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JACQUES LENOBLE / FRANCOIS OST:

Rationalité juridique et mythes fondateurs

Jean-Jacques ROUSSEAU écrivait, dans le Contrat social: "le législateur ne
pouvant employer ni la force, ni le raisonnement, c'est une nécessité qu'il
recoure 4 une autorité d'un autre ordre, qui puisse entrainer sans violence et
persuader sans convaincre' (1), Cette autorité d'un autre ordre, d'ordre mythi-
que, c'est la croyance ou l'amour politique; ROUSSEAU ajoutait d'ailleurs: "si
vous voulez qu'on obéisse aux lois, faites qu'on les aime.'!

La contrainte, la rationalité et le mythe, tels sont les éléments composant le
]urldlque que nous avons tenté de rassembler dans l’ouvrage = Dr01t, mythe et
i i ité j ique (2) - dont

nous voudrlons présenter ici les enseignements majeurs.

Notre observation de départ tient dans le fait que, sous les formes diverses du
mandat divin, de la raison naturelle, du contrat social ou du consensus popu-
laire, toujours le droit se prévaut de sa rationalité. Comme si, pour assurer
sa légitimité et fonder sa vérité, le discours juridique devait s'ancrer en quel-
que absolu.

Or ce "comme si" rel@ve directement du registre de l'inconsecient: "la pensée
inconsciente est l'espace du comme si, le mime de la satisfaction" (3).

Tel est sans doute aussi le mode sur lequel le discours juridique joue son rap-
port 4 1'idéal: tout s'y passe en effet "comme si" le droit s'assurait d'emblée
I'intelligibilité compléte et la validité absolue. Passage 4 la limite proprement
fantasmatique, surinvestissement imaginaire, entrainement du logique par le
mythe qui donne la fable en spectacle sur la scéne du désir et engage & s'y
conformer sur le terrain du réel,

De cette efficace mytho-logique, nous avons décelé les traces dans la pratique
juridique et en avons recueilli 1'écho dans la théorie du droit.

Le raisonnement juridique pratique a été étudié sous l'angle de la fonction de
juger. Dans un premier temps, on s'est attaché au mod&le théorigue, au cadre
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conceptuel global, qui préside 4 1'organisation de cette fonction. Ce modele est
apparu polarisé par 1'idée d'unité: unité de juridiction, unité du ministére public,
unité de la Cour de cassation ... qui renvoient elles-mémes trés explicitement
4 I'unité du texte juridique, 4 l'univocité du sens de la loi. L'étude, dans un
second moment, de la méthode judiciaire elle-méme confirme ces premiéres
analyses: si le juge ne sacrifie plus aux illusions des révolutionnaires qui
croyaient pouvoir se passer du terme méme de jurisprudence, n'en prévaut pas
moins 1'idée que, sinon la loi, du moins le systéme juridique présente suffisam-
ment de clarté, de cohérence et de complétude pour répondre adéquatement 4
n'importe quel cas d'espéce. Tout se passe "comme si", en définitive, l'ordre
juridique pouvait restaurer son intégrité dans n'importe quelle situation. Ainsi
s'étend-il indéfiniment, sans pour autant se modifier, selon un processus tauto-
logique: "la loi, c'est la loi'". Par la vertu de la tautologie - dont on a pu dire
qu'elle était langage du pouvoir - s'op@re 4 la fois un effet de raréfaction (du
réel réduit aux catégories légales et de la loi elle-méme ramenée aux solutions
conformes) et un effet d'expansion (pour éviter la pure et simple identité, on
ajoute quelque chose au mot "loi" quand on dit "la loi, c'est la loi'": ce supplé-
ment est précisément la croyance en l'intelligibilité et la validité de la loi).
Réduction du divers 4 1'unité du légal et inscription du légal dans l'ordre de
l'incontesté: ce subterfuge caractérise l'interprétation de la loi par le juge et
induit 1'image mythique du législateur rationnel,

Le débat théorique concernant la nature - formelle ou non-formelle - de la
logique juridique, s'il permet une élucidation plus explicite du fonctionnement
de la rationalité juridique, n'en reste pas moins prisonnier de ses termes anti-
nomiques qui masquent 1'efficace réelle des idéaux logiciens. La discursivité
juridique est-elle rhétorique ou logique, affaire d'arguments ou de syllogismes?
L'un et 1'autre, dirons-nous: elle poursuit la cohérence, la transparence, la
complétude, mais 4 titre d'idéal, d'idée régulatrice, de principe heuristique, de
fantasme, d'argument donc, et non en vue d'une quelconque performance techni-
que. Contrainte de choisir entre la rhétorique et la logique, la problématique
ne peut évidemment intégrer ce phénoméne qui devient son impensé, impensé
qui, comme tout objet refoulé, la marque 4 son insu.

C'est une situation/théorique du méme ordre qui s'observe au plan de la philo-
sophie du droit engagée depuis toujours dans le débat des iuspositivistes et des
juspaturalistes. Il importe, ici aussi, de dépasser le discours apparent de la
controverse pour viser les implicites communs qui rapprochent et travaillent
les positions en présence. Ce qui, en 1'esp&ce, n'est jamais interrogé - que
1'on rapporte la loi 4 un droit idéal, 4 une norme positive supérieure ou au
phénomane sociologique du pouvoir - c'est la validité incontestable du droit et
1'obéissance inconditionnelle qu'on lui doit. Ici aussi se développe l'ordre du
“comme si", la figure de la tautologie; on fait "'comme si" le droit était valide:
""le droit, c'est le droit™.
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Le premier niveau oll se dégage le mode de fonctionnement de notre discours
juridique est constitué par le cadre institutionnel et l'horizon interprétatif au
sein desquels s'exerce la fonction de juger.

L'idée est que la double dimension, institutionnelle et herméneutique, qui carac-
térise le rapport du juge d la norme traduit une représentation de la fonction de
juger en laquelle se repére 1'idéal logicien par référence auquel fonctionne notre
rationalité juridique,

Afin de cerner cette précompréhension qui guide le développement de la produc-
tion jurisprudentielle, deux dimensions du cadre institutionnel de notre organisa-
tion de la fonction de juger ont été analysées: d'une part la signification du
modéle théorique qui est 4 la base de cette organisation et d'autre part les im-
plications liées au controle exercé par la Cour de cassation sur 1'opération
centrale de tout jugement 4 savoir 1'opération de qualification.

Le trait dominant du mod@le théorique sous-jacent 4 notre organisation de la
fonction de juger peut se définir comme 1'inféodation du discours juridique 4 la
symbolique de 1'unité centraliste, unité cependant qui n'est affirmée que parce
que présupposée: l'unité logique du syst2me juridique, postulat de notre
aménagement des institutions de jugement, n'est vécu que sur le mode de la
présupposition, sur le mode, dirons-nous. du "comme si'.

Tel est en effet ce qui apparait tout d'abord d'une analyse de la portée des trans-
formations apportées 4la Révolution francaise 4 1'organisation de la fonction de
juger. La lecture dominante qui est faite de ces transformations, si elle s'ac-
corde 4 relever la volonté révolutionnaire d'inscrire le discours juridigque dans
une réduction monologique, note tout aussitot que c'était 11 idéal chimérique et
que les mutations subies par 1'ordonnancement révolutionnaire traduisent tout

au contraire 1'émergence des conditions de possibilité d'un pouvoir créateur du
juge et d'un discours juridique non cloturé par son inféodation i la symbolique
logique.

Il nous est apparu au contraire que le passage de 1'Ancien au Nouveau Régime,
de méme que celui de la période révolutionnaire 4 la période postrévolution-
naire, n'était point & comprendre en terme de rupture ou de coupure; qu'au deld
des mutations se reconnaissait une continuité, celle-14 méme qui traduit une
dérive mytho-logique de la rationalité juridique: se repére, en effet, de part et
d'autre, soit au plan de la fiction, période de 1'Ancien Régime et période post-
révolutionnaire, soit au plan de la réalité, période révolutionnaire, la croyance
en 1'unité logique du texte (4), 1'organisation institutionnelle de la fonction de
juger ne faisant que traduire dans son champ propre cet univers centraliste du
texte,

L'analyse de trois dimensions de 1'organisation contemporaine de la fonction
de juger en Belgique a permis de confirmer cette méme hypoth&se. En effet,
les réaménagements apportés 4 nos institutions de jugement, que constituent
ainsi la création du Conseil d'Etat, ou certaines des réformes proposées par
le Commissaire Royal 4 la réforme judiciaire, de méme que le régime d'ir-
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responsabilité de 1'Etat du fait des actes juridictionnels ou encore la représen-
tation qui se dégage de la fonction dévolue i la Cour de cassation traduisent,
sous des formes variées, la méme inféodation du discours juridique & 1'idéal
logicien vécu sur le mode du "comme si" et ses corrélats qui sont le modéle
unitaire d'organisation de la fonction de juger et le présupposé d'univecité du
langage juridique.

Comme on 1'a déjd indiqué, un second niveau de 1'organisation de la fonction de
juger a &té interrogé. Il s'agit ici de dégager la portée de la compétence princi-
pale attribuée 4 la Cour supréme dans son rapport avec l'opération de qualifica-
tion du juge du fond (5). Il est établi, en droit positif belge, que notre Cour de
cassation s'est reconnue compétente chaque fois qu'elle en a eu 1'occasion pour
contrdler la qualification du juge du fond, moyennant cependant certaines réser-
ves essentiellement liées 4 la nature de la motivation du juge du fond. Cette
plénitude de compétence, la théorie conceptualiste de M. RIGAUX en a judi-
cieusement rendu compte en mettant en lumidre le caract®re précisément pure-
ment conceptuel du contrdle de qualification, cette dernidre opération ne pouvant
s'identifier en un passage du concret 4 1'abstrait. Il reste que la portée d'un tel
contrdle, méconnue par cette méme théorie conceptualiste, ne se laisse saisir
que si 1'on fait droit aux conséquences de la nature propre de la Cour de cassa-
tion sur le contrdle qu'elle exerce: le fait pour la Cour supréme de n'étre que
le juge de la légalité du jugement aboutit 4 identifier fictivement situation de
fait et notations abstraites du jugement de fait établi par le juge du fond, iden-
tification qui aboutit 4 récuser les conséquences logiques du caract®re construit
du fait: dans cette identification fictive et la cldture dont elle est porteuse se
repdre ainsi 4 nouveau 1'idéal logicien vécu sur le mode du comme si en lequel
se vit le discours juridique et sa traduction dans l'organisation institutionnelle
de la fonection de juger.

L'analyse de 1'herméneutique juridique apporte les mémes enseignements.,

Quelqu'unes des meilleures et des plus récentes études relatives 4 1'interpré-
tation de la loi par le juge concluent que cette interprétation vise en définitive
4 conforter la rationalité du législateur (6). Mais cette conclusion théorique
n'est jamais pensée pour elle-méme: elle céde devant 1'évidence massive des
intéréts divergents 4 l'oeuvre au prétoire, des contrariétés de jurisprudence,
voiré méme des résultats opposés auxquels peut conduire le méme argument
de rationalité du législateur. A peine entrevue, la thése de la rationalité du
législateur est aussitdt dévalorisée, réduite au statut de fiction argumentative.
Notre propos est de renverser cette situation; de montrer que loin de jouer le
role de paravent d'une argumentation qu'autre chose déterminerait, la figure
du législateur rationnel, qui n'est pas tant 1'auteur de telle loi ponctuelle que
cet "homme artificiel dans 1'Etat" dont parlent HOBBES et ROUSSEAU, ex-
prime - au plan véritablement heuristique - 1'appréhension monologique ou
tautologique du conflit par la jurisprudence, Produisant de "1'Un" dans le
discours juridique, cette figure abrite et recueille les interprétations les plus
variées qu'inévitablement suscitent intéréts et idéologies; ce faisant, elle leur
communique 1'essentiel - ce sans quoi elles ne seraient rien - l'autorité et
opere la réduction de 1'altérité du social & 1'identité du juridique.
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De cette systématisation du style jurisprudentiel, dont le législateur rationnel
constitue en quelque sorte l'idée régulatrice, on peut relever divers facteurs.

Et d'abord des facteurs discursifs: les figure du texte, de l'auteur, de 1'inter-
prétation elle-méme, loin d'étre de simples supports par ol transite 1'idéalité
de la pensée, contribuent de manidre décisive 4 canoniser le sens des textes
juridiques. A ces contraintes discursives s'ajoutent bien entendu des contrain-
tes spécifiquement juridiques, Ainsi, 1'interdiction du déni de justice, liée a
I'obligation de motivation légale oblige le juge & exploiter toutes les ressources
d'un systéme juridique sous - jacent i la loi: de la légitime cldture du systdme
juridique, on passe ainsi aux postulats dogmatiques de cohérence, de complé-
tude, de transparence. Effet intégrateur que vient encore renforcer, d'une part,
I'action du langage juridique qui sélectionne et oriente les faits selon ses pro-
pres lois de combinaison et de transformation et, d'autre part, la tendance
généralisante immanente 4 la régle de justice qui implique égalité de traite-
ment.

On voit done que la figure du législateur rationnel est déja bien engagée, avant
méme que ne se pose explicitement un probléme d'interprétation de la loi.
Aussi bien, lorsqu'on élabore un modéle théorique de 1'opération d'interpréta-
tion on n'hésite pas 4 faire de la rationalité du syst@me juridique, personnifié
par le personnage mythique du législateur, le contenu de la précompréhension
du juge, précompréhension qui est ensuite mise en oeuvre par diverses
méthodes qui op@rent au plan des trois contextes au sein desquels se déploie
la norme juridique: contexte langagier, contexte du systdme juridique et con-
texte sociétaire. De cet examen se dégage 1'idée que si, dans chaque applica-
tion de la norme, ces trois contextes interagissent, la pratique interprétative
reste essentiellement nomo-centrique, et cela contrairement 4 ce qu'affir-
ment les théories contemporaines—fonctionnalistes et consensualistes de 1'in-
terprétation. Cette conclusion devrait évidemment &tre revue si notre juris-
prudence en revenait i un style plus charismatique ou, au contraire, adoptait
d 1'avenir un fonctionnement plus scientifique, pour reprendre les modéles de
Max WEBER,

On en vient alors 4 s'interroger sur les fonctions exercées par le postulat de
rationalité du législateur.

Fonction de raréfaction d'abord: 1'harmonisation du systdme juridique qu'in-
duit l'image régulatrice du législateur rationnel entraine certes progrés
mais il s'agit d'un progrés intégré ou endogéne.

Fonction d'argumentation, ensuite: le législateur rationnel constitue 1'argu-
ment ultime du débat judiciaire, argument d'autorité qui valide la construction
du sens des textes proposée par le juge.

Fonction de légitimation enfin, s'exergant au plan plus général de la dogmati-
que juridique,
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Il est significatif que si d'autres disciplines sociales - 1'économie politique ou
I'histoire, par exemple - supposent également la rationalité des agents qu'elles
visent, elles en font 1'objet d'une simple hypoth&se que l'expérience peut in-
firmer; en droit, par contre, la présomption de rationalité du législateur est
irréfragable.

A mi-chemin entre la directive et 1'hypothése, le législateur rationnel est le
postulat de base de la dogmatique juridique, qui est elle-méme une forme de
savoir 4 mi-chemin entre la doctrine et la science,

On peut dire alors en conclusion que, dans cette dogmatique, le postulat qui
affirme - "le législateur est rationnel” - joue, pour la problématique de 1'intel-
ligibilité des textes juridiques, un rdle comparable 4 celui qu'exerce, pour la
problématique de la validité de ces normes, la norme fondamentale de KELSEN
qui affirme "le droit est obligatoire", :

Au terme de ce premier périple qui nous a permis de mettre en lumiére 1'in-

scription de la rationalité juridique dans l'ordre imaginaire d'une représenta-
tion logicienne et ce tant 4 travers la structure institutionnelle de notre ordre

judiciaire qu'd travers le modéle herméneutique qui guide le dire jurispruden-
tiel, il importe d'aller plus avant et d'interroger le statut théorique du rapport
droitlogique. :

A cette fin, dans un premier temps, nous avons dégagé la structuration du
champ théorique relatif 4 cette question, de méme que les implicites qui lui
sont liés, pour, dans une seconde étape, proposer une nouvelle hypothése de
lecture qui fasse droit & ce qui nous paraft avoir été manqué par les théories
classiques.

I, L'état de la problématique

Sans rentrer ici dans une analyse de cette problématique, nous pouvons cepen-
dant relever que deux traits semblent la caractériser: d'une part, elle est
1'occasion d'un débat récurrent entre les courants formaliste et antiformaliste;
d'autre part, par deld leur opposition, ces deux positions communient dans des
présupposés communs qui traduisent une lecture instrumentaliste du réle de

la logique dans le droit.

Le courant formaliste, comme sa dénomination 1'indique, met en avant la
fécondité des instruments d'analyse formelle, que sont la logique formelle et
la sémiotique, pour rendre compte de la discursivité juridique,

Si les tenants de ce courant tentent de pousser toujours plus loin les limites
au-deld desquelles 1'analyse formelle ne rendrait plus compte des raisonne-
ments juridiques, ils reconnaissent cependant généralement, faisant droit ainsi
aux arguments des antiformalistes, que la logique ne constitue point 1'unique
principe du juridique.
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Si nombre d'auteurs en restent 4 ce constat d'un dualisme, se contentant de
développer leurs analyses formelles et laissant donc ouvert, comme le dit ex-
pressément KLUG, le champ des rapports entre le logique et le téléologique,
d'autres au contraire vont tenter de dépasser ce dualisme et, par 14, de rendre
compte des rapports droit-logique. Or ce qu'il importe de constater c’est que
ces tentatives de dépassement visent 4 réinscrire dans le champ rationnel, '
garant de l'unité logique, le domaine décisionnel ainsi affranchi des contraintes
de la logique formelle et soumis au jeu des déterminations axiologiques. C'est
en effet ce que nous avons essayé de montrer 4 propos des théories de MM.
KALINOWSKI et d'HOROVITZ pour lesquels la rationalité du droit s'infére de
la référence du juridique soit, pour KALINOWSKI, 4 une loi naturelle pensée
sur le modéle thomiste soit, pour HOROVITZ, 4 une réalité mathématisable
par le biais d'un traitement statistique (7).

Le courant formaliste, pour ne point faire droit 4 1'ordre du "comme si" sur
lequel se développe le rapport du droit 4 la logique, c'est-3-dire 4 la nature
présupposée des idéaux logiciens dont on a vu la prégnance dans la rationalité
juridique, aboutit, soit & ne point résoudre la question du rapport du droit 4 la
logique pour se contenter de décrire les mécanismes formels qui pour partie
structurent la discursivité juridique, hypoth&se certes non criticable mais non
explicative et élisive de la dimension imaginaire qui marque le rapport 4 la
logique et donc des effets de cloture et de blocage qui lui sont liés, soit 4
inscrire cette discursivité juridique dans l'ordre d'une rationalité a priori,
hypothe&se qui améne 4 instrumentaliser la logique, dans la mesure ol la
décision juridique et les options qu'elle implique sont alors référées 4 une
instance fondatrice.

Les mémes présupposés sont également 4 1'oeuvre dans la position antiforma-
liste que nous avons essentiellement analysée 4 travers la thése défendue par
M. PERELMAN.

L'Idée est ici de relativiser la part de la logique formelle dans le droit pour
dégager la structure logique prudentielle qui définit 1'essentiel du raisonne-
ment juridigue, 4 savoir le choix des prémisses du syllogisme judiciaire.

C'est i 1'effet de déployer le champ de cette autre logique que M. PERELMAN
a développé sa théorie de l'argumentation inspirée de la redécouverte de la
dialectique et de la rhétorique aristotéliciennes (8).

L'important est de relever que la lecture ainsi proposée de la rationalité juri-
dique, outre qu'elle reldve judicieusement le caractdre argumentatif du débat
judiciaire, assure en définitive la possibilité pour le juge de s'affranchir de

la logique formelle, celle-ci étant de ce fait 4 nouveau congue sur un mode in-
strumental, La systématicité juridique, loin d'gétre présentée comme cldturante
et raréfiante, est posée comme liée 4 un débat qui, par 1'usage des techniques
discursives qui le constituent, assure souplesse et adaptation.

Ainsi le débat sur la logique juridique et la bipolarité qui le caractérise aboutis-
sent 4 une présentation du rapport du droit 4 la logique qui, pour instrumentaliser
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le role de la logique formelle et réinscrire le droit dans le jeu d'une détermina-
tion rationnelle, nous paraft manquer le mode proprement imaginaire sur lequel
se joue la référence logicienne du discours juridique et, de ce fait, 1'efficace
réelle du "comme si'" qui le traverse.

Remarquons enfin que la lecture marxiste du probléme de la logique juridique,
sauf sans doute celle de POULANTZAS dont la pensée est cependant restée 4
1'état embryonnaire sur ce point, si elle a su, dans un premier temps acter judi-
cieusement le jeu de la symbolique formaliste dans le droit, aboutit cependant
elle aussi 4 en refouler les effets et 4 reproduire les termes du débat classique
entre les formalistes et les antiformalistes (9).

II. Tentative de dépassement: 1'émergence d'une conception mythologique de
la rationalité juridique

C'est le concept d'idéal logicien qui nous permettra de penser 4 la fois la logi-
que juridique et le débat dont elle fait 1'objet: il y a impératifs de transparence,
de cohérence, de complétude, d'auto-contrdle du discours, mais ces impératifs
fonctionnent bien plus au plan heuristique, comme désir ou fantasme, qu'au plan
du contrdle a posteriori de la correction technique du discours. Ainsi articulons-
nous explicitement notre th&se centrale: la logique a quelque chose & voir avec

le mythe; 1'uniformisation du discours qu'elle produit est d'ordre fantasmatique,

Avec Pierre LEGENDRE (10, nous pouvons alors repérer la triple modification
qu'induit ce phénoméne dans le discours juridique: le législateur se fait Pontife,
les textes deviennent le Texte, les juristes se font Docteurs, Par la vertu de
l'imaginaire, les législateurs successifs se font Pontife, auteur unique, in-
temporel et sacré qui communique la plus-value aux textes juridiques. Ceux-ci
4 leur tour, épars et successifs, se rassemblent en un objet clos, le Texte, qui
se traite more geometrico et efface 1'origine historique des fragments. Texte
qui fait les questions et les réponses, assigne & chacun son réle, absorbe les
contradictions les plus fortes - Texte qui recueille tous les sens que lui confére
ses interprétes, foyer de validation qui authentifie le travail des juristes pour
autant qu'ils entrent dans cette économie textuelle imaginaire. Ces juristes qui
connaissent le mode d'accés au Texte sont Docteurs, fongibles dans leur com-
mune identification au Pontife dont ils empruntent une part de sa puissance;
comme le signalait déji Celsius: "Connaftre les lois, ce n'est pas tant en tenir
‘les paroles, qu'en restituer la force et la puissance."

Ces thé&ses, qui éclairent nos premiéres analyses, nous avons voulu les sou-
mettre 4 toute une série d'épreuves aux fins d'en confirmer la fécondité.

Et d'abord une enquéte historique. Trois moments nous servent de points de
repére: la pratique des canonistes du Moyen-Age, qui ont su concilier droit
romain et écriture sainte, légitimant 1'un par 1'autre; la pensée révolution-
naire frangaise qui substitua 1'absolutisme d'Etat 4 1'absolutisme royal et le
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culte de la loi au culte de la personne; enfin le mouvement d'idées anti-légaliste
qu'expriment assez bien les ouvrages de Francois GENY, dont nous nous attachons
4 montrer comment il restaure, en définitive, un centralisme textuel (11).

Nous proposons ensuite une seconde confrontation théorique en rapprochant notre
theése de la mytho-logique du concept d'imaginaire d'abord, d'idéologie ensuite.

Le concept d'imaginaire - tel que RICOEUR et CASTORIADIS 1'élaborent
aujourd_hui (12), permet de penser la constitution symbolique du lien social. Ce
qui nous intéresse, c'est que pour faire lien social, 1'imaginaire initial a toujours
tendance i s'autonomiser et se cloturer: le réservoir initial de significations
pleines qui constitue les groupes (le mythe donc) se reploie sur soi en un discours
qui doit toujours étre manié avec cohérence (une logique donc) comme si L'esprit
absolu présidait 4 la naissance de chaque institution,

Ces notations sur l'imaginaire nous permettent d'entamer le débat avec le concept
d'idéologie - confrontation nécessaire pour bien distinguer nos hypothéses des
analyses, désormais classiques, du discours juridique menées en terme de criti-
que des idéologies.

C'est que le concept marxiste d'idéologie ne laisse pas d'étre ambigu: si, dans un
premier temps, MARX désigne correctement l'effet imaginaire qui fait 1'idéologie,
il finit cependant par en attribuer la genése et la reproduction 4 des détermina-
tions matérielles. Contre cette idée, il faut faire valoir que 1'idéoclogie n'est pas
reflet renversé du monde réel pour la raison que le réel est toujours déji investi
d'imaginaire,

Et s'il est vrai que les sociétés historiques sont des sociétés de domination, cette
domination ne s'exerce que dans la mouvance de l'imaginaire qui fait lien social.

Croire que l'imaginaire est un épiphénoméne qui obscurcit une contradiction
réelle, c'est faire déchoir la symbolique de la loi et du pouvoir au plan empirique,
c'est la convertir en simples produits sociaux - en courant le risque de penser -
risque combien confirmé par 1'histoire - qu'il suffirait de changer la situation
matérielle pour s'affranchir de ses puissances.

11 faut donc réfléchir 1'imaginaire de la loi pour lui-méme: le déplacement de la
réflexion au plan plus central de la philosophie du droit en est 1'occasion.

L'analyse du débat récurrent qui affecte la problématique de la logique juridique
nous a permis de mettre en place notre hypoth&se: cette logique ne se laisse point
réduire au schéma bipolaire qui traverse la représentation théorique qu'on en
donne généralement, mais elle est 4 définir par 1'idéal logicien qui traduit 1'in-
scription du discours juridique dans l'ordre de la croyance et du désir.

C'est cette hypoth&se du caractére mytho-logique de la rationalité juridique,
seulement mise en place au stade présent, qu'il faut maintenant mieux approfondir.
Pour ce faire, il importe de travailler & un troisiéme niveau du discours juridique,
4 savoir celui de la philosophie occidentale du droit.

LENOBLE J. and OST F. (1979), "Rationalité juridique et mythes fondateurs", in Archiv fir Rechts-und
Sozialphilosophien (Contemporary conceptions of Law), pp. 519-535



528

Le role privilégié ainsi octroyé i la philosophie du droit se justifie par la double
circonstance:

1. Qu'il ¥ a homologie structurale entre les deux premiers niveaux du discours
juridique et la philosophie du droit: en effet de part et d'autre se repére, comme
nous le verrons, 1'imaginaire logicien en lequel se dissout la parole du juriste
pour n'étre plus que répétition d'un déji dit.

2. Que la philosophie du droit, par le raffinement méme de son explication,
facilite la mise en lumiére de ce que traduit et produit la référence mytho-logique
qui ainsi la définit 4 l'instar de la pratique juridique.

Deux étapes sont 4 distinguer: dans un premier temps, il s'agit de définir le
matériau théorique 4 1'aide duquel cerner la nature et 1'efficace de la lecture )
mytho-logique dudiscours juridique véhiculée par la philosophie du droit; ensuite,
dans une seconde étape, il s'agit de repérer cette dimension récurrente de la
philosophie du droit.

1. Eléments pour une lecture mytho-logique de la philosophie du droit.
Epistémologie et psychanalyse.

Le premier instrument critique est trouvé dans 1'épistémologie. L'idée est ici,
sur base des acquis de la théorie contemporaine de la science, de montrer en
quoi une certaine structure interne de la philosophie du droit, celle que nous
visons par le versant logique du couple mytho-logique, 4 savoir sa clbture, sa
référence fondationnelle, son inféodation 4 1'imaginaire logicien, est liée 4 une
conception dogmatique du savoir et, par 14, en produit les effets propres.

Trois points peuvent résumer la démarche suivie.

L'image traditionnellement recue du travail scientifique reproduit un schéma en
trois temps qui accrédite 1'idée de la science comme tableau du monde et du
savant comme lecteur du grand livre de 1'Univers., La démarche scientifique y
est en effet présentée comme impliquant successivement constitution d'objet par
prélévement sur le donné naturel observé, élaboration d'un corpus théorique par
abstraction des lois du réel et vérification des hypoth&ses par retour 4 l'empirie.

Sans rentrer plus avant ici dans 1'analyse de ce modele épistémologique, remar-
quons cependant qu'il aboutit 4 une conception juridico-religieuse du monde qui
se traduit notamment tant par l'ambiguité sémantique dont est affecté le terme
"oi" que par l'idée d'un réel chargé d'une normativité intrinseque et celle, cor-
rélative, d'un foyer de sens transcendant, origine de cette normativité (13).

A cette conception classique s'est substituée progressivement une lecture dif-
férente de la démarche scientifique, proposée notamment par BACHELARD,
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LADRIERE et POPPER.

Suivant celle-ci, la science est définie comme activité plutdt que comme savoir,
comme production plutdt que comme contemplation, comme dialectique plutot

que comme lecture. La recherche est congue comme aménageant le réel plutot
que comme le reproduisant; la théorie est analysée non comme mise en forme
d'observations déja faites mais comme cadre interprétatif couvrant présomptive-
ment 1'ensemble du domaine envisagé; cette conception enfin ameéne la recon-
naissance du fait que la science ne se développe qu'd mesure de sa nécessaire
reconstruction permanente.

A ce stade apparait pour nous 1'intérét de ces réflexions épistémologiques. Il
trouve 4 s'exprimer dans le concept bachelardien d'"obstacle épistémologique”
(14). L'idée est qu'aux différents stades du développement du savoir apparais-
sent fréquemment des facteurs de résistance, des blocages qui empé&chent pré—
cisément 1'opération de reconstruction permanente qui seule produit la fécondité
de la science. Or parmi les conditions de production des obstacles épistémologi-
ques, BACHELARD repare précisément le role dominant exercé par les théories
classiques de la connaissance et ce 4 raison de la structure spéculaire qui les
définit, la relation de connaissance y étant présentée comme syst2me clos ol
sujet et objet se réfléchissent. Dénonciation de la philosophie classique qui,
opérée sur le plan épistémologique, re joint la mise en cause opérée, sur le plan
ontologique, par HEIDEGGER, des effets de blocage liés 4 la structure fondation-
nelle de la métaphysique occidentale.

La philosophie du droit dont nous tenterons précisément de repérer la structure
fondationnelle récurrente, d'ainsi inscrire le droit dans un espace théorique qui
en garantit la systématicité et la cohérence, engendrera des obstacles dans le
fonctionnement du discours juridique, amenera celui-ci 4 se produire comme
diseours auto-reproducteur, évingant du réel qu'il construit le caractére con-
tradictoire qui commanderait sa propre reconstruction.

Suivant la suggestion de BACHELARD 2 chercher les sources profondes de la
cloture des discours - ici la philosophie du droit - du coté du dispositif pulsion-
nel des individus, nous avons ensuite orienté nos recherches dans le sens de la
psychanalyse qui constitue ainsi notre second instrument critique. Non pas la
psychanalyse comme discours clinique, mais comme annonce de "l'autre
scéne", celle de 1'inconscient, ol se joue notre rapport 4 la vérité et 3 la loi.

Devenir sujet - et la psychanalyse nous apprend que cette tiche est infinie, -
nous n'en avons jamais terminé avec notre image spéculaire et notre Oedipe -
clest s'assumer comme sujet de désir, voué au manque et 4 la finitude, sujet
parlant par métaphore puisqu'aussi bien nous n'atteignons jamais la complétude
que nous visons.

Pointer ce fait, c'est mettre 4 jour l'irréductibilité de la faille qui nous consti-
tue, la fragilité de nos assurances logiciennes et 1'illusoire toute puissance des
pouvoirs auxquels nous nous assujettissons, Une bonne partie du discours con-
scient - sans parler de ses formes pathologiques - s'emploie i refouler cette
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situation., Par censure, sublimation, transfert ou identification s'observent des
procédures de réassurance du sujet dans l'ordre plein de 1'imaginaire, L'insti-
tution et les discours institués trouvent 13 leur terrain d'élection: ils n'auront de
cesse que de combler cette bréche angoissante en ravivant les mirages de la
toute puissance: "la loi est raison libre de désir" dit ARISTOTE (15); le législa-
feur est un "homme extraordinaire dans 1'Etat qui voit toutes les passions des’
hommes et n'en éprouve aucune', ajoute ROUSSEAU (16).

Tout se passe "comme si" le droit était rationnel et valide.

FREUD ouvre ici la voie: la philosophie, qui prétend élaborer un tableau

cohérent et sans lacune de 1'univers, répondant ainsi 4 nos questions vitales par
les ressources de la croyance plus que de la raison (17), fonctionne comme dis-
cours de vérité, brise la valence métaphorique des signifiants,

Au point de rencontre opere le texte juridique qui, garanti dans 1'ordre du savoir
et du pouvoir, fonctionne comme Code, abolit 1'inadéquation du signifiant et du
signifié: il dit la vérité des rapports sociaux en méme temps qu'il l'accomplit.

L'imaginaire du philosophe garantit ainsi la consistance idéale du corps social:
volonté générale, Volksgeist, ligne de masse. C'est dans cet imaginaire que
plonge la dogmatique juridique qui s'entend alors 4 ramener le conflit sous les
catégories de la loi, restaurant le ré&gne du droit 12 oil pointent la disparité du
social, 1'aléa de 1'historique, la contradiction de 1tindividuel.

Sans doute cette réassurance mytho-logique n'opere-t-elle pas toujours et partout
avec la méme intensité et selon les mémes modalités: on connait méme de not-
ables exceptions. Mieux, les trois auteurs que nous avons étudiés, ARISTOTE,
KANT et KELSEN, ont, chacun 2 leur manire, c'est en cela qu'ils nous inter-
pellent encore, dénoncé 1'économie mytho-logique qui travaillait la théorie du
droit de leur époque; mais, par ailleurs, comme si la béance ainsi entrevue re-
célait une vérité trop lourde i tenir, ces penseurs ont 3 leur tour succombé - a
leur mani2re qui était une manire renouvelée - aux séductions de la croyance
dont procéde la théorie de la bonne loi,

ARISTOTE et KELSEN - et KANT comme figure de transition - ont été choisis

parce que leur influence est notable aujourd'hui encore et parce que leur pensée
structure bien le champ de la théorie du droit, partagée entre iusnaturalisme et
iuspositivisme, - notre propos ne visant pas tant d'ailleurs i exacerber les dif-
férences que de pointer les implicites théoriques communs qui les rapprochent,

I, ARISTOTE, KANT, KELSEN et la rationalité mytho-logique

La double problématique de 1'intelligibilité et de la validité de la normativité
juridique parafit d'emblée recevoir de la lecture qu'en donne ARISTOTE des spé-
cifications qui rendent cette lecture extérieure 4 1'horizon mytho-logique.
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Nul mieux que le Stagirite n'a théorisé la rationalité juridique comme irréduc-
tible 4 la rationalité mathématique et 4 la cléture symbolique dont celle-ci
est porteuse. Bien plus, 1'horizon anthropologique de 1'éthique aristotélicienne
atteste, comme l'ont bien remarqué les Péres GAUTHIER et JOLIF, céldbres
commentateurs de 1'Ethique 4 Nicomaque, qu'ARISTOTE apparait comme le point
d'aboutissement d'une longue histoire au cours de laquelle 1'idée de Justice n'a’
cessé de se laiciser. Le Stagirite apparait ainsi d'emblée comme actualisant la
rupture d'avec 1'horizon mythologique que signifiait ce double mouvement consti-
tutif de la pensée grecque, 4 savoir d'une part la naissance de la philosophie, 4
entendre comme substitution i une parole incantatoire ancrée dans le mystére de
la fatalité divine d'une parole rationnelle et, d'autre part, 1'avénement du régne
de la loi, du nomos signifiant avénement d'un mode de régulation social 4 1'aspect
lafc et démocratique marqué. Alors que cette double mutation paraissait créer
les conditions de possibilité d 'une lecture non mythologique du phénom&ne juridi-
que, la pensée grecque de la loi des 6° et 5° sigcle avant J-C, s'emploiera cepen-
dant i restaurer ce qui risquait de se perdre, une instance ultime de fondation
pour l'ordre du nomos, et, ainsi, 4 réinscrire celui-ci dans la référence 4 un
ordre cosmique pensé comme nécessaire et progressivement mathématisable.

La composante logique dont se nourrissait cette pensée fondationnelle repointait
vers l'ordre du mythe dont elle prétendait s'abstraire. C'est cependant avec ce
cadre qu'entend rompre ARISTOTE. Avec le Stagirite, en effet, se construit une
réflexion qui, en rejetant la théorie platonicienne des Idées, va radicaliser la
séparation du divin et du sublunaire et, par 14, jeter les bases d'une réflexion

qui dévoilera le caract®re inachevable du juste, paralldle du caractere inachevable
d'une science de 1'étre comme &tre, ;

La métaphysique d'ARISTOTE, d'étre une métaphysique de la scission, parait
commander une lecture du droit qui s'affranchit des références divines et
unitaires qui déterminaient les lectures fondationnelles et les clotures opérées
tant par les présocratiques que par PLATON. Témoigne chez ARISTOTE de cette
perspective démystifiante, 1'affranchissement radical de la rationalité juridique
par rapport 4 la rationalité mathématique et 4 1'emprise du raisonnement dé-
monstratif: la contingence méme de 1'étre sublunaire, signe de la dégradation de
celui-ci par rapport au divin, condamne la détermination du juste 4 ne point étre
affaire de science.

Tel est certainement un des versants de la philosophie aristotélicienne trop
souvent méconnu dans la mesure ol la tradition exégétique a livré du Stagirite
une image par trop systématisante. Mais cette dimension n'épuise point la
théorie du droit d'ARISTOTE. Une ambivalence fondamentale, en effet, spécifie
les trois traits distinctifs de 1'approche aristotélicienne du discours juridique,
4 savoir les rapports droit-phronésis, droit-épieikéia et droit-phusis.

Cette ambivalence ne se laisse apercevoir que si on référe sa philosophie du
droit 4 sa métaphysique. Tout en refusant la solution théologique du probléme
ontologique, ARISTOTE décélera dans la tension qui habite le réel sensible, dans
le désir dont cette tension est la marque, le lieu d'une restauration de 1'unité
fondatrice, la voie d'un nouvel ancrage dans le divin. C'est dans les consé-
quences mémes de la séparation que l'on retrouvera les moyens de combler le
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vide ou plutdt, comme le dit expressément ARISTOTE, de faire "comme si" le
vide pouvait &tre comblé. Transposant cette ontologisation de la fiction dans le
cadre de sa théorie du droit, qui culmine dans son texte remarquablement
aporétique sur le rapport droit-phusis (18), ARISTOTE retrouvera la voie mytho-
logique: le discours sur le juste, 4 défaut de disposer de la rigueur que lui as-
surerait son inféodation 4 1'ordre démonstratif, fonctionnera dans 1'orbite d'une '
cohérence présupposée qu'ordonne le désir du divin.

Ainsi la lecture aristotélicienne du droit, au terme d'une des analyses les plus
pénétrantes peut-étre qui ait jamais été proposée de la rationalité juridique,
réarticule subtilement 1'horizon de vérité qui assure dans la théorie le socle
fondateur qui toujours alimente la croyance qui garantit l'assujettissement 4 la
loi.

Nos deux derniers développements sont consacrés 4 KANT et 4 KELSEN,

Avec 1'avénement de la modernité, le droit ne peut plus s'autoriser directement

. de garants méta-sociaux. Alors qu'une économie marchande, puis industrielle,
s'installe en Europe, s'observe une transformation en profondeur des syst&émes
de représentation et bientét des rapports sociaux. L'homme et la société pren-
nent conscience de leur caract®re auto-instituant: le pouvoir apparait nu dans le
Prince de MACHIAVEL et le Léviathan de HOBBES. Si la pensée juridique s'at-
tachera néanmoins 4 renouer le grand voile de la 1égitimité, ce sera de maniére
meédiate cette fois.

C'est dans cette optique que nous avons étudié la Doctrine du droit de KANT - on
aurait pu tout aussi bien lire le Contrat social de ROUSSEAU - qui réalisent l'un
et 1'autre une synth@se originale de la volonté générale et de la religion civile.

Mais le réve kantien "d'une loi qui commande par elle-méme" (19), c'est en
définitive la Théorie pure du droit de KELSEN qui en réalisera la formulation
un si2cle et demi plus tard. C'est avec KELSEN que s'op@re 1'assimilation
compl2te de la légalité et de la légitimité.

KELSEN, qui a dénoncé les reliquats de religiosité et de métaphysique 4 l'oeuvre
dans les théories du droit qui le précedent, entreprend d'élaborer une &istémolo-
gie juridique "pure", enfin débarrassée des autorités métajuridiques tradition-
nelles.

Tout comme les sciences naturelles rendent les faits naturels - faits de SEIN -
intelligibles par la catégorie a priori de causalité, KELSEN s'attache 4 rendre
compte des faits de SOLLEN, des normes, par la catégorie a priori d'imputation.
Mais si, chez KANT, le dualisme du Sein et du Sollen reste un dualisme méthodo-
logique, il devient ontologique chez KELSEN. Tant et si bien qu'il finit par rejeter
toute explication causale du phénomene juridique: la science du droit sera norma-
tive ou ne sera pas (20).

Contre ce dualisme et les refoulements qu'il entraine, nous faisons valoir que
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cette reconstruction exclusivement normativiste dénature 1'objet étudié et pré-
sente les plus grands risques de fétichisation ou de substantialisation de la
normativité elle-méme, comme si la norme pouvait expliquer - autrement que
de facon tautologique - la normativité du droit.

C'est ce risque que nous voyons se confirmer dans la problématique kelsénienne
de la validité des normes juridiques. A la question du fondement de la validité
des normes - cette qualité s'ajoutant 4 la contrainte pour garantir 1'impérativité
des normes - question lourde d'enjeu axiologique (elle implique le probléme de
la 1égitimité et entrafne 1'obéissance au droit; VIRALLY l'appelle trés justement
"quéte de la pierre philosophale" (21) parce qu'elle vise une qualité magique qui,
3 l'instar de la transformation du métal en or, transformerait la contrainte en
légitimité) - KELSEN prétendra répondre de maniére 4 la fois logicienne, im-
manente et hypothétique.

Nous nous attacherons quant 4 nous 4 déjouer cette prétention. L'étude des
diverses conditions de validité des normes juridiques nous conduit 4 affirmer
que KELSEN, qui n'a pas su choisir entre le criticisme et le pragmatisme, non
content d'avaliser les postulats dogmatiques classiques tels que ceux d'effecti-
vité ou de cohérence du systdme juridique, réalise de surcroit une validation
méta-positive du droit par la norme fondamentale.

Loin d'étre une hypothese scientifique, une supposition, la norme fondamentale
exprime une présupposition, ce qui est trés différent; elle est la version logi-
cienne ou rationalisée du préjugé de base de la pensée juridique selon lequel le
droit est valable et donc obligatoire.

Cette assimilation de la validité et du devoir d'obéissance 4 laquelle KELSEN,
enfermé dans son normativisme, n'a pas su renoncer, exprime i son tour l'at-
tachement de la Théorie pure du droit A la dogmatique classique.

Pour n'avoir pas invalidé la validité juridique, pour en faire 1'objet d'une inter-
rogation scientifique, KELSEN succombe 4 1'cbstacle épistémologique le plus
massif de la pensée juridique: la croyance en la validité, qui pourrait se com-
parer 4 1'obstacle vitaliste dans les sciences naturelles, croyance en la vie dont
BACHELARD a si bien montré les retombées fétichistes.

Sans doute KELSEN renonce-t-il aux garants méta-sociaux, mais comme il ne
renonce pas aux fonctions de garantie et de validation qu'ils exercent, il con-
centre dans le droit lui-mé&me tout le potentiel de légitimité et les flux de
croyance qui 1'accompagnent,
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Nous dirons en conclusion que le relevé de la dimension imaginaire de la rela-
tion 4 la loi ouvre des perspectives, creuse des interrogations.

Nous savons sans doute que l'ordre normatif ne se déploie qu'investi d'une toute-
puissance qui en garantit 1'incontestable validité et la nécessaire intelligibilité,
mais nous avons noté par ailleurs que le sujet n'assume sa personnalité et n'ac-
céde 4 1'échange que par identifications successives et intériorisation de la loi,
La loi qui assujettit est donc aussi celle qui soutient le sujet en son étre et le
groupe en sa vie collective,

Ambiguité du rapport 4 la loi, espace indéterminé ol se constatent les dérives
dogmatiques, mais ol se dessinent aussi des voies de réflexion et d'action, S'il
est vain, en effet, de prétendre s'affranchir des puissances de 1'imaginaire, il
est loisible, en revanche, de dénoncer les blocages auxquels il conduit et de |
dévoiler ainsi, dans 1'acte méme de dénonciation, les dimensions lacunaires et
contradictoires d'un réel A toujours reconstruire, comme 1'enseignait déja
Sisyphe.
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