocabulaire du droit dans
Antigone®®, je voudrais mettre ici 'accent sur la mobilisation dans la
tragédie, en particulier dans les échanges assez brefs entre Antigone
et Créon, de certains lieux (fopoi), c’est-a-dire de certains types
d’argument répertoriés par la rhétorique judiciaire. La voie nous en
est ouverte par Aristote lui-méme qui prend exemple de la réplique la
plus célebre de la piéce dans la topique judiciaire de sa rhétorique®”. Il
s’agit pour nous de parcourir le chemin dans ’autre sens en repartant
de la topique pour analyser la piéce.

Penchons-nous donc sur le cas Antigone, sur base du dossier que
Sophocle a constitué pour nous il y a prés de 2500 ans. L’affaire est
apparemment simple et tout le monde en a d’ailleurs les éléments
principaux en mémoire. Apres le combat des fréres d’Antigone, les
jumeaux Etéocle et Polynice, qui ont poussé la symétrie de %a gémel-
lité jusqu’a s’entretuer a 'occasion d’un duel, le nouveau Roi Créon
a décidé d’honorer, par des funérailles grandioses, Etéocle comme
sauveur de Thébes et au contraire d’interdire, sous peine de mort,
d’enterrer et de rendre les honneurs funébres a Polynice, qui avait pris
les armes et s’était allié avec les ennemis contre la Cité. Antigone a
été prise sur le fait en train de rendre les honneurs funébres a son
frére Polynice. Non seulement elle avoue, mais elle revendique son
acte. Créon n’a d’autre choix, pense-t-il, s’il ne veut pas affaiblir son

54.J-P. Vernant & P. Vidal-Naquet, Mythe et tragédie en Gréce ancienne, Paris, Maspero,
1973, p- 15.
55. Ibid.

56. N. Loraux, « La main d’Antigone », in Antigone, Paris, Belles Lettres, 1997, p.
105-143, spéc. p. 109 ; J-P. Vernant et P. Vidal-Naquet, Mythe et tragédie en Greéce
ancienne, op. cit., p. 31. Voyez aussi ci-apres un exemple sur 'usage du terme nomos.

57. Aristote, Rhétorique, I, 1375a. Il s’agit des vers 450-457. Aristote loue par ailleurs la
piéce dans sa Poétique.
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autorité dés son entrée en fonction, de condamner sa niéce. Le fait
est établi. Il tombe clairement sous le coup de la loi. Le syllogisme
judiciaire®® s’applique implacablement et commande une sentence de
mort. L’affaire est close.

En réalité, pour le plaideur, elle commence a peine. Examinons,
dans cet esprit, les premieres répliques lapidaires que Créon échange
avec Antigone, que les gardes aménent devant lui aprés I’avoir préten-
dument prise sur le fait. Elles prennent la forme d’un interrogatoire
serré. Premiere question : « Et toi, toi qui restes 1a, téte basse, avoues-
tu ou nies-tu le fait> ? ». Et la réponse claque : « Je 'avoue et n’ai
garde certes de le nier*® ». Deuxiéme question : « Et toi, maintenant,
réponds-moi sans phrases, d’'un mot. Connaissais-tu I’édit que j’avais
fait proclamer® ? ». Et la réponse, une fois de plus nette et affirma-
tive : « Oui, je le connaissais : pouvais-je 'ignorer ? Il était des plus
clairs®® ». Troisiéme et derniére question, qui pousse 'accusée dans
ses derniers retranchements : « Ainsi tu as osé passer outre a ma loi
(nomos)®® ? ». Et C’est ici que vient en réponse la plus célébre des
répliques d’Antigone, que l'on présente souvent comme la premiére
formulation du droit naturel dans la tradition occidentale.

Avant d’y venir, attardons-nous un instant sur les trois questions
posées par Créon, dont ’ordre et le contenu ne doivent rien au hasard.
Elles correspondent aux trois questions qui structurent ’inventio,
Pétape de la découverte des arguments, dans le genre judiciaire de
I’ancienne rhétorique. En latin, elles se formulent ainsi : an fecerit ?
(La-t-il fait ?) ; quid sit ?(qu’a-t-il fait ?) et quale sit ?(a-t-il bien ou mal
agi ?). Cette séquence de questions remplit une fonction essentielle,
i:ar elle permet de déterminer a la fois le nceud du procés et I’état de
a cause.

58. Du moins au sens des Modernes qui n’est pas celui des Anciens. Le syllogisme
judiciaire moderne, comme nous le verrons plus loin, est un raisonnement déductif
du juge dans lequel la majeure est la loi, la mineure le fait et la conclusion la condam-
nation ou l'acquittement. Le syllogisme des Anciens est 'un des quasi-statuts des
questions légales (lieux de I'interpretation). Il désigne les raisonnements qui pronent
I'application extensive du texte a des situations non visées par la lettre ou, a I'inverse,
sa non—a%plication ades hylpothéses ou cas visés par sa lettre. Ces raisonnements, que
nous qualifions de « quasi-logiques », n’ont pas cette valeur chez les Anciens. I s’agit
principalement des raisonnements a pari, aﬁ)rtiori et a contrario.

59. V. 441-442. Nous citons les extraits d’Antigone dans la traduction de P. Mazon
a I’édition bilingue des Belles Lettres (2002), avec quelques modifications mineures
relatives a des termes techniques relevant des champs du droit et de la rhétorique.

60. V. 443.

61. V. 446-447.

62. V. 448. Renoncant par la méme a exploiter en I'espéce le quasi-statut de 'ambiguité
(amphibolia).

63. V. 449.
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Quintilien définit la quaestio au sens large comme « ce qui peut
donner lieu a deux ou plusieurs opinions vraisemblables® », soit ce
ui peut faire objet de débat. Dans le contexte d’une cause judiciaire®,
3éterminer la question, c’est découvrir le point nodal du différend
entre les parties, celui sur lequel elles vont s’affronter dans le cadre
du débat contradictoire que les juges auront a trancher. Les réponses
a ses questions vont en outre déterminer ’état de la cause, c’est-a-
dire, en fonction des réponses, le type de débat qui va avoir lieu et la
catégorie des arguments qui vont y étre échangés.

Il existe trois états de cause principaux : la conjecture, la définition
et la qualité. Si ’accusé répond négativement a la premiére question et
nie le fait, on est dans la conjecture. Dans notre langage, nous dirions
qu’il s’agit d’une question de fait et que les arguments pertinents sont
les preuves, qu’il appartient a ’accusation de produire et a la défense
de réfuter. Si le fait est concédé, 'accusé peut se replier sur une
deuxiéme ligne de défense, qui conteste la définition, c’est-a-dire pour
nous la qualification, du fait incriminé®®. A défaut, la cause sera relé-
guée a la question de la qualité, ou 'accusé tentera ultimement de se
justifier et de convaincre ses juges qu’il a bien agi. Chaque concession
étant sans retour, I'interrogatoire permet ainsi a ’accusation de tenter
d’acculer la défense et de réduire ses moyens. Elle structure surtout
la topique judiciaire dés lors qu’a chaque état de cause correspondent
des lieux ou les manuels de rhétorique logent les formes d’arguments
spécifiques qui vont pouvoir étre mobilisés tant par la défense que
par accusation®’.

64. Institution oratoire, I, 11, 1 : « Quaestio latius intellegitur omnis, de qua in utramque
partem vel in plures dici credibiliter potest ».

65. La cause (hypothése en grec) détermine, dans tous les genres, la question particu-
liere en opgosition avec la question générale (thése en greg Le terme a passé f’usqu’:‘i
nous dans le genre judiciaire, qui ne traite le plus souvent que des cas singuliers en

effet, alors que les doctorants soutiennent des theses.

66. Une gifle administrée en public par un pére a son fils, par ailleurs tribun du peuple,
constitue-t-il une atteinte a la majesté du Peuple romain ou une manifestation un peu
ferme de I’exercice de la puissance paternelle ? Tel est un cas historiquement atteste de
débat dans le cadre de la définition, cité en exemple par Cicéron dans le De Inventione,
11, 17, 52, Paris, Belles Lettres, 1994.

67. On les retrouve dans tous les manuels de rhétorique grecs et latins, y compris chez
Aristote. Certains manuels y ajoutent un quatriéme, la translation, qui couvre les dé-
clinatoires de compétence, les exceptions g’irrecevabilité et plus généralement toutes
les exceptions de procédure, que nous n’examinerons pas ici car cela ne concerne pas
notre affaire. Il faut enfin y ajouter le quasi état de cause transversal des questions
légales et rationnelles, qui lui joue dans notre dossier un réle fondamental et sur lequel
on reviendra dans le détail.

68. Pourtant, selon le récit du garde, l'affaire est loin d’étre claire. Le corps a été
recouvert d’une fine poussiére (v. 255-256), sans toutefois que la terre porte la moindre
trace de béche ou de pioche, ni d’'un quelconque passage et sans que les gardiens aient
remarqué personne. %n outre, le corps est indemne : les fauves et les chiens n’y ont
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En répondant affirmativement aux deux premiéres questions, An-
tigone revendique seule I'entiere responsabilité de son acte®® et la
violation délibérée du décret

de Créon, ce qui en fait pour nous l'icone de la désobéissance
civile.®” Elle situe d’emblée la question sur le terrain de la qualité.
Précisons qu’il n’est pas rare et méme tout a fait fréquent dans les
procés antiques de placer ainsi sa défense sur le plan de la justifica-
tion. Cette stratégie n’annonce pas forcément, comme nous serions
tentés de le penser, une « défense de rupture »°. Elle ne se dresse
pas nécessairement contre l'ordre établi, mais s’inscrit au contraire
dans la sphére du droit en vigueur, c’est-a-dire du droit tel qu’il est
effectivement appliqué par les tribunaux de ’époque™. Or ce droit ne
se limite pas aux lois et édits de la Cité, qui n’ont aucune prétention
a lexhaustivité’?, mais s’étend au contraire aux lois du monde a la
fois matériel et moral (cosmos), dans 'ordre duquel la Cité s’inscrit et
qu’elle vise a préserver.

Entendons-nous cependant : Antigone ne plaide pas sa cause. Elle
s’y refuse méme farouchement car toute défense serait inutile devant
ses juges qu’elle récuse, non seulement Créon mais aussi les citoyens
de Thebes, qui sont sous ’emprise compléte d’un tyran”. Pourtant,
elle fournit bien deux justifications qui correspondent a des formes
d’arguments précisément répertoriés dans la topique judiciaire de
Pancienne rhétorique. Le premier, le plus cité, la fameuse réplique

Eas touché. Tous les indices concordent qui font soupgonner une intervention divine.
"hypotheése en est d’ailleurs avancée par le coryphée : « L’événement, Prince, ne
serait-il pas voulu par les dieux ? A la réflexion, depuis un moment, je me le demande »

69. (v. 278-279). Il est bien dans la maniére des dieux en effet, et le public des citoyens
athéniens, (Kli a appris a lire dans I'Illiade (chant XXHI?, se souvient par quels moyens
Apollon et Aphrodite ont protégé douze jours durant la dépouille d"Hector contre les
outrages répetés d’Achille. Ce n'est que dans un deuxiéme temps, aprés que le corgs
a de nouveau été exposé, qu'un soudain vent d’orage fait se lever du ciel une trombe
de poussiére (nouveau signe d’une intervention divine ?) qui, en retombant, réveéle
la é)résence d’Antigone en train de rendre hommage a son trére défunt. Ne s’agirait-
il donc pas plutét d’un cas de force majeure, que le droit définit précisément comme
I'intervention d’'une force extérieure et irrésistible ? L’attitude dP Antigone contraste
avec celle de Créon qui, au moment de la catastrophe finale, croit comprendre que
« c’est un dieu qui [I']a secoué, jeté dans les voies sauvages, renversant, hélas, piéti-
nant, écrasant ce qui fut [sa] joie ! » (v. 1074-1075). Le procédé est courant chez les
héros et notamment les rois tant dans I"épopée, comme Agamemnon (Iliade, chant XIX,
vers 75 sq.) que dans la tragédie, comme entre beaucoup d’autres, CEdilpe, le propre
pére d’Antigone. Celle-ci rejette également avec mépris et colere la solidarite de sa
sceur lorsqu’elle s’accuse elle-aussi du crime : « Ne t’attribue pas un acte ot tu n’as
Fas nél)s la'main » (v. 546-547). « Ah! Cela non, non ! La justice ne le permettra pas »
V. 538).

70. J. Verges, Stratégie judiciaire, Paris, Editions de Minuit, 1968, 1981 (ze éd.).

Zl. Nous devrons souvent préférer cette expression de « droit en vigueur » a
expression habituelle « droit positif » qui, outre son anachronisme, pose des pro-
blémes d’ambiguité vu notre sujet.

72. Contrairement aux ordres juridiques modernes, en particulier étatiques.
73. V. 497-500.
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constitue la réponse a la troisiéme question de Créon : « Ainsi, tu as
0sé passé outre a ma loi (nomos) ? ».

Oui, car ce n’est pas Zeus qui 'avait proclamée ! Ce n’est pas la
justice (dike), assise aux c6tés des dieux infernaux ; non, ce ne
sont pas la les lois (nomima) qu’ils ont jamais fixées aux hommes,
et je ne pensais pas que tes édits”* (kerygmamathe) a toi fussent
assez puissants pour permettre a un mortel de passer outre a
d’autres lois, aux lois non écrites (agrapha nomima) des dieux !
Elles ne datent pas celles-1a ni d’aujourd’hui ni d’hier, elles sont
éternelles, et nul ne sait le jour ou elles ont paru™.

La phrase est sublime. Elle contribue a faire de la piece de Sophocle
un chef d’ceuvre éternel. Mais elle n’est pas seulement magnifique sur
le plan littéraire. Elle se révele également, lorsque nous I’analysons
par le prisme de la rhétorique, une parfaite mécanique de précision
d’un point de vue technique. Ce n’est pas pour rien qu’elle est citée
en modéle dans les traités de rhétorique judiciaire et par Aristote lui-
méme. Il s’agit du lieu de 'antinomie, c’est-a-dire de la contradiction
des lois, qui consiste a paralyser ’application d’une régle en lui oppo-
sant une reégle contraire. Tout le ££at consiste alors pour les cﬁeux
parties, a démontrer quelle loi doit I'emporter en 'espece sur 'autre
en se référant a des arguments bien répertoriés dans ce lieu.

Parmi ceux-ci, nous retrouvons 'argument bien connu de la « lex
superior », encore qu’il nous faille garder constamment a Pesprit
que l'idée de systéme juridique n’a pas encore été inventée et qu’il
convient donc, dans chaque cas, d’examiner les normes en conflit
deux a deux pour déterminer celle qui doit 'emporter sur lautre.
Plusieurs arguments peuvent étre invoqués dans le cadre de cet
examen. D’abord les lois publiques, en tant qu’elles protégent un
intérét public, 'emportent sur les lois privées, qui ne protégent que
des intéréts privés et donc nécessairement inférieurs. Cet argument
n’est guere Favorable a Antigone en l'espéce puisqu’elle oppose des
motifs familiaux a la raison d’Etat. Aussi lui en préfere-t-elle un autre
tout aussi classique, mais plus puissant encore, selon lequel le droit
sacré, c’est-a-dire les lois religieuses ou divines, 'emportent sur les
lois profanes™. Il s’agit d’opposer al’ordre de Créon les lois non écrites
(agrafa nomina) des dieux infernaux qui lui sont supérieures. A cet
argument se méle un jeu sur le vocabulaire technique du droit, comme

74. P. Mazon traduit par « défenses ».

75. V. 450-457.
76. Cicéron, De Inventione, 11, 49, 145 ; Quintilien, Institution oratoire, VI, 7, 7, Paris,
Belles Lettres, 1975-1980.

77. Ibid.
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I’évoquait Gernet, puisqu’Antigone refuse explicitement a 'ordre de
Créon la qualification de loi (nomos), qu’il revendiquait pourtant,
le réduisant au statut inférieur de mots ou signes (kerygmamathe),
réservant ainsi le terme « nomos » aux seuls décrets divins.

S’y ajoute en finale I'argument qui déduit la primauté de la régle de
son ancienneté. Antigone oppose au décret de Créon, qui date de la
veille, les lois des dieux infernaux qui sont si anciennes que nul ne sait
le jour ou elles ont paru. Un tel argument surprendra les Modernes
qui font primer la loi la plus récente (lex posterior derogat priori). Les
deux moyens tirés de la postérité et de 'antériorité coexistent en
réalité dans les manuels de ’ancienne rhétorique’. Ce qui ne doit pas
surprendre dés lors qu’il ne s’agit pas, a la différence des Modernes,
de vacciner par une métaregle logique le systéme juridique contre les
contradictions’®, mais de consigner des arguments pertinents, c’est-a-
dire susceptibles d’étre invoqués avec succes par chacune des parties
dans le cadre du débat contradictoire. Dans ’Antiquité, I’ancienneté
d’une loi peut manifester le signe de sa supériorité, notamment pour
les lois de fondation a caractére constitutionnel, comme les lois de
Solon a Athénes par exemple. Il existait d’ailleurs, a I’époque de
Sophocle, une procédure spécifique, réguliérement mise en ceuvre, le
graphé paranomoén, qui permettait a tout citoyen de mettre en cause
une proposition de loi nouvelle mise en discussion a I’Assemblée
ou méme déja votée par elle, au motif que celle-ci contredisait aux
lois essentielles et fondatrices de la Cité ou, plus tard, aux principes
démocratiques®.

78. La question des lieux relatifs aux conflits de lois dans le temps n’est pas entierement

claire dans les traités de rhétorique latins. Cicéron enseigne qu’il faut rechercher la

loi promulguée en dernier « car c’est toujours la derniére qui a le plus de poids » (De

inventione, II, 49, 145). Cependant, Quintilien, dans une phrase, a dire vrai ambigué,

ileﬁnble rivilégier, tout comme Antigone, la loi la plus ancienne (Institution oratoire,
» 7, 8).

79. C’est ainsi que les lieux de la supériorité (lex superior), de la postériorité (lex poste-
rior) et de la spécialité (lex specialis) ont été transformés en meétarégles logiques par
les Modernes, mais elles ne parviennent qu’imparfaitement a dissimuler leur ancien
statut de lieu, lex specialis servant en pratique de contre-argument a lex posterior.

80. La déclaration sous serment du citoyen entrainait la mise en accusation du ou des
auteurs devant le tribunal du peuple et ses 501 jurés (éventuellement élargi au double
ou davantage encore, exceptionnellement méme jusqu’a 6 000). Si 'accusation était
fondée, la proposition était déclarée nulle et non avenue et son auteur puni, généra-
lement d’une amende, mais qui pouvait arfois étre si forte qu’elle le ruinait a vie, ce

ui entrainait par voie de consequence la perte de ses droits politiques. A I'inverse,
si le recours échouait devant le tribunal, ¢’est I'accusateur, déclaré parjure, qui était
sévérement puni. Ce type de recours était courant. Hansen estime, sur la base de
lanalyse de F’ensemble es documents connus, une fréquence moyenne d’un recours

ar mois environ. Le contentieux constitutionnel était donc une matiére tout a fait

orissante dans I’Athénes des Ve et IVe siécles (M. Hansen, La démocratie athénienne
a I’époque de Démosthéne, Paris, Belles Lettres, 1993, p. 241 sq.).

81. La question du refus de sépulture hantait en tout cas Sophocle au point de I'aborder
dans deux autres de ses tragedies, Ajax et Edipe a Colonne.
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L’interdiction de sépulture était-elle paranomos a Athénes** ? La
privation de sépulture est certes un chatiment d’une sévérité extréme,
puisqu’elle empéche le défunt de rejoindre les enfers et le prive de re-

os en le condamnant a errer comme un spectre. Néanmoins, comme
"a montré Georges Steiner®, on en trouve plusieurs cas d’application
dans T’histoire athénienne, rapportés notamment par Thucydide et
Xénophon. Ce dernier précise, a propos du fils de Périclés vaincu a
Mytiléne, qu’elle frappait notamment les traitres a la patrie. Dans les
lois de sa cité idéale, Platon la réservera aux athées et aux sorciers®.

Antigone ne se limite d’ailleurs pas a invoquer les lois divines. Lors
de la seconde confrontation avec Créon, aprés sa condamnation a
mort, elle y ajoute une autre justification sous la forme d’une adresse
a son frere défunt : « Et voila comment aujourd’hui, pour avoir,
Polynice, pris soin de ton cadavre, voila comment je suis payée ! Ces
honneurs funébres, j’avais raison pourtant de te les rendre aux yeux
de tous les gens de bon sens (phronousin)®* ».

Suit Pexposé par Antigone de sa situation familiale singuliére, qui
lui a dicté sa ligne de conduite®. Selon le cheeur, Antigone suit sa
propre loi (autonomos) et sa propre raison (autognétos)®. Ces mots ont
déclenché des torrents d’interprétations, certains n’hésitant pas a y
lire une préfiguration du christianisme®, voire de I’existentialisme®®.

Sur le plan de la rhétorique judiciaire, 'analyse est plus simple pour
autant qu’on évite le piege de 'anachronisme. L’argument d’Antigone
releve du quasi-statut de « la lettre et Uesprit » (verba v. sententia).
L’expression a plusieurs fois changé de portée au cours de sa longue
histoire : d’abord par sa christianisation, au départ de la formule de
Paul « la lettre tue mais I'Esprit vivifie »*, qui dévalorise pour long-
temps linterprétation littérale ; puis chez les Modernes, ou « I'esprit »
désignera, a partir de Hobbes, la volonté du Souverain ou 'intention
du Législateur®. Dans I’ancienne rhétorique, le statut a une tout autre

82. G. Steiner, Antigones, Paris, Gallimard, 1992, p. 130.
83. Platon, Les lois, 909a sq.
84. V. 902-904.

85. Un mari mort, elle aurait pu le remplacer par un autre et avoir de celui-ci un enfant ;
mais, apres la mort de son peére et de sa mere (et, pourrait-on, ajouter de son autre
frére, Etéocle), elle n’aura jamais plus d’autre frere sur qui veiller.

86. A deux reprises, aux vers 821 et 875.

87. E. Werner, La maison de la servitude. Réplique au Grand Inquisiteur, Vevey, Xenia,
2006.

88. Pour un résumé des theses en présence et des études de référence, voir N. Loraux,
« La main d’Antigone », in Antigone, Paris, Belles Lettres, 1997, spéc. p. 112.

89.1I Cor., 3 : 6.

0. « Que la loi ne peut étre opposée a la raison (sententia), nos légistes I'admettent
E] Et cela est vral. Mais le doute porte sur ce point : quel est celui dont la raison
sera recue comme loi ? » (Th. Hobbes, Léviathan. Traité de la matiére, de la forme et
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portée. Celui ou celle qui plaide « I’esprit » se défend contre un texte
ou une loi qui lui est défavorable, « la lettre », en invoquant, selon
Cicéron par exemple, que son motif était juste, qu’il a pris la bonne
décision dans le contexte spécifique de la

cause et que les juges, voire le législateur lui-méme,
lapprouveraient et auraient agi pareillement dans les mémes
circonstances®. Le statut de la lettre et lesprit renvoie ainsi a
lopposition entre 'unité et la généralité de la régle, manifestée par
la permanence de sa formule, et I'infinie variété de ses applications
possibles, fonctions de circonstances contingentes et imprévisibles. A
« lalettre » qui exige 'application intangible et implacable de la régle,
« Pesprit » oppose la prudence (phroneésis), la vertu par excellence de
I’homme d’action, mais aussi du juge, qui, sans perdre de vue les fins
morales, ajuste son action en fonction (?es contraintes de la situation®?.
Nous retrouvons ici I’écart entre le général et le particulier qui ouvre,
selon Aristote, 'espace rhétorique légitime de la discussion contradic-
toire des questions contingentes, dont le proces fournit le cadre et les
régles dans le genre judiciaire.

Outre le général et le particulier, le statut de la lettre et de I'esprit
repose sur une autre distinction fondamentale de I’ancienne rhéto-
rique, qui n’a pas échappé a Roland Barthes, entre les verba et les res,
c’est-a-dire entre les mots et les choses ou encore entre les signifiants
(quae significant) et les signifiés (quae significantur)®®. Plus largement,
la distinction des verba et des res fonde une division transversale
des questions rhétoriques en deux genres : d’une part, les questions
légales (legales), c’est-a-dire les questions d’interprétation, qui portent
sur le sens d’un texte ou de paroles, et, d’autre part, les questions ra-
tionnelles (rationales), qui portent directement sur les choses mémes®*.
Cette division des questions fonde celle des arguments, selon que
ceux-ci s’appuient ou non sur un texte (aut in scripto aut in non
scripto’®). Ainsi, les quasi-états de causes des questions « légales », ou
Antigone puise ses arguments, recensent et classent des arguments
qui soit s’appuient sur le texte®, soit se situent en dehors et se posent

du po1)4voir de la république ecclésiastique et civile, trad. Fr. Tricaud, Paris, Sirey, 1971,
p- 288).

91. Cicéron, De inventione, II, 47-48.

92. Il faut toujours renvoyer ici au livre référence de P. Aubenque, La prudence chez
Aristote, Paris, PUF, 1963.

93. R. Barthes, « L’ancienne rhétorique », in L’empire rhétorique, Paris, Vrin, 1977, p.
52, B.o.5., in fine.

94. Cette nouvelle division pose aux auteurs de manuels de rhétorique des problémes
de classement et suscite des controverses (Le sens des lois, § 18, op. cit.).

95. Quintilien, Institution oratoire, 111, 5, 4-5.

96. Comme c’est le cas de la lettre, 'ambiguité et I’antinomie lorsqu’elle invoque un
texte contraire. Sur les lieux de la topique judiciaire interprétative, voir Le sens des lois,
§§ 19-25.
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indépendamment de lui. Ces derniers invoquent, contre I’application
du texte, des éléments puisés dans la réalité des choses, les lois du
monde et les circonstances de I’action.

A l'argument « légal » de Créon, Antigone oppose donc deux
arguments « rationnels » tirés de la prudence et des lois non écrites
des dieux. On a souvent remarqué que I’expression « droit naturel »
ne se trouve pas dans la piece de Sophocle. Par contre, on y repére
clairement les lieux, alors en formation, qui permettent dans un débat
contradictoire d’opposer au nécessaire respect de la loi, les bonnes
raisons, fondées sur la connaissance du droit et la prudence, qui justi-
fient de s’écarter des ordres.

Ainsi s’éclaire peut-étre 'origine rhétorique et juridique de la dis-
tinction entre ce qu’on appellera plus tard le « droit naturel » et le
« droit positif ». Celle-ci n’a pas d’emblée une portée métaphysique.
Dans la rhétorique, qui est d’abord un art du classement, la division
des questions légales et rationnelles vise plus simplement a distinguer
les débats et les arguments qui portent sur le sens d’un texte et son
autorité de ceux qui portent sur un état de choses ou du monde, qu’il
s’agisse d’actions ou de faits, mais aussi de valeurs et de lois inscrites
dans la nature des choses ou I’éthique de la Cité”’.

Le « droit naturel » se trouve ainsi ramené, comme |’enseignait
Perelman, a une catégorie de causes et de moyens, celle des arguments
« rationnels ». Ces arguments sont cependant loin d’étre anodins,
qui permettent d’opposer a ordre du Prince ou a la loi de la Cité,
une autre loi ou une autre raison. Ils contribuent a élargir le champ
de la discussion juridique jusqu’a la remise en cause de la loi et de
son application a un cas déterminé. Cette possibilité nouvelle de la
discussion du droit et des lois, ouverte dans la cité démocratique, tant
au niveau de assemblée du peuple que des tribunaux, constitue alors
un sujet d’interrogation majeur pour les citoyens et d’ailleurs I'un des
enjeux explicites de la tragedie de Sophocle.

On sait que pour Hegel, Antigone représente 'ordre familial
supplanté par l'ordre politique qu’incarne Créon, de ’Etat comme
communauté éthique®. L’analyse de la piéce par le prisme de la rhéto-

97. Elle ne correspond donc pas non plus pour les Anciens a la séparation moderne
des questions de droit (quid juris ?) et de fait (quid facti ?). L’assimilation de toutes
les questions de droit a des questions légales est un héritage de la culture biblique
pour laquelle toute régle procéde nécessairement du texte révélé. Elle se manifeste
clairement dans le modele scolastique de la question disputée (voir infra III). Cette dis-
tinction majeure de notre IoFique juridique sera renforcée par la séparation moderne
des faits et des valeurs, des lois de la nature et de celles des hommes, qui s’en remet
pour la preuve des faits a I'expertise scientifique, mais réserve la détermination du
droit a 'investigation des textes.

98. Hegel revient a de multiples reprises dans son ceuvre sur cette tragédie de Sophocle,
u’il aborde déja dans sa dissertation de jeunesse sur le Droit naturel, reprend et
éveloppe dans la Phénoménologie de UEsprit et dans I’Esthétique, mais aussi dans sa
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rique permet cependant d’avancer une hypothése inverse. Sophocle
nous présente Créon comme un personnage obsédé par le pouvoir
et hermétique a toute forme de discussion et de raison. Son premier
décret, par lequel il interdit sous peine de mort d’inhumer Polynice,
a pour objectif de manifester de maniére spectaculaire et terrible
son accession au tréne et le pouvoir absolu qui s’y attache®. Il
percoit la violation de cet ordre comme un crime de lése-majesté,
une atteinte personnelle a son pouvoir, un complot, une rébellion,
une tentative de coup d’Etat. Il n’en démordra pas tout au long
des confrontations avec ses interlocuteurs successifs, traités comme
autant d’opposants'®. Il se refuse a toute discussion et demeure sourd
a tout conseil. Son registre argumentatif est des plus limités, puisqu’il
se limite a I'argument d’autorité et a son converse, I'argument ad
hominem. A tous, il répéte ad nauseam qu’on lui doit obéissance parce
qu’il est le roi, le chef, le maitre, ’homme, le pere, bref le détenteur
de Tautorité et que l'autre n’a pas voix au chapitre parce qu’il est
un sujet, une femme, un esclave ou un fils. Créon s’en tient toujours
exclusivement au discours du maitre pour récuser qualitate qua tous
ceux qui auraient I’audace de critiquer ses décisions. Il vit les scénes
de la tragédie comme une série d’épreuves de force, dans lesquelles il
affirme la supériorité du souverain absolu sur ses sujets, de 'homme
sur la femme, du maitre sur l'esclave et du pére sur son fils. Il n’est
jusqu’aux rapports avec les dieux et le destin qu’il ne considére comme
un combat ou il lui faudra finalement s’incliner devant une force
supérieure™’. Tout a fait logiquement, la justification qu’il donne a
son fils de la condamnation d’Antigone prend la forme d’un vibrant
éloge de la discipline et de I’obéissance au pére de famille, au supérieur
hiérarchique et par-dessus tout au chef de la cité : « C’est celui que la
ville a placé a sa téte a qui 'on doit obéissance, et dans les plus petites

choses, et dans ce qui est juste, et dans ce qui ne I’est pas'®* ».

Créon n’est pas Périclés. Il ne ressemble en rien aux hommes poli-
tiques de ’Athenes démocratique du V© siécle. Son profil correspond a
I'un de ces « maitres de vérité » de la Grece archaique, si bien analysés

Philosophie du droit. La richesse de ces analyses ne peut en aucun cas étre réduite au
motif que je reprends ici.

99. V. 162 sq.

100. Ismeéne a parfaitement compris I'attitude de Créon et utilise le méme registre
pour tenter de dissuader sa sceur : « [...] imagine la mort misérable entre toutes dont
nous allons périr si, rebelles a la loi, nous passons outre au pouvoir absolu d’un tyran
(turannos) [...] nous sommes soumises & des maitres, et dés lors contraintes d’observer
leurs ordres — ceux-la et de plus durs encore... [...] en fait je céde a la force ; [...]
j'entends obéir aux pouvoirs etablis » (v. 59 et s.).

1101.hV. 1102 et s. C’est d’ailleurs sous cet angle que le coryphée et Tirésias lui présentent
a chose.

102. V. 666-667. Je reprends textuellement le passage qui précede de mon article précité
« Antigone et la rhétorique judiciaire ».
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par Marcel Detienne'®, dont la démocratie a achevé le régne. Créon
est le « roi de justice », qui tranche et punit, sans jamais discuter'®*.
Son fils Hémon, par ailleurs fiancé a Antigone, I’a percé a jour et tente,
avec moult précautions, de lui montrer la vanité des anciens maitres
de vérité et de le convertir a la nouvelle culture politique de la Cité,

fondée sur la discussion des « bonnes raisons » :

Ne laisse pas régner seule en ton dme I'idée que seul ce que tu
dis est droit. Les gens qui s’imaginent étre seuls raisonnables et
osséder des idées ou des mots inconnus a tout autre, ces gens-

a, ouvre-les : tu ne trouveras que du vide'®.

[I]l n’est rien sans doute au-dessus de '’homme qui posséde en
tout la science (épistémé) innée ; mais, a son défaut — puisque la
réalité n’incline guére dans ce sens - il est bon aussi d’apprendre

quelque chose de qui vous apporte de bonnes raisons (legotén eu
kalo%“’".

A ces propos de Hémon, qui plaide en quelque sorte pour le débat
argumenté, lequel permettrait a Antigone de faire valoir ses « bonnes
raisons », fait écho la magnifique tirade du cheeur sur 'importance
de la connaissance du droit'”’. L’homme est formidable'®®. Il a acquis
la maitrise de toute une série de savoirs techniques'®, ces technai
chéres aux sophistes, qui les préférent a la science abstraite (épistémeé)
des philosophes a la recherche de la vérité ancienne (aléthéia'*®).
Au nombre de ces savoirs, le cheeur cite I'art de la navigation, les
techniques agricoles, de la chasse, de 1’élevage, de la construction
d’habitations, mais également l’art de la parole et de la délibération

103. M. Detienne, Les maitres de vérité dans la Gréce archaique, Paris, Maspero, 1967.
Le livre de Detienne montre le passage a la faveur d’une démocratie, d’abord militaire,
du modele du maitre de vérité a celui de la discussion dans le cercle des guerriers.

104. Les deux autres grandes figures des maitres de vérité sont le devin et le poete.
Le Roi de justice correspond aux rois des cités mycéniennes. Il s’incarne dans le vieil
homme de la mer, assimilé a la figure de Nérée, qui rend la justice par les ordalies, les
épreuves de l'eau.

105. V. 705-709.

106. V. 721-723. Hémon indique plus loin que cela vaut particuliérement pour les
questions de justice (v. 729-730).

107. V. 332 sq.

108. J’adopte ici trés volontiers la traduction proposée par Philippe Raynaud lors de la
discussion en séance.

109. L’homme est « sophon ti to mexaden technas ».

110. Sur la secte des philosophes comme héritiers nostalgiques de la vérité archaique
des maitres, lire les analyses de M. Detienne dans Les maitres de vérité dans la Gréce
archaique, op. cit.
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politiques, qui n’est autre que la rhétorique’'. « Qu’il fasse donc,
conclut le texte, dans ce savoir, une part aux lois de son pays et a la
justice des dieux a laquelle il a juré foi. Il montera alors trés haut au-
dessus de sa cité, tandis qu’il s’exclut de cette cité le jour ou il laisse
le crime le contaminer par bravade ».

Quelle est donc cette connaissance du droit que le cheeur conseille a
tous les citoyens d’acquérir ? Placée dans son contexte, il ne fait guére
de doute qu’elle ne se limite pas a la connaissance des textes, mais
s’étend a la maitrise des techniques d’argumentation qui permettent
la discussion contradictoire des questions de

droit et de justice devant le public des citoyens prudents a qui
revient la charge de les trancher.

Ainsi, si notre interprétation peut convaincre, la tragédie de
Sophocle ne célébrerait pas tant le « droit naturel » que I’avenement
dans la cité démocratique d’'un modele rhétorique de la raison juri-
dique, basé sur la délibération contradictoire des lois par ’assemblée
et leur application par les tribunaux. Parmi ces techniques, le plaideur
puisera ses arguments non seulement dans les mots de la loi, mais
dans les choses de la nature. Ce « droit dans les choses », si cher a
Michel Villey, désigne pour la rhétorique I'une des principales caté-
gories d’arguments, permettant d’échapper a la pure soumission et
a Papplication aveugle de la loi, laquelf)e pourrait conduire a la pire
des injustices''?. Je ne pense pas pour autant que le droit naturel ainsi
compris constitue le support ontologique de la dialectique juridique. Il
n’en est qu’un des instruments. Du moins pour les juristes anciens, car
les modernes eux n’hésiteront pas a le promouvoir comme fondement
de la science du droit, ainsi que nous le verrons la prochaine fois.

III. Du droit naturel au droit rationnel

Ce que nous avons appelé la « fonction épistémique » du droit naturel
me parait jouer un role tout a fait essentiel dans I’histoire des idées
juridiques. Le droit naturel va plus loin que I'invocation de la justice
contre Iapplication stricte de la loi. Il conteste certes la régle ou le
jugement de lautorité en place, mais il le fait au nom d’un savoir,
d’une bonne raison ou de la science. Cette connaissance scientifique,
ou du moins la prétention a une telle connaissance, bien plus que la

111. Comparez cette énumération avec celle des techniques que recense Protagoras
dans le dialogue éponyme de Platon, spécialement dans son fameux mythe de
Prométhée. Parmi ces techniques, le grand sophiste range I'art de la politique, qui est
évidemment lié a la technique rhétorique (Platon, Protagoras, 320-321c).

112. On connait le célebre adage « summum ius, summa injuria », qui est 'un des lieux
< ada
communs en faveur de l'esprit.
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nature elle-méme, fournira aux Modernes le fondement du droit qu’ils
proposent et opposent le cas échéant au droit positif.

Bien entendu, cette connaissance du droit n’empruntera plus la
forme qu’elle avait chez les Anciens, notamment la technique argu-
mentative. Au contraire, ceux qui recourent parmi les Modernes au
droit naturel ou a la nature des choses, s’inscriront trés explicitement
dans une conception antirhétorique et antiherméneutique du droit
qu’ils refuseront d’assimiler a un texte ou a un ensemble de textes.
Ils refusent par conséquent également de considérer le raisonnement
juridique et méme judiciaire comme le produit de l'interprétation
des textes. Ils dénigrent et rejettent la discussion contradictoire et
largumentation qui sont aux antipodes de la méthode qu’ils préco-
nisent.

Je vous proposerai, dans la suite de ces conférences, de nous
pencher sur deux grands exemples d’usage du droit naturel ou de la
nature des choses dans 'histoire moderne et contemporaine des idées
juridiques. D’une part, le droit naturel moderne aux xvii® et xviii®
siécles et, d’autre part, le droit social au début du xx° siécle. Ces
deux exemples, en dépit de leurs tres grandes différences, présentent
plusieurs caractéristiques communes. Premierement, ils se placent en
dehors et souvent contre les textes en vigueur et faisant autorité.
Deuxiémement, ils proposent une conception nouvelle du droit a
prétention rationnelle et scientifique par opposition aux regles de
méthode en usage. Troisiémement, dans les deux cas, la conception
nouvelle a produit des effets importants, parfois fondamentaux, sur
la méthode juridique, le contenu droit positif et la pratique. Ils
ont été a l'origine de révolutions scientifiques dans le domaine du
droit'** et en tout cas produit des concepts nouveaux dont ['usage est
demeuré indispensable jusqu’a présent. Enfin, ils ont également servi
de fondement ou de justification idéologique et programmatique a
des changements politiques et sociaux majeurs, qu’ils s’agissent des
révolutions libéraIFe)tg de la fin du xviii® siécle ou de la transformation
de I’Etat libéral en Etat social au cours du xx° siécle, tout comme la
rhétorique avait accompagné 'avénement de la démocratie dans la
cité grecque. Ils présentent donc, comme c’est le cas le plus souvent,
une double face épistémique et politique.

Commencons par le droit naturel moderne. Si tout le monde ou
presque s’accorde aujourd’hui sur la thése soutenue par Leo Strauss
dans Droit naturel et histoire'** et, en France, par Michel Villey, selon
laquelle le droit naturel moderne désigne quelque chose de complete-
ment différent du droit naturel ancien, on ne s’accorde pas forcément

113. B. Frydman, « Y a-t-il en droit des révolutions scientifiques ? », Journal des
tribunaux, 1996, p. 809-813.

114. L. Strauss, Droit naturel et histoire, Paris, Plomb, 1954.
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d’accord sur ce qu’il recouvre exactement. Essayons donc de clarifier
un peu les choses au moins pour notre propos.

Le droit naturel moderne ne peut étre réduit a 'Ecole du méme
nom, qui s’est illustrée tout particulierement dans le domaine du droit
des gens. Recourent au concept non seulement des membres éminents
de cette Ecole comme Grotius, Pufendorf, Barbeyrac, Vattel et Wolff,
mais aussi certains de leurs adversaires déclarés, comme Leibniz,
ainsi que ’a montré René Séve'”. Le droit naturel n’est pas davan-
tage réductible a la thése jusnaturaliste et on trouve sans difficulté
parmi ceux qui s’y référent ce que nous appellerions des positivistes
convaincus, comme Hobbes par exemple, qui définit le droit comme
l'ordre du souverain et 'injustice comme la désobéissance a cet ordre
ou la violation du contrat. En réalité, ce clivage entre jusnaturalisme
et juspositivisme, qui nous obsede un peu trop, ne constitue pas un
enjeu important a I’dge classique. Le jusnaturalisme moderne apparait
plutdt, avec le recul, comme un concept repoussoir, monté en épingle
au xix® siécle par I’Ecole historique du droit allemand, pour mieux
faire valoir ses positions.

Le droit naturel moderne ne circonscrit pas non plus un domaine
réservé ni encore une branche du droit, méme s’il a parfois été
enseigné comme tel. S’il s’épanouit dans ce qu’on appelle alors le
« droit de la nature et des gens », 'ancétre du droit international, il ne
s’y cantonne nullement. Il échappe en réalité a toute détermination
ratione materiae et a vocation a intervenir dans I’ensemble du champ
juridique. Une méme régle de droit peut d’ailleurs relever a la fois
du droit naturel et du droit positif, ou encore, une méme régle peut
présenter conjointement des aspects naturels et des aspects positifs,
comme l’'enseigne Domat'*¢.

Ce qui distingue la régle naturelle de la régle positive ne dépend
donc ni de la matiere, ni du contenu de la regle en question. Elle
procéde de la méthode selon laquelle la régle est découverte, fondée
ou prouvée. La régle positive, qu’on appelle a I’époque « arbitraire »,
avant que ce terme ne soit investi d’'une charge péjorative, trouve son
fondement dans la force du pouvoir qui I'impose. Sa portée est établie
par linterprétation adéquate du texte ou des signes par lesquels ce
pouvoir manifeste sa volonté. La régle naturelle se déduit quant a elle
de la vérité et de la justice au moyen de la seule raison humaine. Nous
comprenons, grace a la définition qu’en donne Locke dans ses Essais
sur la loi de nature, que le « droit naturel » est en réalité une abrévia-
tion commode pour désigner « un droit que chacun peut découvrir

115. R. Séve, Leibniz et I’Ecole moderne du droit naturel, Paris, PUF, 1989.
116. J. Domat, Les loix civiles dans leur ordre naturel, préface.
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grice a la seule lumiére naturelle que nous donne la Nature'” ».

De maniere générale, la référence a la « Nature » ne renvoie pas
pour les Lumieres a une région de I’étre mais a une méthode de
connaissance, comme [’a si bien expliqué Ernst Cassirer :

« Nature » ne désigne pas seulement le domaine de I'existence
« physique », la réalité « matérielle » dont il faudrait distinguer
« l'intellectuelle » ou la « spirituelle ». Le terme ne concerne
pas I'étre des choses mais l'origine et la fondation des vérités.
Appartiennent a la « nature » sans préjudice de leur contenu,
toutes les vérités qui sont susceptibles d’une fondation purement
immanente, n’exigeant aucune révélation transcendante, qui

sont par elles-mémes certaines et évidentes'*®.

Le droit naturel moderne désigne donc un projet scientifique qui vise
a fonder la connaissance du droit, de ses principes et de ses regles, sur
la base de la spéculation rationnelle, indépendamment de la révélation
et de la tradition religieuses, aussi bien que des livres ou le droit laic
se trouve consigné. Ce projet s’inscrit plus largement dans le grand
{)rojet de la « nouvelle philosophie », qui veut émanciper la raison de
"autorité dans tous les domaines de la connaissance.

Cette aspiration des juristes modernes a ouvrir un espace pour
I'examen des questions de droit par la seule raison rompt avec le
modele scolastique de la question disputée (quaestio disputata), mis
au point, dés le xii® siéc(%e, au sein des écoles et des universités
naissantes, tant par les civilistes que par les canonistes. La question
disputée consiste en la discussion contradictoire et approfondie d’une
ou plusieurs questions de droit au départ d’un cas difficile. La discus-
sion contradictoire et la solution motivée de la question par le maitre
s’appuient en ordre principal et nécessaire sur la référence a des
autorités, c’est-a-dire a des textes officiellement authentifiés comme
faisant foi de la vérité dans une discipline donnée (auctoritates pour
les civilistes ; allegationes pour les canonistes). Ces moyens peuvent
de maniere subsidiaire étre complétés par d’autres arguments, comme
les définitions de la doctrine et les précédents de la jurisprudence,
qui sont appelés probabilitates. 1ls exercent une force de conviction
simplement probable, a la différence de la certitude que procurent les
autorités. La distinction de ces deux types de moyens (auctoritates aut
allegationes vs probabiliates), aux statuts asymétriques, porte proba-
blement la trace lointaine et déformée de I’ancienne distinction entre

117. J. Locke, Essais sur la loi de nature, Caen, Publications de I'Université de Caen,
1986, Premier Essali, p. 3.

118. E. Cassirer, La philosophie des Lumiéres, trad. de I’édition originale de 1932, Paris,
Fayard, 1966, p. 246, nous soulignons.
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les questions légales et rationnelles. Pour la scolastique en tout cas,
toutes les questions de droit sont des questions légales, au sens ou
elles doivent nécessairement étre résolues par référence a 'autorité

d’un texte'*’.

La question disputée ne se limite pas cependant aux facultés de
droit civil et de droit canon mais se généralise a toutes les disciplines
universitaires, en ce compris la physique, la médecine et bien entendu
la théologie. La logique « more juridico'*® » de la discussion contradic-
toire des autorités s’impose comme la méthode officielle de I'Ecole et
le mode normal de I'investigation et de la littérature savante, qui se
décline sous la forme de recueils ou de sommes de questions.

Or les penseurs modernes veulent absolument s’émanciper, pour
des raisons a la fois politiques, religieuses et scientifiques, de la tutelle
de ces autorités et du pouvoir des maitres de 1'Université et des
docteurs de I'Eglise, qui en sont les interprétes officiels. Ceux-ci se
révelent d’ailleurs, comme on pouvait s’y attendre,

Bien que situé sur un plan paralléle a celui du droit positif, ce chunk
continue le fil du texte. Voici le Typst :

les adversaires les plus farouches et les plus dangereux de la science
nouvelle. Ils manifestent leur pouvoir de nuisance de maniére specta-
culaire par le procées de Galilée en 1633. Le tribunal de la Sainte Inqui-
sition condamne sévérement 'auteur du Dialogue sur les deux princi-
paux systémes du monde'?!, certes pour son obstination a défendre
la thése de I'héliocentrisme, mais peut-étre davantage encore pour
l’audace de sa méthode, fondée sur 'observation, 'expérimentation
et les calculs mathématiques. Ce mode de raisonnement more geome-
trico, qui ne prétend a d’autre secours que la raison naturelle, menace
en effet dans ses fondements mémes le régime des autorités.

La condamnation de Galilée au repentir public, a ’abjuration igno-
minieuse de ses théses, sa mise aux arréts et sa réduction au silence,
ont scandalisé, mais aussi durablement inquiété les partisans de la
science nouvelle. On sait que Descartes en (}’apprenant décida de dif-

119. Cela ne signifie pas qu’il n’y aurait pas, dans le modéle scolastique (i[ui se pense
comme une procédure scientifique, de place pour le raisonnement et la créativité
intellectuelle. Car la question disputée, en mettant structurellement les autorités en
contradiction, puisque celles-ci sont invoquées nécessairement a I'appui de chacune
des deux théses antagonistes, ouvre un espace de spéculation en particulier au maitre
qui doit trancher la question et résoudre d une maniére ou d’une autre la contradiction,
souvent par le moyen d’une interprétation conciliante. Cela ne change rien au fait que
le raisonnement s’appuie toujours sur des textes autorisés et consiste formellement en
Pinterprétation de ceux-ci.

120. A. Giuliani, « La logique juridique comme théorie de controverse », in La Logique
du droit, Archives de philosophie du droit, tome 11, Paris, Sirey, 1966, p. 88-113.

121. Publié en 1632.
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férer la publication de son Traité du monde et de la lumiére, dans lequel
il prenait a son tour le parti de ’héliocentrisme, pour se concentrer
sur la rédaction du Discours de la méthode, qu’il publie en 1637, en
francais'**. Contre la scolastique, Descartes entend y exposer mieux et
plus clairement que Galilée les regles de la nouvelf; méthode scienti-
fique. Pour lui comme pour Hobbes'?*, quelles que soient par ailleurs
leurs querelles, 'enjeu épistémologique est majeur. La codification
des régles d’exercice de la raison doit permettre non seulement de
garantir la vérité des connaissances produites par la science nouvelle,
mais aussi d’ériger un modeéle de production des savoirs convaincant,
alternatif aux procédures scolastiques et capable de le supplanter ou
a tout le moins de le contenir et de Pempécher de nuire'*.

Pour y parvenir, les Modernes vont tenter d’aménager, a des fins
de défense tactique, une séparation du champ des savoirs en deux
domaines contigus, mais séparés et complétement indépendants I'un
de 'autre, appelés a coexister au moins un certain temps. La frontiere
proposée sépare non les objets du savoir ou les disciplines, mais les
méthodes selon lesquelles les connaissances sont obtenues : d’une
part, Uinterprétation des autorités ; de Pautre, la méthode rationnelle
procédant sur la base de I'observation et de 'expérience, de 'ordre et
des calculs. Cette division ne concerne pas seulement le droit, mais
aussi la plupart des autres sciences comme la physique bien siir, mais
aussi, par exemple, la médecine et ’anatomie, selon qu’on les étudie
au départ des traités d’Hippocrate et de Galien ou dans des salles de
dissection plus ou moins tolérées ou clandestines. Bien entendu, c’est
sur le terrain de la métaphysique, que se disputent la théologie et la
nouvelle philosophie, que le conflit s’aiguise le plus dangereusement.
Ici plus encore qu’ailleurs, les philosophes modernes tentent a tout
prix de s’émanciper de la tutelle des théologiens que leur impose
I'Université et 'Eglise : philosophia theologiae ancilla'*. Le Traité théo-
logico-politique, publié par Spinoza de maniére anonyme a Amsterdam
en 1670, tentera de convaincre que « ces deux connaissances n’ont
rien de commun, mais peuvent 'une et 'autre occuper leur domaine
propre sans se combattre le moins du monde et sans qu’aucune des

122. En introduction a trois traités portant sur des questions de %éométrie, d’optique et
de ?hysique. Descartes avait toutefois déja publié en 1628 ses Régles pour la direction
de esprit.

123. La plus grande partie du Léviathan (1651) de Hobbes est consacrée a 'exposé de
i%a mté):fhode analytique, a la critique virulente des scolastiques et a 'interprétation de
a Bible.

124. « C’est ’honneur de notre siécle qui, plus que tous les siécles passés, a secoué
le joug d’une Autorité destituée de preuve » (S. Pufendorf, Le droit de la nature et des
gens, trad. J. Barbeyrac, Londres, Nours, 1740, préface du traducteur, § 10).

125. La formule est souvent attribuée a Petrus Damiani, un évéque et IIl)rofesseur italien

du Xle siécle. Elle sera reprise et popularisée au XIlle siécle par le théologien anglais
Roger Bacon.
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deux doive étre la servante de I'autre??® ».

Dans cette lutte pour la nouvelle philosophie, il ne faut pas sous-
estimer le réle du droit, comme le fait trop souvent I'histoire officielle
des sciences et des idées, voire les juristes eux-mémes, qui entre-
tiennent une sorte de complexe d’infériorité par rapport a la science
moderne et a son modele mathématique. Les références au raisonne-
ment more geometrico et les développements méthodologiques qu’ils y
consacrent sont trés importants et trés nombreux, comme l’a parfai-
tement montré le grand historien des idées juridiques Alfred Dufour,
qui en a dressé pour nous 'inventaire'”’. Et certaines de ces références
sont trés précoces. Dans son fameux Cours d’histoire de la philosophie
du droit, Michel Villey a ainsi identifié le Traité de dicaelogique
d’Althusius, qui date de 1617, comme le point de basculement de la
« révolution copernicienne » du cas au systeme en matiére juridique.

On trouve également, de maniére trés claire, la trace de cette transi-
tion dans une ceuvre de jeunesse de Grotius, son commentaire au sujet
du droit de prise (De jure praedae), qui date de 1604, soit bien avant
la publication des grandes ceuvres de Galilée et de Descartes. Grotius
publie cette consultation dans un contexte de guerre larvée entre les
Provinces-Unies et le Portugal afin de cautionner certains actes de
guerre de la marine hollandaise, dont la légitimité faisait débat. Le
texte, que Grotius range dans le genre traditionnel du commentaire,
débute en effet comme la relation d’une question disputée. Aprés
I'exergue d’usage, nourri d’un florilege de citations, philosophiques,
bibliques et patristiques, le cas est posé. Il s’agit du cas réeel'® de
l'arraisonnement et de la prise en 1602 du navire portugais la Cathe-
rine, par le commandant de la flotte d’Amsterdam au large des cotes
américaines. Grotius formule la question et entreprend de déterminer
son genre selon les catégories ge la rhétorique. Il tranche ce point,
difficile et controversé précise-t-il, en faveur du genre judiciaire, pré-
féré au délibératif et a 'épidictique. En termes modernes, cela signifie
que la question reléve du droit, plutoét que de la politique ou de la
morale, ouvrant ainsi largement la voie au droit moderne de la nature
et des gens.

Conformément a lordre de la quaestio, on attend ensuite
l'allégation et 'interprétation des autorités contradictoires. Mais c’est
a ce moment précis que Grotius rompt avec le modéle scolastique

126. B. Spinoza, Traité théologico-politique, trad. C. Appuhn, Paris, Garnier-Flamma-
rion, 1965, 1E1) 26. Voir aussi le titre du chapitre XV du Traité, p. 249 : « Ou il est montré
que ni la Théologie n’est la servante de la Raison, ni la Raison, de la Théologie ».

127. A. Dufour, Droits de ’homme, droit naturel et histoire, Paris, PUF, 1991, p. 49 sq. et
93 sq., ainsi que R. Séve, Leibniz et I’Ecole moderne du droit naturel, op. cit., p. 8 sq.

128. Le cas réel dans le modéle scolastique est appelé quaestio de facto, mais il s’agit
bien de discuter exclusivement d’une ou plusieurs questions de droit. Le cas reel
s’oppose au cas d’école (quaestio in scholis) dont I’énoncé est élaboré par le professeur.
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au motif que « rien d’écrit n’est valable entre ennemis, pas méme
le corpus des lois romaines'® ». Il écarte également I'Ecriture sainte
pour le motif, mis en exergue par la critique biblique moderne dont
Grotius est par ailleurs également un précurseur, que ’on prend trop
souvent pour droit divin ce qui ne reléve que dec%’histoire ancienne

des Hébreux et de leur droit civil obsoléte**.

Ayant ainsi écarté les autorités et les textes en général, il propose
de recourir a une autre méthode, qu’a la fois il qualifie de nouvelle,
s’excusant au passage aupres du lecteur pour son originalité, et qu’il
dit pourtant avoir été préparée pour nous par les jurisconsultes de
I’Antiquité. Cette voie consiste a revenir, a défaut de textes, au monde
tel qu’il a été créé et surtout a la « vraie source de la nature™* ». Nous
savons a présent que cette nature-la est moins affaire de contenu que
de méthode. Effectivement, Grotius vise la raison spéculative au coeur
de la vraie philosophie. Et il prend exemple sur les raisonnements
des « mathématiciens [qui] ont 'habitude de faire précéder toute
démonstration concréte par I’énoncé préliminaire de certains axiomes
généraux, sur lesquels tout le monde s’accorde aisément, de sorte que
puisse étre assuré quelque point fixe auquel sera rapporté la preuve
de ce qui suit [...] dans le but d’asseoir une fondation sur laquelle nos

conclusions suivantes pourront s’appuyer avec stireté*** ».

Grotius s’attéle, sur la base de ce modéle, a une entreprise monu-
mentale qui vise & construire, au départ de quelques définitions et
axiomes, diment numérotés, un systeme entier et cohérent de régles
déduites les unes des autres. L’effort parait démesuré pour la solution
d’un seul cas. Mais, révélant sa véritable ambition, Grotius indique que
ce systéme, établi une fois pour toutes de maniere certaine et solide,
permettra de résoudre de maniére claire et évidente bien d’autres
problémes du droit de la guerre qui paraissaient jusqu’alors obscurs
et confus.

Ce passage de la discussion contradictoire des cas sur la base
de linterprétation des autorités a ’établissement d’un systéme idéa-
lement Cﬁir, cohérent et complet, de définitions, de principes et de
régles, progressant du général vers le particulier, constitue une véri-
table révolution scientifique dans le domaine du droit. Celle-ci se
prolonge pendant deux siecles par la publication d’'un nombre consi-
dérable de traités présentés comme des « systemes du droit de la
Nature et des Gens » ou sous des titres similaires.

129. H. Grotius, De jure praedae (1604), préface (traduction libre). Grotius cite des
sources romaines, dont Dion et Cicéron.

130. Il écarte en outre les précédents puisés dans les annales des Nations, qui donnent
souvent le mauvais exemple.

131. H. Grotius, De jure praedae, op. cit., se référant a Cicéron (traduction libre).
132. Ibid.
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Certes, on a remarqué a juste titre que les théoriciens du droit
naturel, a commencer par Grotius lui-méme, ne se tenaient pas a leur
programme et que leurs ceuvres n’entretenaient que des rapports ex-
trémement distendus avec les procédés démonstratifs de la géométrie
euclidienne. Dans Les mots et les choses, Michel Foucault a exprimé
une grande réserve sur la valeur épistémique d’un tel usage essen-
tiellement métaphorique de paradigmes importés d’autres disciplines,
qui ne seraient pas réellement productifs ni matrices d’'une véritable

réorganisation des savoirs'®.

Tel n’est certainement pas le cas du droit naturel moderne et de son
modele géométrique qui va durablement bouleverser la conception,
les formes et les méthodes et jusqu’aux pratiques mémes du droit. Bien
que situé sur un plan paralléle a celui du droit positif et ne prétendant
pas s’y substituer, le droit naturel remplit une fonction épistémique
majeure a ’égard du droit positif auquel il sert d’épure®** et, pour

parler comme Leibniz, de « boussole® ».

Sous leffet de la révolution scientifique moderne, I'image et la
représentation du droit se transforment progressivement. Il apparait
désormais moins sous la forme d’une procédure de solution des cas ou
d’une collection de textes que sur le modele d’'un ensemble ordonné,
cohérent et complet de régles générales et abstraites. Dans le contexte
politique nouveau qui prévaut de la société des Etats souverains™®, ce

modeéle servira de cadre non seulement a la formulation

du nouveau droit des gens, mais également a la construction des
nouveaux ordres juridiques nationaux.

On peut se demander si une telle transposition du modéle géomé-
trique au droit positif a un sens dés lors qu’il n’est pas question de
déduire les regles des premiers principes avec le seul secours de la
raison déductive, mais bien de partir des matériaux d’origine, de forme
et de contenu et de portée trés divers que donnent aux juristes de
I’époque I’héritage des lois romaines, le droit canon, les ordonnances
et les édits royaux et la jurisprudence des parlements. Grotius lui-
méme pensait qu'une telle tiche n’avait pas de sens et ne croyait

123. Cette these a été avancée, un peu brievement, par Foucault, dans Les mots et les
choses, qui conclut a la stérilité épistémologique des modeles d’emprunt. Je I’ai discutée
plus avant sur le plan du droit dans mon article sur « Les criteres de scientificité en
droit », in H. Desbrousses (dir.), Normes de scientificité et objet des sciences sociales,
Paris, L'Harmattan, 1997, p. 91-109.

134. En ce sens, a propos de Leibniz, voir G. Grua, La justice humaine selon Leibniz,
Paris, PUF, 1956, p. 233-235, qui souligne la primauté logique, plutét que morale du
droit naturel, qui sert de cadre et de plan au classement des regles et des cas.

135. GW. Leibniz, Le droit de la raison, Paris, Vrin, 1994, p. 193 : « Nouvelle méthode
pour apprendre et enseigner la jurisprudence », § 69 in fine.

117316. Ce qu’il est convenu d’appeler dans la littérature spécialisée « le modele west-
phalien ».
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absolument pas, en aristotélicien qu’il était demeuré quand méme, en
I’élaboration d’une science du droit positif qui, en tant que celui-ci
émane de la volonté humaine, reléve tout entier du champ des parti-

culiers contingents™’.

En réalité, ce probléme ne concerne pas seulement le droit, mais
toutes les disciplines fondées sur I'investigation de domaines empi-
riques, qui prennent progressivement le pas, a partir de la fin du
xvii® siécle et surtout au xviii® siecle, sur les sciences a priori et les
spéculations rationnelles. Il sera résolu par les Modernes, comme ’a
bien expliqué Cassirer et mieux encore Foucault, par le recours a la
méthode historique. Il faut entendre ici le terme « historique » dans le
sens d’étude et de classement systématique, comme dans « I’histoire
naturelle », qui en donne d’ailleurs, avec le systéme de Linné, I'une
des réalisations les plus réussies et fécondes. Il s’agit, pour dire vite, de
réaliser des corpus exhaustifs d’'une catégorie bien délimitée de don-
nées, en classant 'intégralité des éléments rencontrés en fonction de
critéres arbitraires en telle sorte que I’ensemble puisse étre contemplé
sous la forme d’un tableau ordonné et synoptique. En 1670, dans son
Traité théologico-politique, Spinoza entreprend de formuler les régles
de la méthode historique pour ’analyse des textes, ce qui deviendra la
critique historique, au sens contemporain du mot cette fois. Il applique
celle-ci a I’Ecriture sainte dans le but de saper 'autorité de ses inter-
pretes religieux traditionnels, ce qui fait évidemment scandale.

Moins de vingt ans plus tard, Jean Domat met en ceuvre, avec un
tout autre objectif, une méthode similaire a ’égard des textes du droit
francais, comme il s’en explique dans la préface des Lois civiles dans
leur ordre naturel. Le grand ami de Pascal et de Port-Royal se réfere lui
aussi au modele euclidien et au mos geometricum, comme 1’a montré
Marie-France Renoux-Zagamé'*. Il ne s’agit pas pour autant pour lui
de construire un systéme de droit naturel, mais bien de mettre les lois
civiles dans l'ordre de la raison naturelle, qui est celui du systeme. Les
lois positives ne sont que des matériaux arbitraires, mais ils peuvent
faire 'objet d’'une science, dés lors qu'on les classera dans I'ordre de
la raison naturelle. Domat considére 'ensemble des regles qui est si
dérangé dans les livres comme « un tas confus de matériaux destinés
pour un édifice™ » qu’il se propose de construire selon les lois de la
symeétrie.

Leibniz dressera des plans plus ambitieux encore visant a repré-
senter I’ensemble des regles du droit romain ou d’un certain droit
allemand de maniére formalisée et symbolisée dans un tableau synop-
tique. Mais les projets du philosophe qui est aussi un grand juriste

137. H. Grotius, Le droit de la guerre et de la paix, Prolégoménes, § 31.
138. M-F. Renoux-Zagamé, Du droit de Dieu au droit de I’homme, Paris, PUF, 2003.
139. J. Domat, Les loix civiles dans leur ordre naturel, Préface, op. cit., p. 3.
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et un mathématicien de génie ne dépasseront guére le stade de
I’ébauche et de la formulation de la méthode. Il mettra cependant au
point les opérateurs de base de la logique déontique, dans la lignée
desquels s’inscriront encore les recherches poursuivies au xx°® siécle
par Georges Kalinowski et Jean-Louis Gardiées au sein du Centre du
philosophie de droit de I'Université de Paris'*. La numérisation des
données juridiques donne aujourd’hui une nouvelle vie a ce projet
leibnizien de mathesis du droit et de la combinatoire des cas'*'.

Au cours du xviii® siécle, le mot d’ordre donne son programme
tant a la doctrine qu’a la législation. Cette ceuvre de transformation
du droit national d’'un corpus de texte en un systéme de régles
aboutira, comme on sait, a la codification napoléonienne. Les codes
modernes et contemporains se distinguent en effet des codifications
moyenageuses, comme le Corpus Justinien et le Décret de Gratien, en
tant qu’ils ne consistent pas en des compilations de textes antérieurs,
mais bien en une reformulation des regles en termes généraux et
abstraits, classées systématiquement par matiéres, ou chacune de
celle-ci est présentée, au départ de définitions, selon un ordre qui se
veut logique'**.

C’est ainsi au droit naturel lui-méme qu’il faut rapporter la repré-
sentation, désormais commune, du droit positif sous la forme d’un
ordre ou d’un systéme. Ce paradigme, qui n’est au fond qu’une vue de
Pesprit, conditionne toujours I'idée que les juristes se font aujourd hui
du droit, du moins dans la grande famille des systémes de droit civil. Il
continue de s’imposer comme un cadre normatif contraignant auquel
obéissent toujours les genres majeurs de la littérature savante, que
sont les traites, les précis et méme les manuels. L’idée de systéme
juridique, divisé en matiéres ou en branches, sous-tend d’ailleurs éga-
lement la formation des juristes et le programme des études. Il guide
ﬁncgre, pour une partie substantielle, les spéculations des théoriciens

u droit.

L’emprise de la raison more geometrico du droit naturel moderne ne
se limite cependant pas a la représentation du droit sous la forme d’'un
ordre ou d’un systeme. Elle influe également de maniére déterminante

140. A I'époque de Villey et Perelman, dont ils sont les adversaires logiques.
141. Voir sur ce point notre conclusion.

142. Nous savons qu’il existe de multiples tentatives de codification a I’époque
moderne, bien avant la codification napoléonienne. Il y avait en réalité déja eu des
tentatives de ce genre dés le M%yen—A e. Le Mishne Tora de Maimonide, au xii® siécle,
qui s’affranchit des textes du Talmud et méme de la Tora pour reformuler les 613
commandements de la tradition juive, en donne un exemple précoce. Ce code avait
toutefois été condamné a I’époque comme hérétique, notamment pour sa forme, et
rejeté pendant longtemps par les autorités rabbiniques, avant d’étre finalement réha-
bi{ité a I’époque moderne et de devenir un classique. Pour une étude approfondie de
’histoire (i)e la codification, je renvoie en particulier a 'ouvrage de J. Vanderlinden, Le
concept de code en Europe occidentale du xiii® au xix® siécles. Essai de définition, Bruxelles,
Ed. de I'Institut de sociologie de I'ULB, 1967.
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sur la forme du raisonnement juridique en imposant la figure du
syllogisme judiciaire. En 1764, Cesare Beccaria en a donné la formule
classique'** dans son illustre Traité des délits et des peines, dont Voltaire
disait qu’il avait apporté les Lumiéres dans le domaine le plus obscur
et le plus barbare du pouvoir royal, la procédure criminell% :

En présence de tout délit, le juge doit former un syllogisme
parfait : la majeure doit étre la loi générale, la mineure 'acte
conforme ou non a la loi, la conclusion étant I’acquittement ou la
condamnation. Si le ju%e fait, volontairement ou par contrainte,
ne fut-ce que deux syllogismes au lieu d’un seul, c’est la porte

ouverte a 'incertitude*.

Cette figure, étendue depuis la Révolution a toutes les matieres du
droit, nous est devenue trop familiére pour que nous en mesurions
pleinement la nouveauté et les effets a la fois épistémologiques et
politiques. Le syllogisme judiciaire a d’abord la fonction d’établir la
médiation entre 'ordre juridique des lois et le réglement des affaires
par les juges. Il comble 'écart infranchissable, théorisé par Aristote,
3ui séparait chez les Anciens, la généralité des lois de la singularité

es cas, supprimant du méme coup l'espace de la (juris)prudence,
que la logique concédait autrefois a la rhétorique. Il manifeste ainsi
la prétention et 'espoir des Modernes, déja exprimé chez Pufendorf,
d’une solution exacte et scientifique des cas singuliers.

Le syllogisme judiciaire, dans sa forme déductive, impose au rai-
sonnement juridique la direction du général au particulier, que nous
avons déja rencontrée pour la construction des systémes de droit
naturel. Contrairement a la rhétorique et a la scolastique qui partaient
du cas pour aller a la découverte de la regle, le syllogisme moderne
emprunte la voie inverse qui va de la loi générale aux faits de la cause.
Le raisonnement consiste, comme 'indique Leibniz, en une simple
subsomption (nuda sub subsumptione) du cas sous la régle'*>. La forme
du syllogisme sépare de maniere étanche le droit et le fait. La question
de droit est logée exclusivement dans la majeure, c’est-a-dire dans la
loi. Le cas litigieux ne fournit que des indications de fait, sans jamais
pouvoir ajouter a la régle ni modifier la compréhension de celle-ci,
puisqu’aussi bien la mineure est placée sous la tutelle de la majeure.

143. Voir en ce sens, Ph. Raynaud, « La loi et la jurisprudence, des Lumiéres a la
Révolution francaise », Archives de philosophie du droit, t. 30 : La jurisprudence, 1985.

144. C. Beccaria, Traité des délits et des peines, trad. M. Chevallier, Paris, Garnier-
Flammarion, 1991, § 4.

145. GW. Leibniz, « Préface d’'un nouveau Code », in « Trois textes sur le droit et la
codification », Archives de Philosophie du Droit, t. 31 : Le systéme juridique, p. 357-367,
spéc. p. 363.
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Le syllogisme scelle ainsi le sort de la jurisprudence comme source
du droit.

Plus encore, la figure logique du syllogisme permet & Beccaria de
poser une nouvelle distinction, qui deviendra elle aussi classique,
entre I'application et I'interprétation de la loi. Par le moyen du syllo-
gisme, les juges ont le devoir d’appliquer la loi a la lettre. Il leur est
par contre défendu d’interpréter celle-ci selon son esprit. Il renverse
ainsi, dans le sillage de Montesquieu dont il se réclame le disciple**,
la maxime paulinienne, encore en vigueur a I’époque, de la supério-
rité de l'esprit sur la lettre. Pour Beccaria, comme pour la plupart
des Modernes, I'interprétation est un acte non de connaissance, mais
de volonté, qui appartient exclusivement au Souverain ou a celui
qu’il délégue a l'effet de la préciser'*’. Cette conception moderne de
I'interprétation authentique'*® conduira notamment a l'instauration
du référé législatif aprés la Révolution.

Le syllogisme judiciaire permet également de faire I'impasse sur la
discussion contradictoire et I’échange des arguments par les parties.
II s’impose comme modéle officiel du raisonnement judiciaire au
moment méme, il faut le souligner, ou le droit nouveau établit la
publicité des audiences, le principe du contradictoire et le respect des
droits de la défense, ainsi que ’obligation pour les juges de motiver
leurs décisions en répondant aux moyens soulevés par les parties. Il
est vrai que, pour la raison géométrique, la contradiction est le signe
de l'erreur et non plus le moyen d’accéder a la meilleure solution par
I’échange des bonnes raisons. Placant le juge dans un téte-a-téte avec
la loi, le syllogisme fait I'impasse sur le procés en

réduisant celui-ci a 'acte c%ui le termine, le jugement, lui-méme
assimilé a une pure opération logique.

146. « L’immortel lprésident de Montesquieu a passé rapidement sur cet objet [la
procédure criminelle]. La vérité, qui est indivisible, m’a forcé a suivre les traces lumi-
neuses de ce grand homme, mais ceux qui réfléchissent et pour lesquels j’écris sauront
distinguer mes pas des siens » (C. Beccaria, Des délits et des peines, Introduction de
lauteur). Quant au raisonnement judiciaire, on connait le passage de I’Esprit des lois
ou Montesquieu lie les modes d’interprétation a la progression des types de régime :
« Plus le gouvernement approche de la République, plus la maniere de juger devient
fixe [...]. Dans les Etats despotiques, il n’y a point de lois : le juge est lui-méme sa régle.
Dans les Etats monarchiques, il y a une loi : et la ou elle est précise, le juge la suit :
la ou elle ne lest pas, il en cherc%e Iesprit. Dans le gouvernement républicain, il est
de la nature de la Constitution que les juges suivent la lettre de la loi. Il n’y a point
de citoyen contre qui on puisse interpréter une loi, quand il s’agit de ses biens, de son
honneur et de sa vie » (t. I, XI, 6).

147. Hobbes, Spinoza et Leibniz entre beaucoup d’autres. Voyez les références et les
citations dans Le sens des lois, op. cit., § 139.

148. Qui ne signifie plus comme chez les Scolastiques I'interprétation fondée sur
les autorités, mais bien I'interprétation par I'auteur méme de l'acte qui manifeste a
nouveau en la précisant (ou en la modifiant) sa volonté.
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Ce refoulement de la discussion contradictoire a produit des effets si
durables qu’il continuera de frapper ceux-1a mémes qui contribueront
le plus a réhabiliter "argumentation et 'interprétation judiciaires. Il
a été souligné que Perelman, le fondateur de la Nouvelle Rhétorique,
accorde peu d’attention au procés et limite au seul juge 'exercice de
I’argumentation dans la motivation de son jugement**’. De méme, on a
pu reprocher a Dworkin le solipsisme de son juge Hercule, qui élabore
tout seul sa bonne réponse, en dialogue certes avec les précédents,
mais sans aucune forme de discussion ou d’échange avec les autres
juges avec qui il est censé délibérer, ni d’ailleurs avec les parties ou

le public**.

Le syllogisme judiciaire ne prétend pas décrire le raisonnement
judiciaire, mais bien prescrire a celui-ci sa forme normale, celle que
lui dicte 'ordre de la raison moderne. Cette discipline ainsi imposée
au juge au nom de la logique a évidemment une portée politique. Le
syllogisme judiciaire a pour ambition de saper le pouvoir des juges
en tant qu’interprétes du droit. Faute de pouvoir supprimer tout a
fait leur office, en les remplagant par de simples citoyens ou des
automates, il s’agit de les réduire au rang de simples exécutants, qui
indiquent le droit comme les aiguilles d’une horloge indiquent I’heure

et qui « humilient leur raison devant celle de la loi*** ».

J’ai ainsi essayé de montrer que le droit naturel moderne n’a pas
limité son réle a soutenir contre ’Ancien régime des revendications
politiques et de justice qui allaient triompher avec la Révolution. En
tant qu’il véhicule un certain modele normatif de la raison, de ses
procédés et de ses formes, le droit naturel moderne a également trans-
formé de fond en comble le mode de représentation du droit positif et
surtout les méthodes de son élaboration et de son application.

Le droit naturel a également produit des effets dans l'ordre des
savoirs au-dela du droit lui-méme. Dans le premier tome de son
Histoire des idées économiques, Joseph Schumpeter a montré la part
importante prise par le droit naturef) dans la naissance de I’économie

149. G. Haarscher, « Le procés chez Perelman », Archives de philosophie du droit, vol.
39, 1994, p. 201-210.

150. F. Michelman : « Hercule [...] est un solitaire. Il est beaucoup trop héroique. Ses
constructions narratives sont des monologues. Il ne converse avec personne, hormis
par le truchement des livres. Il ne fait aucune rencontre. Il ne va au devant d’aucune
altérité. Rien ne 1’ébranle. Aucun interlocuteur ne viole I'inévitable insularité de son
expérience et de son horizon » (« The Supreme Court 1985 Term... », p. 76, cité dans la
traduc)tion de R. Rochlitz, in J. Habermas, Droit et démocratie, Paris, Gallimard, 1997,
p- 246).

151. F. Mourlon, Répétitions écrites sur le premier examen du Code Napoléon, t. I, Paris,
Marescq Ainé, 1864 (7° éd.).
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politique moderne'*®. Les physiocrates étaient des jusnaturalistes'™.
Adam Smith, titulaire de la chaire de philosophie morale a Glasgow,
y enseignait notamment la science du droit (jurisprudence) avant
de formuler de maniére classique la loi (naturelle) du marché et les
principes de I’économie libérale. Dans son beau livre sur histoire de
I’'idée de marché**, Pierre Rosanvallon a mis en évidence le contraste,
a I’époque des Lumiéres, entre deux modéles alternatifs pour la
régugtion de la société : d’'une part, la main de fer de 'Etat et son
ordre arbitraire, et, d’autre part, la main invisible du marché comme
ordre naturel de fonctionnement de la société, ouvrant ainsi la voie au
libéralisme politique et économique.

IV. Du droit social au droit global

La fois derniére, nous avons vu comment, a I’dge classique, le concept
de droit naturel a été mobilisé au profit d’un projet scientifique ambi-
tieux, d’une science du droit émancipée de 'autorité des textes, qui a
largement contribué a faconner notre conception du droit positif ainsi
que les méthodes et les instruments de travail des juristes. Lors de
cette derniére conférence, je voudrais vous montrer qu'un phénomeéne
semblable s’est développé au tournant du xix® et du xx° siécles, lors de
ce qu’il est convenu d’appeler le tournant social ou sociologique du
droit et de la science du droit**’.

Cette expression désigne, sur le plan de Ihistoire des idées, un
mouvement large et bouillonnant de contestation et de renouveau
de la pensée juridique qui affecte quasi-simultanément 1’Europe
et PAmérique du Nord. Elle recouvre des écoles diverses, parfois
adverses, mais souvent en relation les unes avec les autres et qui sont
nées a cette époque : en France, les travaux, notamment et parmi beau-
coup d’autres, de Raymond Saleilles et Frangois Gény en droit privé,
de Léon Duguit en droit public ; en Allemagne, les disciples de Jhering,
qui avait mis le feu aux poudres avec son essai polémique sur « La
lutte pour le droit » (Der Kampf ums Recht**®), I’ Interessenjurisprudenz

152. J. Schumpeter, Histoire de I’analyse économique, vol. 1, L’dge des fondateurs, Paris,
Gallimard, 1983, II° partie, chap. I : « Les docteurs scolastiques et les philosophes du
droit naturel ».

153. C. Larreére, « Droit naturel et physiocratie », Archives de philosophie du droit, vol.
37, 1992, p. 69-88.

154. P. Rosanvallon, Le libéralisme politique. Histoire de I’idée de marché, Paris, éd. du
Seuil, 1989.

155. Le lecteur intéressé trouvera dans 'ouvrage dirigé par O. Jouanjan et E. Zoller
(dir.), Le moment 1900. Critique sociale et critique sociologique du droit en Europe et aux
Etats-Unis, Paris, éd. Panthéon-Assas, 2015, qui publie les actes du colloque qui s’est
tenu a Paris II les 29 et 30 mai 2015, soit trois mois a peine aprés nos conférences, des
informations précieuses et des analyses nouvelles.

156. R. von Jhering, Der Kamp](/[ums Recht, Vienne, Manz, 1872 ; La lutte pour le droit,
trad. O. de Meulenaere, Paris, Marescq Ainé, 1890, réédition Dalloz, 2006.
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de Philipp Heck ainsi que la Freirechtsschule ('Ecole du droit libre)
de Eugen Ehrlich entre autres ; en Belgique, 'Ecole de Bruxelles'” ;
aux Etats-Unis, le mouvement réaliste, dont Oliver Wendell Holmes
est considéré comme linitiateur, et la Sociological Jurisprudence de

Roscoe Pound.

Cette effervescence coincide avec la naissance du pragmatisme***,
ue nous avons évoqué lors de la premiére lecon, et avec
'institutionnalisation des sciences sociales — et tout spécialement de
la sociologie — comme disciplines universitaires. Celle-ci se manifeste
par la creation d’Instituts de sociologie'*’, la publication de traités
et d’introductions, la codification des régles de méthode, la création
controversée de cours au sein des Universités, sous la tutelle parfois
des Facultés de droit, ou alors carrément d’écoles nouvelles en dehors
de I'Université qui leur sont spécialement dédiées, comme I’Ecole
libre des sciences politiques, créée a Paris dés 1871, ou sa petite sceur
anglaise, la London School of Economics and Political Sciences, qui
voit le jour en 1895.

Une fois encore, il faut se garder d’'une tendance spontanée a voir
dans le tournant sociologique du droit un simple épiphénoméne de
Ihistoire de la sociologie. La sociologie, c’est un truisme, n’a pas
été créée ni instituée par des sociologues. Parmi ceux qui ont le
plus contribué a son institutionnalisation, on trouve des philosophes
comme Emile Durkheim, mais aussi a lorigine un grand nombre
de juristes qui considérent le droit comme « la plus ancienne et
la plus achevée des sciences sociales® ». Ils sont aux avant-postes
des combats pour la sociologie naissante, au sein des instituts, mais
aussi dans leurs cours et leurs traités'*’. Quant au pragmatisme, les
juristes américains sont, selon le témoignage méme de ses fondateurs,

5 Porigi ~ d . . 162
a lorigine meme de sesS principes .

157. L’expression « Ecole de Bruxelles » apparait pour la premiére fois dans la litté-
rature scientifique en 1907, dans un article de Paul Lapie publié en France a la Revue
scientifique pour désigner les travaux de I'Institut de 001010%ie Solvay, dont il rend
compte : P. Lapie, « Notes et mémoires de 'Institut Solvay (Sociologie) », La Revue
Scientifique, T. VI, n°2, 1907, p. 42 sq., Spéc. p. 49.

158. Le pragmatisme a suscité un intense débat transatlantique au tournant des xix*
et xx° siecles, notamment avec des courants de pensée non seulement philosophiques
mais théologiques, sociologiques et juridiques, qui en étaient proches, mais ont géné-
ralement condamné I'utilitarisme et le cynisme auxquels il a été réduit de maniere
caricaturale et inexacte. Sur ce débat, en particulier avec les juristes et théoriciens du
droit, un colloque international, co-organisé par 'Ecole de droit de Sciences Po et le
Centre Perelman, Les pragmatismes juridiques : Histoires croisées et enjeux contempo-
rains s’est tenu a Bruxelles le 24 novembre 2016, dont les Actes seront publiés.

159. Comme I'Institut Worms a Paris et I'Institut Solvay a Bruxelles.
160. M. Vauthier, A propos de l'enseignement du droit, Bruxelles, Lefévre, 1903, p. 21.

161. Par exemple, G. De Greef, Introduction a la sociologie, Bruxelles, Mayolez/Alcan,
1886-1889, 2 vol. ; G. Tarde, Les lois de I'imitation : étude sociologique, Paris, Alcan, 1890.

162. Sur cette question, voir L. Menand, The Metaphysical Club. A Story of American
Ideas, Farrar, Straus & Giroux, New York, 2007.
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Je voudrais proposer, a Poccasion de cette lecon, d’envisager le
tournant sociologique du droit et la conception du « droit social »
qu’il met en avant comme une nouvelle métamorphose d’Antigone,
%ui mobilise une fois encore, autour d’un projet politique et scienti-

que nouveau, la logique et les ressorts de ce droit naturel dont nous
suivons la piste depuis le début de ces conférences. Cette hypothése
paraitra d’emblée absurde et farfelue a beaucoup. Les principaux te-
nants de ce courant ne se présentent-ils pas en effet comme de chauds
partisans du positivisme juridique ? Ils critiquent sévérement l’esprit
de systeme et les abstractions logiques du droit naturel moderne**. Ils
considerent plus largement le droit naturel comme une notion primi-
tive, au mieux intuitive, métaphysique, idéologique ou religieuse. Ils
préferent a ses principes géneraux et soi-disant universels les obser-
vations de la variabilité des regles et des formes du droit dans les
sociétés humaines qu’étudient les nouvelles disciplines du droit com-
paré et de 'anthropologie juridique dont I'essor participe d’ailleurs
de ce courant sociologique. De nombreux auteurs préconisent deés
lors, comme Gabriel Tarde, de renoncer purement et simplement a
cette notion si manifestement inadéquate aux besoins de la société

des hommes*®*.

Cette méme hypothése fut pourtant envisagée par Michel Villey,
qui écrit : « [...] chez Jhering et Ehrlich, ces précurseurs de la socio-
logie juridique, je subodorais la tendance a réinstaurer sous le nom
de sociologie I’ancien droit naturel classique’®® ». Il fera de méme au
sujet Francois Gény'**, de maniére plus évidente puisque le promoteur
de la « libre recherche scientifique » révélera de plus en plus ouver-
tement au fil du temps ses convictions jusnaturalistes. Il rejoint en cela
ses amis catholiques modernistes'*’, dont Raymond Saleilles'®®, qui a
annoncé la renaissance du droit naturel avant que Joseph Charmont

163. Il faut mentionner ici le double numéro que les toutes jeunes Archives de philo-
sophie du droit, qui s’appelaient a I’époque, signe des temps, Archives de philosophie du
droit et de sociologie juridique, consacrent spécialement au droit naturel en 1933.

164. G.lTarde, Les transformations du droit, Paris, Alcan, 1893, spéc. chap. VI sur le droit
naturel.

165. M. Villey, Seize essais de philosophie du droit dont un sur la crise universitaire, op.
cit., p. 333. L'auteur se déclare toutefois dégu par I’évolution de la discipline sociolo-
gique lorsqu’elle prend modele sur la physique moderne (p. 334).

166. M. Villey, « Frangois Gény et la renaissance du droit naturel », op. cit., p. 121-139.

167. Sur la question des liens entre le modernisme catholique (qui a beaucoup

d’affinités avec le pragmatisme de James) et le tournant sociologique, on lira la remar-

%uable étude approfondie de F. Audren, « La belle époque des juristes catholiques »,
evue frangaise d’histoire des idées politiques, no 28, 2008, p. 233-271.

168. Au sujet du projet de Raymond Saleilles, nous renvoyons a I’excellent travail
de M. Xifaras, « La Veritas Iuris selon Raymond Saleilles. Remarques sur un projet
de restauration du juridisme », Droits, no 47, 2008, p. 77-148, et T'ouvrage pu lie &
P'occasion du centenaire de sa mort : F. Audren e. a. (dir.), Raymond Saleilles et au-dela,
Paris, Dalloz, 2013.
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n’en fasse un livre*®°.

Quant a tous ceux, dont Gény lui-méme, qui se revendiquent haut
et fort du positivisme, beaucoup d’entre eux se réféerent, au moins
autant qu’au droit positif, a la philosophie d’Auguste Comte, et plus
particuliérement a la sociologie dont il a défini le programme et
qu’ils entendent bien contribuer a réaliser. Or cette sociologie, bien
que normative, n’a que faire des textes du droit positif et manifeste
tout le contraire d’une conception « positiviste » du droit au sens
désormais commun de la philosophie du droit. La lecture des lecons
de sociologie du Cours de philosophie positive ou du Systéme de
politique positive, également intitulée Traité de sociologie instituant
la religion de I’humanité, ne laisse guére la place au doute sur ce
point. Comte y récuse I'idée d’'une « société humaine [...] congue
comme marchant, sans direction propre, sous I’arbitraire impulsion du
législateur’’® » pour rétablir « ce sentiment fondamental d’'un mouve-
ment social spontané et réglé par des lois naturelles [qui] constitue
nécessairement la véritable base scientifique de la dignité humaine,
dans Pordre des événements politiques [...]'"* ». « Il ne s’agit point,
précise encore Comte, de gouverner les phénomeénes, mais seulement
d’en modifier le développement spontané ; ce qui exige évidemment

u'on en connaisse préalablement les lois reelles ». Méme si, a
I'exception de ceux que j’ai cités et de quelques autres, les juristes
partisans de la sociologie positiviste ne reprennent pas a leur compte
les termes de « droit naturel » ou « lois naturelles », ils congoivent
effectivement leur démarche scientifique comme la découverte et plus
encore I'application des « lois réelles » d’organisation et d’évolution
des sociétés humaines.

On se souvient que le projet scientifique du droit naturel moderne
s’inscrivait en rupture avec le modéle scolastique de l'interprétation
magistrale des autorités pour tenter de lui substituer ou, a tout le
moins et d’abord, de créer a coté de celles-ci un espace de libre spécu-
lation rationnelle et de production de connaissances

des régles nouvelles. Je voudrais vous montrer aujourd’hui que le
mouvement sociologique en droit, dans la diversité et les contradic-
tions des courants qui le traversent, a procédé de maniére similaire et
qu’il a lui aussi contribué a modifier de maniere trés importante notre
conception du droit et de sa pratique, en accompagnant la transfor-
mation de ’Etat libéral en Etat social.

169. J. Charmont, La renaissance du droit naturel, Paris, Masson, 1910 ; Librairie de
jurisprudence ancienne et moderne, 1927.

170. A. Comte, Cours de philosophie positive, 48° lecon.
171. Ibid., 46° lecon.
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Tous ces courants et ces auteurs, dans leur originalité, leur diversité,
leurs divergences et leurs querelles, se retrouvent sur deux points es-
sentiels. Premiérement, la critique de ce qu’ils appellent « la méthode
traditionnelle » ou, plus précisément, selon les {)angues et les pays, la
méthode « exégétique », la jurisprudence « mécanique » ou celle des
« concepts », dont ils dénoncent a la fois I'attachement aux textes,
Iesprit de systéme et la tendance a I’abstraction. Deuxiémement, la
volonté de construire une nouvelle science ou méthode du droit,
en relation directe avec I’état et les besoins de la société, ainsi que
les nécessités de son évolution. Examinons successivement ces deux
points.

D’abord, on trouve, non pas chez tous les auteurs, mais chez les
principaux et souvent de maniere particuliérement polémique et ima-
gée, la contestation du modéle historico-philologique d’interprétation
alors dominant, mais a bout de souffle, en particulier la critique du
concept central de « source du droit » et a travers lui la conception
du droit sous la forme d’un texte ou d’un ensemble de textes. Kirch-
mann assimile ainsi, sans ménagement, les juristes qui interprétent
les lois positives a « des vers qui ne vivent que de bois pourri'’? ».
Selon la prédiction célébre de Holmes, « pour I'étude rationnelle
du droit, {)’homme de lettres est peut-étre bien I’homme du présent,
mais ’homme du futur est un homme de statistiques et un expert
en économie'”® ». Ou comme 'exprimera carrément devant la Cour
de cassation belge son Procureur Général, Paul Leclercq : « La loi,
elle, n’est pas le texte. [...] Le texte n’enchaine pas linterpreéte, il
n’enchaine que 'ouvrier imprimeur et le premier ne doit pas étre
confondu avec le second'* ».

Ces formules a ’emporte-piece, piochées parmi beaucoup d’autres
du méme acabit, qui contestent la nature textuelle ou langagiére
du droit et le caractére herméneutique du raisonnement juric%que
conduisent nos réformateurs a proposer, dans des terminologies va-
riables, un tableau binaire du droit sous la forme d’une opposition
entre deux types de régles d’origine, de nature ou de forme différentes.
Roscoe Pound oppose ainsi, dans le titre d’un article qu’il publie en
1910, le « droit (i)ans les livres » (law in books) au « droit en action »
(law in action). Karl Llewllyn imposera quant a lui — mais beaucou
plus tard — la formule clé qui oppose les « régles réelles » (real rules

172. J.H. von Kirchmann, Die Wertlosigkeit der jurisprudenz als Wissenschaft, Darm-
stadt, WBG, 1966, p. 25. La traduction est tirée de I’édition francaise de I'ouvrage G.
Fasso, Histoire de la philosophie du droit. XIX® et XX¢ siécles, Paris, LGDJ, 1976, p. 127.

173. OW. Holmes, « The Path of the Law », Collected Papers, Buffalo, New York
Harcourt 1920, l? 187, traduction libre : « For the rational study of the law the black-
letter man may be the man of the present, but the man of the future is the man of statistics
and the master of economics ».

174. Conclusions précédant Cass. B., 26 janvier 1928, Pas. 1928, 1, p. 63 sq., spéc. p. 65, ot
le Procureur Général attaque « la souveraineté prétendue du texte ».%es conclusions
sont reprises avec approbation par H. De Page dans son Traité élémentaire de droit civil.

44 | €uvres — Benoit Frydman

BENOITFRYDMAN.COM


https://benoitfrydman.com

CORPUS COMPLET DES (EUVRES BENOIT FRYDMAN

Les métamorphoses d'Antigone

aux « régles de papier » (paper rules)'”. Saleilles et Gény reprennent la
distinction traditionnelle entre les textes et la nature des choses, mais

rivilégient une terminologie positiviste, qui oppose les « formules »
Fde la loi) aux « faits » (sociaux)'’®, que leur disciple bruxellois Vander
Eycken rapporte a la distinction fondamentale du « signe » et de

« l’objet » ou de « la chose »'"".

Nous sommes désormais familiers de ces oppositions dans les-
quelles nous n’avons plus aucune peine a retrouver une fois de plus la
distinction fondamentale entre les questions légales, qui se résolvent
par le recours aux textes et a leurs interprétations, et les questions ra-
tionnelles, qui doivent étre examinées selon les méthodes de la science
et de la raison, en dehors et indépendamment des textes obligatoires
et de leur exégése. Nous sommes également familiers de la stratégie
qui consiste a tenter d’échapper a 'emprise des textes obligatoires
et de leurs interprétations oﬂgcielles en se plagant sur le terrain de
la connaissance d’une loi qui trouverait son fondement directement
dans la réalité des choses. Rencontrée dans les lieux de I’ancienne
rhétorique judiciaire, nous avons vu comment cette stratégie a été
mise en ceuvre en grand par le projet du droit naturel moderne pour
contourner 'emprise du modeéle scolastique des autorités.

Les partisans de la nouvelle conception sociale ou sociologique du
droit reproduisent, au tournant du XX°® siécle, une stratégie similaire
a celle du jusnaturalisme moderne, tout en prenant celui-ci pour cible.
Cependant, si la stratégie est la méme, distinguer voire opposer un
droit inscrit dans la nature des choses aux textes en vigueur et au
modele officiel d’interprétation, la « nature » a laquelle se référent les
adeptes du positivisme sociologique n’a que peu a voir avec celle des
juristes de Fége classique. Pour(ies tenants du modéle sociologique,
la nature des choses ne renvoie pas a 'ordre de la raison mais a
ce qu’ils nomment « la réalité sociale », telle qu’elle peut selon eux
étre saisie scientifiquement par 'observation du fonctionnement et de
I’évolution des sociétés humaines.

175. K. Llewllyn, « A Realistic Jurisprudence. The Next Step », in Jurisprudence. Realism
in Theory and Practice, Chica%o, University of Chicago Press, 1962, p. 3-41, spéc. p. 21.
Llewllyn stigmatise lui aussi I approche traditionnelle du droit centrée sur les mots et
ayant la plus grande difficulté a aller au dela des mots. L’expression trouve peut-étre
son origine chez Dewey qui écrit qu’une loi sans application est « une feuille de papier
ou une voix dans l'air » (My Philosophy of Law. Credos of Sixteen American Scholars,
Boston, Boston Law Book Co., 1941, p. 77).

176. F. Gény, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, 2 vol., Paris, LGD],
1919, ci-aprés abrégé en Methode d’interprétation et sources, ainsi que la Préface de
Saleilles.

177. « Un signe ne saurait par lui-méme faire connaitre ’objet auquel il correspond »
(P. Vander Egycken, Méthodg positive de I'interprétation jurid'l]que, Bruxelles, Fal].g, 1906,
§ 23, p. 53). Plus loin, il dénonce « le servage a l’é%ard des procédés formels de la
pensée » comme « une forme d’obscurantisme » ; « 1l tue I'examen libre des réalités ;
sous prétexte de guider le raisonnement, il lui met des ceilléres » (ibid., § 149, p. 268).
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La distinction et la distance ainsi établies entre la régle et son
expression symbolique, fut-elle officielle, a pour objectif d’ouvrir aux
juristes un acces direct et immédiat a cette « réalité juridique »,
laquelle git essentiellement dans le social. Comme l’écrit Jhering,
« ?a société est le sujet final du droit'’® ». Pour Ehrlich, « le centre
de gravité du développement du droit ne réside point [...] dans la
législation ni dans la science juridique, ni dans la jurisprudence des
tribunaux mais plutét dans la société elle-méme'”® ». La régle de
droit n’a d’existence réelle que dans la société, ou elle trouve a la
fois son origine, son terrain d’action et son but. Ainsi, le philosophe
pragmatiste John Dewey résume-t-il sa philosophie du droit : « le
droit est totalement un phénomeéne social ; social dans son origine,
son intention ou son but et dans son application'® ». Cela commande
la méthode de son investigation : « il ne peut étre posé comme s’il était
une entité a part, mais doit étre commenté uniquement par rapport
aux conditions sociales ou il nait et a ce qu’il réalise concrétement
dans ce domaine®®* ».

Puisque la société est a fois le but et la cause du droit qui en est
des lors un facteur de production ou un produit, et le plus souvent
les deux, « le droit social » désigne a I'époque le droit dans son
ensemble et non pas encore cette branche ({)u roit qui sera I'une de
ses réalisations remarquables. De méme que le « droit naturel » était
une abréviation commode pour désigner le droit découvert a I’aide de
la seule raison naturelle, le « droit social » signifie pour nos réforma-
teurs a la fois le droit appréhendé comme phénomene social et le droit
considéré en tant qu’instrument privilégié de gestion et de réforme de
la société.

Le social, compris comme seconde nature, devient le fondement
ontologique du nouveau projet de la science du droit*** 1l faut dés
lors tenter de préciser la représentation que les tenants du modéle
sociologique du droit se font de la société, la place qu’y tient le droit
et la fonction qu’il y remplit, ainsi que les moyens par lesquels il
est censé opérer. En dépit de la trés grande diversité et souvent de
I'opposition des vues tant politiques que scientifiques défendues par
les différents auteurs et courants, on peut dégager une notion com-
mune quoiqu’assez vague, partagée d’ailleurs bien au-dela du cercle
des juristes. Selon cette vision, la société est un champ ou s’affrontent
des forces contradictoires, lesquelles consistent en des intéréts ou des

178. R. von Jhering, L’évolution du droit, Paris, Marescq, 1901, p. 306.

179. Cité par G. Fasso, Histoire de la philosophie du droit. XIX® et XX siécles, op. cit.
180. My Philosophy of Law. Credos of Sixteen American Scholars, op. cit., p. 73-85.
181. Idem.

182. Pour autant, comme I’a indiqué Bruno Latour, le social et la société sont des entités
mystérieuses, a caractere métaphysique, que I'on brandit constamment, mais qui en
tant que telles ne sont guere opératoires ?B Latour, Changer de société. Refaire de la
sociologie, Paris, La Découverte, 2006).
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valeurs, portés par des individus ou plus souvent par des groupes, qui
luttent en permanence pour la reconnaissance ou la domination. La
représentation de la vie sociale comme une lutte constitue d’ailleurs
un lieu commun de I’époque, depuis que Marx a popularisé le concept
de « lutte des classes'®® » et Darwin formulé les IFc))is de I’évolution par
Peffet de « la lutte pour la vie'®* », dont Herbert Spencer a étendu le
champ d’application aux sociétés humaines.

Le droit est congu, en fonction des écoles et de leurs programmes,
tantét comme le résultat de la lutte ou son reflet tronqué, tanto6t
comme 'un des théatres ou des enjeux principaux de celle-ci. Comme
Iexprime déja Jhering, « le droit ne se reconnait pas comme la vérité,
il s’établit par la lutte des intéréts, non par la vertu de raisonnements
et de déductions, mais par 'action et I’énergie du vouloir général'® ».
Chez Vander Eycken, ce conflit devient méme I’élément essentiel du
droit qu’il définit comme « un phénoméne social provoqué par le

conflit des intéréts®¢ ».

Pour les tenants d’une sociologie normative, qui nous intéressera
plus particuliérement ici'®’, le gouvernement scientifique de la société
repose sur une pondération correcte des intéréts en conflit en vue de
favoriser des solutions d’équilibre avantageuses. Ce modeéle vient des
Lumiéres et en particulier du juriste et philosophe Jeremy Bentham,
qui congoit la législation comme la science des calculs moraux. Sur la
base d’'une comptabilité des intéréts, le législateur impartial

prend les mesures dont les effets positifs et négatifs cumulés sur
I'ensemble des individus permettront de maximiser la satisfaction du
plus grand nombre, dans le respect des droits acquis. La méthode
sociologique se distingue cependant de 'utilitarisme benthamien sur
des points essentiels.

183. K. Marx, Manifeste du parti communiste, 1848.

184. C. Darwin, De lorigine des espéces. La Préservation des races favorisées dans la lutte
pour la vie, 1859.

185. R. von Jhering, L’évolution du droit, op. cit., p. 173-174.
186. P. Vander Eycken, Méthode positive de I’interprétation juridique, op. cit., p. 8.

187. Par sociologie normative, j’entends un programme qui prétend trouver ou fonder
dans la connaissance de la société la validité de décisions politiques ou ici juridiques,
ainsi que les méthodes et critéres pour déterminer ceux-ci. Participent notamment
de cette démarche normative, la sociologie positiviste d’inspiration comtienne,
lutilitarisme, le pragmatisme, la libre recherche scientifique, la sociological juri(sipru-
dence, la jurisprudence des intéréts etc. Cette sociologie se distingue notamment de la
sociologie descriptive et explicative, mais aussi des courants de la sociologie critique.
Elle est aujourd’hui méconnue ou oubliée, car elle a été vaincue par les écoles durkhei-
miennes et wébériennes qui ont gagné la bataille des méthodes et occupé largement le
nouveau champ disciplinaire. Mais sauf a réécrire I'histoire des idées dans une pers-
pective téléologique, il faut rendre sa place, dans le moment 1900, a cette sociologique
pragmatique et réformatrice ou les juristes sont trés investis (voir en ce sens L. Guerlin,
« Compte-rendu de 'ouvrage Le « moment 1900» », Revue d’histoire des facultés de
droit, de la culture juridique, du monde des juristes et du livre juridique, n° 35, 2015, p.
577-583, spéc. p. 580-581()1-
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D’abord, les tenants de la sociologie normative ne limitent pas la
science du calcul au législateur, mais en étendent la responsabilité
aux juges, ce que Bentham n’aurait jamais admis*®®. Ils prennent en
outre en compte non seulement les intéréts des parties a la cause,
mais surtout ceux des groupes que ceux-ci représentent en quelque
sorte dans le proces. Pour eux, les droits subjectifs sont en réalité des
intéréts plus ou moins protégés par le droit en raison de leur valeur
sociale. Tant I'existence que la force du droit sont fonction de la valeur
de I'intérét qu’il protege'®. Lorsqu’un litige survient et que les parties
invoquent leurs droits respectifs, il convient de réduire ces droits aux
intéréts qui les sous-tendent, non seulement les intéréts des parties
mais ceux des groupes sociaux auxquels ils appartiennent. Le litige
est ainsi ramené a un conflit d’intéréts et souvent a un conflit social.

Le juge privilégiera donc dans sa décision les intéréts les plus
importants d’un point de vue social. Ainsi, selon Holmes, « quand
survient un cas douteux [...], ce a quoi nous avons réellement affaire
est un conflit entre deux aspirations sociales, chacune cherchant a
étendre son emprise sur l'affaire, sans qu’elles puissent y réussir
conjointement. La question sociale consiste a déterminer quelle est
I'aspiration la plus forte au point de conflit'*® ». Pour Gény cependant,
comme pour la plupart des Européens continentaux, il faut en outre
paciﬁer{)e conflit en aménageant une situation d’équilibre : « le moyen
général d’obtenir ce résultat consiste a reconnaitre les intéréts en pré-
sence, a évaluer leurs forces respectives, a les peser, en quelque sorte,
avec la balance de la justice, en vue d’assurer la prépondérance des
plus importants, d’aprés un critérium social, et finalement d’établir
entre eux I’équilibre éminemment désirable**! ». Selon Gény toujours,
cet équilibre trouve son fondement dans « la nature des choses », qui
« envisagée comme source (lato sensu) du droit positif, repose sur ce
postulat, que les rapports de la vie sociale, ou, plus généralement, les
éléments de faits de toute organisation juridique (du moins possible),
portent en soi les conditions de leur équilibre, et découvrent, pour

ainsi dire, eux-mémes la norme qui les doit régir*>* ».

188. L’un des rares partisans anglais de la codification (il a d’ailleurs rédigé lui-méme
plusieurs codes), Bentham est un adversaire farouche de la common law et du pouvoir
que les juges y exercent.

189. C’est l'origine de la théorie des « droits-fonction » de laquelle découle celle de
I’abus de droit, dont la reconnaissance en droit positif est I'un des chevaux de bataille
de la doctrine sociologique du début du siécle.

190. Traduction libre : « Whenever a doubtful case arises [...] that what really is before
us is a conflict between two social desires, each of which seeks to extend its dominion over
the case, and which cannot both have there way. The social question is which desire is
stronger at the point of conflict » (« Law in Science. Science in Law », in OW. Holmes,
Collected Papers, Buffalo, New York Harcourt 1920, p. 210-243, spéc. p. 239).

191. F. Gény, Méthode d’interprétation et sources, op. cit., I, § 167.
192. Ibid., II, § 159, p. 89.
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Pour évaluer les intéréts, Bentham et les utilitaristes préconisent
Iétalon universel de l'argent. C’est encore la méthode suivie
aujourd’hui par I’analyse économique du droit, qui évalue la valeur
d’un droit au prix que celui qui le revendique serait prét a débourser
pour Lobtenir. Les juristes continentaux se refusent toutefois a se
limiter a la considération des intéréts matériels. Ils souhaitent mettre
également dans la balance d’autres « valeurs », notamment morales
et sociales. Ces valeurs n’étant pas quantifiables, ils projettent de
les classer de maniére ordinale selon une « échelle objective des
valeurs », qui leur donnera bien du souci et les exposera au feu des
critiques. Ce projet est d’ailleurs incompatible avec le pluralisme mo-
ral et juridique qu’implique nécessairement la reconnaissance d’une
sociéte divisée'”. Les continentaux refusent par ailleurs de réduire
Iintérét général a la somme des intéréts privés, mais reconnaissent
au contraire a l'intérét public une nature propre, différente de et
supérieure aux intéréts particuliers qui se font concurrence au sein de
la société civile.

Le modéle sociologique promeut ainsi une méthode de raisonne-
ment et de décision completement différente du corset logique du
syllogisme judiciaire et de l'interprétation historique des sources.
Cette méthode dite de « la mise en %alance des intéréts » correspond,
chez Gény, a la « libre recherche scientifique » de la solution par
le juge : libre, car émancipée des sources ; scientifique, car appuyée
sur la connaissance des éléments objectifs du réel***. Elle concoit la
jurisprudence comme une branche de la « sociologie appliquée'” »,
une « science expérimentale » et « vivante », et transforme
I’administrateur et le juge en ingénieurs sociaux™®. La science éman-
cipe de la tutelle législative les magistrats, qui se voient reconnaitre un
pouvoir d’appréciation considérable, contrastant avec le statut subor-
donné dans lequel le siécle précédent avait prétendu les cantonner. Le
juge n’est plus 'exécutant flljdéle et mécanique de la volonté législative
dans des cas singuliers. Il est désormais I’arbitre des conflits sociaux
et le garant du maintien de la paix civile.

Mais comment faire accepter et prévaloir une telle révolution dans
les pratiques judiciaires et dans 'ordre des pouvoirs constitués ? La
question s’avere délicate, en particulier dans les pays de droit civil et

193. L’abandon de ce projet marque I’avénement d’une philosophie et d’une sociologie
des valeurs pluraliste, qui caractérise notamment ’ceuvre d’Eugéne Dupréel, le maitre
de Perelman (voir E. Dupréel, Essais pluralistes, op. cit.).

194. F. Gény, Méthode d’interprétation et sources, op. cit., I, § 156, p. 78.

195. Ibid, I, p. 2 : le droit est « une science sociale, une branche de la sociologie,
science vivante et expérimentale par excellence ». Voir également H. De Page, De
Uinterprétation des lois. Contribution a la recherche d’une méthode positive et théories en
présence, t. I, Paris, Payot, 1925, p. 321, n. 2.

196. Roscoe Pound considere dans le méme esprit « appliqué » le droit comme une
« ingénierie sociale » (social engineering).
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spécialement en France ou 'on a tot fait de crier au retour honni du
« %ouvernement des juges », non sans quelques arguments d’ailleurs.
Elle donne lieu a une controverse tactique qui divise le camp des
réformateurs, y compris des proches comme Saleilles, Gény et leurs
disciples directs.

Raymond Saleilles propose ainsi de faire évoluer la méthode offi-
cielle d’interprétation en une « méthode d’évolution historique » qui
consiste en 'interprétation souple et évolutive des textes légaux en
vue d’adapter leur sens a I’évolution des circonstances et au but social
qu’ils poursuivent. Cette méthode, parfois aussi qualifiée de « téléo-
logique », est soutenue au plus haut niveau de la magistrature, avec
force et enthousiasme, par le Premier Président de la Cour de cassa-
tion Alexis Ballot-Beaupré dans 'important discours qu’il prononce
en 1904 a 'occasion de la célébration du centenaire du Code civil'”’.
Cet assouplissement de la méthode permettrait d’intégrer en douceur
Paction réformiste de la jurisprudence dans un contexte nouveau ou
presque tout le monde reconnait que le Code civil a vieilli et que
nombre de régles qu’il contient ne sont plus adaptées a la société
industrielle.

Saleilles tente de convaincre son ami Francois Gény jusque dans le
texte de la préface qu’il donne en 1899 a Méthode d’interprétation et
sources. Mais Gény s’y refuse catégoriquement et ne se prive pas de
critiquer vertement la méthode évolutive dans son ouvrage. Il se fait
méme le fervent défenseur de I'interprétation historique la plus stricte
que certains stigmatiseront sous le nom d’« Ecole de 'exégese ». « In-
terpréter la loi, écrit Gény, revient simplement a chercher le contenu
de la volonté législative a I'aide de la formule qui I'exprime**® ». Il est
rejoint sur ce point, comme sur beaucoup d’autres, par Roscoe Pound,
le chef de file de la Sociological Jurisprudence, qui condamne comme
fallacieuse (spurious) la pseudo-méthode d’interprétation souple qui
fait passer &Jour de l'interprétation la correction des insuffisances ou
des exces des régles mal congues ou mal énoncées™. Elle introduit
dans le texte le sens qu’elle prétend découvrir comme un illusionniste

197. A. Ballot-Beaupré, « Discours du centenaire », in Le Code civil (1804-1904). Livre
du centenaire, Paris, Rousseau, 1904.

198. F. Gény, Méthode d’interprétation et sources, op. cit., I, § 98, p. 265. Cette définition
de l'interprétation, que légitimerait I’étymologie, se fonde sur une conception générale
du langage : « comme tout langage humain, le verbe de la loi n’est qu’un instrument,
destiné a manifester la pensée de celui qui parle, pour éveiller une pensée adéquate
chez ceux a qui il s’adresse » (ibid., I, § 101, p. 277 se référant a Jhering et & Mach).

199. R. Pound, « Spurious Interpretation », Columbia Law Review, 7, 1907, p. 379-386.
Pound lui oppose la méthode d’interprétation véritable (genuine) qui consiste a « dé-
couvrir la regle que le 1égislateur voulait établir ; découvrir I'intention dans laquelle
le 1égislateur avait créé cette régle, ou le sens qu’il attachait aux mots dans lesquels la
régle est exprimée » (p. 381, et la suite de la méme veine). Sur les racines européennes
des conceptions de Pound, voir D. Rabban, « Pound Sociological Jurisprudence: Euro-
pean Roots and American Applications », in Le « moment 1900 ». Critique sociale et
critique sociologique du droit en Europe et aux Etats-Unis, op. cit.
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feint de retrouver dans les cheveux d’un naif les pieces de monnaie
200

qu’il y dépose®®.

Comment expliquer ce paradoxe ? Pourquoi, alors que Gény et
Pound cherchent a imposer un nouveau modele scientifique fondé
sur la sociologie, défendent-ils avec tant d’acharnement la méthode
qu’ils ambitionnent pourtant de remplacer et qu’en réalité ils estiment
stérile et sans véritable portée scientifique ? La stratégie qu’ils pour-
suivent consiste a séparer complétement la méthode sociologique de
Pinterprétation des textes. Gény juxtapose mais sépare radicalement
Iinterprétation des textes et la méthode scientifique®’, de la méme
maniére que nous 'avons vu faire par les Modernes et Spinoza dans
le Traité théologico-politique. 11 réinstaure la grande division moderne

des savoirs juridiques®*.

Mais Gény va plus loin dans les concessions a la « méthode
traditionnelle » en conférant a la recherche scientifique un caractére
subsidiaire par rapport a 'autorité des sources. Saisi d’une question,
le juge doit d’abord vérifier si le législateur a exprimé clairement sa
volonté quant a son réglement, auquel cas il doit I'appliquer sans
sourciller. En pratique, estime-t-il, ces cas sont trés limités. A défaut, le
juge se gardera bien d’extrapoler les textes. Il quittera la technique de
I'interprétation et recourra a une « autre branche de la méthode?*® »,
la méthode sociologique de la mise en balance des intéréts qui
permettra de découvrir et d’imposer une solution d’équilibre optimal.
Nous connaissons le risque d’une telle stratégie : celui de créer deux
disciplines séparées. C’est bien ce qui va se réaliser en France pour la
sociologie du droit. Gény croyait confiner interprétation des textes
a la portion congrue, mais I'inverse se produira au sein des Facultés,
ou cest la sociologie du

droit qui sera réduite au statut de « science auxiliaire », dont les
enseignements sont sans portée sur la détermination du droit positif.

Le compromis proposé par Gény convaincra peu d’adeptes. Au
nom du principe positiviste de 'unité de la méthode scientifique, ses
disciples bruxellois, qui n’ont pas sa prudence, en renverseront la
logique. Le juge devra d’abord rechercher la solution juste par la mise
en balance des intéréts, quitte ensuite a trouver une confirmation dans

200. R. Pound, « Spurious Interpretation », art. cité, p. 382.

201. Ce procédé n’a pas échappé a Michel Villey qui y voit un signe de I'éclectisme de
Gény (M. Villey, « Francois Geny et la renaissance du droit naturel », op. cit., p. 127).

202. Il y reviendra dans le quatriéme et ultime tome de Science et technique en droit
privé positif, intitulé Rapports entre ’élaboration scientifique et I’élaboration technique
du droit positif (Le conflit du droit naturel et de la loi positive), Paris, Sirey, 1924.

203. Quand la volonté du législateur ne s’est pas exprimée, « il ne saurait y avoir place
Fourl interprétation proprement dite de la loi et il faut recourir a une autre branche de
a méthode » (F. Gény, Méthode d’interprétation et sources, op. cit., I, § 106, p. 302-303).
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les textes, auxquels ils refusent désormais le statut de « sources du
droit®** ». A défaut, « il peut étre utile de rechercher dans une espéce
s’il est plus pernicieux de violer la loi que de laisser violer l'intérét
que la loi sacrifie®” ». Et ils iront méme jusqu’a assumer I'idée d’un

gouvernement des juges®*.

Mais c’est aux Etats-Unis que la méthode sociologique réussira le
mieux a s’imposer au sommet de la jurisprudence et a modifier en
profondeur les paramétres des décisions judiciaires. Dans une affaire
qui concerne la conformité a la Constitution fédérale d’'une loi de
I'Etat de I’Oregon limitant le temps de travail des blanchisseuses,
Louis Brandeis obtient, en 1908, une victoire historique devant la
Cour supréme des Etats-Unis. Alors que trois ans auparavant, la
méme Cour avait, dans l'affaire Lochner, déclaré inconstitutionnelle
une législation similaire de I’Etat de New-York limitant la durée du
travail dans les boulangeries, elle opére un revirement spectaculaire
sur la base du mémoire de Brandeis qui, sur cent pages, n’en accorde

ue deux a I’analyse des sources et précédents (et pour cause), le reste
3e I’argumentation étant consacré a des témoignages d’experts et des
études statistiques montrant les effets dévastateurs des journées trop
longues sur la santé des ouvriéres et les conditions de vie de leurs
enfants. Holmes, mis en minorité dans Lochner, parvint sur cette base
a retourner la Cour supréme. Il y sera rejoint huit ans plus tard par
Brandeis lui-méme, entrouvrant ainsi la porte & une législation sociale,
qui ne réussira cependant a s’imposer véritablement que lors du New
Deal, au prix d’un terrible combat entre Roosevelt et la majorité
conservatrice de la Cour.

Sur le continent européen, les résistances a I’activisme judiciaire
seront plus fortes et persistantes, méme si les techniques de mise en
balance des intéréts et le contrdle de proportionnalité, qui repose sur
I'adéquation de la regle considérée comme moyen a la fin d’utilité
publique qu’elle doit permettre d’atteindre, finiront quand méme par
gagner du terrain. Ce sera particuliérement le cas dans les nouveﬁes
juridictions créées apres la Seconde Guerre mondiale, comme les
Cours constitutionnelles, en dépit qu’elles aient été concues sur un
schéma kelsenien, mais surtout les Cours européennes, non seulement
la Cour de Justice de 'Union européenne, mais aussi, de maniére
plus surprenante, la Cour européenne des droits de ’'homme. Celle-
cirecourt en effet presque systématiquement a la méthode de balance

204. Dans la seconde édition de Méthode d’interprétation et sources, Gény reconnaitra
a Vander Eycken le mérite d’avoir saisi « I’essence méme du droit positif, en placant
en avant les intéréts qu’il assure, pour assigner un plan secondaire aux expressions
formelles de leur réglement » (IL, § 194, p. 284).

205. P. Vander Eycken, Méthode positive de I’interprétation juridique, op. cit., § 124,
p. 228.

206. H. De Page, A propos du gouvernement des juges, Bruxelles-Paris, Bruylant-Sirey,
1931.
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des intéréts dans le cadre d’'un contrdle de proportionnalité pour
apprécier si les droits fondamentaux d’une personne ont été violés
par un Etat. Trés souvent, la Cour de Strasbourg construit le litige
sous la forme d’un conflit entre deux libertés ou droits fondamentaux,
en contrdlant de maniére marginale si la décision du juge national
correspond a une pondération correcte des intéréts conflictuels des
parties et des groupes qu’ils représentent.

Le modeéle sociologique aura ainsi contribué de maniére importante
a l'accroissement du pouvoir des juges au cours du xx°® siecle. Pour
autant, sans minimiser 'importance des juges, il est clair que la
responsabilité et les tAches immenses qu'impliquaient la nouvelle
conception du droit comme instrument ((ile réforme et d’intervention
des autorités publiques dans la vie et les relations sociales dépassaient
de tres loin leur mission et leurs capacités. C’est aux gouvernements,
par les moyens d’une administration proliférante et d’agences de plus
en plus nombreuses, qu’allaient revenir, pour l'essentiel, la mise en
ceuvre du programme sociologique. Aux Etats-Unis, le New Deal por-
tait pour un temps les idées du pragmatisme au pouvoir et concentrait
entre les mains des juristes I'essentiel des nouveaux moyens de gou-
vernance congus par 'ingénierie sociale?’. En Europe et en France, les
techniciens du pouvoir concevaient, par la transformation des vieilles
régles de droit et leur agencement dans de nouveaux mécanismes as-
surantiels, les fondements de ce qui allait devenir la sécurité sociale au
sein de I’Etat-providence. Cette histoire est bien connue et a déja été
contée®”®. Du moins, faut-il bien mesurer a travers elle 'importance
des transformations et des réalisations que le tournant sociologique
aura portées en germe.

Au cours de ces conférences, nous avons vu que, depuis ses origines,
le droit naturel n’a pas seulement soutenu les revendications de
justice. Il a servi de socle et de garantie ontologiques aux prétentions
a la connaissance du droit et a des projets successifs et différents de
refondation du droit comme science et comme discipline. Dans cette
fonction, le droit naturel a joué le role a la fois d’un laboratoire de
recherche et d’un atelier de développement. La mobilisation du droit
naturel a permis d’inventer et de promouvoir des concepts et modeles
nouveaux du droit, dont le caractere disruptif peut étre comparé par
ses effets a de véritables révolutions scientifiques. Il a en outre mis au
point des procédés d’élaboration et d’application des régles du droit
positif, ainsi que les modeles et techniques des raisonnements juri-
diques et des décisions judiciaires. Ces productions du droit naturel
sont tout a fait indissociables des gran(ﬁ projets et luttes politiques

207. P. Irons, The New Deal Lawyers, Princeton, Princeton University Press, 1982.

208. La référence s’impose ici au livre classique de Fr. Ewald, L’Etat providence, Paris,
Grasset, 1986.
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dans le contexte desquels elles ont été élaborées et mises en ceuvre.
Ces innovations ont ainsi accompagné tant 'avénement de I'Etat
souverain que ses transformations en Etat libéral puis social.

Dans sa vocation a incarner, sous différentes dénominations et des
formes changeantes, 'instance du savoir dans le domaine juridique,
le droit naturel présente la caractéristique remarquable et constante
de se situer non pas tant contre le droit positif qu’a I'extérieur de
celui-ci, dans un domaine propre, qu’il voudrait sanctuariser, et en
tout cas séparer des régles en vigueur et singulierement des textes qui
les consignent. Si le droit naturel s’oppose a l'arbitraire du pouvoir,
il s’oppose plus fondamentalement encore et structurellement au
logocentrisme de la tradition juridique occidentale. Le droit naturel se
repeére a toutes les époques comme ce droit qui n’est pas et ne veut pas
étre dans les mots ni dans les textes. Loin des formules, des autorités et
des sources formelles, il prétend participer d’une autre essence, d’'une
consistance plus solide, celle des choses mémes, de la réalité du monde
concu comme 'envers de I'univers des signes.

Jai tenté de montrer comment la distinction des mots et des choses,
des verba et des res se trouve probablement, par le truchement des
catégories de la rhétorique judiciaire et singuliérement de la division
des questions légales et rationnelles, a 'origine de cette opposition. On
la retrouve dans le dualisme chrétien des deux sources de la connais-
sance en général et du droit en particulier : la Révélation biblique et
la Nature créée. Elle se perpétue dans le droit naturel moderne en
tant qu’il prétend se fonder sur la seule raison en opposition tant
au corpus des lois religieuses révélées que des lois civiles arbitraires.
Et c’est toujours la méme dichotomie qui structure la polémique qui
oppose les formules verbales aux réalités sociales, les paper rules aux
real rules. Elle fait du droit naturel le seul véritable rival de la tradition
herméneutique dans 'histoire de la raison juridique occidentale.

Pour autant, cette volonté persistante du droit naturel & se main-
tenir séparé des productions du droit positif, alors méme qu’il en
influence les formes et les contenus de maniére déterminante, se paie
historiquement d’un prix élevé dont nous sommes loin d’étre quittes.
Ainsi la séparation radicale imposée par la Modernité entre la raison
et lautorité a conduit indirectement a Pexclusion progressive des
considérations de justice et de valeurs hors du champ de I'expertise en
droit positif. Elle a favorisé la réduction de ce dernier aux comman-
dements du pouvoir en place. A 'un des moments les plus tragiques
de notre histoire, cette culture pervertie a abandonné sans moyen ni
recours les citoyens persécutés et leurs défenseurs, confrontés aux lois
scélérates et aux entreprises criminelles des régimes les plus odieux,
tandis qu’elle confortait ceux qui commentaient ces lois et veillaient
a leur exécution administrative et judiciaire dans la bonne conscience
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infime de ne faire que leur travail**’.

Sur le plan de 'organisation des savoirs, le droit naturel est devenu
une branche de la philosophie. Il a par ailleurs permis I’éclosion de
I’économie puis de la sociologie comme disciplines autonomes, c’est-
a-dire, du point de vue du droit positif, extérieures et auxiliaires. La
discipline juridique n’a cru pouvoir conserver son autonomie et la
rigueur de ses méthodes, sa neutralité et sa validité scientifique qu’au
prix de ces ruptures. Publiée en 1934, la Théorie pure du droit de
Hans Kelsen est 'expression achevée, presque caricaturale, de cette
conception dite elle aussi « positiviste »**° de la « science du droit »,
délibérément sevrée de la philosophie et des sciences sociales®'".
Transposant a son tour sur le terrain métaphysique 'antique division
des res et des verba, elle congoit deux univers entierement séparés :
d’une part, le monde de « I’étre », c’est-a-dire des faits ou des états de
choses ; de 'autre, celui du « devoir-étre », c’est-a-dire des normes,
réduites a des énoncés. Ce modele aride et stérile d’'une science du
droit littéralement coupée du monde, si elle n’occupe heureusement
plus aujourd’hui la position dominante dont elle a autrefois joui,
compte encore nombre d’adeptes. Elle continue malheureusement de
produire certains effets nuisibles notamment sur les programmes et
les méthodes de formation des juristes et par suite sur les compétences
et les outils dont ceux-ci disposent pour affronter les enjeux et les défis
d’un monde en pleine transformation. A cet égard, je pense que les
débats actuels sur la rénovation de ces méthodes et les formules alter-
natives qui sont développées sont, en dépit des polémiques inévitables
qu’elles suscitent, nécessaires et salutaires.

Cela nous amene pour conclure a évoquer le devenir du droit et des
moyens de sa connaissance et de sa pratique. Le droit naturel, nous
ont enseigné nos ainés, renait toujours de ses cendres. Il a neuf vies.
Alors qu’on le sait usé jusqu’a la corde

et qu’on le croit fini, il se réincarne encore sous une forme nouvelle,
au service d’un nouveau projet politique et scientifique, mais avec
certains traits caractéristiques et un mode opérationnel que nous
avons appris a reconnaitre. Or voila que cet éternel revenant vient a

209. C’est 'une des manifestations tragiques de la dialectique de la raison moderne,
dans le sens donné par M. Horkheimer et Th. Adorno, Dialectique de la raison (1947),
Paris, Gallimard, 1983.

210. Au sens du positivisme logique et non, on I'aura compris, du positivisme sociolo-
gique, qui préne tout le contraire.

211. Comme le dit Perelman a l'occasion d’un exposé fait a la Faculté de droit de
Paris le 29 avril 1969, au sujet des théories de Kelsen et de Hart, « quoi qu’il en soit
des conceptions méthodiques du positivisme juridique ou des théories qui prolongent
la philosophie analytique, ce que I'on peut exiger de toute science digne de ce nom est
qu elle ne déforme pas son objet, sous prétexte de I’étudier d’une facon scientifique » (ce
texte publié en 1970 dans Le champ de I’argumentation a été repris dans le recueil : C.
Perelman, Ethique et droit, Bruxelles, éd. de I'Université de Bruxelles, 1990, p. 488-501,
spéc. p. 490).
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nouveau de se réincarner et se présente désormais sous I'appellation
du droit « global », « mondial », ou encore « transnational » voire
« cosmopolitique ». On ne s’accorde pas sur le nom. On ne s’accorde
pas non plus sur la chose, ni méme sur son existence. Encore moins sur
sa définition. Cela n’empéche pas d’en débattre, puisque c’est devenu
le sujet privilégié de la philosophie et de la théorie du droit®*?.

Ces conceptions multiples et concurrentes ont pour dénominateur
commun de remettre en cause le nationalisme méthodologique®* ou
le « statocentrisme », comme disait déja Ehrlich, dans le domaine
juridique et en particulier du paradigme benthamien du droit interna-
tional comme droit interétatique (ius inter gentes)***. Le droit global
correspond dans I'ordre du droit au « tournant global » des sciences en
général et des sciences sociales en particulier®”. I est directement lié
aux débats politiques intenses sur les conséquences réelles ou suppo-
sées, espérées ou contestées de la « mondialisation », et notamment
sur déclin de I’Etat, de son droit et de son modéle social.

L’idée d’un droit mondial ou global offre un terrain privilégié aux
spéculations du droit naturel ne fiit-ce qu’en raison de la relation
étroite mais ambigué que celui-ci entretient depuis toujours avec
la notion d’universalité®'’. Le droit des gens constituait déja, on
s’en souvient, son terrain de prédilection a I’époque de la premiére
mondialisation et méme longtemps auparavant. Parmi les promoteurs
actuels du droit global, sous ses différents noms, on retrouve plusieurs
théories jusnaturalistes bien connues qui y voient un nouveau débou-
ché et méme un point d’aboutissement. C’est ainsi certains envisagent
la refondation du droit universel sur un corps de valeurs communes
a I'ensemble de ’'Humanité, dans une démarche qui n’est pas sans
rappeler ou se revendiquer de la seconde scolastique et I’Ecole de

212. Pour une introduction simple au sujet, on peut consulter mon Petit manuel
pratique de droit global, Bruxelles, éd. L’académie en poche, 2014. Pour une perspective
glus épistémologique voir B. Frydman, « Comment penser le droit global », in J.-

. Chérot et B. Frydman (dir.), La science du droit dans la mondialisation, Bruxelles,
Bruylant, 2012, p. 17-48.

213. Pour une analyse approfondie de cette notion et des moyens de la dépasser, voir
U. Beck, Pouvoir et contre-pouvoir a I’ére de la mondialisation, Paris, Aubier, 2003.

214. Jeremy Bentham est I'inventeur du néologisme « droit international » (J. Bentham,
Principles of Morals and Legislation, Londres, Payne and Son, 1789) qui ne s’est imposé
que trés lentement au cours du xixe siécle Ear rapport a 'ancienne dénomination de
« droit des Eens ». Au-dela des mots, Bentham redéfinit ainsi de maniére restrictive
un droit établi par les seuls Etats souverains pour régir leurs relations.

215. A. Caillé et S. Dufoix (dir.), Le tournant global des sciences sociales, Paris, La
Découverte, 2013.

216. Cicéron, peut-étre revisité par Lactance : « 1l existe certes une vraie loi, c’est la
droite raison, elle est conforme a la nature, répandue chez tous les hommes ; elle est
immuable [...]. Cette loi unique, éternelle et immuable s’appliquera a toutes les Nations
et a tous les temps » (Cicéron, De Republica, 111, § 22).
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Salamanque?"’. D’autres proposent, dans le sillage de I'Ecole du droit

naturel moderne, mais aussi de la Déclaration universelle des droits de
I’homme, de substituer les individus aux Etats comme sujets du droit
mondial et de refonder celui-ci sur la base des droits de 'homme. Les
citoyens du monde pourraient ainsi devenir les parties contractantes
d’une Constitution mondiale, dont les dispositions et les institutions
seraient éventuellement formulées et construites au départ d’une
réforme de la Charte des Nations-Unies®'®.

A tort, les juristes étudient beaucoup moins un autre modeéle théo-
rique, qui a pourtant sans aucun doute le plus contribué jusqu’ici a
transformer notre monde : le « droit naturel économique », comme
j'avais cru pouvoir le qualifier®”®, qui procede de la philosophie de
Hayek?* et des theses de I’Ecole de Chicago, lesquelles ont largement
inspiré les programmes de dérégulation globale et de libéralisation de
la finance et du commerce international, ainsi que la mise en concur-
rence des ordres juridiques nationaux, dont on peut a présent mesurer

les effets conjugués®’.

Enfin, certaines approches du droit global peuvent étre considérées
comme la projection au niveau universel du modéle du droit social
dont nous venons de traiter. Si la plupart des juristes partisans du
tournant sociologique ont envisagé, au début du xxe siécIE, la réforme
du droit dans le cadre de I'Etat, certains d’entre eux ont prolongé la
réflexion et 'action au niveau universel de la société mondiale, dont
il percevait ’émergence en cette époque dite de deuxieme mondiali-
sation. Si le droit trouve son fondement et constitue une émanation
de la société elle-méme, alors la « mondialisation », néologisme forgé
par le juriste Paul Otlet en 1916°*?, implique de ce fait méme le constat

217. A. Cancado Trindade, « International Law for Humankind: Towards a New Jus
Gentium », Recueil des cours de I’Académie de droit international, vol. 316, 2006 ; R.
Domingo, The New Global Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2010.

218. Sur ce courant du « constitutionnalisme global », représenté notamment par
Jurgen Habermas dans le prolongement de la philosophie kantienne, je renvoie le
lecteur au colloque qu’organise I'Institut Villey les 29 et 30 mai 2017 sur ce sujet et aux
actes qui seront publiés.

219. B. Frydman et G. Haarscher, Philosophie du droit, Paris, Dalloz, 2001, 3e éd. revue
et actualisée, 2010.

220. F. Hayek, Droit, législation et liberté (1973-1979), Paris, PUF, 1983, me parait devoir
étre considéré a cet égard comme une veritable theorie du droit global.

221. Sur la notion de concurrence normative, voir B. Frydman, « La concurrence
normative européenne et globale », in E. Carpano, M. Chastagnaret et E. Mazuyer
(dir.), La concurrence réglementaire, sociale et fiscale dans I’'Union européenne, Bruxelles,
Larcier, 2016, p. 15-36. Sur la mesure des effets de cette concurrence normative, voir B.
Frydman, Rapport général « Mondialisation et sources du droit. Mesurer I'impact de
la mondialisation sur les droits nationaux », in Journées internationales Henri Capitant
2016 (en cours de publication).

222. Sur la vie et 'ceuvre hors du commun de ce juriste, membre de I'’Ecole de Bruxelles
et acteur du tournant sociologique du droit, premier précurseur de I'Internet et des
sciences de l'information, fondateur avec son collégue et ami Henri Lafontaine du
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d’un droit universel, sans méme qu’il soit besoin de l'instituer formel-
lement, ce que Paul Otlet exprime ainsi en 1935 : « La vie elle-méme
étant devenue universelle, le droit qui n’est que le vétement juridique
de tous les rapports a régler entre les hommes, est devenu irrésisti-
blement universel lui-méme®*® ». C’est ainsi également que George
Scelle conceptualisera, dans le prolongement direct des travaux de son
maitre Léon Duguit, institutionnalisation progressive d’un « droit
intersocial unifié » a I’échelle du monde®**.

Cette perspective s’illustre aujourd’hui notamment dans les tra-
vaux bien connus de Giinther Teubner, dans le prolongement de la
théorie des systémes autopoiétiques de Niklas Luhmann, mais elle
se manifeste également dans de multiples études pragmatiques ou
simplement pratiques des différents champs et objets normatifs de
la mondialisation, de la finance et du commerce a 'Internet et aux
réseaux de communication, en passant par les relations de travail,
Penvironnement, la sécurité et de plus en plus largement tous les
domaines du droit et de la vie.

Ces travaux, auxquels ’équipe du Centre Perelman contribue
depuis plus de quinze ans, me semblent converger, dans leur trés
grande diversité, vers le constat que les processus en cours sur le plan
juridique et plus larﬁement normatif ne manifestent pas seulement
un changement d’échelle de la régulation, mais aussi et surtout une
transformation des instruments et des canaux, des dispositifs et des
procédures qui concourent a I’élaboration des normes, véhiculent
celles-ci et veillent a leur exécution. Il est ainsi frappant de constater,
dans des domaines tres différents, la montée en puissance rapide
des normes techniques, des indicateurs et des algorithmes, et leur
agencement dans des dispositifs intégrés, dont l'effectivité commence
d’ailleurs a susciter légitimement de sérieuses inquiétudes.

Voici donc, a la faveur de la révolution des technologies de
I'information, de l'intelligence artificielle et de la robotisation, que les
projets les plus fous imaginés par la « science du droit », la formalisa-
tion du droit et I’établissement d’un systéeme intégral de régulation de
la société, seraient sur le point de se réaliser conjointement. La masse
devenue ingérable des textes réglementaires et des décisions serait
numérisée et les régles confiées a des logiciels qui les adapteraient en
temps réel et assureraient leur exécution automatique par le moyen
d’algorithmes directement en prise sur les phénomeénes, les objets et
les sujets a réguler.

Mundaneum, on peut lire mon article : « Le droit mondial selon Paul Otlet », in Liber
amicorum Nadine Watté, Bruxelles, Bruylant, 2017, p. 167-183.

223. P. Otlet, Monde. Essai d’Universalisme, Bruxelles, Editiones Mundaneum, 1935,
p- 229.

224. G. Scelle, « Le droit constitutionnel international », in Mélanges Carré de Malberg,
Paris, Duchemin, 1993, p. 501-516.
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Instruits par notre parcours, nous ne sommes guere surpris par ce
nouvel épisode du feuilleton, & la longue un peu répétitif, de la science
du droit, reprise en mains par les informaticiens et les ingénieurs,
sur le point de renverser la République des lettres par 'empire du
chiffre*®*. Mais si nous avons bien suivi la série, nous savons que ce
dernier rebondissement en date annonce probablement des transfor-
mations a terme considérables et radicales de la conception du droit
ou de ce qui en tiendra lieu, de ses voies et de ses moyens. Si nous
voulons, en tant que juristes, continuer a remplir les missions qu1 sont
les notres, en particulier celle de veiller sur les principes de I'Etat de
droit et de protéger les droits fondamentaux des personnes, alors il
faut sans attendre nous atteler a la compréhension et a la maitrise de
cet univers et de ces techniques si étrangers a nos pratiques. Telle est
en tout cas la lecon que je retire personnellement de cette réflexion
sur le droit naturel.

Résumé de P’article

Le droit naturel ne constitue pas seulement une arme de contestation
de 'ordre établi et de revendication de la justice, mais aussi un véri-
table atelier dans lequel ont été concus et forgés les représentations
du droit au fil de l%lstoue les concepts opératoires de la science
juridique, ses instruments et techniques d’intervention, ainsi que les
formules du raisonnement judiciaire. De la discussion des bonnes
raisons dans la démocratie athénienne aux théories contemporaines
du droit global, en passant par l'ordre de la raison juridique moderne
et les instruments du droit social, cet essai sur la fonction épistémique
du droit naturel met en évidence, d’un point de vue pragmatique, les
réalisations concrétes du droit naturel, sous ses formes et dénomina-
tions variables, et sa contribution majeure a 'organisation du droit
positif et a la production des outils de sa mise en ceuvre pratique.

225. J’emprunte amicalement cette expression a mon collegue du Centre Perelman
Gregory Lewkowicz.
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