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Master 1 droit public
1° semestre

GRANDES DOCTRINES JURIDIQUES, POLITIQUES ET ECONOMIQUES

Cours de Monsieur le professeur Denis Baranger

FICHE N°2 : LE NoMOsS (2)

Deuxiéme partie : Le nomos dans la démocratie athénienne

DOCUMENT 1 : M. H. HANSEN, La démocratie athénienne a l’époque de Démosthene, Paris,
les Belles lettres, 1993, p. 195-212

DOCUMENT 2 : aller chercher et lire, J. GAUDEMET, Les naissances du droit, 4° éd., Paris,
Montchrestien, 2006, p. 75-82

DOCUMENT 3 : Platon, Le Criton, Paris, les Belles lettres, 1959, p. 226-233

Troisiéme partie : Lectures et usages modernes du nomos
- Le nomos, droit de la liberté

DOCUMENT 4 : F. HAYEK, Droit, législation et liberté, Paris, PUF, coll. Quadrige, 2007,
p. 119-129, 187-192, 205-219, 229-242, 281-289, 297-302, 314-319

- Le nomos comme délimitation juridique d’une unité substantielle
La délimitation du corps politique (romos grec vs lex romaine) :
DOCUMENT 5 : H. ARENDT, Qu est-ce que la politique ?, Paris, Seuil, 1995, p. 156-173
La délimitation de 1’espace :

DOCUMENT 6 : C. SCHMITT, Le nomos de la terre, Paris, PUF, coll. Quadrige, 2012, p. 47-
55, 70-83
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CGRITON

Jeurs fagons d'agir. Donc examine bien, si toi aussi, tu gsde
mon avis, si tu taccordes pleinement avec moi, et si Aous

posons en principe, avant toute délibération, qu'il n'est

jamais bien d'agir injustement, ni de répondre 4 T'injustice
par l'injustice, ni de rendre Te mal pour le mal. Ou bien

1

changes-tu dopinion et te refuses-tu a.ce principe fonda-

e mental? Pour moi, il y a longtemps que je. le tiens pour

vrai, et.maintenant encore. Mais totf, si tu es d'un autre
sentiment, dis-le et explique-toi. Sinon, si tu ten tiens ila
méme idée, écoute ce qui s'ensuit.

Criton. — Je m’y tiens, je partage ton sentiment. Tu
peux parler. ,
SocraTE. — En ce cas, je vais dire ce qui s'ensuit; ou

plutdt, je te le demande. ‘Lorsqu’on est convenu avec quel-
gu'un d’une chose juste, faut-il la faire ou lui manquer de

parole? .
Critox. — 11 faut la faire. .
Socrare. — Fais attention maintenant. Si nous sortons

50 d'ici sans avoir obtenu Iassentiment de la cité, faisons-
nous du iort & quelqu'un, et précisément A ceux & qui
nous sommes le plus obligés de n'en pas faire, oui ou
non? et observons-nous ce dont nous sommes convenus, oul

ou non? .
Criton. — Je ne peux répondre & ta question Sacrate ; je
ne la comprends pas.
P p SocraTE. — Eh bien, considére ceci.
rosopopee o 3 s -
dos Lois. Suppose qu'étant sur le point de nous

comme tu voudras, — nous voyions venir & nous les lois et
T'Etat, qu'ils se dressent devant nous et nous interrogent ainsi :
« Dis-nous, Socraie, qu'as-tu dessein de faire? Ge que tu
b lentes, qu'est—ce autre chose que de vouloir nous détruire,

nous les lois, et tout I'Etat, autant qu'il est en fon pouvoir ?

Crois-tu vraiment qu'un Etat puisse subsister, qu’il ne soit.

pas renversé, lorsque les jugements rendus y sont sans {orce,
Torsque les particuliers peuvent en supprimer Teffet et les
détruire? » Que répondrons-nous, Griton, & cette question et
3 d’autres semblables? Que de raiséns en effet ne pourrait-on
pas développer, — surlout un orateur, — pour la défense
de cette loi, détruite par nous, qui veut que Tes jugements

e

évader — appelle d’ailleurs la chose

e KPITQN

<.m.w§m..awn.nn. Zxénel 5 obv xal ab b o ._.&.nmvo#
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50 ¢
¢ ‘une fois rendus aient leur effet! Dirons-nous : & Mais I'Etat
nous a fait du tort, il nous a mal jugés ! » Estce la ce que
nous dirons? . :

Criton. — Assurément, Socrate, - .
SocgATE. — Mais supposons qu’alors les Lois nous disent:
« Socrate, csi-ce Ia ce qui était convenu entre nous et foi?
n’étaitce pas plutdt que tu tiendrais pour valables les juge-
ments de I'Etat, quels qu'ils fussent? » Et si nous nous éton-

i : pas, Socrate, de notre langage, mais réponds-nous, puisque

'¢’est ton halitude d'interroger et de répondre. Voyons, que
: d nousreproches-lu, Anouset & V'Etat, pour tenter ainsi de nous
b , détruire? Tout d’abord, n'esl-ce pas & nous que tu dois la
naissance, n'est-ce pas nous qui avons marié ton pére A ta
& mére et Iavons mis & méme de t'engendrer? Parle, as-tu
¥ guelque eritique 4 faire & celles d’entre nous qui réglent les
: mariages? les tiens-tu pour mal [aites? » — « Nullement, »
répondraisje. — % Et & celles qui réglent les soins de P'en-
fance, I'édncation qui fut la tienne ? étaient-elles mauvaises,
les lois qui sy rapportent, celles qui prescrivaient & ton pére
_ e dele faire instruire dans la musigue et la gymnastique? »

— « Elles étaient bonnes, » diraisj¢. — « Bien. Et aprds

que tu as été ainsimis au monde, nourri, élevé, pourrais-tu

v

prétendre d'abord que tu n’étais pas & nous, issu de nous,

pensecs-tu que nous ayons mémes droits, nous et toi, et que,
tout ce que nous aurons voulu te faire, tu puisses légitime-
ment nous le faire, & nous aussi? Quoi! loin d'étre égal en
droit & ton pére ou i ton maitre, si par hasard tu en avais
‘Wn, tu ne pourrais lui faire ce qu’il t'aurait fait, tu ne devrais
mn_%wi rendre ni injure pour injure, ni coup pour coup, ni rien
Y de parcil; et, & 'égard de ta patrie, 3 1'égard de ses lois,
glout te serait permis; de telle sorte que, s1 nous voulons te
donner la mort paree que eela nous parail juste, iu pourrais,
tol, dans la mesure de tes moyens, tenter de nous détruire,

i. L'idée de considérer le citoyen comme un esclave de IEtat est
étrangirve av droit moderne. L'anliquilé grecque n’avait pas 1a notion

m—

i i Plaion ni dans la Politique &’ Arislote.

CRITON ©aag

nions de ces paroles, elles pourraient bien dire : « Net'étonne .

notre esclave!, toi-méme et tes ascendants? et, s'li en est ainsi, -

des droits de Pindividu. On ne la irouve ni dans la Républigue de

. KPITQN -
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4l a , : CRITON . .- 228
nous les lois, ef ta patrie avec'mous! Et, en agissant ainsi, tu
diras que tu agis justement, toi qui as vraiment & ceur la
vertul Ahl ta sagesse le permet-elle donc de méconnaitre
qu'il faut honorer sa patrie plus encore qu'une mére, plus
qu'un pére, plus que tous les ancétres, qu'elie est plus Tes-
pectable, plus sacrée, quielle tient un plus haut rang-au

b jugement des dieux et des hommes sensés; oui, il faut la .
~vénérer, lui céder, lui complaire, quand elle se fiche, plus
qu'd un pére; il faut, ou la faire changer d'idée, ou exécuter
ce ‘qu'elle ordonne, souffrir méme paisiblement ce quelle
veut qu'on souffre, se laisser, s'il le faut, frapper, enchai-
fmer, ou mener au combat pour y étre blessé ou pour y
maurir; tout eela, il faut le faire, car cest ce qui est juste;
¢t on ne doit.ni se dérober, ni reculer, ni abandonner son

. poste, mais au combat, au tribunal, partout, le devoir est

¢ dexécuter ce qu'ordonne 1'Etat et la patrie, ou, sinon, de
Ia faire changer d’idée par les moyens légitimes. Quant 4 la
violence, r'est-elle pas impie envers une mére, envers un pére,
et bien plus encore envers la patrie? » — Que dirons-nous
cela, Criton ? les lois ont-elles tort ou raison ?

Crizon. — Je crois quelles ont raison.

Socrare. — « Vois done, Socrate, » pourraient-glles
ajouter, « si nous ne sommes pas en droit d’affirmer que la
fagon dont tu projeties de nows traiter est bien injuste. Nous
qui t'avons mis au monde, nourri, élevé, nous qui t'avons
fait part, ainsi qu’d tous les autres citoyens, de tous les biens

¢ dont nous disposions, nous proclamons, en ne 'interdisant
Pas, que tout Athénien qui le veut, aprés qu’il a été mis en
possession de ses droits civiques !, aprés qu’il a pris connais-
sance de la vie publique et de nous, les lois, peut, si nous
tie tui plaisons pas, sortir d’Athdnes, emporter ce qui est
& lui, aller od il voudra. Aucune de nous n'y fait obstacle.
Aucune n'interdit & qui de vous veut se reridre dans une
colonie, parce qu'il #'accommode mal de nous et de 1'Etat,

1. Littéralemerit: « Aprés quil a subi la dokimasie. » On appe-
lait ainsi 1z justification quele jeune Athénien (ou son représentant
autorisé) devait fournir devant 1’assemblée de son déme pour attester
qu'il possédait, an moment de devenir citoyen effectif, les qualitds

exigées par la loi.
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ou ‘encore & qui veut s’établir & I'étranger, .Hm:.n-..ms _omsu..n:.-.

il fui w_u; avec ce qui est- & luii»
.« Mais si quelqu’un de vous reste ici, ot il peut voir com-
ment nous Fendons la justice, comment nous mm:.:Evﬁozm

I'Etat, alors nous Twm"az.ma:m que celui-1ia pris en fait len-

auw.uu..m:e d'obéir & nos noEEmﬁ&mEaﬁE\. et nous &m.ﬂuozm
que, s'il ne 1¢ fait pas, il est coupable :._v_nna:_. paree qu'il
se Tévolle contre nous, les »Eacwm de ses uc:_.? contre nous
qui Yavony élevé, et que, s’élant engagé & l'obéissance, il ne
nous obéit pas, sans chercher non plus & nous corriger par
la persuasion, si peut-étre nous avons tort. Et pourtant, an
lieu de commander duremcnt, nous proposons nos ordres,
laissant le droit dc choisir entre la discussion et 'obéissance ;
or celui-la ne veut ni obédir ni diseuter. Eh bien, Socrate,
tous ccs reproches, nous’déclarons que tu vas les encourir, si
tu fais ee que tu E&_Sm oul, tol, E_._m que tout autre Athé-
nien, toi surtout. »

5. s1 alors je leur demandais : « Pourquoi cela? » wcﬁ-ch
auraient-elles le droit de me rudoyer ef de me _.mwﬁ&a_. que je
suis un des Athéniens qui ai pris plus particulierement eet
engagement. Elles me diraient : « Socrate, il y 2 de fortes
preuves gui démontrent que nous te w_m_mmcuu nous et I’Etat,
Tu ne te scrais pas tenu enfermé v_cm qu'aucun autre Erm.,
nien dans cctte ville, si elle ne t'avait convenu plus qu'i tout
m_.:_.m, attaché a elle jusqu’a n'cn jamais sortir pour aller ni

A une fte, sauf a 1'[sthme, une seule fois!, ni en aucun pays
mﬁqmsma_.. saul en expédition militaire, sans avoir umam_m
voyagé nulle part comme font les autres, sans méme avoir
congu le désir de connaitre une autre eité et d’autres lois,
pleinement satisfait de nous et de cct Etat. Tant tu nous
préférais A tout, tant tu conscntais formellement & vivre
sous notre autorité; et ¢'est dans cette ville que tu as donné
naissance a ies an_.m.:m_ témoignant ainsi qu'clle te con-
venait. 1l y a plus: pendant le procés méme, tu pouvais,
si tu Pavais voulu, te faire condamner a Uexil ; et ainsi, ce
que tu médites de faire aujourd’hui malgré la ::9 tu l'au-

1. Cf. Unom La. II, 23. Celte mention du voyage de Socrate
P'Isthme n'est pas aoa:,mm.ic_an avee le passage du Phidre (230 d),
ot il est dit que SBocrale ne sorlait jamais des murs. Ge que Phédre
dit en badinant ne saurait avoir le caractére d'un témoignage rigou-
reusement cxact:
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rais fait avec son consentemept. Au lien de cela, tu faisais
le brave alors, tu te donnais Iair d’étre indifférent & la mort,
tu déclarais la préférer 2 I'exil; et aujourd'hui, sans rougir
de ce langage, sans te soucier de nous, les lois, tu médites
de nous détruire, tu te conduis comme se conduirait le plus
vil esclave?, projetant de t'évader, en dépit de nos aceords et

de l'engagement que tu avais pris de vivre en citoyen. -

Réponds donc, dis-nous d'abord il n'est pas vrai, comme
nous l'affirmons, que tu t'es engagé & vivre sous notre auto—
rité, non pas en paroles, mais en fait; est-ce vrai?» Que
répondre A cela, Griton? pouvens-nous n'en pas convenir?

Crron. — Force est d'en convenir, Socrate.

Socrate. — « Quc fais-tu donc », poursuivraient-¢lles,
« que de violer nos accords et tes engagements, conclus par
toi sans qu’on t'ait ni contraint ni trempé, sans qu’on tait
forcd a te décider trop rapidement, puisquc tu as cu
soixante-dix ans pour réfléchir, pendant lesquels tu pouvais
aller ailleurs, si nous ne te convenions Ppas, si nos accords ne
te paraissaient pas justes. Or, tu n’as préféré n: Lacédémone
ni la Créte, dont tn vantes sans cesse la constitution :m.
aucun autre Etat, grec ou barbare; tu t'es abstenu de ten
éloigner plus que ne font les impotents, les aveugles et autres.
mvalides. Tant cette ville et par conséquent nous, ses lois,
nous te plaisions manifestoment plus qu'aux autres Athé-
niens; car comment unc ville plairait-ele qui n’aimerait
pas ses lois? Et, maintenant, tu manques & tes engage-
ments) Cela, Socrate, tu ne le feras pas, si tu nous en crois,
et tu ne te rendras pas ridicule en t'éloignant de ta cité. »

« Réfléchis un pen. Si tu violes nos accords, si tu commets.
cette faute, quel bien procureras-tu 4 toi-méme ou i tes

_1. La fidélité de Pesclave, son attachement 4 son mattre &tant

‘considérés comme les marques d'une bonne nature, l'esclave fugitif:"

. passait pour méprisable.

2. Les lois de Sparte, attribuées a Lycurgue, -celles de la Crite,
dont on faisait honoeur 4 Minos, jonissaient d'une grande réputation
en Gréce, Toutefois, l'esprit démocratique d’Athénes, surtout aw
temps de la guerre du Péloponnése, avait créé un courant d’opinion
contraire, attesté notamment par le beau discours de Périclés dans.
Thucydide (I1, 36). Socrate, lui, résistait & cette tendance, et Platon,
plus défavorable encore 3 la démocratie, demenra toujours endlin &
louer ces denx constitutions.
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n’en peut gubre douter. Mais toi-méme, tout 4'abord, si ti
te rénds dans quelquune des villes les plus VOISInGS, A
Thébes ou & Emmﬁ.m — car l'une et l'autre ont de bonnes
lois*, — tu y arriveras, Socrate, cn enneri de leur constitu-
tion, et tous ceux qui, la-bas, ont souci de leur ville te regar-

deront avec soupgon comme un destructeur des lois; b

donneras ainsi raison A ccux qui approuvent tes juges, tu

feras qu'ils paraitront avoir bien jugé. Quiconque en effet:

détruit les lois peul justerent élre considéré comme capable
de perdre les jeunes gens et les esprils faibles. Fauadra-t-il
donc qué tu évites les villes qui ont de bonnes lois et les
Loromes qui ont de bonnes meeurs? Dans ces condilions,
sera-ce la peine de vivre? Ou bien les fréquenteras-tu et
auras-lu le front de leur répéter... quoi done, Socrate? Ce
que tu disais ici, que la vertu, la justice sonl ce qu'ily a de
plus estimable au monde, ainsi que la 1égalité et les lois? Et
penses-tu qu'un tel réle joué par Socrate nc sera pas jugé
honteux? Qui en douterait? »

« Mais peut-étre t'éloigneras-tu de ces pays-la, pour aller
cn Thessalie, chez les héles de Crilon ; c'est I'endroit ou il y
a le plus de désordre et d'immoralité?, ct peut-8tre y pren-
drait-on plaisir 4 t'entendre raconter de quelle [agon boulfonne
tu t'es échappé de ta prison, sous quelque travestisscraent,
vélu d'une casaque de'peau ou de quelque aulre déguiscmerit

& l'usage des esclaves fugitifs, et contrefaisant I'allure d'un
autre. Que déja vieux, quand il te restait vraisemblablement
st peu de temps A passer ici-bas, tu n'aies pas craint de
.Ewu_mom:u. cette furcur de vivre, au mépris des lois les plus
imporlantes, est~ce une chose dont nul ne parlera ? Peut-étre,
4 la rigueur, si tu n’offenses personne. Sinon, Socrate, il te
faudra entendre bien des propos indignes. Cc sera donc en
m.wn::;. tout le monde, en tasservissant A tous, que tu
vivras? et comment, sinon en festinant, en Thessalie, comme

1. Thébes et Emmu_d sont également citées dans le Phédon (9o a)

eomme les villes oit m.unﬂ:m aurait pu se réfugier en raison de leurs
bonnes lois.

3. Cf. Ath. ~<. 6, p. 137 et X, 4, p. 418, et Xén, Mém. I, 2, 24.
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,.M.:mmu quil y ait risque on. eux d'étre exilés ¥ leur tour;:
détre privés du droit de cité, de perdre leur ‘.E.:.EP on.;
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 CRITON : i
si- tu étais aflé 1d-bas invité ¥ un ‘baniquet? Et, “alors, nos -

beaux discours sur la justice, sur la veriu, que seront-ils
devenus? Mais, dis-tu, c'est pour tes enfants que tu veux
vivre, pour les élever, pour faire leur éducation. "Quoi?
comptes-tu les emmener en Thessalie, les y élever, les ¥y £du-
quer, en faire des étrangers, afin qu'ils te doivent cette qua~
lité? Ou bien non; ¢est ici qu'ils seront élevés, et parce que
tu seras vivant, tu. crois qu’ils seront mieux élevés, mieux
éduqués, sans que tu sois auprds d'eux? Ce seront tes amis
qui auront soin d’eux. Mais, dis-nous, est-il probable qu'ils
prendraient ce soin, si tu t'en allais en Thessalie, tandis que
si tu ves chez Hades, ils ne le prendront pas? vraiment, si tu

¢s en droit d'atiendre quelque chose de ceux qui se disent -

tes amis, tu dois penser qu’ils le prendront. » .

« Allons, Socrate, crois en ces lois qui t'ont fait ce que
tu es, ne mets ni tes enfants, ni ta propre vie, ni quoi que
ce soil, au-dessus de ce qui est juste, afin qu'arrivé chez
Had?s tu puisses dire tout céla pour te justifier & ceux qui
gouvernent la-bas. Car manifesternent, sur cette terre déja,
cette condnite n’est ni meilleure, ni plus juste, ni plus pieuse
pour toi, non plus que pour aucun des tiens, et, quand tu
arriveras la-bas, clle ne le sera pas davantage. Aujourd’hui,
si tu quittes la vie, tu la guitteras ‘condamné injustement,
non point par nous, les lois, maijs par des bommes; si, au
contraire, tu t'évades en répondant si honteusement 4 I'in-
justice par 'injustice, au mal par le mal, en violant tes
propres aceords ct tes engagements envers nous, en lésant
ceux que tu devais le moins léser, toi-méme, tes amis, ta
patrie et nous enfin; alors, nous nous irriterons contre
foi, dis cette vie, et, chez Hadds, nos sceurs, les lois de
la-bas, ne te feront pas bon accueil, sacbant que tu-as
voulu nous détruire, autant que cela dépendait de toi. Non,
ne te laisse pas persuader par Criton, mais plutdt obéis-
nous. » : ‘

Voila, sache-le bien, mon trés cher Criton, ce que mot, je
crois entendre, comme les initiés aux mystéres des Corybantes
croient entendre des flates!; oui, le son de ces paroles

1. Les Corybantes étaient, selon la wwmcu..—am des acolyles de la
déesse phrygienne Cybele. Ils passaient pour avoir institué les mys-

ibres qu'on appelait de leur nom. L'initiation s'opérait an moyen de

- KPITON |

amodednunkde slc Oerrakiay ; AdyoL 8¢ Zxetvou of Tepl
moctyne e kal tiig ¥Ang épethc ol hutv Eoovrar;
Ak 5 Tav Tialdav Evera Bodhet Ly, tve adtodg txBping

kel eudebone ; TL 3 ; £lc Ostraday advode &yaydy

| BpEYeLg te kal Tadeiosg Efvoug mofjoug, tva kol To0té
- gov &rtokaboaow ; "H Tobto jitv of, aidvod 3¢ Tpedipever god
L@vrog BEhTov Bpéovtan kel Tieadeboovral ui) ouvévrog

ool adrele; O yip Emeridewon ot ool Empekfoovra. adriv,
n m.nm..voc 2dv elc @ertradiav &modnufions. .m._n_._umgqg.nn..,
24y §¢ elg“Adou mdo.m,_._t.._qﬁ_n odyl &rupekfigovrou, elmep y&
7L Spehog adTdY 20T TEY Got pagkévTay érumdelov eltvar;
olzgBal ye ypf). » .

« ANV, & Zbkpateg, Tedbpevog fiplv Tolg soig Tpopedo,

whte Toifag Tepl TAetovog TiowC pfite Td LAV phTE ¥Ako
undtv mpd ol Swkalov, Tve elg “Awdov EBav Fyne Mévta
Talta dmchoyfionoBen Tolg kel Epyouow: ofite yip 2vB&de
oot palveron tadta TphTTOVTL &pewov etvon 0082 dwkadre-
pov ofite daibtepov ol &Ade &Y oBv oddevl, odte Exelos
dpeoptve Epewvov Forar, AN viv piv ASknuévog Emey,
£dv &ming, ody 9¢° fudv T8v vépwv, &k in’ &vBpdmay-
Ziv 8¢ EEENING obtwg aloypBe dvradkfoug Te kol vl
zakovpyfloag, Tde cavtod Spoloylaug te kal ouvBfikag The
TipdGg Jcmn. mapabds xal kaxd fpyacdpsvoq Tobroug ofg
fixiota Edel, oavtév Te kel $ihovg kod Tratpider Kl fiule,
flpels T€ coL yodsmavoOpsv LAvrL kal £kel of fuérepoL
&dehgol of &v “Abou vépoL odk eduevde o fmodeEova,
eldéreg L kal pds eneyeipnong dmodéoar wd odv pépo.
"AMVE pfy o mielon Kpltev mowsty & héyer ._..-mwwoe,a fueis, »

Tabrtx, & ¢plhe Ertaipe Kpitov, &8 ToB Br éyd 3ok
&kobewy, Bomsp ol kopubavmBivreg THBY wdAdv Sokolow
dkotew, kal 2v pol aftn i Ax} rovtav té@v Adyav Bopbet

54 a 4 toité sov W : gou om. BT [faB tavB: i piv T | b 8 ofive
daudtszov B 0d8t Godrepov T. .

55




64 d

CRITON 233

bourdonne en moi et m'empéche de rien entendre d'autre,
Dis-toi done que, si je ne me trompe, tout ce que tu pourras
alléguer 1a contre, sera peine perdue. Toutefols, si tu crois
réussir, parle.

Crirox. — Non, Socrate, je n’ai rien a dire.

Socratk. — Laisse donc cela, Criton, et faisons ce que je
dis, puisque 'est la voie que le dieu nous indique.

danses vertigineuses exécutées par les prétres autour de Vinitié.
Celui-ci, tout étourdi, croyait” entendre lo son des flates du cortége
divin. Voir Euthydeme, p. 278 d.
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slation et liberté

égi

. F. HAYEK, Droit, |

DOCUMENT 4

3

maih dans la main avec Iirrationalisme. Construire n’est

possible qu’au service de fins particuliéres qui, en dernier
ressort, ne peuvent éire que. non rationnelles et sur
lesquelles aucune discussion rationnelle ne peut conduire
a un accord s’il n’est déja présent au pomt de départ.. -

o

CHAPITRE 2

« Kosmos » et « Taxis »

« L'homme de systéme... semble s'imaginer
qu'il peut disposer les membres d’une grande

| xociété avec autant de facilité que la main peut

darranger les différentes pidces d’'un échiguier.

Il ne considére point que les piéces sur échi-
nsidére point g piéces su

quier n'ont d'autré principe de mouvement

‘que la main gii les meut; mais que dans le

grand échiquiér de la Société humaine,
chacune des piéces a un principe moteur qui

ui est propre, entiérement différent de celui
‘que le legislateur peut choisir de lui imprimer.

Si-ces deux principes eoincident et agissent
dans la méme direction, le jeu de la société
humaine se déroulera aisément et harmonieu-
sement, avec de grandes chances d’étre
heurewx. et fructueux. S'ils sont opposés ou

différents, le jeu marchera de facon lamen-

table et la société sera constamment dans un

* état d'extréme désordre » (Adam SMITH*).

- * Adam SMITH, The theory of Moral Sentiments, Londres, 1759,
sixiéme partie, chap. 2, avant-dernier paragraphe. Il mérite d’&tre
remarqué que ce passage contient quelques-uns des concepts de base
et des termes dont nous aurons 4 nous servir tout au long de ce livre
I'idée d’un ordre spontané de la Grande Société faisant contraste avec
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Le concept d’ordre

Le concept central autour duquel tournera 'la
discussion dans ce livre est celui d’ordre ; et particulié-
rement la distinction entre deux natures Q,oaao que nous
m%w__oaosm provisoirement « ordre fabriqué » et « ordre
miri ». L’ordre est un concept indispensable pour étudier
tous les phénomeénes complexes, vis-a-vis desquels il doit
largement jouer le role que le concept de loi joue dans
’analyse de phénomenes plus simples’. Il n’y a aucun
autre terme adéquat que le mot « ordre » par quoi nous
puissions le désigner, bien que « systéme », « structure »
ou « modéle » puissent parfois en tenir lien. Le terme
« ordre » a, bien entendu, une longue histoire dans les
sciences sociales’, mais de nos ._.oE.m il a généralement

un nl.na.mmﬂmﬁ dslibéré " des a_oEmEm _m distinction entre coinci-
dence et opposition entre les Hmm_g @wﬁnﬁﬁ. de mouvement) inhé-
tentes aux éléments et celles qui leur sont imposées par la 1égislation ;
et 158@&8905 du processus moo_m_ comme un fex qui se déroulera
avec aisance si les deux sortes de _.om_mm sont concordantes, mais
produira le désordre si elles sont en conflit, -

1. Voir mon essai sur « The theory of ooBEmM phenomena », dans
F. A HaYEE, Studies in Philosophy, Politics and Economics, Londres
et Chicago, 1967, désigné ci-apres par les initiales SPPE). Ce fut en
fait d’abord entidrement en vertu de considérations méthodologiques
mc.m je fus conduit 2 i reprendre. _uzmmMm du concept impopulaire
&’ «ordre » ; voir aussi F A _HAVEE, The Counter-Revolution of
Science,. O_Hcmmo 1952, p. 39 :

« 8i les phénoménes sociaux ne présentaient aucun ordre sauf

- lorsqu’ils. ont été consciemmerit modelés, il 0’y aurait 3 vrai dire

point de place pour une science théorique de la société ; et il n’y

aurait, comme. on 1’a souvent prétendu, que des problémes de

psychologie. » Dans la discussion, ces temps derniers, le mot

. «systéme » est souvent employé. dans le: sens ou j’emploie ici
« ordre », mais ce dernier mot me semble toujours préférable.

- 1.1 semblerait que le concept d’ordre ait circulé dans la théorie
politique 3 partir de saint Augustin. Voir en particulier son dialogne
Ordo, dans ’édition de J.-P. MIGNE, Patrologiae cursus completus

120

été €vité a cause de I’ambiguité de sa signification et de
son association fréquente avec des visées de politique
autoritaire. Nous ne pouvons cependant nous en passer
¢t il nous faudra nous. prémunir contre de fausses inter-
prétations. en définissant nettement le sens général dans
lequel nous 1’utiliserons, puis en distingnant clairement
les deux voies différentes ?B. _om@zo:mm un tel o&ao peut
mﬁcmﬂmﬁo R -

Par « ordre » nous mmm_mﬁonohm _noEoch un état de
choses-dans lequel une multiplicité d éléments de nature
différente sont en un tel rapport les uns aux autres que
nous puissions - apprendre,. en connaissant certaines
composantes spatiales ou temporelles de [’ensemble, a
Jormer des pronostics corrects concernant le reste ; ou
au moins des pronostics ayant une bonne chance de
s’avérer corrects’. 1l est clair que toute société -doit
posséder un ordre en ce sens ._m.r et -que souvent un tel
ordre existera sans avolr €té créé m&&wﬁﬁﬂ: Ainsi que
I’a dit un mﬂﬁﬁov&omno renomme :

« Qu’ __ mﬁmﬁ un omﬁmE ordre, une oorowgoo et une perma-
nence dans la vie sociale, cela est oﬁaoa Sl n’y en avait pas,
nul d’entre nous ne pourrait vaquer a,ses mmmu.om ou trouver &

- .mmﬂmmmud 3 ses besoins _mm E:m m_oanmE.mm ».

sec. lat. 32/47, Paris, 1861-1862, et dans une traduction allemande Die
Ordnung par C. J. PEEL, 4° éd., Paderborn, 1966.

1. Voir L. 8. STEBBING, A Medern Introduction fo Logic, Londres,
1933, p. 228 : « When we know how a set of clements is ordered, we
have a wmm_m for inference. » Voir aussi mEHEEzm_ KanT,. Werke
@wwamépo .P:mmm,cmv Nachiass, vol. 6, p. 669 : « OEEEM ist Zusam-
menfilgung nach Regeln. »

2.E. E. EVANS-PRITCHARD, Social Lﬁrw@&a@r ronmamm 1951,
p. 49 ; voir aussi, méme ouvrage, p. 19 :

« It is evident that there must be uniformities mba regularities
in social life, that society must have some sort of order, or its

membres could not live together. I is only because people know
the kind of behaviour expected of them, and what kind of beha-
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Vivant comme membres de la société et dépendant,
pour ‘la satisfaction -de la plupart de nos besoins, de
diverses formes de collaboration avec autrui, il est clair
que nous ne¢ pouvons poursuivre efficacement nos
objectifs que si les prévisions que nous pouvons faire des
actions ‘des autres, sur lesquelles reposent nos plans,
correspondent 4 ce que ces actions seront effectivement.
Cet ajustement des intentions et des prévisions quant au
comportement .d’autrui est la forme en laquelle 1’ordre
se manifeste dans la vie sociale ; et ce sera précisément
notre objectif immédiat, que de savoir comment un tel
ordre peut sc réaliser. La premicre réponse a laquelle
nous poussent presque inévitablement nos habitudes de
penser anthropomorphiques, est que’ cela doit tre di 4
quelque dessein d’un esprit pensant'. L’ordre étant ainsi
généralement interprété comme un arrangement opéré
par quelqu’un, le concept d’ordre est devenu suspect a
la-plupart des amis de la liberté, tandis qu’il est en faveur
surtout auprés des partisans de D’autoritarisme. Seclon
cette interprétation, 'ordre dans la société doit reposer
sur la relation de commandement et d’obéissance, c’est-
a-dire sur une structure hiérarchique de la société entiere
ol ¢ ‘que chacun doit faire est déterminé par la volonté
de ses supérieurs et, finalement, par la volont¢ d’une
autorité supréme.

viour to expect from others, in the various situations of life, and
coordinate their activities in submission to roles and under the
guidance of values that each and all are able to go about their
affairs. They can make predictions, anticipate events, and lead
their lives in barmony with their fellows because every society has
a form or patiern which allows us to speak of it as a system, or
- structure, within which, and in accordance with whichb, its
members live their lives. » : :
1. Voir L. S. STEBBING, ouvr. cité, p. 229 : « L’ordre est le plus
apparent 14 ol 'homme a été 3 'ceuvre. »

122

Cette connotation autoritariste du comncept d’ordre

découle cependant enti¢rement de I’opinion que I’ordre

est- nécessairement créé par des forces extérieures. au
systéme (ou « exogenes »). Cela ne s’applique pas &4 un
équilibre.  réalisé  de  Pintérieur',, -ou  équilibre
« endogéne », comme celui que la théorie générale du
marché s’efforce d’expliquer. Un ordre spontané de cette
nature posséde, 4 bien des égards, des propriétés diffe-
rentes de celles d’un.ordre fabriqué. . -

Les deux sources d’ordre

- L’étude des ordres spontanés a longtemps constitué

la tiche spéciale de la théorie économique; bien que,
naturellement, la biologic ait été dés I"origine concernée
par cette sorte particuliere d’ordre spontané que nous
appelons un organisme. Ce n’est que récemment qu’est
apparuec dans les sciences physiques, sous le nom de
cybernétique, une discipline elle aussi concernée par ce
que l'on appelle des systemes auto-organisés ou
auto-générés’, S R
Distinguer cette sorte d’ordre de celui confectionne
par quelqu’un, mettant les éléments d’un ensemble a leur
place ou dirigeant leurs mouvements, est-indispensable &
toute compréhension des processus de la société comme

1. Voir J. ORTEGA Y GASSET, Mirabeau o el polifico, 1927, dans
Obras Completas, Madrid; 1947, vol. 3, p. 603 : « Orden non s una
presién que desde fuera se ejerce sobre la sociedad, sin un equilibric
que se suscita en su interior. »

2 Voir H. von FOERSTER et G. W. Zopr, Jr. (publié par), Prin-

. ”mwu_‘mm of Self-Organization, New.York, 1962, et, sur la vision anti--

cipée des principales conceptions de la cybernétique par Adam Smith,
of. G. HARDIN, Nature and Man's Fate, New York, 1961, p. 54 ; et
Dorothy EMMET, Function, Purpose and Powers, Londres, 1938,
p. 90. S
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a toute politique sociale. 11 y a plusieurs termes pour
désigner chaque nature d’ordre. L’ordre confectionne,
que nous avons déja mentionné comme un ordre exogene
ol comme. un arrangement, peut. encore &tre décrit
comme une construction, un ordre artificiel ou, spécia-
lement quand il s’agit d’'un ordre social .dirigé, comme
une organisation. De son ¢6té, 12ordre miri par le temps,
que nous avons déja mentionneé comme auto-génére ou
endogéne, peut facilement &t caractérisé comme €tant
un ordre spontané. Le grec classique avait sur nous
I’avantage de posséder deux mots distincts propres
chacun & 1’'un des types d’ordre, 3 savoir : taxis pour
un ordre arrangé ou disposeé, par exemple un ordre de
bataille' ; et kosmos pour un ordre issu de la pratique, le
mot signifiant originairement «un ordre corvect dans un
Etat ou une communaute »2. Nous aurons recours parfois

- 1. Voir H. KunN, Ordnung im Werden und Zerfall, dans H. KUHN
und F. WIEDMANN (dir.), Das Problem der Ordnung; VI° Congres
alilemand de Philosopbie, Munich, 1960, édité & Meisenheim am Glan,
1962, notamment p. 17. o

5 Voir Werner JAEGER, Paideia : The Ideals of Greek Culture,
trad. G. HIGHET, Vol. I, 2° ed, New York, 1945, p. 110, & ptopos de

« Anaximander of Miletus transferring the -concept of diké from the
social life of the city-state to the realm of nature... This is the original
of the philosophical idea of cosmos ; for the word originally signified
the right order in a state or in a community » ; et au méme-ouvrage,
p. 179 : «So the physicist’s cosmos became, by a curious retro-
gression in thought, the pattern of eunomia in human society. » Voir
aussi du méme awteur « Praise of Law » dans P. SAYRE (dir.), Inter-
pretations of Modern Legal Philosophies : Essays in Honor of Roscoe
Pound, New York, 1947, notamment p. 358 © -
« A world thus “justified” could be called rightly by another
term taken over from:the gocial order, a cOSmMOS. That word occurs

for the first time in the language of the Tonian philosophers ; by )

taking this step and extending the rule of diké to reality as a whole
they - clearly revealed the nature of Greek legal thought and
:showed that it was based on the relationship of justice to being. »

Ei au méme ouvrage, . 361 :
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3 ces mots grecs comme 1ermes Haowipsom%mwmnmbﬁ _om
deux natures d’ordre:. SR : -

- Tl n’y aurait aucune exa &pation a dire que le point de
départ de la théorie sociale — et. sa seule raison d’&tre —
est la découverte -qu’il existe des structures ordonnées, qui
sont le résultat de Paction d’hommes nombreux - mais
&aucun dessein humain. Dans certains domaines, cela est
maintenant universellement accepté. Bien.qu’il y ait eu une
époque ol les gens croyaient que méme: le langage et la
iorale avaient été « inventés » par quelque génie du passe,
tout le monde reconnait maintenant quils sont. ’aboutis-
sement d’un processus dévolution dont personnc n’avait
prévu ni projete les résultats: Mais, dans d’autres domaines,
bien des gens fraitent encore- avec suspicion ’affirmation.
que -les : schémas . d’interaction d’hommes: nombreux
puissent -présenter un ordre qui n’est Poeuvre délibérée de
personne. Dans la" sphére économique notamment,: les
critiques déversent encore: des sarcasmes a base d’incom-
préhension sur_Vexpression d’Adam Smith parlant de la

«The law on which it fthe polis] was founded was not a mere
“dectee but the nomos, which originally meant the sum total of that
" which was respected by all living custom with regard to what s
* right-and Wrong »; et ibid., p. 365, sur le fait que méme pendant
: w lapériode de dissolution de:1’antique foi des Hellénes dans la Loi
« the sirict relationship of the. nomos to the nature of the cosmos
was not universally questioned ». L S
Pour Aristote, qui rattache le romos.a la taxis plutdt qu’an kosmos
(cf. Politique, 1287 a, 18, et en particulier 1326 a, 30 : ho te gar
nomos taxis tis esti), il est typiquement inconcevable que 1’ordre
résultant du 7omos puisse déborder de ce gque I'ordomnateur peut
surveiller, « car. qui commandera & la guerre cetie multitade exagé-
rément grossie? Ou qui pourra Jui servir de héraut, s’il n’a les
poumops de Stentor 2. La création d’un ordre dans ume telle
multitade est, & ses yeux, une thche que sculs les dieux peuvent
réaliser. Ailleurs (Ethigue a Nicomague, IX, x, § 3), il soutient méme
quwun Etat, c’est-a-dire une société ordonnée, qui compterait cent
mille personies, est une impossibilite.
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« main invisible », image par laquelle, dans la langue de
son temps, il décrivait comment I’homme est conduit 3
« promouvoir un Bms_ﬁm_“ qui ne faisait nullement partie
de ses intentions»'. Si des réformateurs indignés
déplorent- encore le chaos des activités économiques,
¢’est en partie parce qu’ils sont incapables de concevoir
un ordre qui ne soit pas fabriqué -délibérément, et en
partie parce qu’a leurs yeux un ordre veut dire quelque
chose qui vise des objectifs concrets, ce qui — comme
nous le verrons — est uwoo_moBoE ce qu’un ordre muoﬁmbm
ne peut faire.

- Nous: examinerons Eﬁm tard ?o: Deuxi¢me partie,
chap. 10) comment se réalise cette coincidence des
comportements présumés et des plans qui caractérise
l’ordre du marché, et quelle est la nature des avantages
que nous en tirons. Pour le moment, nous nous inté-
ressons seulement au fait qu’un ordre non fabriqué par
I’homme existe récllement, et nous nous demandons
pourquoi ce fait n’est pas plus aisément admis. La prin-
cipale raison est que des ordres tels que celui du marché
ne s¢ présentent pas a nos sens de fagon évidente, mais
doivent &tre décelés par notre intellect. Nous ne pouvons
pas voir, ou autrement percevoir par intuition, cet ordre
reliant des actions intentionnelles; nous pouvons
seulement le reconstituer mentalement en remontant
Jusqu’aux relations qui existent entre les éléments. Nous
rendrons compte de ceci en &mm,a qu’il s’agit %g ordre
abstrait et non pas nouoaﬁ

- 1. Adam SmitH, Wealth of Znngm m&noﬁ de E. CaNNAN, vol. I,
p. 421,
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Les propriétés distinctives des. ordres spontanés

. Du fait que nous avons pour habitude - d’identifier
Pordre: avec ’ordre fabriqué ou faxis, nous: avons
tendance & attribuer & tout ordre certaines propriétés que
les arrangements voulus possédent le plus souvent et,
pour certaines de ces propri¢tés, nécessairement. De tels
ordres sont telativement simples, ou au moins forcément
cantonnés. dans des-degrés de. complexité- suffisamment
madérés pour que leur anteur puisse encore les embrasser
du regard ; ils sont- d’habitude concrets en ce demnier
sens, ¢’ est- w.&Ho que leur existence peut. &tre pergue
intuitivement - & 1’examen ; et finalement, ayant ¢&té
disposés ooH_mo_mEEmbr ils sont (ou ont été 4 un moment
donn¢)  invariablement au service d’une intention qu’a
eue celui qui les a:créés. Aucunc de ces caractéristiques
n’appartient nécessairement a un ordre spontané. ou
kosmos. Son degre de noEﬁ_oN.nm n’cst pas limité a ce
que peut maitriser un' esprit humain. Son existence peut
fort bien he pas se manifester a nos sens, mais &tre fondée
sur des relations purement abstraifes que 1’on ne peut
que reconstituer’ mentalement. Et puisqu’il n’a pas éte
fabriqué, on:ne peut légitimement prétendre qu’il ait un
objectif -particulier, bien que le fait' que nous soyons
conscient - de son. existence. puisse avoir beaucoup
d’importance pour notre poursuite efficace d’une mamuao
variété d’objectifs différents.

Les ordres m_uoﬁmbom ne sont pas- nécessairement
complexes, mais, a la différence des arrangements
délibérés des E:Eﬁomu ils peuvent avoir. n’importe quel
degré de complexité. L’une de nos théses majeures sera
gne des ordres extrémement complexes, comprenant plus
de faits distincts qu’aucun cervean n’en peut constater
ou manipuler, ne peuvent &étre produits qu’a travers des
forces poussant a la formation d’ordres spontanés.
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Les ordres spontanés ne sont pas forcément abstraits
au sens ol nous avons employé ce mot ; mais ils consis-
teront souvent en relations abstraites entre des elements
qui sont eux aussi définis seulement par des propriétés
abstraites ; et, pour cette raison, ils ne seront pas suscep-
tibles- d’étre -percus -intuitivement, ni reconmnaissables
autrement que sur la base d’une théorie qui rende compte
de leurs. caractéres. De tels ordres ont un caractere
abstrait en ce sens qu’ils. peuvent persister alors que
tous les éléments qu’ils englobent, et méme.le nombre
de ces éléments, changent. La permanence d’un tel ordre
suppose seulement qu’une cerfaine structure de relations
persiste, et que des élements d’une certaine -espéce (mais
variables en nombre) oo:_,.E:oE a o_Hm entre eux dans une
certaine relation.

Extrémement importante ooﬁonmma est la :relation
d’un ordre mwoambo au concept d’intention. Ftant donné
qu’un tel ordre n’a pas été créé par un agent extérieur,
I’ordre en tant que tel ne peut non plus avoir une
intention, bien que son existence puisse étre fort utile aux
individus qui se meuvent en son sein. Mais d’un autre
point .de vue, I’on peut trés bien: dire que I’ordre repose
sur I’action intentionnelle de ses éléments, si I’on entend
seulement par 14 que les actions des éléments tendent a
garantir le' maintien ou la restauration de cet ordre.
L’emploi du. mot « intention » en ce sens, comme d’une
sorte’ d’abréviation « téléologique », pour parler comme
les biologistes, ne pose pas de probléme aussi longtemps
que nous ne. lui faisons pas implicitement dire qu’il y
a, chez les éléments, conscience d’une intentionnalite,
et que nous entendons seulement; en parlant ainsi,
signifier quec les éléments ont acquis des régularités
de comportement qui perpétuent, de fait, 1’ordre — ce
qui a lieu, vraisemblablement, parce que ceux qui se
comportaient ainsi avaient, au sein de ’ordre résultant,
une meilleure chance de survie que ceux qui n’avaient
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pas cette habitude. En général, toutefois; il est -préfé-
rable de ne pas employer a ce sujet les mots d’objectif ou
d’intention, et de parler plut6t de « fonction ». -

Les hmx&ﬂ% spontanés dans la nature

11 sera instructif de considérer brievement le caractére

- de quelques. ordres spontanés que nous trouvons dans: la

nature, puisque. la, quelques-unes.de Jeurs caractéris-
tiques propres sont trés. claitement visibles. Il v a:dans
le monde matériel de nombreux exemples. d’ordres
complexes que nous ne pourrions réaliser qu’en nous

- assurant la maitrise des forces qui. aboutissent d leur

formation, et jamais en plagant: délibérément chaque
élément dans la position appropriée. Nous ne woﬁauw
jamais produire un cristal,. ou un composé organique
complexe en plagant chaque -atome dans une position
telle -que ‘1’ensemble forme ‘I’encastrement typique du
cristal, ni le systéme fondé sur les anneaux de benzol
qui muEﬁmeoE en- un compose. organique.. Mais nous
pouvons creer les conditions dans. Hownsm:mm ils se dispo-
seront eux-mémes de cette fagon.

Dans -ces exemples, qu’est-ce qui: “détermine non
seulement le caractére général du cristal ou du composé
qui se formera, mais ‘aussi la position particulicre de
chaque élément ? Le point important-est .que la regu-
larité - du- comportement “des éléments . déterminera: le
caractere général de-1’ordre résultant, mais non pas tous
les-détails de son aspect particulier. La maniére particu-
liére dont se manifestera 1’ordre abstrait résultant, dépend

_elle-méme non seulement des régles gouvernant les

actions des ¢éléments, mais en outre. de leurs positions
initiales ‘et de- toutes les circonstances - particuli¢res de
Ienvironnement immédiat, circonstances auxquelles
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les individus sont' attelés:a ‘la réalisation d’objectifs
concrets. C’est 1 ~1’aboutissement. inévitable : d’un
processus intellectuel dans lequel les forces auto-organi:
satrices: de la société et le fole de la loi comme méca-
nisme au service de 1ordre ont cessé d’étre compris.

CHAPITRE 4

o T gmw%gmﬁanoﬁ de I'idée de droit

R .‘ -~ « Non ex regulq jus sumatr, sed ex jure
o .. quod est regula fiat » (Julius PauLus®)... .

Le droit est EE., ..a;&mz_ w:m_‘ﬂa ~m.w~..&amn@...__ -
ILa __mww._w.ﬂwﬁo?_ ou confection @mﬁdmﬁmm .@a\m.”___&_m“.m_ oté
décrite’ 4 juste titre comme 1'mvention humaine la plus
lourde de conséquences, scs effets portant plus loin que

~

Pinvention du feu ou de la poudre a .canon’..A la

L

""" # Julius Paulus, juriste romain du nr siécle de 1°ére chrétienne, dans
le Digeste 50, 17, I : « Ce qui est juste ne découle pas de Ia régle, mais
la régle provient de notre connaissance de ce qui est juste. » Voir aussi
la* remarque “du- glossateur du X siécle, Francois' ACCURSE, dans sa
.Grande Glosé du Digeste, 1, 1, 1, 9° proposition : « Le droit vient de la
justice; comme de sa mére, donc fa justice existait avant le droit. » Sur
tous les problémes complexes que nous discuteronis dans ce’chapitre,
voir Peter STEN, Regulae Iuris, Edimbourg, 1966, notamment p. 20 :
«In origin; lex was declaratory of ius.» _— ~ © SR
"~ 1. Bérnard REHFELD, Die Wurzeln des Rechts, Berlin, 1951, p. 677
«Das Auftauchen des Phinomens der Gesetzgebung...
bedeutet in der Menschheitsgeschichte die Erfindung der Kunst,
“..-Recht und Unrecht-zu machen. Bis dahin hatte mann geglaubt,
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différence du droit lui-m€me, qui n’a jamais été
« inventé » au méme sens du terme, 'invention de la
législation est intervenue relativement tard dans 1’histoire

du genre humain. Elle a placé entre les mains des.

hommes un instrument d’une grande puissance, dont ils
avaient besoin pour réaliser de bonnes choses mais qu’ils
n’ont pas appris a maitriser de telle sorte qu’il ne
provoque pas de grands maux. Elle a ouvert & ’homme
des possibilités entiérement nouvelles, et lui a donné
. conscience d’un pouvoir accru sur sa propre destinée.
Toutefois, la discussion pour savoir gqui devrait détenir
ce pouvoir a indiment rejeté dans I"ombre la question
beaucoup plus fondamentale qui est de savoir jusqu’ou ce
pouvoir devrait s’étendre. Il restera indubitablement un
pouvoir dangereux-a 1’exces, aussi longtemps que nous
croirons qu’il ne peut causer de dégats que s’il est confié
a de mauvaises gens'.

Le droit, au sens de _.om_om de conduite obligatoires,
est certainement aussi ancien que la société; seulé
I’observance de régles communes rend UOmm&_o _uoucm-
Sboo ﬁmo_mn_g des E&Sasm au sein %cﬁm moQQ

Recht nicht setzen, sonder nur anwenden Nmﬁmbbmb als m?ﬁmummm
seit jeher war. An dieser Vorstellung gemessen ist die Erfinndung
der Gesetzgebung vielleicht die folgenschwerste gewesen, die je
_ gemacht wurde — folgenschwerer als die des Feuers oder des
", Schiesspulvers — denn am stirksten von w:ms hat m:w %m on.owmu_
dés Menschen in seine Hand gelegt. »

1, Cette illusion, omhmnﬁnmﬂnﬁm de hien des @m:mmﬁm de notre
époque, a ¢été cxprimée par Lord Keynes dans une  lettre qu’ ;
m’adressa le 28 juin 1944, ciiée par R. F. HARROD, The Life of John
Maynard Keymes, Londres, 1931, p. 436, dans laquelle, commentant
mon livre The Road:fo Serfdom, il disait que « dangerous:acts can be
done safely in a community which thinks and feels rightly, which
would be the way to bell if 5&\ were executed by those who think
and feel Eno:m_% ». ,

2. David HumME, ﬂwmnnmm : @ 306 :

« But, though “it be possihle: for Bo:. to BmEEE a mBm:
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Longtemps avant que 1I’homme n’ait élaboré le langage
aiL:point de pouvoir s’en -servir - pour: formuler des
commandements: d’ordre général, un. individu..n’était
aceepté: comme? membre ~dans un groupe que:s il se
conformait 4 ses régles. De telles:lois pouvaient, en un
certain. scns, m’8tre” pas: connues et Tester encore -
découvrir ; car.il y a un-long chemin A parcourir depuis

L.\.

“ uncultivated moﬁwQ ' without moéEEmE : is aﬁomm&_o they
should maintain a society 'of any kind without- jistice, and the
.. observance of the three furidamental laws ¢oncerning the stability
53 0f - bOmmmwm:E translation hy consent, and the -performance of
i USHEmmm They are. therefore . mbﬁonmaoa fo government. ..

s Voir msmw_ >§ _umwocmcz hc:mnﬁwmq of Moral and. mu&...:n&
m.&m:nmu m&goﬁm, 1792, <o_ 1, D. 262 :

T Tk ,Ewo first oEmQ of oonomn and. no=<m=aonu on aﬁ ﬁmﬁ of
" man, is not to give Society existence, hut to perfect the society in
< .ywhich he finds himself already hy nature placed:; not to estahilish
- = stibordingtion, ‘bt to correct the ahuse of suhordination mﬁom&
.3;..estahlistied.- And. that material,.on which. the political genius- ow
men is-to work, is not, as, woﬁm have mmﬁaa a. mnmnowma race, 1n
a state of individualily to be collected together intro troops, by the
charms of music or the _mmwosw of philosophy. But a material
much nearer to the point to which the political act would carry it,
= . a troop of men hy mere instinct assemhled together ; _placed in the
-~ stubordinate relation of parent and child, of nohle and plebejan, if
. qot of rich. and. poor, or other adventitious, if ot original
’ &mgn:ou. "which constitutes, in fact, a relation of power and
amﬂmuaouom ,cw ‘which a few are in condition to moéﬁ Eo me.%
% and-a parl has an ascendance over the-whole.»~ -
mwOmnH MENGER,. Problems @s FEconomics. and ,woa&o@\u da_umbm E
1963; en particulier p. 227 :
« National law in its most o:mE& form is aEm to Ew sure, not
..~ the-result of a.contract:or of reflection aiming at the assurance of
..,,_ . common welfare. Nor is. it, indeed, given with the nation, as the
u....,.,...Ew\Bnom_ school asseris. Rather, it is older than the appearance of
. - the latter, Indeed, it is one of the strongest ties hy: which the popu-
e lation ow a 858@ hecomes--a nation and achieves state
organization. » : :

: r._n.

'S'.
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changer. L’idée qu’ils en étaient capables n’apparut gucre
que dans la Gréce classique ; et méme alors, clle devait
&tre submergée et ne reparaitre pour étre progressivement
adoptée que vers la fin du Moyen Age'. Dans la forme
otLnous la voyons maintenant largement répandue; c’est-
a-dire que toute loi est, peut.ct doit &tre le produit de la
libre: intervention d’un législateur, cette ~opinion est
matéricllement fausse ; elle est un produit erroné¢ du
tationalisme constructiviste que nous avons décrit
précédemment. .. . -

- Nous verrons plus loin que la conception du positi-
visme juridique qui fait dériver tout le droit de la volonté
__d’un législateur est un produit de. 1’illusion: intentionna-
liste caractéristique du constructivisme, une rechute dans
lés théories qui rattachent 2 un dessein toutes les Insti-
tutions humaines, en contradiction: absolue avec tout ce
que nous savons de 1’évolution du droit et de la plupart
des autres institutions humaines.

. Ce que nous connaissons des socictes pré-humaines
i et humaines primitives suggere une origing_différente ot
f  unc autre formation du droit que celles affirmées par les
théories qui le rattachent & la volonté d’un législateur.
Or, bien que la doctrine. positiviste soit en si flagrant
L conflit avec ce que nous savons de I'histoire de notre
e droit, I’histoire juridique proprement’ dite ne commence
. qu'a un stade de. I’évolution trop tardif pour faire clai-
rement . ressortit ses. origines. Si nous voulons nous
¢ affranchir-de I’influence-omniprésente de 'a priori intel-
[ lectuel sclon lequel 'homme, dans. sa sagesse, a congu
' ou a toujours pu conceveir l’entier systeme des régles

la. situation ot I’on « sait~-comment » agir'; ou-1’on est
également capable de discerner si les actes d’autrui.sont
conformes ou non aux pratiques regues, jusqu’d’da
situation ou 1’on-est capable de formuler:avec .des. mots
de telles tégles. Mais bien qu’il ait pu &tre-généra:
lement reconnu-que la- découverte et 1’énonciation.de ce
gu’étaicnt les régles admises (ou'la formulation de régles
qui seraient approuvées quand on les appliquerait) consti-
tuaient une tiche exigeant une sagessc spéciale, personne
encore ne considérait la loi comme quelque chose. que les

hommes puissent faire 4 leur gré. -~ .-
- _Ce n’est pas par hasard.que nous.employons: encore
le méme terme « loi» pour les régles invariables qui |
gouvernent la nature et pourles régles qui gouvernent
la conduite des hommies; Les unes et les auties &taient
au début également congues comme quelque chiose qui -
existait indépendamment, des volontés humaines. Bien -
que les tendances anthropomorphiques de ‘la pensée
primitive aient amené les hommes 2 attribuer souvent ccs
deux sortes de lois &' la décision de quelque Stre surna- -
turel, elles étaient regardées comme des vérités éternelles -
que ’homme pouvait essayer de découvrir, mais qu’il ne °
pouvait pas modifier. _ T
Pour I’homme moderne, d’autre part; ’idée que toute
loi gouvernant: ’action des hommes est' le produit de
législateurs semble si évidente que 1’affirmation que la
loi est plus ancienne que la législation: a presque le
caractére d’un paradoxe. Pourtant il ne peut y avoir de
doute : la loi existait depuis fort longtemps lorsque les
hommes s’aperqurent qu’ils pouvaient la“ faire ou la

1. Voir Gilbert RYLE, Knowing -how -ahd -knowing that,
Proceedings of the Aristotelian Society, 1945-1946, et The Concept of
Mind, Londres, 1949, chap. 2; voir aussi-mon essai « Rules,
perception and intelligibility », Proceedings of the British -Academy,
XLVIII, 1962, reproduit dans mes Studies in Philosophy, Politics and
Economics, Londres et Chicago, 1967 (SPPE}). - L

" . 1. Voir. Sten. GAGNER, Studien zur Ideengeschichte der Geselz-
gebung, Uppsala, 1960 ; Alan GEWIRT, Marsilius of Padua, Defender
of Peace, New York, 1951 et 1956 ; et T. F. T. PLUCKNETT, Statutes
and their Interpretation’ in the First Half of the Fourteenth Century,
Cambridge, 1922.- ~ =~ . L - :
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e

juridiques ou morales, il nous faut commencer par jeter

un. Homma sur les %@Em E,HBE? et méme ?.o W;Bm,:._m‘

de la vie sociale. i

+ La théorie sociale a, ici, vnmcoo% a mﬁﬁwon&.a mm_

deux jeunes sciences ::1’éthologie et 1’anthropologie

culturelle, qui a bien des égards se sont édifiées sur les-

fondations de la théorie sociale, posées en premier lien au

“xvIiE siécle par les philosophes moralistes ¢cossais. Dans

le domaine -du droit; en effet, ces jeunes disciplines vont
trés loin pour confirmer les conclusions évolutionnistes
&’Edward Coke, Matthew Hale, David Hume et Edmund
Burke; F. C. von Savigny, H. S. Maine et J. C. Carter ; et
clles rejettent complétement le constructivisme rationa-

liste de Francis Bacon, Thomas Hobbes, Jeremy Bentham

ou John Awustin, ou.encore des ﬁoﬂﬂﬁﬂom m__oambam ao
me Laband a mmam Kelsen.

Les enscigriements de Péthologie
et de 'anthropologie culturelle

-L’étude comparée des comportements a ainsi jeté une
lumicre §ﬁonmio sur 1’évolution du droit, principa:
lement 4 deux égards : elle a rendu mﬁ&oﬁ ﬁwﬁ.&w..
rement, que les individus avaient appris a observer (et
faire respecter) des régles de conduite bien avant que de
telles régles puissent &tre formulées en mots ; et, deuxie-
mement, que ces régles s’étaient développées parce
qu’elles menaient & la formation d’un ordre des activités
du ‘groupe comme totalité, ordre qui doit &tre nettement
distingué¢ des régularités ovmogoom mme les actions indi-
viduelles bien qu’il résulte de celles-ci. Car c’est de
Iefficacité de I’ordre résultant des- actions que découlera
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la supériorité des groupes dont les membres observent
certaines régles de conduite!’.

- Considérons le fait que I’homme cst moén; homme
et.a développé sa raison ct le langage en vivant, pendant
quelque chose comme un million d’années, dans des
groupes maintenus: Eu.m par des régles de conduite -
communes ; et que 1’un des premiers usages de la raison
et du _mbmmmm doit avoir été& d’enseigner et de faire
respecter ces-régles établies. Il sera donc utile de consi-

dérer d’abord 1’évolution des régles qui  étaient

simplement appliquées en fait, avant de nous tourner vers
lé: probléme de leur formulation progressive dans le
langage. Des ordres sociaux reposant sur.des systémes
fort- ooEEoNom de telles H.omﬂow de conduite, nous en
trouvons méme parmi des animaux placés trés bas dans
’échelle de 1’évolution. Pour ce qui nous occupe ﬁwmmou.

f  tement, il'n’est pas important de savoir qu’a ces niveaux

inférieurs d’évolution les régles sont probablement pour
la. plupart. innées (ou transmises génétiquement) et peu
apprises (ou transmises « culturellement »). 11 est main-
tenant bien:établi que parmi les vertébrés  supérieurs
I’apprentissage joue un r6le important dans la trans-
mission de ces régles, de sorte que des regles nouvelles
peuvent se répandre. rapidement parmi des’. groupes
étendus et, dans le cas-de groupes:isolés, engendrent des
traditions « culturelles » distinctes®. 1l est peu: contesté;
%5 1, Voir mon essai « Zoﬁm sur ’&volution des systémes de régles
dé Goriduite », dans SPPE. B : SR REE

b . 2 L’exertiple’le mieux documenté et leplus complétement étudié
- du développement de fraditions « culturelles » distinctes parmi des

groupes séparés de la méme espéce animale est celui des singes
macaques du Japon qui, 4.une époque relativement récente, se sont
trouvés dissociés par Vextension des exploitations rurales; en-des
groupes -distinets qui- paraissent avoir rapidement acquis des traits
culiurels  clairement discernables.” Voir sur ce sujet J.. E.:FRISCH,
« Research on primate behaviour in Japan», American Anthropo-
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copnaissance de la fagon d’agir nécessaire a I’obtention
d’un quelconque résultat. Pour I’enfant qui apprend a
faire des additions et des multiplications, la maniere dont
il faut s’y prendre est aussi la seule qui donne le résultat
cherché. C’est seulement quand il découvre que d’autres
maniéres que celles qu’on. lui a enseignées conduisent
aussi au résultat souhaité que peut surgir un conflit entre
la connaissance de fait et les régles de conduites établies
dans‘le groupe: o -

Une différence entre ’action entiérement voulue &t
’action guidée par des normes n'existe que. dans la
mesure oll nous tenons pour -dopné que, dans- le.cas: de
ce que nous considérons d’habitude comme action inten-
tionnelle, I’objectif est- connu par. la personne qui agit;
tandis que dans 'action guidée par des. normes, les
raisons - pour lesquelles 1'acteur considére telle fagon
d’agir comme appropriée au résultat cherché, et telle
autre fagon comme impossible, lui .restent souvent
inconnues. Cependant, - considérer tel genre d’action
comine approprié et tel autre comme . inapproptié résulte
tout autant d’un processus de sélection de ce qui-est
efficace’; soit que cette efficacite consiste en ce . que
Paction considérée produit le - résultat - désiré par
I’individu, soit qu’elle consiste & servir bien ou mal:au
fonctionnement du groupe dans son entier. La raison pour
laquelle tous les individus. membres du groupe font telle
chose d’une-certaine maniére ne sera souvent.pas que
cette maniére soit. la seule. qui conduise au résultat qu’ils
cherchent ; la raison est alors que 1’ordre du groupe dans
le -cadre duquel leurs actions individuelles ont des
chances de réussir ne peut étre préservé que s’ils agissent
de cette maniere exclusivement. Il se peut que le groupe
ait subsisté seulement parce que les membres ont &laboré
et transmis des fagons de faire les choses qui ont rendu
1¢ groupe plus efficace-que d’autres ::mais la raison pour
laquelle certaines choses sont faites d’une certaine fagon
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n’a pas besoin d’€tre’ connue par I’an’ quelconque des
membres du groupe. o S
11 n’a évidemment jamais.été nié que 1’existence de
norimes dans un groupe donné ‘soit un fait. Ce qu’on a
mis en doute, ¢’est que de la circonstance. que s normes
soient appliquées en fait, 1’on’ puisse conclure qu’ill y a
devoir de s’y conformer. La déduction n’est assurément
possible ‘que 's*il est tacitement admis au départ que I’on
désire que.le groupe subsiste. :Mais- si .cette- existence

 continuée cst jugée désirable, ou m&me si la survie du

groupe comme- une entité. dotée d’un: cerfain ordre est
supposée &tre un fait, il s’ensuit alors que cerfaines régles
de:.conduite (pas nécessairement: toutes celles qui sont
actuellement suivies) devront étre observées: par ses
membrest. - _ : -

Auk débuts du dioit

- Tl devrait maintenant &tre plus aisé de voir pourquoi,
dans toutes les civilisations antiques, nous trouvons. une
loi qui, «comme celle des Médes et des Perses » ne
change pas, et pourquoi toute la législation originaire a
consisté & enregistrer et faire connaitre une loi qui etait
congue corme immuablement donnée. Un « l1égislateur »
pouvait s’efforcer de purger le droit de corruptions
supposées, et lc restaurer dans sa pureté initiale ; 'on ne
pensait pas quil pGt faire un .droit nouveau. Les
historiens du droit sont d’accord pour-dire qu’il lui était
possible de faire de nouvelles lois. Ils. sont &galement
d’accord pour penser qu’a cet égard tous les -fameux

¢+] . Voir mon exposé sur Die [rritimer des Konstruktivismus und
die Grundlagen legitimer Kritik me.mcuhx&ﬁmwwmw Gebilde, Munich et

- Salzbourg, 1970, p: 24 et suiv.
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« législateurs »  antiques, . depuis * Ur-Nammu' et
Hammurabi jusqu’a Solon, Lycurgue et les duteurs des
Douze Tables de Rome, ne visaient pas & créer un droit
nouveau, mais EBEQBQE a énoncer ce @c.o le droit mﬂm:
et avait _“oEoch été? .

Mais si vmwmogm n’avait le @o:ﬁ:a ni. ﬂEﬁE_Ob %
changer 1a loi, et si seule la loi ancienne était tenue pour
bonne, cela ne veut pas dire que le. droit fie continuerait
pas.a se. développer. Cela implique ‘seulement que’ les
changements qui-se sont effectivement-produits n’ont pas
¢te Ieffet de I'intention ou du dessein d’un législateur;
Pour un gouvernant dont 1’autorité reposait largement sur
le fait que les gens s’attendaient qu’il fasse observer une
loi présumée indépendante- de sa volonté, cette loi a
souvent di lui sembler plut6t un obstacle i ses efforts en
vue de ’organisation délibérée du gouvernement qu’un
instrument au service de ses objectifs conscients. Ce fut
dans celles des activités de leurs sujets qui échappaient:au
pouvoir direct des gouveinants — le plus souvent dans
les relations de ces sujets avec les étrangers — que de
nouvelles régles s’élaboiérent en dehors du droit sanc-
tionné par les-gouvernants ; tandis que ce dernier tendait

L <9H S.N. gmw E.acd\ wm.m,:ﬁ _ﬁ. m:Sm___. Zwé 401& Gmm.
p.52. "~

2.Celan ﬂ%ao_um évidemment on_n mzm ces onEmm venus Eam
tard ‘soient considérés comme ayant créé ce droit, parce qu’ils
Iavaient codifié; Voir.John BuUrNETT, Law and nature in Greek mmznmm
International Journal of Ethics, V11, 1897, p. 332 : “.

"« But a code of law framed by-a known law-giver, a Nm,_md_mo.m
or-a Charondas, a Lykurgus or a Solon, could not he accepted in
this way as part of the everlasting order of things. It was o_am%
«made », and, therefore, from the point of view of « physis»,
artificial and arbitrary. It seemed as if it might just as well have
been made otherwise or not at all. A generation which had seen
laws in the making could hardly help asking iw&pmﬂ all EoB:Q
had not been « made » in‘the same way. »
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a se figer précisément dans la Eomﬁo ou il mﬁ_,n été
@6:5@ par des mots.

“La formation spontanée de Hmm_om mm ‘conduite .indé-
@Q&mﬂom d’objectifs déterminés, capables de produire un
ordre spontané, aura ainsi souvent eu lieu en opposition
avec les buts que les gouvernants poursuivaient dans leur
effort’ pour- faire' de leur domaine une organisation
proprement dite. C’est dans le jus gentium, le droit
marchand et les usages des ports et des foires, que nous
devons principalement -chercher les étapes dans
I’évolution de la loi qui a finalement rendu possible une
société .ouverte. Peut-&tre pourrait-on méme dire que la
formation' de. régles universelles de .conduite n’a pas
commencé. dans- la communauté organisée de la ‘tribu,
mais plutdt avec le premier cas detroc muet, lorsqu’un
sauvage plaga quelque offrande 3 la frontiére du territoire
iribal, dans 1’espoir m:;E don ooﬂomwosama lui serait
fait en retour par le méme procédé ; ce qui Emnmﬁm:
une nouvelle oo:EEa De toute fagon, ce ne fut pas a
Iinitiative et par le pouvoir de gouvernants, mais par le
développement d’usages sur lesquels pouvaient compter
les -individus, que des Ho%mm de conduite mgmnm_mm se
mHQ: moom?ﬂ.

hn aﬁ&a@a &a%s_am et Em&me&m

Bien @c.m mem de la loi comme Eo&ﬁ %Eum volonté
humaine délibérée ait été d’abord - pleinement - déve-
loppée dans.:la Gréce antique; son: influence sur la
pratique wo_:Eso effective’ resta limitée. De 1’Athénes
o_mmm_@:o a I’apogée de sa démocratie, 1on nous dit
« qu’a aucun moment il ne fut légal de changer le droit
par un simple décret .de 1’Assemblée ». Le promoteur
d’une telle décision était passible de la célébre « accu-
sation de procédure illégale » qui, ‘si elle était jugée
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recevable par les tribunaux, rendait le décret caduc et de
@Em si elle était ﬁonmo dans I’année, exposait le promoteur
4 des peines sévéres'. Un owmbmmBoE dans les régles
fondamentales de juste conduite, les romoi, ne pouvait &tre
réalisé que par une procédure compliquée ambm laquelle vn
corps - spécialement - élu, les nomothétes,  intervenait.
Néanmoins, nous trouvons dans la démocratie athénientie
déja les premiers conflits entre la volonté sans entraves
du peuple « souverain » et la tradition de la suprématie.du
droit?; et c’est principalement parce que 1’Assemblée
refusa souvent de sc¢ tenir obligée par-la loi qu’Aristote
se prononga contre cefte forme de démocratie, 3 laquelle il
dénia méme le-droit de s’appeler une constitution®. C’est
dans les discussions de cette époque-que nous trouvons les
premiers efforts soutenus pour distinguer nettement entre:la
loi et la volonté particuliere du gouvernant. -

L. A. 'H. M. JoNEs, Athenian Democracy, Oxford, 1957, p. 52.
2. Voir Lord ACTON, History. of Freedom, Londres, 1907, p. 12 :

« On a.memorable occasion the assémbled >Ea=_m=m declared
it monstrous that they shoulld be prevented from doing Whatever
they cbose ; no force that existed could restrain them, and they
resolved Emﬁ no duty should restrain them, and. they would be
bound by no laws that were not of their own making. In this way
the emancipated pecple of Athens became a tyrant. »

3. ARISTOTE, Huebaaxm W, IV, 4, 1292 a :

« Bt c’est une critique qui peut sembler justifiée que ao
__ soutenir qu'une pareille démocratie n’a rien d’une constitution,
“car, 12 our les lois ne sont pas souveraines, il n’y 'a pas de consti-
tution du tout ; il est essentiel, en effet, que la souveraineté de 13
loi: s’étende " & ‘toutes cboses, et que les magistrats statuent
seulement sur les cas particuliers, et ¢’est 4 cela qu’on reconnait
une véritable constitution.- Par conséquent, si vraiment la démo-
" cratie est I’une des formes de gouvemnement, il est manifeste
- ' qu’une ‘organisafion ‘de ce genre dans laquelle tout est réglé a
“.coups de décrets n’est méme pas une démocratie 4 proprement
~parler, puisqu'un décret ne peut. hmEEm avoir une portée
Mmuwam_m » (trad. Tricot, <Ec
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+..Le droit romain, qui a si profondément influé sur tout
le droit de 1’Oc¢cident; fut encore moins le produit d’une
activité légiférante- délibérée. Comme. toutes les autres
codifications antiques,-il s’était formé 3 une époque. ol
le~droit et les institutions de la vie sociale étaient
considérés - comme -ayant existé de tout temps et ol
personne ne s’interrogeait sur leur origine. L’idée que la
loi puisse &tre créée. par les hommes est étrangére a la
pensée des peuples anciens'. Ce fut seulement « I’opinion
naive des ges postérieurs, qui plus tard crut que toute
loi doit reposer sur la 1égislation »*. En fait, le droit civil
classique des Romains, sur lequel la compilation finale de
Justinien fut basée,. est presque entierement le produit de
Pactivité des juristes a la recherche de c¢ qui est juste, et

o 1-Max ?mmw Naﬁﬁn&mw xmn@%mmunﬁnﬁm Qo#EmmP 1950,
p- 54

2. h:m voir omm_nEnE Max WH.HEmHm_z « Process and nwmbma:ﬂ
the . nE_Em_ mwnog coincident with expansion : government and
Taw », publié par C. H. KRAELING ET R. M. ADAMS ambm City N:S:..
22& O_zommo 1960, p- 117

« The notion that valid nofms of oonacnﬁ HEm_.: be awﬁcrmwaa
by way ‘of _omHm_mﬂOb was peculiar to Fﬁa states of Greek and
-" Roman history: ; in Western Europe it was dormant until the

discovery of Roman law and the rise of absclute monarchy. The

proposition that all law is thbe command of a sovereign is a
- postulate engendered by the democratic ideology of the French

Revolution that all law had to emanate from ‘the duly elected
"~ representatives of the ﬁoow_m It is not; however, a true description
- of reality, least of all in the .couniries of the Ew?-mmxon

Common Law. »

Sur Rome en umﬁcncrﬂ, voir dﬁomo_. goémmz h?ﬁm des
SS&QR: Staatsrechts, Leipzig, 1893, p. 319 : «Aber auch mit
Hinzuziehung "der Biirgerschaft. hat der Magisirat der bestehenden
Rechtsordnung gegeniiber keinesweg freie Hand.:Im Gegenteil gilt
diese, ‘als nicht durch. die' Comitien- Geschaffen, auch nicht als ven
ihrem Belieben abhiingig, vielmehr als ewig und unverinderlich. »

-
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trés pen le produit de.la législation'. Par un processus
fort semblable & celui par equel se développa plus tard
le droit coutumier anglais (la Common Law), et en en
différant essentiellement parce que le r6le décisif revenait
4 Topinion des ‘docteurs de la loi (les jurisconsultes)
phutdt qu'aux décisions des. juges, un. corps de' droit se
développa .par une . formulation - cumiulafive . ~des
conceptions dominantes de la justice, plutdt que par une
ceuvre de législateurs’. Ce fut seulement  la fin de cg
développement, & Byzance plutét qu'a Rome et sous
Vinfluence de 1a pensée hellénistique, que les résultats
de ce processus furent codifiés par ordre de 1’empercur
Justinien, - dont Paeuvre fut® plus tard regardée-a fort
comme le modéle de la“loi créée par.un souverain et
exprimant sa volonté, son « bon plaisir ».

H.oﬁmwommu jusqu’a la redécouverte de la Politique
d’Aristote au xur siécle et a P’accueil fait an Code de
Justinien au xv* siécle, I’Europe occidentale traversa une
autre époque de prés d’un millénaire pendant laguelle la
loi fut de nouvean considérée comme quelque -chose de
donné, indépendamment d’une volonté humaine, quelque
chose 4 découvrir et non a confectionner ; I'idée que 1a
foi pit &tre délibérément faite ou modifiée était alors
presque sacrilége. Cette attitude, relevée par. nombre
d’auteurs avant moi’, a regu une description classique de

. 1. Peter STEIN, ouvr..cité, p. 20 : « The Romans did not resort
readily to legislation. in matters of private law.» - .

2. Voir W."W. BUCKLAND: et. A. D. MAC NamR;, Roman Law and
Common Law, Cambridge, 1936, = ; -

3. Outre les auteuss cités dans F. A. HAVEK, The Constitution of
Liberty, Londres. et Chicago, 1960; p. 163 et.n. 5 et 6, voir R. SoHM,
Frinkische Reichs- und . Gerichisverfassung, Weimar, 1871, p. 102 :
« Das Volksrecht ist das Recht des deutschen Rechts. Das Volksrecht
ist das Stammesgewohnheitsrecht. Die. Gesetzgebende Gewalt ist ‘in
der Staatsgewalt micht enthalten. - Die capitula: sind ‘nicht Rechis-
H.EHEgu..moummE. Norm fiir die Ausiibung der Koniglichen'Gewalt » |
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Fritz Kern, et je ne peux mieux faire que de citer'ses prin-
palés conclusions’ :

" «Lorsqu’un cas se présente pour lequel aucune loi en viguenr

ne peut &ire invoquée, alors les hommes de 16i et les juges feront
' une pouvellé loi dans 1idée que ce qu’ils font est la bonne vieille
loi, non certes directement transmise, mais tacitement existante.
Is ne créent donc point le droit : ils le découvrent. N'importe
* . quel jugement de tribufal, que:nous considérons comme déduit
= dune régle juridique générale existante, pour_s’appliquer 4 un
cas déterminé, n’était pour la-pensee médiévale en aucune fagon
.. discernable d’avec ’activité 1égislative de. 1a communauté ; dans
" un cas comme dang l'autre une loi cachée mais préexistante cst
" découverte, non pas créée. Il n’existc pas; au Moyen Age, de
7« premiéré application d’une régle de droit ». La loi est ancienne,
. une ‘loi' nouvelle est-une’ contradiction dans les termes ; car ou
-1+ -bien une.nouvelle loi- est dérivée explicitement ou implicitement

J.E. A. ToLLIF¥E, The Constitutional History of Meédieval England
- from the English Settlement to 1 485, 2¢ &d., Londres, 1947) p. 334 =

- «Until well into ‘the -thirteenth century the primitive
.~ conception of a society living within the frameof an inherited law
..~ ‘had-deprived the king of the quality of law-maker and restricted
.. the commune consilium to recognition of custom and participation
', in adjustments of right and procedure by way of assize. Vital
“*{changes were; 0o doubt, made, but they were made in such a way

as to obscure theif-real naturé as legislative change:» -~ -
:° Utie note erbas de page relative d cé passage indique que Bracton
ne-considérait comme admissible que legem in melius convertire mais
non.-Jegem: mutare, Une conclusion analogue est 4 trouver dans

F. FICHTENAU, Arenga, Spdtantike und Mitielaiter im. Spiegel von
Urkundenformeln, Graz et Cologne, 1951, p. 178 ; « Friiher war dem
Heérrscher alléin das leges custodire ‘aufgegeben gewesen. Recht und
Gasetz standen ja {iber ihm und das Neue musste stets im-Alten seine
Begriindung finden. »". Y S .
. 1. Fritz KerN, Kingship und Law in the Middle Ages, trad. par
S. B. CuriMEs, Londres, 1939, p. 151 ; G.-BARRACLOUGH, Law Quar-
terly Review, LVI, 1940, p. 76, estime que cet ouvrage représente
«deux essais remarquables dont les conclusions, bien qu’elles
puissent &tre modifiées ou limitées, ne seront certainement jamais
nouﬁom&omvv. - S : o 0
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- de .._,wbnwouﬁﬁ .ou_ bien® elle contredit .1’ancienne et n’est pas
légitime. 1.’idée fondamentale reste la méme ; la loi ancienne est
la loi véritable, et la vraie loi est dans la loi ancienne. Selon la

o m_wnmmn médiévale, donc, promulguer une nouvelle loi est chose
" impossible, toute législation, et toute réforme juridique, est
- congue comnie une restauration de la bonne loi originaire qui a été
E&mn.v o o o o
L’histoire du mouvement intellectuel par lequel, a
partir du X1t siécle et surtout sur le continent européen,
I’on en vint peu a peu 4 considérer que' légiférer reléve
de la_volonté délibérée et du libre arbitre du souverain,
est trop longue, et complexe pour &tre décrite ici. Les
études détaillées de ce processus. le font apparaitre
comme étroitement lié. 4 I’ascension: de: la -monarchie
absolue ; ¢’est dlors que se formérent lés conceptions qui
plus tard gouverneront les aspirations de la démocratic'.
Cette évolution s’accompagna = d’unc . absorption
progressive de- ce nouvean pouvoir de formuler de

nouvelles- régles de juste- conduite, dans - le : pouvoir

beaucoup plus ancien que Ies souverains avaient toujours
exereé : cclui d’organiser et diriger I’apparcil du gouver-
nement. Finalement, les deux pouvoirs devinrent inextri-
cablement mélés. dans ce que I’on’a désormais regardé
comme Iunique pouvoir de. « législation »... -~

. La pnncipale résistance:d ce courant- vint de la
tradition de la « loi naturelle ». Comme nous 1’avons vu,
lés ‘derniérs scolastiques espagnols employaient le terme
de «naturel » avec un sens. technique s’appliquant 4 ce
qui n’avait jamais été délibérément « inventé» ou créé
4 dessein, mais était apparu-en réponse aux nécessités
d’une situation. Mais méme cette tradition perdit son
Eﬂsﬂon lorsqu’au xXvir siecle la «lot naturelle » fut
comprise comme le dessein de la « raison naturelle ».

1. Voir notamment Sten GAGNER, ouvr. cité. )
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- Le seul pays qui réussit a.conserver vivante la
tradition du Moyen Age et qui, sur les « franchises »

médiévales, édifia la conception moderne de la liberté

selon la loi fut 1’ Angleterre. Ceci fut en partic dil an fait
que. I’Angleterre s’abstint d’adopter en bloc le droit
romain tardif; avec sa. conception de la loi comme
création d*un souverain. Mais il est probable que la cause
principale fut que les juristes de la Coimmon Law avaient,
ddns ce pays, développé des idées assez semblables a
celles de la tradition de la- loi naturclle, sans toutefois
les -formuler dans la terminologie trompeuse de cefte
éeole. Néanmoins « au .Xvr siccle et au début du Xxvir,

B 12 structure politique de 1’Angleterre n’était pas fonda-

mentalement ~différente encore -de celle des pays du
continent, et 1’onaurait pu &1'époque se demander si
elle -n’évolucrait. pas vers unc: monarchie  absolue
hautement centralisée, comme le firent. les nations' du
continent »'. Ce-qui empécha cela fut la tradition profon-
dément enracinée du droit coutumier, congu non pas
comme le produit de la volonté de quiconque mais plutdt
comme une barridre a tout pouvoir, y compris celui du
Roi - tradition que Edward Coke eut 4 défendre contre
le roi Jacques I et Francis Bacon et qu’a la fin du
xvir siécle Matthew Hale reformula magistralement a
I’encontre de Thomas Hobbes”.

L. Je crois que ce passage, dont j'ai perdu la référence, est de
F. W. MAITLAND. Voir aussi A. V. DICEY, Law of the Constitution,
9° &d., Londres, 1939, p. 370 @ R

. « A lawyer, who regards the matter-from an exclusively legal
- -+ point of view, is tempted to assert that the real subject in-dispute
" between ‘statesmen such as Bacon and Wentworth on the one
. -hand, and Coke or Eliot on the other, was whether a strong admi-
.- nistration of the Continental type should, or should not, be perma-
. _ nently established in England. » :
“ 2:Voir W. S. HOLDSWORTH, 4. History- of English Law, vol. 5,
Londres, 1924, p. 439.: " T :
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La liberté des Britanniques, qu’au XvII siécle le reste
de I’Europe se prit 4 admirer si fort, ne fut pas originai-
rement ‘le fruit de la séparation des pouvoirs entre le
_mmwm_m\:m et' I’exécutif comme le crurent les Britan=
niques tout les premiers et comme ensuite anmm@:.._oz
I’enseigna au monde. eptier. Ce fut plutdt la consé:
quence du fait que la loi qui ‘gouvernait les décisions des
tribunaux était le droit coutumier, une loi existant inde:
um:amBBoE de la volonté de quiconque et qui, a'la fois;
s’imposait & des juges indépendants et se développait par
eux ; unc loi dans le domaine de laquelle le Parlement
n’intervenait que rarement, et surtout pour éclaircir .des
points douteux dans le cadre d’un corps de droit donné:
L’on pourrait méme dire qu’une espéce de séparation des
pouvoirs s*était développée en Angleterrre, non pas parce
que le pouvoir 1égislatif seul faisait la loi, ‘mais.. ﬁmaoo
qu’il ne la faisait pas : parce .que le droit était oM@DEm
par ‘des tribunaux. indépendants du pouvoir mE orgas
nisait. et &nmom: le gouvernement, du pouvoir préci-
sément exercé par ce @E mEp Bm_obooc_wgmoaoa mﬁﬁo_o
le -« _mm_&ma. ». :

Les attributs distinctifs du droit s
\%E& »2:. la coutume et les EE@&Q&.

L Ewo nnﬁonmba a _mpzmco ooun:: la. compre-
wmam_ob du processus d’évolution de la loi ‘est que les
régles ‘qui en ‘sortiront posséderont forcément certains
attributs que ne présenteront pas nécessairement les lois
inventées ou créées 4 dessein par un souverain ; attributs
gue:ces derniéres n’ont de chances de ﬁﬁwm@amﬂ que si
¢lles sont modelées sur la sorte de régles qui -dérivent
d¢ la mise en -forme explicite de pratiques préexis-
tantes. Nous ne pourrons décrire EmEoBmE que ddns le
og@&m siivant ‘les ?.o_unoﬁm caractéristiques de la loi
mEm_ ‘formée, et montrer qu’on a tiré de 13 le critére de
ce que les E:_Omovrom worﬁn_smm ont longtemps considéré
comme la loi au sens @8@8 ‘du terme, comme on
Pentend dans des ‘expressions comme souverainete: ou
régne de la loi, un ‘gouvernement selon 1a loi, ou la
« séparation des pouvoirs ». Pour le moment, nous ne
devons que moEHm=o~. ’une des propriétés ﬁmﬁ_o&aam
mo ce nomos, ct.nous mentionnerons briévement les
autres en attendant la discussion E_“mnoﬁ.m La loi sera
faite de Hmm_mm non.finalisées gouvernant la conduite des
E&Smﬂm al’égard | 1es uns des autres, de H.mm_om aom:bomm
m E) mﬁEEﬁﬂ a un nombre indéterminé de cas 4 venir et
qui, en définissant pour chacun un domaine protégé,
rendent possible la formation d’un ordre des activités au
sein -duquel les individus ‘pourront faire des plans réali-
sables. 11 est d’usage d’appeler ces régles: : - régles
abstraites de conduite ; et bien que ceite muwm:mmou soit
-inadéquate, nous nous en servirons momentanément pour
le point 4 examiner. Le point particulier sur lequel nous
voulons attirer I’attention est que ce genre de lois, de
méme que le droit coutumier, émerge du processus judi-
ciaire et est nécessairement de caractére abstrait, alors

«¥t was in Coke’s writings that this {conception of ‘the

- supremacy of the common law] and other mediaeval oouomﬁﬂoum

were given their modem form ; and therefore it is largely: odSum

to the influence of his writings that these mediaeval conceptions

- have become part of our modern law. If their influence upon some

parts of our modern law has not been wbolly satisfactory, let us

remember that they saved Englishmen from a criminal procedure

allowed to use torture, and that they preserve for mwﬁga and the
world the oonmn;:ﬁonm_ doctrine of the rule of law. » -

- G
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que la législation créée selon la volonté ‘du souverain n’a
pas nécessairement ce caractere. o SRR

L’affirmation que la loi basée sur les précédents est
plus ‘abstraite, ¢t non pas moins abstraite, que la loi
formulée en régles verbales est si opposée a I’idée géné-
ralement admise — davantage peut-&tre chez les:juristes
est nécessairc de la justifier davantage. L’argument
central ne peut sans doute &tre mieux exprim¢é que dans
les termes fameux qu'employa le grand magistrat du
xviIr siécle, Lord Mansfield, qui souligna que le droit
coutumier « n’est point fait de cas. particuliers, mais de
principes généraux qui sont illustrés et expliqués par.ces
cas »'. Ce qui signifie que c’est une part intégrante de la
technique du juge de Common Law que d’étre capable,
en partant de précédents qui lui ouvrent la voie, de
dégager des régles de signification universelle qui
puissent s’appliquer aux cas nouveaux. B

- Le juge de. dror

rechercher ce sur quoi les patties ont pu raisonna-
blement compter, en concluant leur transaction, d’apres
les pratiques générales qui sous-tendent I"ordre régnait
des activités. En décidant du .degré auquel ces attentes
étaient raisonnables de ce point de vue, il ne pett prendre
en considération” que celles des pratiques (usages ou
régles) qui pouvaient réellement fonder les espérances
des parties, et ccux des faits qui peuvent &tre admis
comme ayant été connus d’elles. Les parties elles-mé&mes
n’auront été en mesure d’envisager de la-méme fagori
leur relation projetée, dans une situation qui a certains
égards était originale, que parce qu’clles interprétaient la
situation en fonction de ce qui était considéré comme une

- coutumier doit .wan.o%&mﬁn&

_.Omﬁm.vmhén.m..moruméo_ﬁ.mummim~mmmea¥a§hmw& QSEQ,
Londres, 1918, p. 18.° R
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conduite convenable, et qui n’ctait-pas forcément connu
d’ellés sous la forme d’une régle explicite. . _

- De telles régles, présumées -avoir guidé les. pers-
pectives dans de nombreuses situations ‘analogues dans
le passé, doivent &tre abstraites au sens ol elles ne font
téférence qu’d un nombre limité de circonstances déter-
minantes, et ou elles sont applicables sans égard aux
conséquences qui, au moment -du- conflit, apparaissent
comme devant suivre la- décision. Lorsque le juge est
appelé & trancher le cas, les parties au proces ont déja agi
selon leurs fins respectives €t, la plupart du temps, en
des circonstances particulidres dont aucune-autorit¢ n’a
connaissance ; et les espérances en fonction desquelles
clles ont opéré, et dont I'une s’est trouvée dégue, auront
été fondées: sur ce qu’elles considéraient comme. des
pratiques. établies. La tiche du juge sera de leur dire ce
sur quoi elles auraient da fonder leurs perspectives, non
parce que quelqu’un leur aurait dit que telle était la régle,
mais ‘parce que telle était la coutume établie qu’elles
auraient dii-connaitre. En cela, le probléme pour le juge
ne peut jamais &tre de dire si cequi a été fait Ctait conve-
nable d’un point de vue supérieur ou servait & tel ou tel
objectif assigné par 1’autorité, mais unigquement sile
comportement contesté . était conforme -2 -des . régles
feconnues. Le seul bien public dont il ait & se.préoc-
cuper est que soient respectées des régles sur lesquelles
les parties pouvaient raisonnablement s’appuyer. Il n’a
pas a considérer le but plus lointain auquel "on peut
avoir voulu que concourent les régles et il ne peut qu’en
&tre largement. ignorant; il devra faire. appliquer les

_régles méme si, dans le- cas-pendant, les conséquences

prévisibles Tui apparaissent hautement indésirables’.
Dans. sa tache, il ne doit préter aucune attention - cela

1. Voir David Hums, Essays, Londres, 1875, vol. 1;p. 174 :
« All the laws of nature, which- regulate’ property, as well as
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a souvent ¢té souligné par les juges de droit coutumier =
a tel ou tel désii du souverain, ni & la « raison d’Etat ».
Ce qui doit guider sa décision n’est pas la connaissance
de ce dont la société entiére a besoin aumoment donné;
mais seulement ce que requiérent les principes généraux
surlesquels repose le fonctionnement de’ I'ordre de la
société. = L S =

Il 'semble que la nécessité permanente de formuler des
régles pour distinguer I’essentiel et le contingent dans les
précédents qui le guident développe-chez le juge de droit
coutumier une aptitude a dégager des principes généraux;
qui est rarement acquise par un juge opérant d’aprés un
catalogue. supposé complet de régles applicables, onvert
devant lui. Quand les généralisations. ne sont 'pas fournics
prétes: a4 'emploi, une capacité ~de formuler. des
abstractions est -apparemment maintenue vivace, -alors
que emploi mécanique de formules verbales tend 4 la
tuer. Le juge de Common Law est tenu de faire grande
attention au fait que les mots sont toujours: seulenient
I’expréssion imparfaite de ce-que ses prédécesseurs ont
difficilement essayé de dire. ‘ S o

are

civil laws; are general and regard only some essential circurs:
tances of the case, without taking into consideration theé
characters, situations, and connexions -of the persons concerned;
or any particular consequences which may-result from the deter-
mination of these laws, in any particular.case which offers. They
deprive, without scruple, a beneficient man of all his possessions;
if acquired by mistake; without'a good tittle ; in order to bestow
* them on a selfish miser who has already heaped up iramense
stores of superfluous riches. Public wutility requires. that property
should be regulated by general inflexible rules ; and though such
rules are adopted that best serve the same end of public utility, it
is impossible for them to prevent all particular hardships, or make
beneficial consequences result from every individu al case: It is
sufficient if the whole plan or scheme be necessary to the support

of the civil society, and if the balance of good, in the main, do .

thereby preponderate much. above that of evil. »
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81, @ Theure actuelle, des ordres du législateur
prennént souvent la.forme de ces régles abstraites qui ont
¢mergé de Pactivité judiciaire, ‘¢’est parce qu’ils ont. été
habillés sur ce modéle. Mais il ‘est hautement impro-
bable qu’un gouvernant quelconque, visant 4 organiser
les activités de ses sujets afin d’obtenir tel ou tel résultat
prévisible, ait jamais pu parvenir a ses fins en posant des
regles universelles tendant 4 régir également les. actions
de tout le-monde. S’astreindre de lui-méme, comme le

fait le juge, a ne faire observer que de telles régles suppo-

serait une dose d’abnégation gne 1’on n’attend guére de
quelqu’un qui a I’habitude de donner des ordres' spéci-
fiques-et de former ses décisions en fonction des besoins
du moment. Les régles abstraites n’ont guére de ‘chances
d’étre inventées par quelqu’un qui‘a pour souci la pour-
suite d’objectifs définis. C’est le besoin de préserver un
ordre de 1’activité qne personne n’a créé, mais qui a été
perturb¢ par certains comportements; qui a rendn néces-
saire de définir quels types de comportements devaient

-8tre réprimés.

Pourquoi le droit issu dé la pratique . .

demande & étre rectifié par la législation -

- Siles lois dégagées ﬁma Ieffort d’expliciter mom&mm.__om

de conduité présentent toutes: nécessairement certaines

propri€tés désirables que ne présentent pas forcément les
‘ordres d’un Iégislateur, ce fait n’exchut pas qu’a d’autres
cgards- ce genre de droit soit susceptible de bour-

geonner dans des directions trés indésirables. Ft lorsque
cela s¢ produit, le recours 3 la 1égislation peut étre la
scule issue permettant la correction nécessaire. Pour

(diverses raisons, le processus spontané de croissance peut
aboutir a-une impasse d’ol Ion ne peut compter. qu’il se

sortc par ses propres forces, du moins assez rapidement.
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- Il n’y .a rien: de contradictoire. 4 ce qu’il éxiste une.
attitude’ de’. ’opinion .qui- commande~:implicitement
I*obéissance au législateur dans:la mesure o celui-ci ¢
veut ‘fidéle-a une -régle  générale; tout en ‘lui-refusant
obéissance lorsqu’il ‘ordonne certaines actions particus
licres. En outre, pour:qu’une décision - particuliére du
législateur puisse -&tre - spontanément -reconnue: comme
ayant force de loi; il ne suffit pas simplement que. cette
décision ait-ét€ prise sclon une:procédure prescrite ; cela
peut dépendre aussi:de sa comcordance avec une régle de:
juste-conduite de caractére universel. -~ T ard
~+II'n’y a donc point de nécessité. logique 3 ce qu’un
pouvoir supréme soit.un-pouvoir omnipotent. En réalité;
ce qui parteut est le pouvoir supréme; i savoir 1attitude
d’opinion. qui engendre 1’allégeance, sera :toujours un
pouvoir limité bien que limitant-a sontour le pouvoir de
tout législateur. Ce pouvoir ultime est ainsixun pouvoir
négatif, mais en- étant-le' pouvoir de refuser 1’allégeance,
il:pose une limite a tout pouvoir positif.. Dans une ‘société
libre ol tous. les pouvoirs sont fondés sur-1’opinton, ce
pouveir fondamental ne déterminera rien directement et
néanmoins il contrdlera tous les pouvoirs positifs en ne
tolérant que certaines fagons de les exercer. s
Ces bornes a tout pouvoir organisé, et notamment au
pouvoir de légiférer, pourraient évidemment étre rendues
plus efficaces et plus promptement. opérantes,si des
critéres ¢taient explicitement formulés d’aprés- lesquels
I’on puisse déterminer si-oui ou non-telle -décision parti-
culiére peut étre une loi. Mais les bornes qui ont
longtemps contenu en pratique .les 1égislateurs: ont bien
rarement trouvé une expression adéquate dans'le langage:
Essayer d’en frouver une sera I'une de nos tiches.

« Quant & la constitution de la Créte H.m.ﬁm

que. la décrit Ephore, il peut suffire d’en

. donner les dispositions les plus importantes.

" Le législateur, dit-il, semble tenir pour acquis

' gue la liberté -est le bien supréme d'un Lrat

et pour cette seule raison il prescrif que la

propriété appartienne spécifiquement.a ceux

qui D'acquiérent, tandis que dans une

condition de servitude toutes choses appar-

tiennent aux gouvernants el ROR-pas aux
gouvernés » (STRABONY).

S

Les fonctions du juge

"’ Nous devons mainfenant entreprendre de m_moﬂao plus
complétement les caractéres distinctifs de ces. regles- de
juste conduite que dégagent les efforts des juges pour
trancher les différends, et qui ont longtemps fourni le

* STRABON, - Geography, 10, 4, 16; dans 1’édition LOEB par
H. L. JoNEs, vol. 5, p. 145. Alors que Sirabon vivait an a.m_uﬁ de notre
ére, Ephore de Cimé, qu’il cite et dont ne nous sont parvenus ¢ue des
fragments d’ouvrages, vécut environ de 400 a 330 avant J.-C..

229




mode¢le que les législateurs ont essayé d’égaler. L°on a
déja souligné que I’idéal de la liberté individuelle semble
avoir fleuri surtout parmii les peuples qui, au moins
pendant de longues périodes, ont vu prédominer le droit
fait par les juges. Nous avons attribué ce fait & cette parti-
cularit¢ du droit élaboré par les tribunaux,; qu’il posséde
nécessairement certains attributs que ‘les décrets d’un
législateur ne sont pas tenus de présenter, et qu’ils n’ont
de chances de présenter que si le législateur prend pour
modele le droit que font les juges. Dans ce chapitre, nous
examinerons les caractéres distinctifs de ce que les

théoricicns de la politigque ont longtemps considéré .

simplement comme he law, le droit qui s’impose au

- 1égiste, c’est-d-dire le nomos des Grecs antiques et le ius
des Romains™ (ce- qui dans d’autres' langues eufopéennes
est appelé droit, Recht ou Diritto, pour le distinguer de :
loi, Geseiz® ou legge) ; dans Ié owmﬁ_ﬂd suivant, nous le
mettrons en contraste. avec les régles d’organisation du
gouvernement, dont les _o@m_mgom s¢ sont principa-
lement oooEuoom -

1. Voir par oxmBEw ce qu'écrivit le” grammairien Servius au
v siécle avant notre &re (cité par P. STEIN, mm.w:?m Turis, Bdimbourg,
1966, p. 109) : « Ius generale est, sed lex species, fus ad non mn:unﬁu
pertinet, leges ad ius scriptom: » 1l a été¢ suggéré avec quelque raison
(par Alvaro d’Ors, De la Guerra, de la Paz, Madrid, 1954, p. 160,
cité par Carl ScamITr, Verfassungsrechtliche Aufsdtze, Berlm, 1958,
p- 427) que ce fut grand dommage que Cicéron ait traduit le terme
grec nomos par lex au lieu d’employer ius. Quant & I’usage du terme
lex par CICERON, voir en particulier De’ Legibus, 11, vvi - & La loi‘est
.le discernement des choses Em_wm et injustes, en prenant cormme norme
la nature [...]. Je crois qu'une prescription n’ayant-pas ce caractére
n’est pas une loi et ne doit méme pas en prendre le mom » (trad.
Appuhn, Garnier).

2. Voir la phrase souvent citée de H. TRIEPEL dans Festgabe der
Berliner juristischen Fokultdt fiir W. Kahl, Titbingen, 1923, p. 93°:
«Heilig is nicht das Gesetz, r@:_m is nur amm Recht, Eﬁ amm WnnE
steht itber dem Gesetz. »
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i Le - caractére -distinctif mom&wmyom ‘que-le juge doit
mwﬁicon .et ‘qu’il -doit.s’attacher 4 formuler et perfec-
tionner, apparait- Ec.m nettement lorsqu’on . se. rappelle
gu’il est appelé 3 intervenir pour corriger des pertur-
bations survenant dans un ordre qui n’a’pas ¢été agencé
par.qui que ce Soit et qui.n’a pas pour basc.des comman-
dements indiquant aux individus ce qu’ ’ils deivent faire.
Dans la plupart des. cas, au moment ol ’action E_mﬁﬁm@
s’est produite, aucune autorité n’avait méme. connais-
mmEoo de ce. @co les E&Sﬁ_zm mﬁ:oﬁ wm: ou ao la raison
pour _mazo__o ils I’avaient mﬁ Le juge est, en ce sens, une
institution propre 4 1’ordre spontané. II Eﬁogoﬁ ﬁoz._oﬁ.m
dans le .cours du fonctionnement de cet ordre, ¢’est-
i-dire dans Gn _processus oul chacun’ réalise’ ses Embm dans
la mesure o1 il anticipe les actions d’autrui et a donc dé
_uosbom chances de coopérer owmomooaﬂd avec .

Pour apprécier _u_BﬁoﬁEno de cet état' de choses,
nosm devons "d’abord mous libérer 8&05@5 de 1'1dée
fausse ~qu’il. puisse  exister Qum_uoa une société et
qu’ensuite celle-ci soit omﬁm_u_o de se donner des lois'.
Cette conception erronée est 4 la racine du H.maog:mn_o
constructiviste qui de Uomomﬁom ‘et Hobbes, a travers
Rousseau et Bentham, jusqu’au positivisme .Eﬂ&@:a
ooEoBﬁoBE ‘a caché aux chercheurs la relation véri-
table entre le droit et le gouvernement. C’est seulement
comme résultat de 1’obéissance de fait de certains
individus 3 des régles communes qu’un groupe peut vivre
¢n‘commun dans le genre de relations ordonnées que
nous appelons une société. Il serait donc ﬁuomeoBoE
plus proche de la vérité d’inverser-la thése plausible: et
largement répandue selon laguelle toute loi découle de
Iautorité et de dire que toute autorité découle de la loi;
non pas‘en ce sens que la loi désignerait _umﬁoam,. mais

- 1. Voir les passages de Umﬁm Hume, Adam Ferguson et Carl
Menger ciiés au chapitre 4, note 3, du présent livre.
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en ce sens que’ autorité .est obéie parce.qulelle fait
mEur@sQ. (et aussi: longtemps qu’elle applique).une loi
présumeée ‘exister en dehors d’elle et fondée sur 1’opinion:
diffuse de ce qui est juste. Tout le droit n’est donc ‘pas
produit par.la.législation ; mais le pouvoir de légiférer
suppose auparavant:la reconnaissancé de certaines régles

eommunes ; et de telles régles mE sous-tenderit le pouvoir
de- _amﬁﬂma peivent en‘méme temps le limifer.- Aucun

groupe ne peut’ se mettre d’accord  sur - des- HomHmm
me_o:mw si ses' membres ne wm:mmna pas-des opinions
a @:o_asn “degré ‘concordantes. Cette ‘concordance

d’opinions doit donc ﬁmoonmmm _ moooa explicite sur mo..

justes régles de conduite, sans qu’un tel ‘accord m;
exister. ‘sur des ow,._ooﬁwm d’action wmﬂ_oﬁ_mam Des
ﬁommonbom qui sont divisées n_cm:: leurs <m_oE.m
générales peuvent parfois étre d’accord sur ‘des objectifs
concrets wmn_osroam et collaborer effectivement dans leur
poursuite. Mais un tel accord sur des’ fins wmﬁ_oﬁ_o es
ne suffira jamais 3 constituer ﬁoaao aE.mEo que =o=m
m@@o_oam société. :
. Le caractére du droit gmms&.o ﬁmﬂ 1a @Bﬁaso H@mmon
_Hmm o_meBnE si nous considérons la situation au sein
de groupes .qui ont des noﬂomwcosm communes @ﬁmﬁ
la justice, sans avoir de. moﬁdaoaﬂ: commun. UOm
groupes dont les membres soni réunis par des régles
communes, mais sans avoir une organisation créée déli-
bérément  pour les faire - appliquer, ont sans contcste
souvent existé. Un tel état de choses peut n’avoir jamais
prédominé 14 ol nous:.ne reconnaitrions pas un état terri-

torial, mais il a. indubitablement existé fréquemment

parmi- des groupes tels gne les marchands ou les
personnes liés par les régles -de la- chevalerie ou .de
I’hospitalité.

Devrions-nous appeler « _Ew » la.sorte de régles qui,
dans de tels groupes,  peuvent étre effectivement
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sanctionnées par - ’opinion ~et -par [’exclusion des
individus qui-les enfreignent ? Cela est affaire de termi-
nologie et donc de cominodité'. Pour ce.qui nhous occupe
en ce:moment, nous portons notre attention: sur n’importe
quelles: régles qui sont-obéies.en pratique, et non pas
ﬁbE:oBmE sur les regles sanctionnées. par une .organi-
sation créée a cet effet. C’est 1’ application effective des
régles *.qui: conditionne la‘ formation d’un-ordre dans
Faction ; mnu_m:am aient besoin: d’étre sanctionnées; ou de
quelle: maniére elles le sont, est d*un-intérét mineur.

L’observation-de fait de certaineslois a sans aucun doute

précedé toute -sanction délibérée. Il:ne faut ‘donc. pas
confondre: les raisons pour lesquelles les régles. ont pris
naissance, avec les raisons qui ont.rendu.nécessaire de
les faire -appliquer obligatoirement. Ceux -qui ont agi de
la sorte peuvént:n’avoir jamais complétement vu les
fonctions que lesirégles remplissaient. Mais si une société
doit subsister, clle devra élaborer quelque méthode pour
enseigner efficacement les régles et; Souvent aussi; pour
les sanctionner (les deux’ choses pouvant n’en. faire
qu'une & vral dire). Néanmoins; la nécessité de les faire
observer de force dépend aussi de circonstances autres
que -les . conséquences de leur non-observation.: Pour
autant que:nous examinions les effets’de I’obéissance aux
régles, il importe peu qu’elles soient appliquées par les
individis parce qu’elles indiquent la seule fagon qu’ils
connaissent dé parvenir 4 certaines fins, ou qu’une quel-
conque .pression, ou crainte de sanctions, les dissuade
d’agir anirement. Le simple sentiment que certaine action
serait si osﬁmm@mbﬁo que nos semblables ne la tolére-
raient pas est-dans ce contexte aussi déterminant que la
contrainte par la EoOomE.m réguliere que I’on trouve dans.
des systémes légaux avancés. Ce qui E%onm pour nous
a ce stade consiste en ceci : ce que nous connaissons

1. Voir H. L. A. HaxT, The Concept of Law, Oxford, 1961..
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comme 1’appareil du droit a toujours été développé par.un
effort:en: vué-de maintenir et d’améliorer un systéme:de
régles préexistantes.. -~ . om0 o henan

‘Ce~ droit peut-é&tre graduellement : formulé par les
initiatives d’arbitres -ou- personnes semblables, appelées
a régler des désaccords, mais qui n’ont-ancun pouvoir
de-commandement sur-les actions qu’ils ont-a dépar-
tager. Les questions sur-lesquelles ils. auront’ a-décider
ne seront pas de savoir si les parties ont obéi 4 1a volont&
d’une -autorité. quelconque, -mais: si leurs actions. ont €té
conformes au. comportement que 1’autre pouvait raison=
nablement attendre, parce - que correspondant aux
pratiques -sur-lesquelles :se régle la conduite: quotidienne
des membres du groupe. La portée pratique des coutumes
dans ce domaine est qu’elles suscitent des prévisions qui
guident 1’action des gens ; et ce qui ‘sera tenu pour obli-
gatoire consistera dans les pratiques que tout le monde
compte voir respectées et qui, par conséquent, condi-
tionnent la: bonne fin de la plupart des activités'. La réa-
lisation - des -perspectives que - ces: usages -habituels
garantissent n’aura ni la nature ni-1’aspect d’un résultat de

1. Voir James Coolidge CARTER, Law, lts Origin, Growth and
Function, New York et Londres, 1907, p. 59 : « All complaints by one
man against another, whether of a civil or criminal nature, arose from
the fact that something had been done contrary to the complainant’s
expectations of what should have been done. » Voir au méme ouvrage,
p-331: - . S ’ ’
" ' «The great general rule goveming human action at the
‘beginning, hamely that it must conform to fair expectations, is still
the scientific rule. All the forms of conduct complying with this
rule are consistent with each other and become the recognized
customs. All those inconsistent with it are stigmatized as bad
practices. The body of custom therefore tends to become &

harmonious system. » - : - o

Sur cet important ouvrage qui n’est pas connu comme il le mérite,
voir M. J. GRONSON, « The juridical evolutionism of James Coolidge
Carter », University of Toronto Law Journal, 1953.
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la volonté de quelqu’un, dépendant de ses ?.mmﬁnﬂomm.
ou de I’identité particuliére des personnes-impliquées. S1
le besoin se fait sentir d’en appeler a un juge impartial, ce
sera parce qu’une telle personne sera. ood,mﬂmao comme
capable de décider de ‘I’affaire comme si ¢lle s était
présentée ailleurs' et 4 tout.autre -moment: ; wmm consé-
quent, d’une fagon qui répondra & _,mﬁm&ﬁ_ de n’importe
quelle personne placée dans des conditions analogues,

parmi toutes celles que le juge en question ne connait pas.

n.&.a&.%n. la tiche du juge différe - E
de.celle du chef d’une organisation

““Meéme 13 ot 1 juge doit trouver des égles qui n’ont
jamais été formulées, ni peut-&tre pratiquées avant, sa
tiche sera ainsi fort différente de celle .du chef d’une
oﬁmﬁ@ﬂoﬂ qui doit décider d’une mn,m.oc. m entre-
prefidre pour parvenir 2 un certain but. Il ne serait sans
doute jamais venu a 1’esprit de quelqu’un hiabitué a orga-
niser les hommes pour des Oﬁmﬁﬁonmamao&_wam, m.o
donner 2 ses ordres la forme de régles également m@.ﬁr-
cables i tous les membres du groupe quelles que soient

leurs tiches respectives, si e gouverhant n’avait déja eu

sous-les yeux I’exemple du juge: Tt semble donc __.EE._O-
bable qu'une autorité quelconque investie du droit de
commmandement elit jamais- élaboré le droit au sens ou
Pont fait les juges; c’est-a-dire en tant que regles E.umr..
cablés & n’importe qui se frouvant-dans une position
définie en termes abstraits. Que des gens aient ﬁn.:nauob
et le soifi’ de poser des régles pour un nombre inconnu
de cas & venir, cela’suppose: une prouesse aum@mqmoag
‘consciente, dont les peuples primitifs paraissent peu
susceptibles. Des. régles abstraites indépendantes de tout
résultat cherché en particulier, ¢’étaient des choses qu’il
fallait que I’on trouvit déja installées et opérantes, et non
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pas quelque chose que I’esprit pit délibérément créer. Si
nous semmes ‘aujourd’hui a ce point familiarisés avec la
conception du-droit au sens de régles abstraites, qu’il
nous semble évident que nous soyons nécessaircment
capables. de les confectionner délibérément, c¢’est 13 le
résultat des efforts d’innombrables générations de jurists
traduisant dans le langage ce que les gens avaient appris
4 observer en agissant. Dans leurs efforts; ils ont cu &
créer le :langage méme dans lequel de telles régles
pouvaient étre exprimées.

L’attitude caractéristique du juge dérive ainsi de cette
particularité qu’il n’a pas 3 s¢ soucier de ce qu’ine
autorité quelconque veut qu’il soit fait dans un cag dornné;
mais de ce que des personnes privées ont des raisons
«légitimes »  d’escompter, le mot «légitime » étant
attaché a la sorte de pronostics sur laquelle leurs actions
dans cette société sont d’habitude fondées. Le but des
régles doit étre de faciliter T’ajustement et le Tepérage
commun des anticipatichs qui conditionnent la bonsi¢ fin
des projets des intéressés. o o

Un gouvernant qui envoie un juge maintenir la paix
ne le fera pas ordinairement pour maintenir un certain
agencement créé par lui ou pour voir si ses comrman-
dements ont été exécuiés, mais pour rétablir un ordre
dont il pent méme ignorer la nature.. A la différence du
surveillant.ou de I’inspecteur, un juge n’a Pas.a examiner
si certains ordres ont été cxécutés. ou si_chacun a bien
templi la thche propre. qui lui a été assignée. Bien gne le
Juge puisse avoir. été désigné par une autorité supé-
rieure, son-devoir ne sera pas d’imposer la volonté de
cetle autorit¢, mais de régler des disputes qui pourraient
perturber un ordre régnant ; il prendra en considération
des événements  particuliers -dont Pantorité n’a nulle
conmaissance, et des ‘actions de gens qui, de leur cotd,
n’avaient =connaissance d’aucun - commandement par
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_QEE,_Nmﬁo%m___oﬁ_mgﬁ%Homo% a.n_.pqm:o‘a:w;oc ﬁo:m
ehose.: ¢ i vl T Co

< Ainsit g &+ses- débuts la loi (au sens ‘de’ droit “mom
_mwmm#omv avait pour objet, et pour mnus._“.. cvu.ﬁﬁmn_@ main-
tenir-la ‘paix »'. Les régles que -le juge .%Eﬁ%ﬁ:mﬁﬁ
n’intéressent ‘e : gouvernant qui-1’a .envoyé -que - pour
autdnt gn’elles préservent la. paix ct assurent ainsi ‘que-le
flux des efforts du peuple continueraa se produire sans
encombre. Elles n”ont rien 3 voir avec ce que ,_aszs_u:ﬁ
autrait” commandé . aux: gens de -faire ; elles. leur ..ammT
gnent seulement certains. types:d’actions dont ils doivent
s*abstenir et-qu’il n’est permis & personne de commetire.
Elles se rapportent a certaines conditions .Huwmm._m_&.om d’un
ordre ‘permanent:.que ' personne.n’a édifié mais- noﬂ
chacun peut veir qu’il-existe. . . : S

La raison d’étre de la fonction judiciaire - -
est de maintenir un ordre permanent des actions

2 Affirmer que les régles que le juge trouve et m@@ﬁ.@zo
Servent a maintenir un ordre qui existe dans les actions
implique .qu’il ‘est possible de distinguer obﬂo.oom regles
et I’ordre résultant. Que la distinction soit- _.mm:mu.a.mﬂ
montré par le fait que seules certaines régles de conduite
individuelle . -produisent - effectivement:.: 'un - ordre
d’ensemble, alors que d’autres régles H@&mwwﬁ un n&
ordre impossible. Ce qu’il faut pour que les actions parti-
culidres des individus engendrént un ordre général, ce
n’est pas seulement qu’elles ne se contrarient pas mutuel-
lement sans nécessité, mais aussi que dans la mesure ou
le :succés d’une action individuelle exige qu’elle soit

- combinée avec d’autres, il y ait' an moins une bonne

chance que la combinaison se réalise. Mais tout ce que
N _ W.cmmom woczwgu .\:E.%E&mﬁmu vol. I, New York, 1959, p. 371.
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des régles peuvent produire a. ce. point de.vue, c’estde
faciliter aux individus leur rencontre et leur mooo& dgs
régles abstraites ne peuvent wnmﬂncona wmm mﬁmﬂﬂa ﬁ_:o
cela se fera-toujours:
La-raison ‘pour-laguelle de Ha__om Hamyom oa Hgmmsoo
4 se développer est-que les groupes qui se sont: trouvés
maowﬁon des régles plus favorables 4 la formation -d’un
ordre - efficace des actions tendront 3 1’efporter -sur
d’autres. groupes ou ’ordre sera .moins -efficace’. Les
régles qui se répandront seront celles qui, gouvernant les
pratiques et -coutwnes existant dans divers groupes;
rendent certains plus.vigoureux queles autres. En- outre;
certaines. régles deviendront dominantes. parce: qu’elles
guident mieux les pronostics dans les relations avec
d’autres personnes qui agissent indépendamment. De fait;
la supériorité dec certaines régles deviendra évidente en
grande partie parce qu *elles créeront un ordre efficace
non seulement au sein d’un groupe fermé, mais: aussi
entre des gens qui se rencontrent.par hasard et ne se
connaissent pas personnellement. A la différence du
commandement, des régles de ce genre créent ainsi un
ordre méme entre des gens qui ne poursuivent pas un but
commun. Le Homwooﬁ par- tous de ces régles sera quelque
oﬁOwo qui E..wono a chacun wmaoo ﬂc.o le succés de ‘ses

‘ _. Comime nous aurons fréquemment & umio_. m,:u « groupe @E
I’emporte sur d*autres », il convient sans doute de souligner que cela
ne se réfere pas nécessairement a une victoire dans un heurt de forces,
et ne m_mEmm pas méme nécessairement que les BoE,cam d’un tel
groupe évinceront des individus membres d’autres groupes. Il est bien
plus vrdisernblable que le succés d*un groupe attirera des membres des
autres, qui seront ainsi incorporés dans celui-1a. Quelquefois le groupe
efficace deviendra une aristocratie 4 I'intérieur d*une société donnée,
et il en résultera que le reste moddlera sa conduite & I’exemple de
1’élite. Mais dans toutes ces situations, les membres du groupe le plus
efficace ignoreront souvent i quelle particularité ils doivent leur
succés et négligeront de développer ce trait faute de savoir ce @E en
dépend. - .
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-activités en dépend, alors que les objectifs respectifs des

diverses personnes poutront étre totalement’ différents.

Dés lors que’ les individus mm_mmwa en accord avec
les régles, il n’est pas mécessaire qu *ils soient. plei-
nement conscients de leur contenu. 11 suffit qu ils sachent
comment se naz\.owﬁmx aux régles en agissant, sans qu’ils
Ea}mﬁ en quoi nc:&&mi ces H.om_nm et EH ﬁE&m mots
on les oxg.:uo Mais leur « savoir mm: » ne' fournira de
man sor que dans les situations ‘qui “se. présentent
souvent, tandis que . %Em les n:oodmgoom ‘moins _habi-
tuelles la naﬂuﬁ&m intuitive  quant aux ﬁonmwooﬂém
légitimes ou non fera défaut. C’est dans. cette demniére
situation qu’il faudra faire appel a des hommes Supposes
en.savoir davantage quant aux régles établies: en vue de
préserver la. paix et d’¢viter les querelles. De telles
personnes, lorsqu’on leur demande de départager les inté-
ressés, se trouvent souvent dans la nécessité d’énoncer de
maniére plus précise: les régles au sujet” desguelles iliy
a différence d’opinion et parfois méme d’en formuler de
nouvelles 13 ol il n’en existe wmm de mouoﬂm_mgoﬁ
reconnues.. :

Leur UE en aaonnmﬂﬁ ainsi ﬁ_mm a@%om sera %m@o&
d’obtenir I’assentiment 3 leur application dans un cas
particulier. Dans une telle circonstance, il sera souvent
E%Omm:u_o de %mgm:oﬂ ‘entre la simple- énonciation de
régles qui ont jusqu’alors existé m_BEoBaE sous forme
de pratiques et la formulation de H.om_mm qui n’ont jamais
servi de base & des actions mais qui, une fois formulées,
seront acceptées comme raisonnables par a peu pres tout
le monde. Mais ni dans un cas ni dans Pautre, le juge
ne sera libre de prononcer n’importe quelle régle qui lui
plait. Les régles qu’il énonce devront. ‘combler un vide
bien déterminé dans le systéme des régles déja reconnues,
de telle sorte que les régles nouvelles servent 4 maintenir
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et améliorer I’ordre des. actions e.ﬁ les H.mmHmm mﬂm €Xis=
tantes rendent possible'.

Pour comprendre. le Eonomm:m wﬁ. _gﬂ& un tel. ooﬁm
de regles. est développé par Pactivité judiciaire, il est

€clairant de considérer Hm situations dans lesquelles. un.

juge n’a.pas seulement a appliquer na formuler mnm
pratiques Q&m fermement établies, mais ot il existe un
doute réel sur ce que requiert la coutume établie et ou Hm
parties en litige peuvent étre toutes deux de bonne’ mo_
Dans de tels cas ou il existe vraiment une lacune dans
le droit reconnu, une régle nouvelle n’a de nrmbnmm de
s*établir que si acofﬁ un est chargé de la mission de
trouver une _.am_m qui, ayant été wo_.BEmm mﬂm reconnue
comme appropriée. :

*  Ainsi, bien que les régles am _zmﬁm oEEEH de méme
que Pordre d’actions qu’elles rendent uom.m_zﬁ soient en
un:premier stade le produit d’une croissance spontapée,
leur perfectionnement *graduel demandera les efforts
délibérés de juges (ou autres juristes) qui amélioreront.le

1: Plusicurs des premiers théoriciens du droit naturel étaient
parvenus trés prés de la conscience d’une telle relation entre les iégles
de droit et I’ordre des activités dont elles permettent I’ apparition. Voir
WomoOm m.oc.zu Interpretations of Legal mﬁoqu Zoi York, —wwm
P

_«In fact jurist or text-writer ow.._.camm or legislator, working
under the theory of natural law, measured all sifuations and sought
to solve all difficulties by referring them to an idealized H...mo\EHo of
the social order of the time and place and a conception of the aims
of law in terms of that order.. . Accordingly the ideal of the social
order was taken to be thé ultimate’ teality of which legal insti-
tutions and rules and doctrines” were UE refléctions . or

. declarations. »

La conception médiévale d’un ordre social était, toutefois, encore
_E.mm_.bma celle du statut particulier des différents individus ou des
classes; et seuls certains des derniers scolastiques espagnols se
amv?o%nugﬁ d’une oOhn%ﬂOb oll un ordre abstrait H%Omﬂ.mn sur une
lei uniformément applicable a tous.
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systéme- existant -en posant des régles neuves: Il est
certain que le droit tel que mous le connaissons ne se
serait pas développé pleinement-sans de-tels efforts des
juges, ou méme sans I’iniervention finale d’un 1égis-
lateur, pour le tirer d’une impasse ou 1’évolution
graduelle peut ’avoir enfoncé, ou encore- on. résoudre
des problémes entiérement nouveaux. 1l n’en reste pas
moins que le systéme des régles dans son ensemble ne
‘doit pas sa structure au- dessein de juges ni-de légis-
lateurs. 11 est _,mwossmmmgaa mﬁmoa d’un processus
évolutif au cours duquel la croissance spontanée des
coutumes et les améliorations délibérées de détails d’un
systéme existant auront constamment réagi les unes sur
ies autres. Chacun de ces deux facteurs-a d _Oﬁﬂ. ambm
les conditions modelées par I’autre, pour concourir 3 la
.moﬁﬂmﬁou d’un ordre des actions effectif, dont le contenu
paiticulier aoﬁou&m en ‘outre toujours de circonstances
autres que les régles du droit. Aucun systéme juridique
n’a jamais été combiné comme un tout, et méme les
diverses entreprises de oo&ﬂomﬂg ne firent rien de plus
que ‘systématiser un’ corps de droit existant, en méme
temps qu’elles le ooEEo_nEmE ou en éliminaient des
contradictions.

- Le juge aura ainsi WmmsaEEoE 4 résoudre un HENN_n
Eﬁsﬁ il peut certes y avoir plusieurs solutions ; mais
dans la plupart des cas. il sera déja assez. difficile de
trouver une seule. solution mE réponde 2 toutes les
exigences légitimes, La tiche du juge sera ainsi une tiche
intellectuelle dans. _m@h:m il ne doit pas laisser affecter
ses décisions par ses sentiments ou ses préférences, par sa
ooEwmmEos pour l'un des adversaires malheureux ou sa
propre O@_Eos sur importance du but poursuivi. 11 lui
sera assigné un objectif précis, bien que ce ne soit pas
une fin concréte particuliére : le but sera d’améliorer un
ordre des activités donné, en établissant une’régle-qui
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CHAPITRE 6
- . «Thesis» :la loi du législateur

 « Lejuge s’occupe de critéres de cohérence,

"d’équivalence, de prévisibilité ; le législateur

" s’occupe de justes parts, d utilité sociale et de
- distribution équitable » (Piul A. FREUND*).

-~

*Panl A. FREUND, -« Social justice and the law », publi€ par
R. BranDT-dans-Secial Justicé, Englewood Cliffs, w1, 1962, p. 94, et
dans la collection des Essais de I'auteur, -On - Law and Justice,
‘Cambridge, Mass., 1968, p. 83. Comparer avec ceci J. W. HuRrsT; Law
and Social Process in.U.S. History, Ann Arbor, Mich., 1960,:p.' 5 :
« Despite much contrary rhetoric our inain operating philosophy has
always been to use:law to-allocate resources positively to affect
conditions of life where we saw something useful to be accomplished
by boing s0.... Law has meant organiZation for making and imple-
menting choices among -§carce reSouICes of human satisfaction. » -
Sur le mot grec thesis employé dans le titre de ce chapitre (et qui
correspond au terme allemand Satzung), voir John BURNET, « Law and
‘Nature in Greek Ethics»; International Journal of Ethics, V1L, 1897,
p: 332, ot il montre que, par opposition i nomos, qui primitivement
signifiait « usage », thesis peut signifier ou bien promulguer une loi,
ou. bien adopter des lois' promulguées ; et qu’ainsi il contient en germe
non seulement la théorie du législateur originaire, mais aussi celle
conpue sous le nom de « Contrat social ». L :
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La législation est née de la nécessité
d’établir des régles d’organisation

Bicn que dans la théorie politique la confection des
lois ait ét¢ traditionnellement réprésentée comme la prin-
cipale fonction des assemblées législatives, ni _voDmEo
de ces derni¢res ni leur préoccupation primordiale n’ont

cu grand-chose a voir avec ce que nous avons mwﬁo_o le .

droit ou Ja loi, au sens strict qui nous a occupés au
chapitre précédent. Cela est particuliérement vrai de la
Meére des Parlements : la législature anglaise a pris corps
dans un pays ou, plus longtemps que partout ailleurs, les
régles de juste conduite, le droit coutumier m.:.ma
considérés comme existant indépendamment de 1’ autorité
politique. Aussi tard' que le xvir siécle, la question
pouvait encore étre soulevée de savoir si le Parlement
pouvait fairc une loi nE né¢ fiit pas en accord avec la
Common law'. Le souci majeur de ce que nous appelons
les assemblées 1égislatives a toujours été de contrbler et

-~ 1. Voir la phrase célébre d’Edward CokEe -dans « Dr. Bonham’s
case », 8, Rép., 118 4 (1610) : « And it appears in.our books, that in
many cases, the Common Law will controul Acts of Parlimment, and
sometimes adjudge: them to be utterly void : for when an Act of
Parliament is against common right and réason, or repugnant, or
mmpossible to be performed, the Common Law will controul it, and
adjudge such Act to be void. » Pour'une discussion de la signification
de ce procés, voir C. H. MC.waN, The High Court of Parliament,
New Haven, 1910 ; T. F. T. PEUCKNETT, Bonham®s case and judicial
review, Harvard hns\ Review, x1, 1926-1927 ; et S. E.- .Hmoﬁzm
Bonham’s case, Law Quarterly Review, LIV, _ouw Méme: i une
époque aussi tardive que 1766, William PITT pouvait encore soutenir
devant la Chambre des Communes. {Parliamentary History of
- England; Londres, 1813, vol. 6, col. 195) que : « There are many
things a parliament cannot do. It cannot make itself executive, nor
dispose of offices which belong tothe crown: It cannot take any man’s
property, even that of the meanest: cottager, as -in the ease om
enclosures, without his being heard. » - . :
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régler le gouvernement', c’est-a-dire la fagon dont est
dirigée une organisation — qui n’était chargée que de
veiller a ce que les Homuom de juste nosm::o fussent
respectées parmi d’autres fonctions. . _
Comime nous 1’avons vu, les regles de .Emﬁ ooce.ﬁo

n’avaient pas nécessité une création délibérée, bien que

les hommes aient appris peu 3 peu a les améliorer ou A

‘les changer délibérément. Le gouvernement, au contraire,

est un appareil délibérément congu ; toutefois;. dcs .m_:,m
dépasse ses formes les plus. simples et primitives, il ne

-peut non plus étre dirigé oxo_:m:\oBoE par les ordres ad

hoc du gouvernant. A mesure: ‘que Porganisation &difi¢e

par celui-ci pour préserver la paix et contenir les ennemis

extéricurs, puis pour fournir en outre d’autres services.de
plus en plus nombreux, devient de plus en: plus -distincte

-de la société - plus large qui englobe toutes les activités
.privées - des citoyens, cette ofganisation de gouver-
-nement va avoir besoin de régles distinctes qui lui-seront
propres et qui. définiront”sa structure, ses buts ect. ses

fonctions. Néanmoins, ces régles qui régissent I’appareil
de gouvernement ont nécessairement des caractéres

-différents - de ceux :des régles unmiverselles de  juste

conduite qui forment 1’assise'de 1’ordre ‘spontané de la
société au sens large. Ce scront deés régles. d’organi-

‘sation, élaborées en . vue :d’objectifs spéciaux, pour

suppléer des ordres spécifiques de faire telle chose ou
d’obtenir tel résultat, ou encore de constituer dans ces
buts-13 les divers organismes a travers.lesquels le gouver-
nement ‘opére. Ces régles seront subsidiaires’ par rapport
aux commandements - E&mcma “spécifiquement - dux

_erganes d’exécution les buts a m:o_u&o et Hm Sn_uwm

1. Voir Y. C. CARTER, Law, lts Origin, Growth, and Function,
New York et Londres, 1907, p: 115 : « At the first appearance Eq
legislation its province and the province of Public Law were nearly
coterminous. The province of Private Law is scarcely touched. ».
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remplir. L’application de ces régles i tel cas particulier -

sera conditionnée par la tiche particuliére confiée et par

les. objectifs - momentanément poursuivis par .les ;
gouvernants. Enfin, elles devront instaurer une hiérarchie, -

de commandement, établissant les responsabilités e
I’étendne du champ de.décision des-divers agents. -

Tout cela resterait vrai méme d’une organisation qui
n’aurait-aucune auire tiche que de sanctionner des régles

de juste conduite. Méme dans une telle organisation, ol -

les ‘régles de juste conduite ‘3 faire respecter seraient
tenues pour des données ro_,m\_ de disenssion, il faudrait un
ensemble . distinct de .régles régissant.'son fonction:
nement. Les lois sur la procédure et celles fixant:la
structure des tribunaux sont, en’ ce sens, des statuts
d’organisation et nen des régles de:juste conduite. Bien
que ces dispositions impératives tendent aussi 4 assirer
la justice, et bien qu’elles aient pu — dans les premiéres
phases de 1’élaboration d’un droit « 3 découvrir », voire
plus anciennement encore — &tre plus importantes pour

I’établissement de la justice que ne 1’étaient alors: les -

regles®de juste conduite déja explicitées, les unes: et les
autres sont logiquement d’une nature différente.:.: = >
Il est assurément malaisé parfois de” distinguer, dan
’organisation de la justice, les régles- définissant: les
conduites justes, des “régles’ gouvernant la fagon
d’imposer le respect de ces jnstes conduites ; car, en fait,
Ion peut dire que les régles de juste conduite serofit
celles. que-1’on dégagera en respectant -une - certaine
procédure. Mais, en ce qui.-conceme les autres services
qui ont ét€ graduellement assumés par ’appareil de
gouvernement, il est clair que ces activités seront régies
par des régles d’une autre sorte, 4 savoir : des régles qui
définissent ct délimitent les pouvoirs des agents du
gouvernement sur les . ressources matérielles et en
personnel a eux confiées, mais gqui ne leur donnent pas
forcément un pouvoir sur le citoyen privé. == . -
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¢+~ Méme un chef absolu ne.pourrait pas se¢ passer de
poser certaines régies générales portant sur les @&omﬂwum
mineures. Mais normalement 1’étendue des pouvoirs d’un

dirigeant n’a jamais été illimitée : .nzo nmwgmm; en wmn
de I’opinion prédominante concernant rw\. contenu .@o ses
droits. Etant donné: que le droit ‘qu’il-avait ‘pour mission
de faire appliquer était regardé comme Qwubo une fois
pour toutes, ¢’était surtout a propos mm;. wamﬂm et de
exercice ‘de.ses autres . attributions nﬁun éprouvait le
besoin de s’assurer le consentement et I€ concours @ow
institutions représentant les citoyens. . ‘

r

+ .~ Ainsi, méme lorsque le nomos €tait considéré comme

® donné et plus ou moins immuable, le gouvernant avait

souvent besoin d’&ire autorise a @HQEH@. des mesures
spéciales. pour lesquelles il Jui fallait la eozm_uop.mﬂow de
ses sujets. La plus -importante. de- ces: mesurcs oﬁﬁ
d’ordinaire la’ levée des. impdts, -ce fut la bomowm:o
d’obtenir le consentement a 1’impét qui provoqua 1 appa-
rition des institutions parlementaires’. Les corps repré-
sentatifs convoqués i cette fin furent donc, %m le: début,
plus concernés par- des questions de gouvernement .ewo.
par T’élaboration de lois au sens étroit mc,&o:wwﬁﬁ ;
néanmoins, ils pouvaient aussi étre appelés m.mﬁ@mmoa.euo
telle ou telle régle de juste conduite &tait coutume oﬁmﬁﬁ.
Mais étant donné que I’administration de la justice ctait
tonsidérée comme la thche primordiale du gouver-
nement, il était naturel que toutes les régles et dispo-
sitions impératives régissant ses activites finissent -par
&tre désignées par le méme mot. Cette Sb@mﬁon mE
probablement appuyée par le désir des gouvernements de

. conférer & leurs régles d’organisation la méme ‘&mﬁno et

.1, Voir Courtenay ILBERT, - Legislalive rgmarn&m” and Forms,
Oxford, 1901, p. 208 : «The English Legislature was originally
constituted, not for legislative, but for financial purposes. Its primary
function was, not to make laws, but to grant supplies. ».-
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wo méme E.nmﬂm.w qui 28@9,. reconnus -au droit et ‘a
018. _ : : :

haﬁ et n&mm lé wagﬁw : : :
m&;&%ﬁ &a &.Su m__ mkmmaaaa des %ES&:%S«:%

rement et sans ¢quivoque les prescriptions diverses - @E
ont étc formulées ou-« posées », ou « établies » par_ung
autorité, des régles qui sont.généralement acceptées. sans
quwon- ait conscience - de ‘leur origine: Parfois hous.
pouvons parler d’un endctment* tandis que le terme plus -
courant- de statute est réservé d’ordinaire aux -décisions -
qui contiennent des régles plus ‘ou . moins généralés’:
Lorsque nous: aurons besoin d’un seul mot précis, nous
emploicrons occasionnellement le mot grec %mha. ﬁoﬁ M
désigner cette régle de droit « édictée ».
Parce -que ’activité principale des’ HomHmHmEHmm a
toujours €té de diriger le gouvernement;.il a-été m@uonmz :
lement vrai que « ﬁoE, le droit du juge le Parlement n’a -
ni temps . ni goiit »%.:Cela n’aurait pas eu. grande E_ﬁoa.
tance si la seule: oommo@ﬁmuoo m<m: Eté. que le droit: ?ﬁa )

* U: fait de _,oﬁ_ErvRMm &m.mnaa mom wo:é:d mnﬂo wma_mﬁma
et Gouvernement, il serait vain de chercher I’équivalent H.,Bbom:m n_mm
termes enactment et statute. Tout au plus peut-on rapprocher, comme -
expressions larges, enactment et- actes” -1égislatifs. Nos - décrets- et
arrétés ministériels. prennent’ souvent, outre-Manche, la. forme. :deé
statutes. Notre 1™ W&EEEE faisait afficher les « Loix et Actes dela
Puissance publique » m{onﬁwﬁ de la sorte Hm moE.oo commune n_om
fonctions législative et exécutive. (N.d.T))

1. Voir J. C. Grav, Nature and Sources of Law, 2° éd., New %E.F
1921, p. 161 : « A statute is a general rule. A resolution ww the legis-
HmEHo that a town. shall pay one hundred doliars to HEBE% Oomm»n
is not a statute. »

2. Courtenay ILBERT, ouvr. o;m p. 213.
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laissée. aux tribunaux. Seulement, il advint souvent que
le droit des juristes fut changé incidemment, et méme
par inadvertance, au cours de décisions sur des mesures

se-trouvit négligé par les législatures et son €laboration

de gouvernement et, par 1a méme, mis au service de fins

Enwnamwnmmbﬂoim décision de la législature qui touche

a des matiéres réglées par le nomos sera, au momns dans le
cas considéré, une altération supplantant la loi existante.
En tant qu’institution de gouvernement, la- législature

E n’est tenue par aucune loi, et ce qu’elle dit.concernant des

affaires spécifiques a la méme force exécutoire qu’une
régle générale ; sa décision moum moﬂo ﬁnam sur n Eﬁoﬁo
nnn:a loi existante. -

- La grande majorité des H@mo_ﬁuoum m&owﬁom par des
wmwaEEnom représentatives n’établissent évidemment pas
des régles de juste conduite, mais sont des directives pour
des mesures de. mo=<@BmEmE Il en a été probablement
ainsi mm tout HEE L’on woﬁs,; &Ho de 5 Hom_&maos.

R <0_Hu O CARTER, OUVE. Cité, p. :m

s « We find in the numerous volumes of statute books vast
" masses of matier which, Eozm._u in the form of laws, are E: laws
‘- in the proper sense: These consist in the making of provisions for
* the maintenance of public works of the State, for the building of
asylums, bospitals; school-houses, and a great variety of similar
matters. This 15 bt the récord of the actions of the State in
relation to the business in which it is engaged. Tbe State is a great
= public corporation which conducts a vast mass. of business, and
-the written provisions for-this, though in the form of laws, are not
essentially different from the minutés of ordinary corporate bodies
+ recording their actions::. it is substantially true that the whole vast
... body of legislation is confined to Public Law and that its
= operation on Private Law is remote and indirect and aimed only
; ~to make the unwritten law. of custom more easily and SHEEE
-enforced. »

Voir aussi Walter BAGEHOT, ﬁum m=mb§ Qcaqmﬁnca Cwmd
World’s Classics edition, Oxford, 1928, p. 10 : « The legislature
chosen, in naine, to make law, in fact finds its principal business in
making and keeping an executive » ; et au méme ouvrage, p. 11 9 :
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britannique en 1901 : «Les neuf dixiémes de.chaque; .
volume annuel des actes législatifs sont consacrés a-¢e |
qu’on pourrait appeler du-droit administratif ; et I’analys¢
du contenu du Recueil: général des Actes pendant les
quatré derniers sidcles montrerait vraisemblablement 1a .
méme proportion »'. . g

La différence de signification entre le mot «loi»
lorsqu*il s’agit du nomos et lorsqu’on ’emploie pour.
toutes les autres theseis issues. de ’activité légiférante
apparait clairement quand on examine & quel pomt:le
mode " d’application: de la «loi» est différent dans les
deux cas. Une régle de conduite ne peut étre « exécutée » 3
ou «accomplie» comme on exécute- un ordre ou
accomplit- une tiche. On peut lui obéir ou la faire
respecter ; mais une régle de conduite limite simplement
le champ des actions licites et, d’ordinaire, n’assigne pas

wie action définie;: ce qu’elle prescrit n’est jamais
terminé, cela demeure une obligation permanente pour
tous.  Chaque - fois que nous' parlons’ de «mettre 3.
exécution » une décision de la législature qui a « force
de loi», il ne s’agit pas -d’un nomos mais d'une thesis
commandant 2 quelqu’un de faire quelque chose. Par
i conséquent, le « 16gislateur » dont les décisions sont
. exécutoires en: vertu de la loi s¢ trouve dans une situation
- fort différente, vis-a-vis de ceux qui doivent « exécuter »,
- de-la situation du « législateur » qui prescrit des regles
 de juste -conduite.. vis-a-vis de ceux qui devront les
- tespecter. Ea premicre sorte de régles n’obligera que les
inembres de |’organisation que nous appelons gouver-
nement, tandis que la seconde restreindrarle champ des
actions licites: pour tous les membres de la société quels
qu’ils soient. Le juge-qui applique la loi et en: déclenche
les « voies d’exécution» n’est ed rien assimilable au
fonctionnaire qui met une mesure en application, ni aux
représentants de la ‘force publique . qui doivent faire
exécuter le jugement. - o : o
Lorsqu’une - législature . anglo-saxonne adopte un
statute (thesis), sa décision peut avoir tous les caractéres
d’un-nomos, et ellé les aura probablement si elle est déli-
bérément mise en forme de nomos. Mais cela n’a rien
d’automatique et, dans la plupart des: cas ol I'on doit
faire intervenir. la législature, la décision ne peut pas
avoir ce caractére. Dans le présent chapitre nous exami-
nerons seulement le -contenu des -actes 1égislatifs
(enactments, theseis), qui ne sont pas des régles de juste
conduite. Comme les théoriciens du droit positif ['ont
~toujours souligné, il n’y a assurément aucune limite 4 ce
qui peut &tre mis dans une décision en forme de loi. Mais
bien que ce genre de « loi» ‘soit ‘obligatoire pour ceux a
qui elle s’adresse, elle n’en devient pas pour autant unc
«loi» au sens de régle de juste conduite.

« An immense mass, indeed, of the legislation is not, in the

proper language of jurisprudence, legislation at all. A law is a
general command applicable to many cases. The « special acts »
which. crowd -the statute book and weary parhiamentary
committees are applicable to one case only. Tbey do not lay down
rules according to which railways shall be made, but cnact. that -
such and such a railway shall be made from this place to that
place, and they have no bearing on any other transaction. » -

1. Courtenay ILBERT, ouvr. cité, p. 6. Voir-aussi, méme ouvrage,
p..209 et suiv. : : : L

. « When the. authors of books on jurisprudence write about.
law,.when professional lawyers talk about law, the kind of law
about which tbey are mainly thinking is that whicb is found in
Justinian’s Institutes, or in the Napoleonic Codes, or in the New
Civil Code of the German Empire, that is to say, the legal fules
which relate to contracts and tofts, to property, to family relations.
and inheritance, or else to law of crimes as is to be found in a
Penal Code. They would also include the law of procedure, or
¢ adjective » law, to use a Benthamic term, in accordance with

. 'which substantive rules of law are administered by the courts:
These branches of law make up what may perbaps be called
“lawyers” law.» - o . : s
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fabriquée par lui-mé&me. Elle aurait pu vouloir dire qu’efi
remplissant sa.mission:purement gouveérnementale;: cet
organisme: était:tenu de. respecter- des régles générales:

posées. par un auire corps constitué, également représen:
tatif ou démocratique,. qui tirerait .son dutorité. supréme
de sa vocation stricte @ poser des. régles universelles-de
conduite. Aux échelons inférieurs de gouvernement; nous
avons -en-fait de nombreuses. sortes-de corps représen:
tatifs, régionaux et locaux, qui dans leurs opérations sont
soumis a-des régles générales auxquelles ils ne peuvent
rien changer; et.il 2’y a pas-de raison pour que cela ne
puisse s’appliquer aussi. au plus élevé des corps représens
tatifs, qui dirige le gouvernement. A la vérité, c’est
seulement ainsi que pourrait étre réalisé 1’idéal de la rule
oflaw. - o Lo smi
-+ 11 sera utile, en ce-point, d’interrompre bri¢vement
notre raisonnement principal pour considérer une certaine
ambiguité du concept de « gouvernement ». Bien que le
terme recouvre un: large éventail d’activités qui, dans
toute société ordonnée; sont nécessaires ou. désirables, il
entraine aussi certaines connotations:hostiles 3 1’idéal de
la «liberté sous la loi». Il y a, nous 1’avons vu, deux
missions distinctes, englobées dans cette formule : il faut
distinguer d’une part le maintien, au besoin par la force,
des régles universelles de juste conduite -et; d’autre part,
la direction de ’organisation constituée en vue d’assurer
divers services aux citoyéns en général. _
C’éstd ’égard de ce second groupe d’opérations que
le terme. de gouvernement (et plus encore le verbe :
gouverner) s’accompagne de connotations trompeuses. 11
n’est" pas contesté ‘qu’il faille un gouvemement -pour
imposer 1*obéissance aux lois ef’ diriger 1’organisation
fournissant d’autres services ; mais cela n’implique pas,
en temps ordinaire;, que le citoyen privé ait besoin d’étre
gouverné, au sens ou le gouvernement dirige les
ressources en personnel et en matériels qui lui sont
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octroyés pour  assurer ces services. Il est courant
atjourd’hui de”dire d’un gouvernement qu’il « gre les
affaires du pays », comme si la société entiere’ n’était
qu’une organisation dirigée par-ce gouvernement. Alors

que la réalité est tout autre : ce qui dépend vraiment du

gouvernement, ce sont les conditions dans lesquelles il
est possible-d’avoir un- fonctionnement saps heurts- des
échanges de services entre les inmombrables individus et
groupes ‘organisés. - Ces activites - spontanément * COO¥-
données des membres de la société ‘pourraient certai-
nement sé poursuivre, ct se poursuivraient en. fait, méme
si.toutes les opérations propres au gouvernement se trou-
vaient momentanément  arrétées. I est -vrai -que, les
gouvernements ayant dans nombre de pays -assumé la
ditection  ‘de  services essentiels  fort = nombreux,
notammernt ‘cn. ‘mati¢re de transports ot de ‘communi-
cations, la vie économique scrait bient6t paralysée au cas
olt cesseraient- de fonctionner les services gouverne-
mentaux en question. Mais il en est ainsi seulement parce
que le. gouvernement s’est réservé le. droit -exclusif de
fournir ces setvices, et non-parce que lesdits services ne
sauraicnt étre fournis par une autre source. . . -

Droit privé et droit public
© 'La distinction entre régles universelles de " juste
conduite ¢t régles” d’organisation de gouvernement est
&troitement associée .3 celle entre droit privé et droit

public, parfois méme identifiée a cette .momammoﬂ.__oo que

"L Voit J. C.-CARTER, ouvr. cité, p. 234 « Legislative commands
thus made, requiring special things to' be -done, are part-of the
machinery of government, buf.a part very different from that relating
to the rules which govern ordinary conduct of men in refation to gach
othier. It is properly described as public law, by way of distinction

297




from private law. » Voir aussi-J. Walter JoNES; Historical introduciion
to the Theory of Law, Oxford; 1956, p. 146 : o o s
« There is e.g., the view-that the essence of the. State is:the

possession of supreme force. Public law, owing to its. connexion
with the State, appears so strongly marked by the characteristic of
force that the feature of “order - or- regularity, “wbich- is 8
.-pronounced in the rules with which the lawyer is for the most pat
concerned, seems altogether oversbadowed. In the result, the
difference between public and private law becomes one of kind

. ather than of degree —a difference between force and rule. Pyblic
" law ceaseés to be law at all; or at least to be law in the same sense

- asprivate law. e B

«At the opposite pole are found those lawyers who -are -

primarily occupied with an-independent. science of public-law.
They have to recognize that it is too late in the day to deny that

the rules grouped together as private law are entitled to the name

of law, but far from regarding the association of the rules, forming

the public law, with force, as a proof of their inferiority. in compa-

" rison with private law, they see in it rather the mark of an inherent
supetiority... . The distinction therefore becomes ome between
relations of subordination and of ¢o-ordination. » . S

~ La distinction la plus claire enire le droit constitutionnel én fant
que composé de régles d’organisation, et le droit privé en tant que
régles de conduite, a été tracée par W. BURKHARDT, Einfiihrung in die
Rechtswissenschaft, 2° éd., Zirich, 1948, particuliérement p. 137 :
« Der erste [der doppelten Gegensitze auf die die Gegenli-
berstellung von dffentlicben und privaten Recht zielt] beruht auf
ciner grundlegenden Verschiedenheit der Recbtsnormen.: die
materiellen oder Verhaltensnormen schreiben den Rechisge-
nossen vor, was sie tun oder lassen sollen : die formellen oder
organizatorischen Normen bestimmen, wie, d.h. durch wen und in
~welchen Verfahren, diese Regeln ‘des Verbaliens gesetzt, ange-
wendet-und (zwangsweise) durchgesetzt werden. Die ersten-kan
mann Verhaltensnormen, die zweiten Verfahrensnormen oder
(iw.S.) Verfassungsnormen nennen. Man neont die ersten auch
materielle, die zweiten formelle Normen... Die ersten geben den
Inhalt des Rechts, das rechtlich geforderte Verhalten, die zweiten
entscheiden tiber seine Giiltigkeit. »

.~ La distinction de Burkhardt semble avoir été mnoo.ﬁam surtout par
d’antres juristes suisses ; voir en particulier Hans Nawiaski, Allge-
meine Rechtslehre als System der rechtlichen Grundbegriffe, Zurich,
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nous avons dit jusqu’ici pourrait donc &tre Hmm.c.Em\ en
posant que le domaine de Hm__mmwm_mﬁoh..oﬂ. constitue ..a.m
fagon prédominante par le droit public. Ho:.momo_mw. il
n’existe pas d’unanimité sur le tracé de la fronti¢re entre
droit privé et droit public. On a eu 85.&5% réceminent
3 rendre de plus en plus floue cette distinction, de deux

fagons :-en-exemptant les organes gouvernementaux ‘de

I’obligation de respecter des rcgles générales de juste
conduite, et; d’autre part, en soumettant 1a o.on&Ewm @mm
individus et des groupes -privés & des directives 1mpe-
ratives et méme 4 des ordres ou interdictions spécifiques
&manant d’instances administratives. Au cours des cent
derniéres années; ce fut surtout an moaoo‘%mb&m.oﬁmm
dits « sociaux » que la distinction entre les régles de juste
conduite ¢t celles-de Porganisation des services gouvet-
nementaux s est trouvée progressivement effacée.
Pour notre waowa_mu fious considérerons désormais que
la distinction entre droit privé et droit public est équiva-
lente 4 celle entre régles de juste conduite ct -régles

1948, . 265, et C. DU PASQUIFR, Introduction d la théorie générale ef
la-philosophie du-droit, 3° éd., Neucbatel; 1948, p. 49: :
Voir toutefois . L. HarT, The Concept of Law, Oxford, 1961,
’ . « Under tules of one type, which may well be considered the
. basic or primary type, buman beings are required to do or abstain
from certain actions, whether they wish or not. Rules of the other
' type are in a sense parasitic ‘or secondary on the first; for they
- provide that human beings may by doing or saying certain .ﬁ:bmw
introduce new rules of the primary type, extinguish or modify old
- ones, or in various ways determine their incidence. or control their
operations. » = - R
Voir aussi Lon L. FULLER, The Morality of Law, New-Haven,
1964, p. 63 : « Today there is a strong tendency to identify law, not
with tules of conduct but with a hierarcby of power or command » ;
et méme ouvrage, p. 169, ol il parle d’une « confusion _uﬁoau faw
_in the usual sense of rule.of conduct directed toward the citizen, and
government action generally. » . S
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d’organisation (et ce faisant, d’accord avec la pratique
qui prédomine dans les pays anglo-saxons, mais en oppo:

Ly

sition 4 celle de 1’Europe continentale, nous plagons-le

droit pénal:.dans le domaine du droit privé plutét que dans

celui-du droit public). 11 faut toutefois souligner que les
termes habituels de droit « privé.» ou « public » peuvent
entrainer des méprises. Leur ressemblance. avec les
cxpressions d’intérét privé et intérét public peut suggérer
a tort que-le droit privé ne sert qu’aux intéréts des parti-
culiers, et que le droit public seul est.au service du bien
commun. Méme la- définition classique des Romains;
selon laquelle le droit privé vise I'utilité des individus;
et le droit public s’occupe de ce qui concerne la nation
romaine’, se préte 4 une telle interprétation. La tendance
a-penser que secul le droit public vise le bien public i’est
pourtant justifiée que si le mot « public » est interprété
dans un sens étroit, ¢’est-a-dire s’appliquant 4 ce ‘qui est
du ressort de ’organisation de gouvernement; et si
I’expression « bien public'» n’est, en conséquence, pas
comprise comme étant synonyme de « bien général »
mais comme s’appliquant seulement aux objectifs
spéciaux qui concement directement 1’organisation de
gouvernement. : IR .
Considérer que le droit public est le seul qui serve
le bien commun ou général, et que le droit privé protége
seulement les intéréts égoistes des individus serait exac-
tement 4 I'inverse dé la vérité : c’est une erreur de croire
que scules les actions qui. tendent délibérément 4 des
objectifs collectifs sont utiles-aux ‘intéréts collectifs. Le
fait est au contraire que ’ordre spontané de la société
nous fournit ce qui est le plus important pour tout le
monde, et donc pour le bien commun; plus important que

1. ULPEN, Digeste, I, 1, 1, 2, définit le droit privé comme ius quod
ad singulorum utilitatem spectat et le droit public comme ius quod ad
statum rei Romanae spectat. .... _..
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la plupart- des services -spéciaux que H__uop..mmbw.mmsg.,. de
gouvernément peut fournir, a-la’seule. exception: de ._m
slireté: gardntie aux régles .de: juste: o,ouaﬁ_po.ﬁmn ._M_mmmcm
de la force.- Il est “possible: de concevorr une societe

- prospére. et paisible dans: laquelle le .gouverncment se

-

bornerait & remplir cette derniére -fonction et pendant
trés. longtemps,. particuliérement durant: le- go@oﬂ.,ﬁmﬁ
lexpression wutilitas publica 0’a rien recouvert 'd mz_Ho
que -la paix. et la justice qu’assure le respect, .mo_.ow au
besoin, des régles:de juste conduite. Ce qui est -vrai est
simplement que le droit public, en tant que _o‘__ mﬁ,v_,ommm-
pisationtde  gouvernement, requiert -de- Ceux &:.qui ...__
s’applique -qu’ils servent. délibérément - Fintéret _u:vro_v
taridis .que le: droit privé permet aux individus .mo,.HVoE..
suivre leurs objectifs personnels: et ne vise ‘qu’a-limiter. le
champ d?action: licite-aux individus de telle fagon que 1
résultat ultime ‘sera favorable 4 I’intérét général. = o=
-.'Le droit-permettant 1’orgahisation du gouvernemen
n’est pas: du: droit-au sens de régles- définissant les
conduites correctes - en général; il consiste en des
directives -concernant--ce- que tel fonctionnaire ou tel
office gouvernemental est requis de faire..Ces. directives
seraient plus “justement appelées. re mwo.EoEm -ou statuts
gouvernementaux. Leur but omﬁ%wm_um:oaaom instances
particuliéres ‘a exécuter des-opérationsdéfinies en.vue
d’objectifs . assignés, pour :lesquelles des - ressources
spécifiées leur sont-allouées..Mais dans une société libre,
ces moyens-d’exécution ne comprennent pas Hm._ personne
des citoyens. Si ces réglements de~ _u.onmEmmnom du
gouvernement sont généralement Hommamm comme étant
des régles de méme nature que les régles de juste
conduite, cela est dii '3 cette circonstarce que Hom..
wmm_ﬂ_ngmm émanent de la méme mﬁom_.“m. ﬂ:&&w.ﬂo&.mﬁﬁ
le pouvoir de prescrire des régles de juste .oos.mﬁﬁm. On
appelle le tout des « lois », et cela vient du wm,:,“. qu’on a
voulu conférer aux réglements le méme. prestige et le

301



méme tespect qui sont attachés:aux: H..wm_om universelles deé
juste. conduite. C’est ainsi que les onmmEmEom;mosﬁnbm
mentaux ont pu réclamer des citoyéns.privés _uo_uo_mmmboo
a des ordres visant des objectifs- mﬁoﬁm@nm
Latache %oﬂmﬁzmﬁ. des services moﬁnb_unm osqmﬁn
nécessairement; quant 3 :la nature des régles a woaaﬁoh
une conception entierement différente de celle découlant
de la mission de fournir. des régles servant de-base:a:un
ordre .mﬁ_oEmEm Et pourtant, c’est 1"attitude engendrée :par
la. premicre ‘tAche qui a fini par: dominer la oozoﬂuseu
des buts de la 1égislation. Ftant.donné que la construction
délibérée de régles est.le plus-souvent. consacréea des
awm_om d’organisation;’ la réflexion sur les - prineipés
généraux de législation s’est aussi trouvée mﬁ.@m@% entié:
rement laissée .aux juristes de: droit public’, ¢’est-a-dire
aux spécialistes en organisation, lesquels ont souvent si
peu de sympathie pour le droit privé. élaboré par . les
juristes, que 1’on hésite A les appeler également juristes*®.
Ce sont eux qui:dans les temps modernes ont a peu prés
complétement dominé la philosophie juridique et qui, ada
fois en fournissant le cadre conceptuel de-tout le droit et
en influant.sur les. décisions - judiciaires, ont profon-
dément affecté aussi le-droit privé. Le fait que la juris-
prudence (spécialement sur. le. continent curopéen) a- éié
presque entiérement - aux -mains. des juristes ‘de droit
public — qui, én pensant au droit, envisagent avant totit
le-droit public;.et, en pensant a I’ordre, n’imnaginent rien
d’autre que 1’organisation — est la raison dominantc des
conquétes non seulement du positivisme juridique (qui,

= A

1. Voir Ernest BARKER, N_ulznﬁwhmw of Social and Political Theory,
Oxford, 1951, p. 9 : « Some of it is HEHHEQ or noumacﬂoumu. and some
secondary or cn&umaw _mﬁ. »

*1a E:.mma mumHEma en cet endroit, reléve du j jeu de mots : « S0
little sympathy with lawyer’s law Emﬁ one _»amnmﬂaw ta'describe them
as lawyers. » (N.d.T.)
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dans le domaine ‘du droit privé, n’a tout simplement
aucun moumv mais aussi des idéologies moﬁmrmﬁom et tota-
:SHHom mE % moa :.Eu:o:om

Le droit mbkw&:&b;ﬁ&.

A ce groupe de:régles que nous. avons ’habitude de
nommer- des « lois » -alors-qu’elles sont des réglements
d’organisation et:non pas des régles de juste conduite,
appartiennent: au premier chef toutes: les régles attri-
buant et limitant les pouvoirs. de” gouvernement compris
dans les textes constitutionnels. On.les considére commu-
nément comme la sorte la plus.« haute » de loi, a laquelle
est -attachée une dignité. spéciale, ou . qui..commande
davantage de respect que le reste des lois. Mais, bien
quil y ait a oo_m des-:explications historiques, il- serait
plus approprié’ de .les considérer comme. une. supers-
tructure dressée pour garantir le maintien du droit que de
les représenter, mm_os _urm.o;nao comme _m source ao tout
Ho reste du droit.

- La raison pour laquelle une. &m::ﬁ ﬁmanﬁﬁ_.m Q un
omwmnﬁ_,m.wouamambﬂ& sont attribués aux lois'constitution-
nelles est que, du simple fait: qu’il a fallu en convenir
de -fagon solennelle, il fallait: aussi un effort particulier
pour leur conférer 1’autorité et le prestige dont le droit
traditionnel jouissait depuis longtemps. Issues généra-
lement de luttes prolongées, on les savait avoir &té payées
d’un prix €élevé dans vn passé récent. L’on <ow.m= en elles
le résultat d’un accord conscient mettant. fin 4 un long
conflit, accord souvent confirmé par serment et cérémo-
nieiisement, posant des principes dont la violation rallu-
merait _om. owﬁoaso:m catégorielles et méme la guerre
civile. .maopdoEEoE ce furent aussi des documents
qui reconnaissaient pour la premiére fois la plénitude
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du droit. Cela ne veut pas &Hou cependant, que la scule
.alternative soit de favoriser a D’inverse les omﬁmomom
wamooaoBEmnﬁ victimes de I’injustice, et qu’il n’y ait pas
:de -position « moyenne » dans laquelle 1a loi traite les
‘deux parties- selon le méme principe. —Lummm_:ﬁ de trai-
sfement en ce sens.-n’a rien a voir avec la question de
-savoir si ’application de azom regles mgoum;om dans une
;situation particuliere risque de conduire a des résultats
plus favorables a tel groupe qu’aux autres. La justice n’a

3

pas 4 considérer les conséquences des diverses ﬂ.mb
Wmosoum mais & vérifier que les transactions elles- -mémes
obﬂ été 5%38 Les régles de Juste conduite ne peuvent
aﬁ.mw le fait'que, la conduite étant de part et d’autre
wmﬁm;maoa _zmﬁm la faible an:oﬁﬁg du travail dans
.certaing  pays ¥ produira une - situation telle que- les
; .mm_mn.@m auxquels il sera ﬁOmm_Em tous .@n trouver un
.émploi seront trés bas — ¢t en méme temps la rémuné-
ration du capital trés forte — tandis qu’il ne sera possible
_%mmmﬁ.ﬂ. des mmHmEom plus élevés a certains que par des
mesures qui mBﬁmoﬁmon les autres de gﬁau mo
_oE_EE .

" Nous verrons plus tard que la gcmﬁoo ooﬂ omm&
s’attache - :Emcoggﬂ aux salaires ou prix qui se sont
formés sur un libre Bmworo saps qu’il y ait _Honﬁmﬂo
fraude ni violence ; nous verrons aussi que, dans cc cas
qui ‘est le seul ol uo:m pouvons parler corréctement de -
justes salaires ou de justes prix; le résultat” d’une tran-
saction- enti¢rement - juste ‘peut €tre en fait que 1’un en
tirera fort peu et I’autre beaucoup. Le libéralisme clas-
sique reposait sur'l’idée qu’il existe des principes de juste
L~ - conduite,  susceptibles d’&tre - découverts et universel-
E . lement mEu:omEmm qui ‘peuvent étre admis comme justes
b sans -égard aux effets Qm leur m@ﬁ:nmﬁon ~des groupes
b - déterminés.

i En sccond. rmc « _mmmm_mﬂos moﬁm_o » vm:ﬁ se
rapporter 4 la fourniture publique de certains services

extrémes. Nul doute que, si'le gouvernement devenait le
fournisseur exclusif ‘de nombreux. services essentiels, il -
pourrait, en définissant les caractéres de.ces services et
les conditions de leur “fourniture, exercer une grande
mfluence sur le contenu matériel -de 1’ordre de marché!
Pour cette raison; il est important que les dimensions-dg
ce «secteur public » soient limitées et que le. gouver
nement ne soit pas libre de coordonner ses divers services
de telle sorte que leurs effets: sur - certaines’ gens
deviennent prévisibles. Nous verrons plus tard qu’il ‘est .
aussi trés important; pour la-méme raison, que le moEaH.
nement: n’ait ‘pas le droit exclusif de. rendre un service
quelconque en. dehors de: celui d’appuyer par la force
’application des régles de juste conduite, et qu’ainsi il ng
soit pas 4 méme d’empécher:d’auires agents d’offrir des
services' de'méme nature, lorsque:se présente une possi- |
- bilité de fournir par la voie du marché des services qu’il
¢tait jusque-la impossible de procurer par cette voie.

La #&:m\wﬁ:aaa: du droit privé en &_Sa HEER
par la Rw%&aaa « %Q&m » -

T

81, au cours des cent aoH.EoH.mm années, _ on a aban:
donné le principe suivant lequel, dans une société libre;
la- contrainte est permise seulement pour sanctionner -
I’obéissance aux régles universelles de juste conduite, cet
abandon a été fait pour servir ce qu’on a appelé. des
objectifs «sociaux ». L’on a toutefois couvert de
I’adjectif  « social » diverses espéces de concepts . qui
doivent étre soigneusement distingués. _

A Torigine, il s’agissait principalement d’éliminer une
discrimination légale qui s’était insinuée dans la pratique -
juridique par le fait de I’influence prépondérante. que
certains groupes — tels que les propriétaires fonciers, les
employeurs, les créanciers — exergaient sur la formation
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particuli¢rement importants pour quelques minorités

infortunées, de gens invalides ou incapables de subvenir

a leurs besoins. Une communauté E..Omnwﬁ.voﬁ ‘décider
d’assurer 4 une minorité de tels services, par 1’intermé:
diaire de son gouvernement, soit pour des motifs de

morale, soit a titre d’assurance contre céttains
éveénements qui pourraient affecter tout 1¢ monde. ‘Bici

que le fonctionnement de tels services accroisse- la:

nécessité de lever des impdts, ces derniers peuvent 1°étre
selon des principes uniformes, et I’ oE_mmaou de
contribuer ‘4 la couverture des coflits 'encourus -en
exécution du _u_.o_o_n arrété en commun peut &tre assurée
ooaonﬁoama a des régles mggﬁom de oonasno Cela
nie ferait point du citoyen privé un instrument obligé de
I’administration ; il serait encore libre d’utiliser ce qu ;
sait pour HoEHmoH ses projets a lui, il n mﬁﬁé pas m servir
ceux d’une organisation.

- Toutefois, il y a une troisiéme sorte de _om_m_mﬂon
« sociale ». Son but est de diriger _umocﬁﬂo privée vers
des fins particuliéres et au profit de certains groupes. Les
efforts en ce sens, inspirés par le fantasme fugace de la
«justice sociale », ont eu pour résultat de transformer
graduellement les Hom_om de juste conduite Emo@oa.
dantes des fins poursuivies (ou régles du droit @548 en
des régles m.onmEmmﬁod dépendant d’objectifs imposés
(ou regles de droit public). Cette poursuite de la « justice
sociale » a forcément conduit les gouvernements 3 traiter
le citoyen et ses biens comme un outil de 1’adminis-
tration pouvant étre mis au service de buts définis servant
des groupes définis. Lorsque le but de la législation est
d’assurer des salaires plus élevés 4 des groupes parti-
culiers de travailleurs, ou des revenus plus élevés aux
petits agriculteurs, ou de meilleurs logements pour le
citadin pauvre, cela ne-peut pas étre Hom:mo en mBo:oEE
les Tegles générales de conduite.
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-:Ces efforts vers la « socialisation» du -dreit se sont
poursuivis dans la plupart des pays occidentaux pendant
plusieurs - générations et -sont .allés :1rés -lein dans
Iabolition du caractére distinctif des régles universelles
de cenduite;” qui est 1’égalité de tous sous les. mémes

régles. L’ histoire de: ceite 1égislation, quidébuta én Alle=

magne. au-siécle dernier.sous. le nom. de. homm&ﬁc&.n.\n et
qui s’étendit d’abord au Continent et a.1’Angleterre, vEm
en ce siecle-ci aux Litats-Unis, ne ﬁocﬁ €tre retracée-icl:
Quelques. jalons sur.cétte €volutien, qui-a conduit a créer
des_tregles ;spéciales pour.des classes particuliéres;: sont,
en Angleterre, 1a loi sur les conflits professionnels: (Trade
bm%..:mmw Act).de 1906 a&.ooamam.Qom.@ﬂiywmom.cbfcom
aux:syndicats de salariés' ;.et aux-Etats-Unis:les déeisions
de;la Cour supréme amum la premiére période ~du :New
Deal, @E Teconnurent -aux - assemblées législatives . des
woz<o:m illimités . pour . & mm=<mmﬁamm. ‘les - intéréts -du
peuple »*,; disant. en fait que pour n’importe -quel -but
quune. Hom_&mga considérait’ commeé bienfaisant, elle

_ <om. Paul- <~zoox>coﬂ.. 02.393 and %N.WNR 0slo, _mwm ) 10«

¢ ¢ The Trade U_mucﬁm Act 61906 conferred on the imions an
- imimunity: from prosecution on the ground of tortious acts of their
< --agents ; this immunity stands-in flagrant disagreement with. the
law of agency and the law as to companies represented by their
officers in accordance with the Statutory Orders of 1883, The
reason for this discordant state of the law is to be found in the
¢+ resolve of- legislation to -secure for the unions a.. mm<oﬁm_u_m
. position in their struggle with the employers. » - ,
" Voir aussi les commentaires de A. V. DICEY, J. A. SCHUMPETER et
de Lord Mac DERMOTT, cités dans F. A. HAYEK, Hmm Qaﬁuﬁng of
h&mwﬁcu Londres €t Chicago;:1960, p. 504, n. 3.

-"2iHome Building and Loan Ass.-v. Blaisdell, 290 U.S. 398, &u&
ﬁL 1934, selon lequel PEtat a « authority’ to safeguard the vital
interests of-its people » et dans ce _uE peut empacher « the perversion
of the Anozﬁ.moc clause through its use as an instriment to ﬁ,_HoEm the
capacity Bf the States to protect their fundamental intereésts ».
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pouvait. adopter n’imporie quelle. loi qui lui- paril
opportune. .. FESUEL O RN 1 £
~'Le ppays dans lequel ce mouvement alla-le plus: loin |
et’ ou ses: conséquences furent 'l plus complétement
acceptees,. et explicitement reconnues, fut cependant i
pays ou il avait pris naissance, T’ Allemagne. On y.avdit’
largement compris que la poursuite de-.ces objectif:
sociaux impliquait- le remplacement progressif du’droit
privé par le droit public. En fait, les chefs dé file deda
pensce ‘socialiste dans. le- domaine: juridique procla:
mérent ‘ouverternent: la -doctrine -selon laquelle e droit :
privé “tendant” 4 coordonner les _activités mdividuelles -
devait étre. progressivement remplacé par.un droit publig
de subordination ;-et que « pour un ordre Jjuridique social; -
le droit privé devait &tre considéré seulement comme: une
réserve” provisoire et constamment rétrécie laissée. gtk :
initiatives privées, temporairement tolérée i 1’intérieur de
la sphére illimitée du-droit public »!. En Allemagne;;ce
mouvement fut fortement aidé par la survivance -d’une
tradition de gouvernement & droits illimités, fondée sur
une mystique du pouvoir régalien (Hoheit und Herrs-
chaft} ; cette tradition s’exprimait dans des.concepts alors -
largement inintelligibles dans le monde occidental, selon
lesquels notamment le citoyen est le sujet de 1’adminis-
tration, et le-droit administratif « la loi particuliére ‘aux

. | . O.ﬁ@a W»bmwcnm.u Vom H.a&.s.&:mmwww%mz Recht zum ,mc.mﬁ.&w;
Recht (1930), reproduit dans Der Mensch. im Recht, Gottingen,~ 1957,
p 40 ; .

: «Tur eine individualistische Rechtsordnung ist das &ffen:
tliche Recht, ist der Staat mur der schmale schitzende Rahmer,
der sich um das Privatrecht und das Privateigentum dreht, fiit eine
soziale Rechtsordnung ist. umgekehrt das Privatrecht - nur -ein

- vorléufig ausgesparter und sich immer verkleinernder Spielraum
.. fiir die Privatinitiative innerhalb des allumfassenden &ffentlichen
Rechts.» . .. , E : -
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telations entre 1I’Ftat qui administre et les sujets qu’il
rencontre dans ses activités »'. - y :

| La m&.ﬁ&a&% ‘mentale d’une législature -
' qui s’0ccupe surtout de gouvernement

AT

.,Hoﬁ cela souléve des questions qui nous occuperont

i principalement dans-la seconde partie ,m.o, cet ouvrage. Hm_
i nous pouvons seulement les évoquer briévement-en indi-
{| quant les raisons pour Lom@so:mmw.. xdre:
b confection ‘des lois de:juste conduite avec da direction
| de I’apparcil de gouvernement, I’on:déclenche une trans-

a confondre: la

formation progressive: de 1’ordre %oﬂmsm‘ de-la mﬂwm~mﬁm
enune ‘organisation. Seules: quelques- remarques @BEE..
naires ‘doivent: &étre_ajoutées; quant a 1’attitude mentale
profondément- . différente d’une .__.”m.._mmoBEmow ‘m.o_‘u.ﬂ les
membres . s’occupent” dé- questions: d’ E.mmEmmw_omr. par
rapport & une assemblée essentiellement: occupée a _o.mT.
férer.au sens classique du mot. - LT

.. ‘De maniére . croissante- et irrésistible;, une ..mmmoE_wHoo
occupée de la premicre fagon tend & se penser elle-méme
comme un corps: qui ne fournit pas moiomuouﬁ.non.mna
services 4 un ordre -qui-fonctionne EmovoummHEWE
dlelle-; elle pense « diriger le pays » comime .e..ﬁo._ew un
dirige une usine ou toute-autre organisation.. Puisqu n__o
posséde de I’autorité en toute maticre, clle ne peut H__o?m.om
de responsabilité en aucune. 11 n’y aura donc atcun mﬂom
auquel clle ne sera crue capable mo. @o;ﬂﬂ. remede ; or
dans chaque cas particulier, pris en lni-méme, elle sera en
général effectivement capable d’apporter un remede, et

¢ £ . ich
1. Otto MAYER, Deutches u\mwéngamhwmnﬁ, vol. T, 2° éd., Z:Eo.
et Leipzig, 1924, p. 14 . « Verwaltungsrecht ist das a.ma Verhaltnis
zwischen dem vervralfenden Staate und den- ihm am_uﬁ._ummﬁmbnung
Untertanen eigentumliche Recht. » .
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I’on se persuadera donc qu’elle. peut écarter tous les
sujets de mécontentement. en méme temps. Et pourtant;
¢’est un fait que la plupart des plaintes d’individus ou
de groupes ﬁm&ozmoam ne peuvent mqo.mmamwmwam que pat:
des mesures qui créent d’autres. mécontents a m,mzs.ow.
endroits. : -

Un ﬁma_oaoam:o GEEEE@:@ u..m<ﬁ=53 @Goﬂ-
menté, -a décrit le-devoir du politicien comme la Téso-
lution de toutes les sources de mécontentement'. Il -est
clair que cela implique un réglement de tous les cas parti=
culiers d’une fagon qu’aucun ensemble de regles-de
conduite ne peut .indiquer. Mais mécontentement ne
mmmbwmo_ pas ‘ nécessairement - méconientement -légitime;
I’existence d’un mécontentement ne prouve pas non plus
que ‘la cause de  ce .mécontentement . puisse - Etre
supprimée. En réalité; il est plus vraisemblablement di,
i des circonstances que personne ne pouvait prévenir:mi
modifier en respectant les principes généralement admis..
I.*idée que la tiche de gouverner consiste a satisfaire tous.
les désirs particuliers exprimés par un nombre suffi-
samment grand de personnes, et sans admettre -de limites
aux moyens dont 1’organisme représentatif a le droit de
disposer pour un tel but, conduit-nécessairement a un état
de la société ou toutes les actions seront commandées.
selon v plan détaillé, €tabli H,E. marchandages au sein
d’une: majorité puis imposé & tous comme &tant
« _,oEooﬁm commun » Hom:moa : S L

1.C: A W OWOmCEU Hmm Future of Socialism, H.ou&.mm, Gmm
p. 105.

Deuxieme partie

Le mirage de la justice sociale
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H. ARENDT, Qu’est-ce que la politique

DOCUMENT 5

156. ‘ Qu’est-ce que la politique ?

ment en vue une nouvelle réglementation non seule-
ment par rapport a celle qui existait avant [e déclenche-

- ment des hostilit€s, mais également par rapport 2 celle

qui s’est & nouveau manifestée au cours des hostilités
comme 1’élément commun 2 celui qui agissait et'a
celui qui patissait. Une telle transformation [du simple
ancantissement en quelgue chose d’auntre qui subsiste]
est déja implicite dans 1’impartialité- homérique qui
ne laisse pas le moins du monde échapper la gloire
et I’honneur des vaincus, et grice a laquelle le nom
d’ Achille est lié pour toujours a celui d’Hector. Mais,
chez les Grecs, une telle transformation des relations
d’inimitié se limitait exclusivement & la sphere de la
poésie et de la commémoration et ne pouvait pas avoir
d’influence politique directe.

En effet, le pacte et ’alliance en tant que conceptions
centrales du politique ont non seulement une origine
historique romaine, mais tous deux sont également pro-
fondément étrangers & I’essence grecque et i sa concep-
tion du domaine politique, ¢’est-a-dire de la polis. Ce
qui s’est produit lorsque les descendants de Troie sont
arrives sur le sol italien, ce fut ni plus ni moins que
la- création de la politique 14 ot précisément pour les
Grecs elle touchait a ses limites et prenait fin : 4 savoir
dans les relations non pas entre les citoyens égaux
d’une méme ville, mais entre des peuples étrangers et
dissemblables que seul le combat avait réunis: Certes,
chez les Grecs également, comme nous 1’avons vu, le

. combat, et par conséquent la guerre, était aussi le com-

mencement de leur existence politique, mais unique-
ment dans la mesure ou ils acquéraient leur propre
identité dans ce combat et ol ils s’unissaient pour
confirmer de fagon définitive et permanente leur propre
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nature. Chez les Romains, le méme combat devint
I’élément leur permettant ainsi qu’a leurs partenaires de
se reconnaitre ; lorsque le combat était terminé, ils ne
se repliaient pas sur eux-mémes et sur leur gloire, entre
les murs de leur ville, mais ils avaient conquis quelque
chose de nouveau, un nouveau domaine politique, qui
était garanti par le pacte et grace auquel les ennemis
d’hier devenaient les alliés de demain. Politiquement
parlant, le pacte qui lic deux peuples crée un nouveau
monde entre eux ou, plus précisément, garantit la conti-
nuité d’un nouvean monde qui leur est désormais com-
mun et qui a pris naissance lorsqu’ils se sont reucontrés
au combat et qu’ils ont produit quelque chose d’égal
par leur agir et leur patir.

Cette maniere de résoudre la question de la guerre —
qu’elle soit propre aux Romains depuis les origines,
ou qu’elle soit-apparue sculement par la suite, dans la
réflexion et la stylisation de Ia guerre d’anéantissement
de Troie — est 4 ’origine du concept de loi et de I’im-
portance exceptionnelie que 1a loi et la formulation des
lois ont prise dans la pensée politique romaine. Car la
lex romaine, a la différence et méme au contraire de ce
que les Grecs entendaient par nomos, signifie propre-

~ment «un lien durable » et tout de suite apres le pacte,

aussi bien dans le droit public que dans le droit privé.
Une loi est done quelque chose qui unit les hommes, et
clle s’applique non par une action violente ou un diktat
mais grice & un accord et une convention. L’établisse-
ment de la loi, ce lien durable qui succede a la violence
de Ia guerre, est donc lni-méme lié & la parole et a la
réplique, et par conséquent a quelque chose qui, d’apres
la conception grecque et la conception romaine, se
trouvait au centre de toute dimension politique.
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Mais ce qui est décisif, c’est que Pactivité 18gislatrice
et par conséquent les lois elles-mémes ne relevaient de
la sphere propre au politique que pour les Romains ;
tandis que, d’aprés la conception grecque, 1’activité
législatrice €était si séparée des activités proprement
politiques et des occupations des citoyens & 1I’intérieur
de la polis que le législateur n’avait nullement besoin

d’étre citoyen de la ville et que, venu du dehors, il pou-

vait se voir confier sa tiche tout comme on pouvait
commander ce dont on avait besoin pour la ville 2 un
sculpteur ou  un architecte. A Rome an contraire, la
loi des douze tables, tout en étant influencée sur cer-
tains points par les modéles grecs, n’est pas. I’ceuvre
d’un seul homme, mais un contrat entre deux factions
ennemies, les patriciens et les plébéiens, qui réclamait
I’accord du peuple tout entier, ce consensus omnium
auquel I'historiographie romaine a toujours attribué
«un réle extraordinaire » dans la formulation des lois
(Altheim} “6. En ce qui-concerne ce caractére contrac-
tuel de la loi, il est significatif qu’une telle loi fonda-
mentale, 4 laquelle remonte effectivement la fondation
du peuple romain, du populus romanus, n’ait pas eu
pour objectif 1’union des deux factions ennemies en
supprimant simplement la différence entre patriciens et
plébéiens. Bien au contraire : une interdiction explicite
de contracter mariage entre patriciens et plébéiens, qui
fut supprimée par la suite, accentuait la séparation
encore plus fortement qu’auparavant. On avait simpie-
ment mis fin au comportement d’hostilité, mais 1’ aspect
mﬁmn_?@:@Boﬁ légal de la réglementation au sens

46. Franz Altheim, Rémische Geschichze, 11, 4, édition augmen-
tée et compléiée, Francfort-sur-le-Main, Klostermann, 1953, p. 232,
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romain consistait en ce que désormais un contrat, un
lien permanent, unissait les patriciens et les plébéiens.
La res publica, 1a chose publique qui prit naissance a
partir de ce contrat, et qui devint la république romaine,
était localisée dans 1’espace intermédiaire entre les
deux factions auntrefois ennemies. La loi est donc ici
quelque chose qui crée de nouvelles relations entre les
hommes et qui les relie non pas au sens d’un droit natu-
rel, ol tous les hommes reconnaissent naturellement le
bien et le mal par la voix de la conscience de la nature,
ni au sens de commandements imposés de I"extérieur
a tous les hommes de maniére égale, mais au sens
d’un accord entre les contractants. Et étant donné qu’un
tel accord ne peut se produire que si I'intérét des deux
parties est garanti, de méme s’agissait-il dans cette
premigre loi romaine d’« établir une loi commune qui
tienne nogm.ﬁ.a@m deux parties » (Altheim 47).

- Pour estimer a-sa juste valeur la fécondité politique
extraordinaire du concept romain de loi, par-dela toute
considération morale, laquelle doit rester pour. nous
secondaire, il nous faut rapidement rappeler la concep-
tion grecque trés différente de la nature de la loi. La
loi, au sens grec, n’est ni une convention ni un contrat,
elle ne nait ni des discussions ni des. actions opposées
des hommes, et elle n’est donc pas quelque chose qui
reléve de la sphére politique, mais elle est essentielle-
ment congue par un législateur et doit exister avant de
pouvoir recevoir une dimension proprement politique.
En tant que telle, elle est prépolitique, mais au sens
ot elle‘est constitutive de toute action politique ulté-
rieure et de toute relation politique. Tout comme il faut

47. Ibid., p. 214.
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d’abord construire les murs de la ville, auxquels Héra-
clife a un jour comparé la loi, avant qu’il puisse y avoir
une ville identifiable dans leur enceinte et entre leurs
limites, de méme la loi détermine-t-¢lle 1a physionomie
particuliere de ses habitants qui les distingue de toutes
les autres villes et de leurs habitants. La loi est le rem-
part €rigé et fabriqué par un seul homme & I’iné€rieur
duquel est créé 1’espace. proprement politique ol se
meut librement la. pluralité. C’est pourquoi Platon
invoque également Zeus, le protecteur des frontieres et
des bornes, avantde se metire a décréter ses 1ois en vue
de la fondation d’une nouvelle ville. I s’agit essentiei-
lement de délimiter des frontiéres et non pas d’un lien
ou d’une union. La loi est pour ainsi dire ce a partir
de quoiune polis a commencé sa vie ultérieure ; eile ne
peut la supprimer sans renoncer a sa propre identité,
et I’enfreindre €quivaut 2 outrepasser la limite assignée
a I’existence et donc a 1'Aybris. La loi ne vaut pas a
I’extéricur de la polis, ia force de son lien ne s’étend
qu’al’espace qu’elle contient et délimiie. Enfreindre la
loi et sortir des limites de la polis sont encore pour
Socrate, au sens littéral du terme, une scule et méme
‘chose.

Ce qui est décisif, c’est querla loi, bien qu’elle déli-
mite un espace ou les hommes ont renoncé a la vio-
lence entre eux, recéle en €lle, du fait de sa formation
comme par sa nature méme, quelque chose de violent.
Elle résulte de la fabrication et non de ’action ; ie 1égis-
lateur ressemble a I’urbaniste et 4 ’architecte, et non a
I’'homme d’Etat ou au citoyen. La loi, en produisant
I’espace du politique, contient cet élément de violation
et de violence caractéristique de toute production.

En tant qu’artifice, elle s’oppose & ce qui s’est déve-
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loppé naturellement et qui pour étre n’a nécessité aucune
assistance, ni divine ni humaine. A tout ce quin’est pas
naturel et qui n’a pas surgi par soi-méme appartient
en propre une loi en vertu de laquelle cette chose est
produite, chaque chose en vertu d’une loi différente,
et il n’y a pas plus de rapport entre ces 1ois qn’il n’y en
a entre ce qui a été posé par elles. « La loi », remarque
Pindare dans un célébre fragment (n° 48, éd. Boeckh),
que Platon cite également, «est la reine de tous, mor-
tels et immortels, et en méme femps qu’elle rend la
justice, elle guide d’une main souveraine la violerice
extréme % ». Face 4 I’homme qui' lui est soumis, une
telle violence s exprime dans le fait que les lois com-
mandent, qu’elles r&gnent en maitresses absolues dans
la polis ot aucun homme n’a le droit de commander ses
égaux. Les lois sont ainsi le pére et le despote tout a
la fois, comme Socrate I’explique a4 son ami dans le
Criton (50-51%), et ce non sculement parce que dans
le foyer domestique antique 1’élément despotique pré-
dominait, et qu’il déterminait également le compor-
tement du pere vis-a-vis du fils, en sorte que dire « pére
et despote » ¢’était tout un, mais €galement parce que la
loi a engendré le citoyen tout comme le pere a engen-
dré le fils (et qu’elle est donc le présupposé de cette
existence politique tout comme le pére est la condition
de Vexistence physique du fils) et que donc, d’apres
I’opinion de la polis — méme si ce n’cst plus 1’opinion

48, Pindare (édition Tusculum), fragment n° 143. « La loif de tous
la reine du monde/ Mortels et Immortels/ Méne le plus violent de la
justice/ De 1a plus haute main. » Cf. Platon, Gorgias, 484, op. cit.,
p-213.

49 Platon, Criton, 50-51, Paris, Les Belles Lettres, .Gmwv trad.
M. Croiset, p. 226-229.
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de Socrate ni de Platon —, ’éducation du citoyen lui
revenait, Mais étant donné que cette obéissance 4 la loi
n’a pas de terme naturel comme c’est le cas vis-3-vis
du pére, elle peut étre également comparée au com-

portement du maitre et de I’esclave : le citoyen libre de

la polis était face i la loi, c’est-a-dire dans les limites
entre lesquelles it était libre et ol un espace de liberté

existait, toute sa vie durant un « fils etun esclave ».
Ainsi les Grecs, qui n’étaient soumis 3 I’intérieur de la

polis a autorité d’aucun homme, purent-ils lancer aux

Perses I’avertissement de ne pas sous-estimer leur
puissance guerriére, car eux tous redoutaient la 1oi de
leur polis non moins que les Perses craignaient leur.

grand roi. Quelle que soit 1a fagon dont on interpréte ce

concept grec de loi, la loi ne pouvait.en aucune facon -

constituer un pont d’un peuple a un autre, ni, 2 [inté-
rieur d’un méme peuple, d’une communauté politique &
une autre. Méme dans le cas de la fondation d’une
nouvelle colonie, 1a loi de la cité mere ne suffisait pas,

¢t ceux qui partaient fonder une-autre polis avaient .
a nouveau besoin d’un 1égislateur, d’un nomothet, de
quelqu’un qui établisse les lois pour que 1’on puisse

considérer comme garantie la nouvelle sphére poli-

tique. Tl est évident que, dans de telles conditions, la .

formation d’un empire était tout simplement exclue,
méme si, & ’occasion de la guerre avec les Perses, une

sorte de conscience nationale helléne s’était éveillée, .
la conscience de posséder une langue commune et
une constitution politique commune i toute la Gréce, -

L’union de toute la Gréce aurait pu préserver le peuple
grec de la ruine, mais 1’essence grecque aurait en ce cas
disparu.

On peut facilement mesurer la distance qui mmwﬁo

Introduction a la H&&E:m i 163

cette représentation de la loi comme le chef :En_co et
absolu de la polis de la conception romaine, si 1’on se
souvient que Virgile décrit les Latins auprés desquels
arrive Enée comme un peuple vivant « non par obli-
gation ou par obéissance aux lois, mais d’eux-mémes
et pour suivre I’exemple du dieu des vieux dges> »
(VIL, 203-204). La loi apparait parce qu’il s agit désor-

mais de conclure un traité entre ies autochtones et

les nouveaux arrivants. C’est ce pacte qui est a la base
de la fondation de Rome: et si la mission de Rome
consiste & « mettre sous ses lois [’univers tout entier 3 »
(IV, 231), cela signifiec que la terre tout entidre est
enserrée dans un systéme contractuel dont seul ce
peuple €tait capable parce qu’il tirait ﬁawﬁmmBonH sa
propre existence historique d’un pacte.

Pour exprimer cela a ’aide de catégories BoawEom

on doit dire que chez les Romains la politique a com- -

mencé sous la forme de la politique étrangere, c’est-a-
dire précisément par ce qui dans la pensée grecque était
extérieur a toute politique. Pour les Romains égale-

ment, la mﬁrwﬁ politique ne wo=<m: apparaitre et sub-.

sister qu’a I’intérieur des lois ; mais cette sphére ne se
constituait et ne s’accroissait que lorsque des peuples
différents se rencontraient. Cette rencontre est elle-
méme belliqueuse, et le mot latin populus signifie a
I’origine «lever une armée >? » (Altheim) ; toutefois

cette guerre n’est pas la fin mais le commencement de.

la politique, c’est-a-dire d’un nouvel espace politique
issu d’un traité de paix et d’une alliance. Tel est égale-

50. Virgile, Enéide, op. cit., V1L, 203 sq., p. 53 sq.
51.Ibid., 1V, 231, p. 104 sq.
52. Altheim, Rémische Geschichte, 11, op. cit., p. 71.
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ment le sens de la« clémence » romaine si célébre dans
I’ Antiquité, du parcere subiectis, de 1’action de ména-
ger les vaincus, qui-a conduit Rome 2 organiser tout
d’abord les régions et les peuples d’Italie, puis les ter-
ritoires hors de I'Ttalie. La destruction de Carthage ne
constitue pas non plus une objection a ce principe, éga-
lement appliqué dans la politique réelle, qui exclut
I’anéantissement au profit de I’expansion et de la rati-
fication de nouveaux traités. Ce qui a été anéanti a
Carthage, ce n’est pas la puissance militaire — & laquelle
Scipion a proposé des conditions si favorabies et
s1 uniques aprés la victoire romaine que 1’historien
moderne se.demande s’il n’a pas davantage agi dans
son intérét propre que dans celui de Rome (Momm-
sen ) =, ce n’est pas non plus la puissance mercantile
concurrente en Méditerranée; mais surtout « un gou-
vernement qui ne tient jamais parole et qui ne pardonne
jamais », qui incarnait ainsi effectivement le principe
polifique proprement antiromain contre lequel 1a diplo-
matie romaine €tait impuissante, et qui aurait pu détruire
Rome s1 Rome ne 1’avait pas détruit. C’est ainsi en tout
cas que Caton a di penser et les historiens moderncs
A sa suite, qui ont justifié la destruction de la ville,
I’'unique rivale de Rome subsistant encore compte tenu
de ce qu’était le monde a cette époque.

Quelle que soit 1a valeur de cette justification, ce mc-
est déterminant dans notre contexte, ¢’est précisément
qu’elle ne correspondait pas 4 la pensée romaine et
qu’elle n’a pas pu s’affirmer au travers des historiens
romains. Ce qui aurait €t€ romain, ¢’elit é&té de laisser
subsister comme rivale 1a ville ennemie comme sy était

53. Mommsen, Histoire romaine, op. cit.’

Introduction a la politique I1 165

efforcé Scipion 1’ Ancien, le vainqueur d’Hannibal. Tl
était romain de rappeler le destin des aleux; a 1’instar
du destructeur de 1a ville, Scipion Emilien, de fondre en
larmes sur les ruines de la ville; et, au pressentiment de
son propre malheur, de citer Homeére : « Un jour-vien-
dra ol elle périra la sainte Ilion, et Priam, et le peuple de
Priam & la bonne pique 3 » ; enfin il était romain d’assi-
gner a la victoire qui s’était conclue par une destruction
le commencement du déclin, comme 1’ont fait jusqu’a
Tacite presque tous les historiens romains. En d’autres
fermes, il était romain de savoir que 1’aufre face de sa
propre existence, précisément parce qu’elle s*€tait réve-
lée en tant que telle dans la guerre, devait étre préservée
et maintenue en vie — non par miséricorde envers autrui,
mais dans 1’espoir d’agrandir la ville qui, & partir de ce
moment-13, aurait également pu inclure au sein d’une
nouvelle alliance cet élément compleétement €tranger.
Cette conscience a ensuite induit les Romains 4 s’enga-
ger si décidément et par défi en faveur de la libert€ et de
I’indépendance des Grecs, méme quand une telle atti-
tude, compte tenu des conditions existant effectivement
dans les poleis grecques, paraissait une folie et une
absurdité. Non que 1’on voulilt ainsi réparer en Gréce ce
dont on s’était rendu coupable a Carthage, mais précisé-
ment parce que 1’on considérait la grécit€ comme 1’en-
vers de la romanité., Pour les Romains, tout se passait
comme si Hector rencontrait Achille encore une fois
et lui proposait une alliance, une fois la guerre achevée.
Mais, entre-temps, Achille 08: EmEmﬁmcmmeE devenu
vieux et wm_.muo:x :

54. Homere, Hiade, TV, 164 sg. et VI, 448 sq., Paris, Les Belles
Lettres, 1961, p. 97 et 169.
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Dans ce cas également, il serait erroné d’appliquer
des critéres moraux et d’imaginer un sentiment éthique
susceptibie d’envahir le politique. Carthage fut la pre-
miére d’entre les villes avec lesquelles Rome eut
affaire qui 1’égalit en puissance, tout en incarnant en
méme temps -un principe opposé a la romanité. Et cette
ville démontra pour Ia premiére fois que le principe
politique du contrat et de 1’alliance ne pouvait pas
s’appliquer partout, qu’il avait ses limites. Pour com-
prendre cela, nous devons avoeir présent a 1’esprit que
les lois, & 1’aide desquelles Rome a tout d’abord orga-

‘nisé les provinces italiennes, puis les pays du monde,
n’étaient pas seulement des traités au sens actuel du
terme, mais visaient 2 instaurer un lien durable, et
qu’elles tendaient par conséquent essentiellement 2
une alliance, C’est avec ces alliés de Rome, les socii,
qui étaient presque tous d’anciens ennemis vaincus,
que prit naissance la societas romaine, laquelle n’avait
rien & voir avec ce que nous appelons en allemand
la Gesellschaft, mais bien plutdt avec 1a « société » au
sens d’une association, et avec la relation qu’elle impli-
quait entre partenaires. Ce A quoi les Romains eux-
mémes aspiraient, ce n’était pas tant a cet imperium
romanum, a celte domination romaine sur les peuples
et sur les pays — qui, comme nous le savons depuis
Mommsen, s’est constituée plutdt contre leur volonté
et s’est imposée & eux —, qu’a une societas romana, a.
un systéme d’alliance établi par Rome et extensible 2
I’infini, dans lequel les peuples et les pays auraient été
liés 4 Rome non seulement par des traités provisoires
et renouvelables, mais deviendraient d’éternels alliés.
Ce qui entraina I’échec des Romains dans le cas de
Carthage, ce fut qu’ici précisément il aurait tout au plus
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été possible d’aboutir 4 un traité entre égaux, une sorte
de coexistence pour parler en termes modernes, et
qu’un tel traité au sens moderne était en dehors des
possibilités de la pensée romaine.

Tl ne s’agit pas 1a d’un hasard imputable & une quel-
conque étroitesse d’esprit. Ce que les Romains igno-
raient et qu’ils ne pouvaient pas connaitre dans le
cadre de I’expérience fondamentale qui détermina dés
le départ leur existence politique, ¢’étaient précisément
les caractéristiques inhérentes a 1’action qui avaient
conduit les Grecs a la circonscrire dans les limites
du nomos, et de maniére générale & comprendre sous le
concept de loi non pas une liaison et une relation, mais
une limite et une instance d’inclusion qui ne devaient
pas étre transgressées. C’est précisément parce que,
conformément 2 son essence, 1’agir produit toujours —
si loin qu’il s’étende — des relations et des liens que
la démesure lui est inhérente, et, comme le dit Eschyle,
une « insatiabilité », qui ne peut recevoir de limites
qu’extrinséques grice a une loi au sens grec, grace a un
nomos. La démesure, telle que les Grecs I’entendaierit,
ne réside pas dans la démesure de I’homme qui agit et
dans son kybris mais dans le fait que les relations qui

~ résultent de 1’agir sont et doivent &tre nécessairement

de telle nature qu’elles se prolongent a I’infini. Chaque
relation instituée par 1’action, dans la mesure ou elle lie
des hommes agissants, §’inscrit dans un réseau de liens
et de relations ol elle libére de nouvelles relations;
ainsi, .elle modifie de fagon décisive la constellation
des rapports déja existants et elle s’étend toujours plus
loin en mettant davantage de choses en connexion et

en mouvement que n’aurait jamais pu le prévoir celui

qui agit. A cette tendance a I’illimité s’oppose le nomos
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grec qui confine I’action accomplie 2 ce qui se produit
“entre les hommes a I'intérieur d’une polis et qui réfere
a la polis ce qui existe au-dela d’elle et avec quoi elle
doit nécessairement entrer en liaison au cours de ses
actions. C’est seulement de cette fagon que, d’apres la
pensée. grecque, 1’agir devient essentiellement poli-
tique, ¢’est-a-dire li€ a la polis et par conséquent 2 la
plus haute forme de la communauté humaine. A partir
du romos qui la limite et ’empéche de se dissiper dans
un systeme de relations sans cesse croissant et qu’on ne
peut embrasser du regard, 1’action accomplie conserve
une forme durable qui la transforme en acte dont
ta grandeur, ¢’est-a-dire 1a supériorité, peut &tre conser-
vée et garantie par la mémoire. De cette fagon, le nomos
s’oppose au caractére éphémere — auquel les Grecs
de I’4ge (ragique ont été si sensibles — caractéristique
de toute chose mortelle, & I’évanescence de la parole
prononcée comme 2 celle de ’action accomplie. Cette
faculté de leur nomos a produire des configurations a
valu aux Grecs d’étre incapables de former un empire,
et il ne fait aucun doute que 1’'Hellade tout entigre a fina-
lement péri & cause du nomos des poleis, des cités-Etats,
qui pouvaient se multiplier par la colonisation mais
qui n’ont jamais pu s’unir ni &tre unifiées par un
lien durable. Mais on pourrait tout aussi bien dire que
les Romains furent victimes de leur loi, de leur /ex.
Certes, elle leur a permis d’établir un lien et une alliance
durables partout ot ils sont allés, cependant elle était en
elle-méme illimitée, leur imposant contre leur propre
volonté, et méme en I’absence de toute volonté de puis-
sance ou de toute soif de domination, la souveraineté
sur le globe terrestre, laquelle, une fois obtenue, ne pou-

vait plus que s’effondrer. On peut également considérer
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comme une conséquence naturelle de ce phénomeéne
qu’avec la chute de Rome ¢’est le centre d’un monde
qui disparut a tout jamais et peut-&tre méme la possibi-’
lité spécifiquement romaine de rassembler le monde
entier autour d’un centre, tandis qu’aujourd’hui encore,
lorsque nous pensons a la fin d’ Athénes, nous pouvons
faire I’hypothése que ce n’est nullement le centre du
monde qui a disparu a tout jamais, mais plutot une pos-
sibilité supréme pour I’homme et pour le monde.

Cette capaciié inouie a conclure des alliances et des
liens durables sans cesse €largis ne valut pas seulement
aux Romains une expansion de 1’empire, s’étendant
finalement & I’infini, qui entrafna la perte de la ville et
de I'Ttalie qu’elle dominait : elle leur coiita la consé-
(uence politiquement moins catastrophique, mais spi-
rituellement non moins décisive, de la perte de 1’impar-
tialité gréco-homérique, le sens de la grandeur et de la
supériorité sous toutes leurs formes et partout ou elles
se trouvaient, ainsi que la-volonté de les immortaliser
en en faisant I’éloge. L’historiographie et la poésie des
Romains sont exclusivement romaines, tandis que la
poésie et 'historiographie grecques n’ont jamais €€
grecques, pas méme A I’époque de la décadence. Ici il
s’agit toujours exclusivement d’enregistrer 1’histoire
de la ville et de tout ce qui la concerne de prés, donc
essentiellement son accroissement et son expansion
depuis sa fondation, ab urbe condita, ou, comme le dit
Virgile, de raconter ce qui a conduit a la fondation de la
ville, les actions et les voyages d’Enée, dum conderet
urbem, en attendant qu’il et fondé sa ville >. On pour-

. 55. Virgile, m\:m&m_ op. cit., 1, 3, p. 5. Pour le concept Hoﬂmﬁb .n._n
fondation chez Hannah Arendt et pour 1’importance de Virgile pour
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rait dire, en un certain sens, que les Grecs qui anéantis-
saient leurs ennemis étaient, au plan de Phistoriogra-
phie, plus équitables et qu’ils nous ont transmis sensi-
- blement plus sur ces ennemis que les Romains qui en
faisaient leurs alliés. Mais ce jugement est lui aussi
erron€ si on I’entend d’un point de vue moral. Car préci-
sément la dimension morale de la défaite a été parfaite-
ment comprise par les vainqueurs romains : ils se
demandaient & eux-mémes par 1a bouche des ennemis

vaincus s’ils n’étaient pas « des conquérants du monde:
pratiquant la rapine, et dont I’instinct de destruction ne .

trouverait plus aucune terre », si leur désir de créer par-
tout des relations et d’apporter aux autres la liaison éter~
nelle de la loi ne pourrait pas aussi signifier qu’ils

étaient « fe seul de tous les peuples qui désirit avec une

passion €gale le plein comme le vide », de telle sorte
que, et en toul cas du point de vue des vaincus, il pour-
rait sembler que ce qu’ils nommaient « domination » ne

signifiait rien d’autre que vol, massacre et rapine, et de.

telle sorte que la pax romana quant 2 elle, la célébre paix
romaine, n’était que le nom du désert qu’ils laissaient
derri¢re eux (Tacite, Agricola, 30%). Mais si impres-
sionnantes que puissent étre de telles réflexions si on
les confronte 2 ’historiographie modere patriotique et

sa thése de la natalité, cf. Hannah Arendt, Essai sur lg Nm@?:.cm,.

trad. M. Chrestien, Paris, Gallimard, 1967, p. 303 sq. Cf. également -

« L'abime de la liberi€ et le novus ordo saeclorum », La Vie de I'es-

prit, I, op. cit., p. 244. . - o
56. Dans le chapitre 30 de sa Vie d’Agricola (texte établi et trad.

par E. de Saint-Denis, Paris, Les Belles Lettres, 1967, p.23-24);

dont la partie centrale raconte la campagne militaire d’Agricolaen

Angleterre, Tacite rapporte le discours d’un commandant ennemi

mqmb:mcwﬁﬂ:nm:EoEQac?dmAmhmﬁ_.mmu.h.vm:n:n_ﬁﬁimw”
. -Arendt fait référence. . . . R
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nationaliste, cet autre aspect qu’elles révélent n’est que
le revers universellement humain de toute victoire : le
cOté des vaincus en tant que vaincus. L’idée qu’il puisse
y avoir quelque chose de radicalement autre, et pourtant
semblable a la grandeur de Rome et par conséquent
également digne du souvenir de 1'histoire, cette idée
avec laquelle Hérodote introduit son récit des guerres
persiques, était tout a fait étrangére aux Romains.

Il est indubitable — quoi qu’on pense de la limite
atteinte par Rome dans cette affaire - que le concept de
politique étrangere, et donc 1’'idée d’un ordre politique
extérieur aux limites du corps propre d’un peuple ou
d’une cité, est d’origine exclusivement romaine. Cette
politisation romaine de I’espace entre les peuples est au
commencement du monde occidental ; bien plus, c’est
elle qui a créé pour la premiére fois le monde occiden-
tal en tant que monde en général. I1 y a eu beaucoup
de civilisations extraordinairement grandes et riches
jusqu’aux Romains, mais ce qui existait entre elles
n’était pas un monde, seulement un désert a travers
lequel, dans le meilleur des cas, des liens s’établis-
saient, comme des fils ténus, comme des sentiers dans
un paysage inhabité, et qui, dans le pire des cas, dégé-
nérait en guerres d’anéantissement ruinant le monde
existant. Nous sommes tellement habitués a interpréter
la Ioi et le droit au sens des dix commandements, en
tant que commandements et interdits. dont la signifi-
cation exclusive consiste dans un devoir d’obéissance,
que nous avons laissé tomber dans 1’oubli le caractere
originellement spatial de la loi. Chaque loi crée tout -
d’abord un espace ou elle est valable, et cet espace est
Ie monde dans lequel nous pouvons nous mouvoir en
toute liberté. Ce qui est & I’extérieur de cet espace est




172 . Qu’ est-ce que la politique ?

privé de loi et, a strictement parler, dépourvu de monde :
au sens de la communauté de vie humaine, c’est un
désert. Il est dans la nature des menaces de la poli-
tique int€rieure et étrangere, auxquelles nous sommes
confrontés depuis 1’arrivée des régimes totalitaires, de
faire disparaitre 1’élément spécifiquement politique de
la politique intérieure comme de la politique étrangere.
Si les guerres devaient redevenir des guerres d’anéan-
tissement, 1’élément constitutif de la politique étrangdre
depuis les Romains disparaitrait, et les relations entre
les peuples retomberaient dans cet espace privé de loi
et de politique qui détruit le monde et qui engendre
le désert. En effet, ce qui est détruit dans une guerre
d’anéantissement c¢’est beaucoup plus que le monde
de ’ennemi vaincu : c¢’est avant tout 1’espace inter-
médiaire entre les adversaires et entre les peuples dont
la totalité constitue le ‘monde sur la terre. Et pour cet
‘espace intermédiaire qui doit sa naissance non pas a
la production mais 4 1’action des hommes, ce que nous
disions au début, a savoir que ce qui esi détruit par la
main de I’homme peut A nouveau &tre reconstruit par
la main de ’homme, ne vaut plus. Le monde des rela-
tions qui nailt de ’action, de 1’activité proprement
politique des hommes, est certes beaucoup plus diffi-
cile a détruire que le monde produit des choses, ou le
fabricant et le créateur demeurent seuls maitres. Mais
ce monde de relations vient-il & &tre ravagé alors, aux
lois de I’action politique dont les processus sont effecti-
vement difficiles 4 annuler a 1’intérieur du politique,
se substitue la loi du désert; or, puisqu’il s’agit d'un
désert entre les hommes, il déchaine des processus
dévastateurs qui portent en eux la méme démesure que
celle qui est inhérente a 1’action libre de 1’homme
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quand elle est créatrice de relations. L’histoire nous
a fait connaitre de tels processus dévastateurs et il
n’existe pas un seul exemple od ils aient pu €tre apaisés
avant qu’ils n’aient conduit a sa perte un monde tout
entier dans toute la richesse de ses relations.

Fragment 3d

Iniroduction : Le sens de la politique

§ 1. La politique a-t-elle finalement encore un sens ?

Quiconque commence aujourd’hui 2 réfléchir sur la
politique est in€luctablement confronté a cette question.
L’époque de guerres et de révolutions que Lénine a
prédites a ce si¢cle, et dans laquelle nous vivons effec-
tivement, a transformé de facon démesurée et inconnue
jusqu’a présent les événements qui se déroulent en
politique en un facteur élémentaire du destin personnel
de tous les hommes sur terre. Mais partout oii ce destin
a eu des répercussions et oll les hommes se sont trouvés
pris dans le tourbillon des €vénements, il s’est révélé
un désastre. Or il n’existe aucune consolation a ce
désastre que la politique a entrainé pour les hommes,
pas plus d’ailleurs que pour le désastre encore plus
grand dont elle menace ’humanité tout entiere. Car il
est- apparu que les guerres en notre siecle ne sont pas
des « orages d’acier » qui purifient le ciel politique;

57. Référence au livre Orages d acier, paru en 1920 (Paris,
Christian Bourgois, trad. H. Plard, 1995), dans lequel Ernst Ebmaw
raconte ses expériences de guerre sur le front occidental (de 1915 2
1918) dans le style du « réalisme héroique » qui I'a rendu célebre.
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Bien plus que de la géographie, Thistoire du droit tire son savoir des sources
mythiques. Cest Johann Jacob Bachofen! qui nous les a rendues accessibles, sans
oublier pour autant de nombreuses intuitions du génial Jules Michelet®. Bachofen est
Ihéditier légitime de Savigny®. Ce que le fondateur de Iécole historique du droit
entendait par historicité, il I'a développé et rendu infiniment fécond. 11 s°agit 1a d’autre
chose que d’archéologie et de musée. Cela touche 4 Pexistence méme de la science
juridique qui actuellement va &ere broyée entre théologie et technique si elle ne défend
le tertain qui lui est propte, A la faveur d’une historicité correctement pergue et
devenue féconde.

Voila qui tend particulierement ardu le probléme de la présentaton. Notre
situation actuelle implique des entraves et des obstacles de tout otdre. Méme un cn-
tique €tranger 4 la matiére n’aura pas de mal 4 découvrir des lacunes bibliographiques
ou autres. De surcroit, je me garde de toute actualité, et arréte mon €Xposé en rmaints

endroits pour ne pas m’attirer de faux soupcons. Tous les experts ne déplorent-ils
P P ol P -P :

pas la confusion des langages de notte temps, digne de Babel, la grossiereté de 1a hutte

idéologique, ainsi que la décomposition et la perversion méme des plis courantes et
usuelles notions de notre vie publique présente ? Dans ces conditions, il ne feste f
d'autre solution que de passer au cnble énorme maténan, d’exposer objectivement f

la nouvelle idée, d’éviter lés polémiques stériles et de ne pas manquer 4 4 grandenr
du sujet. Car rous deus, le sujet en soi et sa situation actuelle, sont imposants.
L'otdre cutopéo-centrique du droit des gens qui a prévalu jusquiici touche

qui ne peut se répéter. On ne pourrait imaginer un événement analogue 3 notre |

€poque que sous des formes fantastiques, en supposant par exemple que, dans leur

inconnu jusque-l2, et qu'ils pourraient librement exploiter pour atténuer leur rivalité

sur terre. De telles fictions ne résolvent pas la question d'un nouveau nomos de la |

terre. Elle ne se résoudra pas davantage grice 2 de nouvelles inventions scientifiques.
La pensée des hommes doit se tourner de nouvean vers les ordres élémentaires de
leur existence terrestre. Nous cherchons le sens qui habite la terre®. Cest le pari.de ce
livee et 'impératif supréme” qui préside 4 notre travail. . .

C’est aux pacifiques que la terre est promise. L'idée d’un nouveau nomos de la

terre ne se révélera qu'a eux.

* das Sinnreich dor Erde ; titre d’un recueil de poémes de Konrad Weiss.

b Verpebot; ce terme que C. 8. affectonne ne fignre pas dans les dictionnaires ; il semble vouloir accen-

tuer Gebos, le commandement, le précepre.

[

P - pousse et d’utie récolte. Tout paysan conn
route vers la Lune, les hommes rencontrent un cotps céleste nouvean, totalementf -
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C. SCHMITT,

.Le nomos de la terre

Q\m% ‘corollaires N.\g.&&“@m

DOCUMENT 6

ghm UW.OH.H. COMME UNITE D’ORDRE ET DE LOCALISATION:

La zerre est appelée dans la langne mythique 'a mére du droit. Ceci g@mn_nm un

. :  triple enracinement du droit et de la justice;
aujourd’hui 4 sa fin. Avec lui s’évanouit ancien nomos de la terre. 1l était né de la f - J ’

découverte féetique, inattendue d’un Nouveau Monde, d’un événement historique }

. Mh premier liew, la terre féconde potte en elle-méme, au sein de sa fécondité, une
mesure intérieure. Car la fatigue et le labeur

ité : , les semailles et le labous que Phomme
consacte 4 la terre féconde sont rétribués ¢quitablement par la terre sous forme d’une

ot : Tout ait la mesure intérieure de cette justice.
B m.b &nEﬂmBm liew, le sol défriché et travaillé par 'homme miontre des lignes
mw@ qui rendent manifestes cettaines divisions, Elles sont tracées et creusées® par les
délimitations des champs, des pzés et des bois. Elles sont méme plantées et semées:
n._s fait de 1a diversit¢ des-champs et des fonds, de I'assolement et des wunrmnom. Ces
lignes concretisent les mesutes et les ségles des cultures qui régissent le travail de
Thomme sur la terre, - . :

mh troisiéme lien enfin, la terre porte sur son sol ferme des haies et des clétures
des wo.nnnm.u des murs, des maisons et d’autres bitiments, Clest 12 que les ordres et Homv
_.cnw:mmmomm &n. la vie en société se voient au grand .&OE,.. Famille, clan, tribu et éatd,

' Elnbeit vor Ordmung sind Ortung*.

> eingefiirchs und eingepraben.

¢ emgepfiansyt und EngasiL.
2 Stammt und Stand
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les modalités de la propriété et du voisinage, mais aussi les formes du pouvoir et de la
domination deviennent ici publiquement apparentes.

La terre est donc triplement li¢e au droit. Elle le porte en elle, comme rétribu-
tion du travail ; elle le manifeste 2 sa surface, comme limite éablie ; et elle le porte sur
elle, comme signe public de I'ordre. Le droit est tettden et se rapporte 4 la terre. Clest
1 ce quentend le poéte lorsqu’il patle de la terre foncigrement juste et Iappelte fusris-
sirma tolius?.

La merne connait pas de telle unité évidente entre espace et droit, entre otdre et
localisation. Certes, les fichesses de la mer — poissons, petles et autres produits -— sont
clles aussi acquises par les hommes au prix d’un dut labeur, mais pas selot une
mesure intétieure entre semailles et récolte, comme pour les fruits de la tetre. On ne
peut pas non plus planter des champs et tracer des lignes fixes dans la met. Les navi-
res qui sillonnent la mer ne laissent aucune trace derriére eux. « Sut les vagues tout
est vague. »¥ La mer n’a pas de caractére au sens otiginel de ce mot qui vient du grec
charassein, graver un sillon, une rayure, une empreinte. La mer est libre. Cela signifie
d'aprés le droit des gens moderne’ que la mer n’est pas un territoire étatique et quielle
doit rester également ouverte 3 trois domaines d’activités humaines trés différents : fa
péche, la navigation pacifique et la guetre. C’est du moins ce qui s¢ lit en toutes let-
tres dans les manuels de droit des gens. Il est facile d’imaginer ce que devient dans la
pratique ce droit égal 2 un libre usage de la mer lorsqu'il se produit une collision dans
I'espace — par exemple quand le droit 2 Pexercice libre de la péche ou le droit d*un
Fitat neutre 2 la navigation pacifique se heurtent au droit dune forte puissance mari-
time de menex la guerre 4 sa guise. Alors une seule et méme sutface de la mer égale-

-

ment libre pour ces trois activités doit étre en méme temps le théatre et le champ,

d’action autant du travail pacifique que des opérations militaires d’une guerte navale

moderne. Alots il est permis au paisible pécheur de pécher pacifiquement 2 l'endroit
méme ot il est petmis 2 la puissance navale helligérante de poser ses mines, et il est
permis aux neutres de naviguer librement 12 méme ol anﬂmmwnmm aux belligérants,
de s"anéantir mutuellement av moyen de mines, de sous-marins et d’avions. . .

Mais ceci a déja trait 2 des problémes ptopres 2 un état de complexité moderne::
A Potigine, avant la fondation de grands empires maritimes, le ptincipe de la liberté;
des mers signifie quelque chose de trés simple. H n’énonce en effet tien d’autre que

ceci : la mer est un libte champ de pillage libre. Le brigand des mers, le pirate, pouvait f
y exercer son sinistre métier en borme conscience. §’il avait de la chance, un riche:
butin venait le récompenser d’avoir eu I'audace périlleuse de s'aventurer sut la mer f
libre. Le mot pirate vient du grec peiran, c'est-2-dire tenter, essayet, tisquet..Aucun des §

2 mach dews neneren VVolkerrechet.
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,. w.munom de Homeérte n’aurait eu honte détre le fils d’un de ces audacicux pirates qui ten-
§ tait sa chance. Car en haute mer il n'y avait ni batriéres, ni m.HObmmHnm ni de lieuz
nobm.mhnmm, ni de localisation sacrale, ni droit, ni propriété. Beaucoup mw peuples mn.
| fenaient dans les montagnes, bien 4 P'écart de la céte, et ne pexdirent jamais antique
[ et pieuse hotteut de la mer. Vitgile prédit dans la 4 Eglogue mﬁ.n dans Tdge heureus 2
 venir on ne voyagera plus sur me?, Plus méme, dans un livee sacré de tiotre foi chré-
dienne, I'Apocalypse de saint Jean, nous lisons 4 ptopos de la nouvelle terre purifiée
1 mmm péchés qu’il n'y aura plus de mer sur elle : % Bdruson odx Eoty £n. Bien des
. jutistes de peuples tertiens connaissent eux aussi cette hotreur de la mer. ..On le clis-
| cemne encore chez plus d'un auteur espagnol et méme portugais du XVI siécle. Un
- juriste et wﬁumbm.mﬁn italien renommé de cette époque, Alciat, affirme que la piraterie
j €St-un-cnme avec circonstances atténuantes. Pirata minus mmmawﬁw quia in mari
| delingsir™. Sur mer il 0’y a pas de loi. : -
. (est sculement lossque naquirent de grands empires matitimes — des thalasso-
ﬁmﬂm.m pout reprendre Pexpression grecque — que Pon vit régner aussi sur les mers la
mmnc.nwm etlordre. Les perturbatents de Potdre ainsi instauré furent ravalés au ran m.o
n%BE&m de deoit comtnun. Le pirate fut déclaré enncmi du mﬁ.&ﬁ humain wﬁmwwm&m.
L 7is humant. Cela signific que les maitres des empites matidmes 'ont mx..omnn: et
expulsé, mis hors la loi et la paix. Ces extetisions du droit dans Pespace dela mex libre
| sont des événements dune importance révolutionnaire pour Ihistoite mondiale

, Zoc.m Wm qualifierons de prises de mer®. Les Assyriens, les Crétois, les Grecs, les Omn..
ﬁm_ms.opw et les Romains en Mediterranée, la Ligue hanséatique en Wﬁwmdn les

an_m_m sur tous les océans ont ainsi « ptis la met ». The sea must _vm &epr, «1a mex vmop.n
&ee prise »°, dit un auteur anglais'. Mais ces ptises de mer n’ont été possibles qu'a un
..mf_,uwmn avancé des moyens de dominadon et de la conscience m.EE&hn de Pespace .

- En tevanche, les grands actes fondateurs du droit restent des localisations u.mnm
‘d:da mnnﬁ Ce sont des prises de terress, des fondadions de cités et des monnﬁmomm de
 colonies. Dans une définition médiévale des Epymologies d'Tsidore de Séville qui a été

.Jepaise dans la premicre partie du célébre Dérer de Gratien (vers 11 50), Pessence du

4 &w; des- gets est B&msma de fagon teés concrete : Jus gentium est sedium occHpatio, agdifi-
“B&&.%aﬁ&aw .w.mmm& caplivitates, servitutes, postliminia, foedera pacs, indutias, legatoram non vio-
,@a&iﬁ religio, connubia inter alienigenas probibitd"™. Ce qui signifie littéralement : «Le

' Fulton, 7k Soworeignty of the Sea, Londres, 1911, p. 1.

* Seenabme.

. ® Le mot &gp# (tenue, ée), placé i 18 I
B e S, oot m.mu { . gardée), place entre guillemets dans o

riginal, est traduit il par « prise » comme le
© Landnabmen*. .

|
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droit des gens, c’est la prise de terres, I'édification de villes et leur fortification, les §
guerres, les captivités, la servitude, le retour de captivité, les traités de paix® et les teé- §

ves, Iinviolabilité des ambassaders et Uinterdiction des matiages avec des. étran-
gers. » La prise de tetres vient et premiéte place. Il n’est pas question de mer. Dans le

du droit des gens. 1l vaudrait la peine de comparer un par un les éléments de telles

définitions et d’en faite une étude histosique. Cela aurait en tout cas plus de sens que g
de définir dans Pabstrait des concepts fondés sur de prétendues normes, comme le §

font les manuels modetrnes. En revanche, cette énumérationt médiévale du nﬂ.#ab
de la notion est-encore révélatrice aujourd’hui parce qu'elle constituc la définition la
plus concréte de ce que 'on appelle le droit des gens. Car lés prises de terres et le

fondations de cités entrainent toujours une premicre mensuration et Une premicte § sessens reconnu,

répartition du.sol utilisable. Ainsi apparait une premiére mesure qui contient en clicg

toutes les mesures ultéticutes. Elle reste visible tant que la constitution reste visible-

ment la méme. Tous les rappotts juridiques ultérieurs avec le sol du pays .&ﬁ.mm par E _
tribu ou le peuple qui le prend, toutes les institutions d’une ville protégée par un rem-§

patt ou d’une nouvelle colonie sont déterminées par cette mesute onginelle, et tout
jugement ontonome, conforme & ce qui est, procéde du sol. Considérons®donc
d’abord de plus prés la prise de terres en tant qu’acte originel fondateur du droit.

Utie ptise de terres fonde le droit dans une double &Hnnn.—on. vers l'intérieut ctf
vers Pextérieutr. Vers Iintérieur, c’est-a-dire au sein du groupe qui prend la terre, b

premiére partition et répartition du sol crée le premier ordre de tous les rapports d¢

de la propriété uniquement publique ou uniquement privée, de la proptiété collective

purement individualiste ou une proptiété collective de clans, cette propriété reste
e e ;
dépendante de la prise de terres commune et se déduit juridiquement de I'acte fonda-

strict que les traités de paix. X est vral qu'un traité de paix s’accompagnait en pratique le plus souvent d'niid
alliance.
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teur commun. Dans cette mesure, toute prise de terres crée vers Pintérieur une sorte
de domaine énrinent* de la communaié dans son ensemble; méme sila répartition ulté-

”“..mnﬁn.nn.gHmmﬁnmwm.wFvﬁn.@nomimﬁm.no:nnng.nﬁnnnonb&»_.Sm m.nowmmnmmian
b pleinement «libre » du particulier. - o e o o o
Conpus Juris Justiniani (par ex. Dig. De verborun significatione, 118)1 se trouvent des défi- §
nitions analogues ot il est question de guerre, de diversité des peuples, d’empires et E
. v K
de délimitations, surtout de commetce et de trafic (commersinm) comme de I'essence

~Vers Pextérieur, le groupe qui prend uneé tetre se ttouve-confronité i d’aufres
groupes et puissances qui prennent ou possédent des tetres. Déans cé domaine, la
prise de terres représente de deux facons différentes un titre de droit des gens. Ou
bien une partie du sol est soustraite 4 un espace ‘qui jusqu'alors _passait pout %bre,
c'est-a-dire n’avait pas de maitre ou de proptiétaire reconnu du point de vué du droit
exteme du groupe qui prend la terre ; ou bien une partie du sol est enlevée au précé-
dent maitte et possesseur reqonns, et attribuée at nouveawmaitre ot possesseut. Il est

- facile de comprendre que Pacquisition d’uzi sol jusqu’alors libre, sans matire, est un

problémmie juridique autte; plus simple, que Pacquisitiot: d’un territoire ayant un pos-

Dans tous les cas, la prise de terres est, tant vers Iextéfieut que vers Vintétieut,

- letitre _.n&&&sn onmmwu&u celui qui fonde tout le droit ultétieur. Le droit tertitorial® et

le devoir de setvit des habitants du territoires, la défense du tetritoire? et la levée en
masse des habitants du territoire® présupposent la prise de tertes. Celle-ci précede
aussi la distinction catre’ droit public et droit ptivé, Cest tout bonnement elle qui
crée les conditions de cette distinction, Dans cette mesute, la ptise de terres a, du
point de vue juridique, pour ainsi dire un caractére catégoriel. Kant Pa exposé avec
une grande clarté dans sa philosophie du droit. Il patle de la souveraineté territoriale’, ou,
selon une expressiont 4 ses yeux préférable, de domaine éminent du so/%, et considere ce

. o L o domaine éminent comme la « condition supréme pour que la propriété et tous les
. L by S 33 H ip artl cE . . . W, Y s . Ty i - -
possession et de proptiété. Quant & savoir si cette premiére partition de la tette créel oo geoirs pane publics que privés, deviennent possibles » (Rechiskebre, 2 partie,

T 3 remarque générale B au § 49)04, A vrai dire, it construit ce concept de maniére tout a
ou individuelle, ou les deux 4 la fois, si 'on procede 4 des mesures cadastrales et si§ B E - - : .

Ton établit des registres fonciets, ce sont 14 toutes des questions ultétieutes portant§
sur des distinctons qui présupposent déja 'acte de la prise de terres communc ct-acp
sotit déduites de celle-ci quaprés coup. Dans la réalité histotique se mnm.maamnﬂ tow§
tes les possibilités et toutes les combinaisotis imaginables de titres ?ﬂ&nﬁmm.ﬂ pos-f
sessoires. Mais méme lorsque la premiére partition du sol fonde une propriéié privécf,

* Obereigentunr.
b Landrecht; litt. le droit du pays.

: * Landfolge ; lire. Fobligation des habiteats du pays d’assurerau besoin Ia police et Pordre. Selon certains.
autcurs, le terme désigne en revanche le devoir général de défendre le pays conire Pagression et équivaut donc
i Landwebr. o , i o

3 Lawdwebr; lire, la défense du pays contre une agiession extéietire par Fensemble de ses habitants, et
plus concrétement le contingent formé par ces habitants. . o o ) .
¢ Landstyrn ; litt. Ja levée en masse de tous les habitants du pays en vue de-sa défense 4 appel des clo-
ches sonnant l'alarme (Siwr linien). Contrairerent &' Lavidwebr qjui apparait tot au Moyen Age (lamheer, lantuers),

~ Landsturm: ne date que du XVIF siécle. Les deux termes furent réactualisés et regurent lenr sens moderne aun

cours de Ja guerre de libération prussienne contre Napoléon en 1813, Par Ia suite, Landschr désignera dans

- Potganisation militaire prussience les contingents de la réserve, Landrtnrm Pensemble des ainés encore en état
o C. 8. teaduit_foedera paiis par Binduisse und Friedenrschéiisse, alors que Uexpression tie désighe au semsf.

de servir e cas de nécessité.
¥ Landesherrschaft
& Oberejgentun: am Boden.

f
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fait anhistorique, comme une « idée de I'association civile » purement logique. Il me
semble également que ses deux expressions de domaing éminent et de sonveraineté territo-,

j conséquence sur les hommes qui habitent le pays®. Ici les conséquences de la prise
g territotiale de PAngleterre par les Normands de Guillaume le Corniquérant (1066) res-
viale ne sont pas totalement pertinentes pour fiotre propos parce quelles sont top. ﬁ.bﬁ encore m.m.nnnm&_u_mm .Hnmn_sn dans la monu.&wﬁ.nﬁ purement théorique de #m wE.._o-
imprégnées de la distinction entre droit public et droit privé (qui n’a été introduite 1 sophie du droit. H,g%»#.ﬁonwnu que lon caractétise souvent comme un Qﬁmﬁ»ﬁmﬁn
qu’a un stade ultédeut). De nos. jouts, la plupart des juristes ne comprendront le moderne, demeure en fait Hu.HOmonmgnE ancré dans la tradition du droit foncier, féo-
«dormaine éminent» que comme propriété (dominium) au sens uniquement du droit [ dal du Moyen Age, qui se situe dans le prolongement du fait fondateur du droit qu’a
privé, et la« souveraineté territotiale » que comme puissance publique et moab»mon»". R €t cette prise territoriale de Pannée 10662 Mais la Doctrine i droit de Kant, comme le
(#aperinmg) an mnb,m. uniquement du droit public. Mais il faut ici tenir compte dune: § montre déjh sa théorie mentionnée 4 Vinstant du domaine éminent du sol, mmﬁ.mﬂmmr dans
double considération. Premiérement, nous devons comprendre la prise de terres [ sa radicalité philosophique, de lidée que toute proprété et tout ordre juridique sont
comime un fait d’histoire du dioit, comme un granid événement histotique, et non [ déterminés par le sol et ‘découlent d’une acquisition® originelic du sol de la terye
comme unie cotistruction 1.5.an5 conceptuelle — méme si, danis la- réalité histo- . entiére. Kant dit littéralement : « La premiére acquisition d’'une chose ne peut étre
mn_ﬁnv ces _unwmn.m de tetres ont pu se produite jusqu’d présent d'une maniére quelque E que celle du sol. »* Cette «loi distributive du Tien et du Mien de chacun sur le sol »,
peu mmultueuse, et méme si le droit 4 la terre peut naitre tantét de débordantes § comme il 'appelle, n’est naturcllement pas une loi positive au sens des codifications
migrations de peuples et d'invasions, tantor de la défense victorieuse du pays contre | étatiques ultérieures ou du systéme de la légalité caractétisant une constitution éta
des étrangers. Deuxiémement, nous ne devons pas perdre .mn Vue que Ce processus tique ultérieure : elle est et reste le oyau effectif d'un événement tourt 2 Qn.nounnnr
de prise de terres, fondamental 4 Vintérieur et 2 Pextéticut, précede méme la distine-F historique et politique, 4 savoir la prise de terres.
tion entte droit public et droit privé, entre puissance publique et wﬂowamﬂm._uﬁdmo.u f - Au commencement de Phistoire de tout peuple devenu sédentaire, de toute
entre imperiam et dominiam. 1. prise de tertes est ainsi pour nous le type originel dun § communauté et de tout empire se trouve donc sous une forme ou une Autre
événement juridique® constituant, vers Pextérieur (face 2 d'autres peuples) ct vers E Pevénement constitutif d’une prise de terres. Cela vaut aussi pour le commencement
Pintéricut (pour le régime fonciet et patrimonial au sein d’vn pays). Elle crée le titre f de-toute époque histotique. La prise de fertes précéde Pordre qui en découle non
juridique le plus radical qui'soit, le rudical fitle au sens plein et entier du mot. . [ seulement du point de vue logique, mais aussi historique. Elle contient I'ordre initial
- Ce fondement premier dé nature tellurique ou tout droit plonge ses racines, oir  qui se déploié dans Pespace, ofigine de tout ordre concret ultétieur et de tout droit
colncident espace et droit, ordre et localisation, 1'a nullement échappé 2 Huwﬁnbnom, f ultérieur. D'elle partent les tacines qui prennent dans le terroir dé Phistoire. De ce-
de grands philosophes du droit. Seloni G. Vico, le prémier’ droit a été doniié aux & ridical title détivent tous les rapports: ultérieurs de possession et de proptiété : pro-
hommies par les héros sous la forme des premiéres lois agraires. Pour Vico, la part- K Giété commune ou individuelle, possession ou jouissance selon les formes qulelles
tion et la délimitation du sol — la divisione dei campi — est avec la religion, le matiage et Hn... f prennent en deoit public ou privé, en droit social on intemational. De cette otigine se
droit d’asile un des quatre &léments otiginels de tout droit humain et de toute histoire | sionrrit = pour reprendre Pexpression d'Héraclite™ — tout le droit subs équent et tout
humaine™. Mais pour nie pas ctéer Pimpression qu’il ne sagirait 1a que d’antiquités g o o . - . .
mythelogiques du droit, je cite denx philosophes du droit modernes®, des Mﬁﬁ o T
XVIF siécles, John Locke et Immanuel Kant. Selon Locke; Pessetice du pouvoir m.o_._.. . : : nchume: on: ) lecern . ;

. i ) ... a1 . D tio 1T : - [ Prgmatique typiquement anglais, par la tradition féodale a été apportée de fagon trés claire par la dissertation
tique consiste en premier licu ent juridictiont sur la terze: Par juridiction 1l entend, | 5500 81 4P A-Coot e Naturzpstand wnd Verinag in der Staaigpbilosophi Luckes, Berlin, 1943, Le travail
selor1 'usage médiéval, autorité et la puissance publicues en Wnnnn& La prise de. mew___zm de MEHH :_Ewn_, bmﬁ..ﬁmg des Mﬁﬁ%&%@mmnn_ﬁ 1933, qui naw_mmﬁnm mwm données Ewmoﬂmcwa. ammm
possession dun pays revient pou Jul & se soumettre & celul qui & jasidiction sur e sol e 0t vement s oy ol Towmsge sontfvo da e vl
La dominationt t'est d’abord domination que sur le pays et seulement par voie de § Mm..un.:a.ﬁw.n du principe de tersitorialité cn droit international privé et en droit pénal ; 1 naborde pes la théorie”

. " . . . . : .h . .. jBﬁM%%nMw%@&ﬁa s mn dociring du dro, dans La Métaphysique des manrs, vﬁ::.mnm partie, ¥, 12 («La
S . R ) | piemiére acquisition d’une chose ne peut étre que celle du sol» ) et 16 («Exposition du concept d’une acqui-
* Herrschaft. : - - sifion otiginelle du sol» ). : - : )
b Rechisvorgang.

< zovei meners, moderne Rechisphilosophen. . o . E oo Ererbung,

S

! Locke, -Cis/ Government, 11, 12 -« Govetnrient has a direct jurisdiction only over the Land »04,
1 % La preuve que la philosophie prétendument « rationaliste » de Locke est déterminée, dans un esprit
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ou une existence maritime. Aujourd’hui il est-par ailleurs déja coricevable qué Pair
absorbe la mer et peut-étre méme aussi la tetre, et que les hommes transforment leur
planéte en une combinaison de dépdts de matiéres. premiéres et de potte-avions. On
traceta alors de nouvelles lignes d’amitié au-dela desquelles vont tomber les bombes
| atomiques et les bombes 4 hydrogéne. Nous gardons néanmoins I'espoit que 'on
réussira & trouver le sens qui habite la terre* et qué ce seront les pacifiques qui possé-
deront le royaume de la terre®.- R : -

ce qui est encore mundé et ordonné ultéricurement en maniére d’édictions.et. de; .,””
commandements. g : - : o
" L’histoire du droit des gens a été elle aussi jusqu™d présent une histoite de prises' |
de terres. A certaines époques viennent sy adjoindre les prises de mer. Le nomos de 1 |
terre repose alors sur un certain rgppert entre terre ferme et mer libre. De nos jours
ces deux éléments, terre ferme et mer libre (aussi bien chacun isolément que tous:
deux dans leurs rapports mutucls) ont été profondément altérés par un nouvel évé-i
nement spatial, la possibilité d*une domination dans Pespace aérien. Ce ne sont pas seule- B )
ment les dimensions de la souveraineté territoriale ainsi que la capacité d’acdon et laf -+ . .
rapidité des moyens humains de puissance, de circulation et dinformation qui sef =+ : ‘
modifient, mais encore les contenus de Ueffectivité. Celle<ci compofte toujours un
aspect mwwm& et reste toujours un concept important en droit des gens, tani pour les. j
prises de terres et les occupations que pour les batrizres et les blocus. Ena plus, on
voit se modifier par suite aussi la relation éntre ptotection et obéissance, et avec ellé j N ¥ . . . .
la structure du pouvoir politique et social lui-méme et ses rapports avee d’autrés pou- Pendant des millénaires, humanité avait ‘certes une image ‘mythique, mais
voirs. Ainsi commence un nouveau stade de la conscience humaine de I'espace et de!f aucune connaissance scientfique de la terte dans son ensermble. 1l n’y -avait aucune
Pordte global. . . o . | représentation d’une planéte saisie en ‘termies de -mensuration et de Jocalisation
Tous les ordres préglobaux-étaient essentiellement frriens, méme s’ils compre.f humaines, commune 4 tous les hommes et 4 tous les peuples. I man. quait toute cons-
naient des puissances maritimes et des thalassocraties. Le monde otiginellement tet-f n.._.obn_m qui fitt globale eri ce sens, et partant tout projet politique relatif 2 Pastre com-
tien fut modifié 4 Pépoque des Grandes Découvertes lorsque la terre fut pour la pre- f mun. Il 'ne pouvait pas davantage ‘exister de Jus gentingy setnbrassant la terre et
miére fois saisie et mesurée par la conscience globale des peuples européens. Ainsh § humanicé. 8i I'on pade pour cette époque d’un jius gemtinm, 1l ne peut s’agir = ne
naquit le premier nomos de la terre. Tl-reposait sur un certain rappost de ordre spa: serait-ce .qu'en saison de la-différénce de structure spatiale — de ce qui, plus tard,
tial de la terre ferme 4 'ordre spatial de la mer libre et i étaya pour quatre cents ansi aprés 'apparition de représentations globales et planétaires, fut appelé droit des
un droit des gens européo-centrique; le jus publisum Eurepasum. A Pépoque,. an, ﬂ.mmonmv. Jus %ma&aﬁ., droit-des gens ou’ droit international. ‘Nous pouvons laisser de
XV siecle, ce fut "Angleterre qui osa franchir le pas dune existence terrienne & une§’ cbté ici les généralisations philosophiques de I’époque heliénistique ‘quai font de la
existence maritime. Un pas supplémentaire fut accompli avec la révolution indus-§ pelis une &osmopolis ; elles étaient dépourvies de zopos, Cest-a-diré de localisation, et ne
trielle au cours de laquelle la terre fut.de nouveau saisie et mesurée 4 nouveau. L estf constituaient donc pas un ordre concret’. .~ - - . . -
essentiel que la révolution industrielle soit partie du pays qui avait accompli le pas- = : : SR
sage 3 existence maritime. L se trouve le point par o nous pouvons approcher lef
secret du nouveau nomos de Ia terré. Jusqu'a présent; un seul auteur a approché sesf :
atcanes, Emmnr. que nous citetons pour A.“onnrhn ce n.oamﬁ.an,._ « Un Gmgo. maa. Mmhhwﬂswmﬂﬂhw Mn c_w NMMMMMM Mn_mn M:MM mmwmw_..mmwmmo wwﬂmﬂw MM Mm MQMMMWMM m_.w MMMMM me Mﬁﬁm me
ptincipe de la vie de famille a pour condition la terre, la solide propriété fonciére, %._ b comme ' démontré In remacquable thise IBugéae Thionville, Dy bt oo dis o soamans st o gt
e et masiel e anime Findhstre ot 1] donne son Ssor -dehors St I o 1 Aacne 4 e de Pt o ol dlctosde o cepobli
mer, »1% . : . : 7 plnsible ou convaincane que dans le cadre approptié et 4 Pendroit approprié. Cles ainsi qu'il existe encare
Cette citation est lourde de signification pour des pronostics ultétieurs. Maisg avjourdhui dindispensables spof de IEglise et de I'Université, du prétoire et de la réunion électorale, des
A ¥ K s s , ¢ conférences et des congrés, du cinéma et de Iz radio. Toute analyse sociologique de ces différents licux devraic
d’abord il nous faut prendre conscience d’une différence fondamentale. Il n’est pas [ commeacer par uge préscatation de feus différenss for. ! .
indifférent que la structure d’un monde industrialisé et technicisé que 'homme échasf = 7, i o
faude sur terre au moven de la technique prenne pour base une existence tertiennef

2. LE DROIT DES GENS PREGLOBAL

.| Dans le chapiire sur la liberte des mers, infre, p. 171 5., nous reviendrons sur le lien avec Putopie
moderne. Le mot grec fgpora pris au fil du temps le sens de Jocus communs, liew comman. 1 sert maintenant 2 dési-
grer des banalités abstraites et générales comme telles. Mais méme de tels lienx communs devienpent con-

W3 das Sinnretch der Erde 5 voir ci-dessus, p- 46, note a,
b Erdreich 3 sans doute pour Erdenreich.
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nes, le roi allemand resta jusqu'au XIV* siécle, en tant quiempereur — fit-cc en pra-ff - - Ce mot, pris dans son sens premier, spatial, se préte le micux 4 faire sentir le
H . 3 ; ) 1
tique uniquement i cause des vestiges de sa fonction de roi d’Ttalie —, lé garant dels

. processus fondateur qui réunit en Iui localisation et'ordre. Je voudrais rendre 4 ce
paix, le conciliateur et Pennemi des tyrans. Méme lorsque la pofestas. impériale se futl ' mot sa force et sa grandeur initiales, bien quau fil du temps (et déja dans I’ Antiquité)

réduite en réalité 4 un nom impuissant; Pordre global du droit des gens européen dulf g ait-perdu son ‘sens primitif pour se réduire -enfin 4 une désipmation genérale
Moyen. Age persista dans son ensemble tant que Pasctoritas du pape fut suffisante | anémice, de toute régulation et injonction normativiste posée on m@&nﬁ&o Fanie quel
pout conférer des mandats de mission et des mandats de croisade, et pour attribuer

¢ conque maniére. Il fut alors utilisé pour des prescriptions, des réglementations, des
des territoires de mission. Car tant que c’était le cas, une part de réalité historique

 mesures et des décrets de toute sotte, si bien quen fin de compte, dans notre
continuait 3 emplir la division fondamentale de Potdre spatial, 4 savoit la distinction MMG siécle, la uite contre I’abus désormais évident des réglements et des régulations
entre le sol des princes et des peuples chrétiens face 4 celui des pays non chrétiens,

“émanant d'une légalité exclusivemerit étatique a pu étre qualifiée de romomachic’.
ainsi que la limitation des gnerres qui en découlait, c’est-3-dite la distinction entre nwm_. S . . . . i
térents types de guerre, et donc Pordre concret méme des peuples. : m_ ||
1l fallut attendre un ordre spatial radicalement différent pour que le m_H.Q.n B2 Nomes ¢t Ioi
> 1 qn ]2 cenlE
gens médiéval de ’Burope prit fin. Cet ordre apparait avec I'Etat territorial* européen; 1 | |
lisé . : A ; PO ur et au papelf . i . - - . . ) . o .
centralisé, spatialement clos sur lui-méme, souv mmn.m y Mﬂ“ﬂ.ﬁ\ﬁ d m.&w nﬁm - Le lien entre nomos et ptise de tetres n’est plus vtaiment pergu depuis Pépoque
i 2 isd ur acs e i ' sin 1 > S L
mais aussi face 4 tout voisin, et anquel muoc.ﬂ.w un espace Euhn\ limité po Humh y des sophistes ; chez Platon, le momog 4 A e vems om whei S e
deterres outre-mer. Les nouveaus titres juridiques qui caractérisent ce nouveau droi .

o [ (Politigue, 294 1) Les Nomoi de Platon ont déja quelque chose du caractere de planifi-
des gens centré sur I’Etat, et qui étaient totalement étrangers au Moyen .P_ou.n nvhoﬁnm ; :
sont la déconverte et ' oczupation. Le nouvel ordre spatial ne réside plus dans une localiss

,.mumgﬁowizmmnmHomm..Bomanm. Aristote’ distingue Pordre concret dans son

i ) ) semble, la politeia (traduit en général A toit en allemand par Staat ou Verfassung), et
tion assurée, mais dans une balance, un « équilibre ». Jusqu'alors il y avait de grave; - les nombreux nomor individuels, 11 teproche au livre de Platon qui s’intitule Nowoi de
désordres aussi sut le sol européencten cesensily md&.ﬂ mn I« mb.mnn?n », mais on o Hu E__Q. avant tout des fomoi con ab.m.nna. et bien peu de la poftia (Poli signe, 1L, 3,
rencontrait pas ce quaux XIX* et XX* siécles on appelle nihilisme. Sile mot de EE__mBm ¢ 1265 2 2). Théophitaste, disciple d’Aristote, dont les vingt-quatre livres de Nimos sut-
ne doit pas 3 son tour étre vidé de son sens, _H mmﬁ.ﬁ étre conscient de la néga Mﬂﬂm mmmaw | vivent par des fragments, semble n’avoir entendu par li que les nombréuses régle-
fique qui confire au nihilisme sa place H.cmﬁom.mzﬁ sot &3& .ﬁoﬁ sewemen .MH., . mentations des diverses polities. Déja Xénophon dans ses Mémorables (1, 2, 42-43)
s’apercoit en quoi le nihilisme des xn* et XxX* siecles se &m.ﬂbmdm €s Efmﬂoﬂm._%.m avait défini comme nomos toute presctiption écrite du détenteur compétent du pou-
chiques de I’époque du Moyen Age chrétien. Car la relation entre sfopiz et nibilionff "

localisati E voit, en mettant expressément les décisions du peuple (psiphiomata) sur le méme pied
révéle que seule une scission définidve et fondamentale entte ﬂ.uanm et localisatiog
peut étre qualifiée de nihilisme dans un sens histofiquement mwmﬂm@wm.

il

'R gue le nomos. : -

¥ - Pourtant Pon reconnait toujous, en tout cas chez Aristote lui-méme, quelque
-~ chose de la relation originelle entre localisation et otdre, gtice 4 quoi lé nomos
[ continuie 3 étre expression et partie intégrante.dune mensuration concréte et congue
' F essentieflement dans Pespace. Solon par exemple est pour Aristote d'une fagon spé-
f cifique et personnelle le nomothéte, lui qui, tout comme Lycurgue, a créé en méme
E temps une foliteia et des nomoi en Ppartageant les terres et en abolissant les dettes, tan-

I dis que Dracon n’a fait que donner des nomor an sein d’une politeia déja existante. Le

Le mot grec pour la premiére mensuration @&.mObm,m toutes ._nm mesures Eﬁn_ F serment de Solon que prétaient les Héliastes consistait (d’aprés Démosthene) 4 leur
tieures, pour la premiére prise de terres en E:H que Hunm.ndmnm partition €t &SEOD. F faite promettre de juger conformément aux momei, mndis qu’ll leur était interdit de
’espace, pour la partition et la répartition originelles, c’est : namos. i .

4. SUR LE SENS DU MOT NOMOS

- ! Lexpression nomomachie vient de James Goldschmidt, faristische Wochenschrift, 1924, p- 245;
Flichenstaat - ¢f C. Schonitt, Vorfussmngslebre, Munich et Leipzig, 1928, p. 142, - :
2 .

f
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procéder 4 un partage des tetres ou A une abolition des dettes'. La célebre formule du
nomos congn comme souzerain® et Iidéal du nomos qui devrait régner comme tel signi-
fient chez Aristote tout autre chose que dans Popinion courante davjourd’hui. Aris-

tote dit que le nomos doit étre déterminant par opposition au décret populaire (psé-:

phisma). Le nomos se définit donc en premier lieu par opposition an pséphisma. Mais

- en second lieu, la domination du nomos se confond pour Atistote avec le régime

d’une propriété fonciére moyeane, bien répartie. La domination du nomos signifie

en ce sens la dotninatior: des classes moyennes pat opposition, d*une part, 2 la domi- |
nation des trés tiches et, d’autre part, 2 celle de la masse des pauvres. Il est indispen:
sable de lire avec soin précisément ces passages de la Politigue & Aristote (IV, 4,
1290 a- 1292 b) pour comprendre la différence avec les idéologies modernes du

«régne des lois». Ce passage d’Atistote laisse encore clairement transparaitre le
nomos en tant que répartition originelle du sol.

~ Le sens initial du nomos, son origine liée  la prise de terres restent donc encore
reconnaissables. La destruction du sens initial résulte d’une série de distinctions et
mumnﬁ.ﬁ.pmm_nmu dorit la plus importante est celle entre nomor et physis. Cest elle qui m&
du nomos un devoir-étre® imposé qui s’écarte” de Pétre’ et s'impose* face 2 lui

Comme simple norme et réglementation, #emes ne se distingue plus désotmais de-

thesmas, psiphisma, ou rhémd® ou d’autres expressions qui rront pas pour contenu
mesute inhérente 4 Pordre et 4 la localisation concrets mais seulement des réglements
et des réglementations!, jusqu’ ne plus représenter finalement que la position léga:
Pon seta plus centraliste. ST . .
Si pout ma part j'emploie le mot sames de nouveau dans son sens originel, ce

est pas pout insuffler un semblant de vie nouvelle 4 de vieux mythes ou pour évo-

1. L’authenticité de ce passage de Démosthéne, XXTV, 149-151, 2 été contestée. Cf R. von Phlmans,

Geschichte der sovjalen Frage and des Sozialismus in der antiken Welt, 3 éd, 1925, 1, p. 329,n°5; w:mo:.meovon_nu
Griechische Staatsknnds, p. 1154, o° 25 Br. Oertel, Kassenkimpfe, Soxialismus und organischer Staat im alten Grieched
Jand, Bonmy, 1942, p. 58, n° 65. Mais la relation entre nomos et pise dé terres teste reconnaissable dans tous Ies
cas, quelle que soit la téponse apportée 4 la question de Panthenticité de ce passage de Démosthéne.

% Le distique sur Léonidas et les combattants des Thermopyles dit #hdmasi peithomensi, obéissant aux
ardres (des éphores), On en tira plus tard-« fominois peithomensi». Cicéron traduisait «legibus obsegaimary,

et Schiller « comme 1z loi le commandait». Voir & ce sujet limportante petite étude de Hans Schaefer, dan; |§

Wndiang, T11/6, 1948.

= Herrscher.
b Solfer.
¢ sichabsert,
& Sein.
© sich durchserzy.
E Satgungen und Setzpmgen. R .
8 Jegalitiire Seivung von Setzmngen mit Cehorsams-Brguingungs-Chanee.

liste de dispositions aptes 2 forcer I'obéissancet — et ce d'autant plus fortetment que
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£ querdes ombres incotisistantes. T.e mot zomos est utilisable pout nous parce qu'if est
f cn mesure de mettre les enscignements dus 4 la problématique mondiale actuelle 4

bri d’an légalisme positiviste embrouillé, en particulier de la confusion avec des

- termes et des coticepts de la science juridique intraétatique du Xix© siecle. Tl faut pout
celase souvenir de son sens otiginel et du lien avec la ‘premiére prise de terres. Le
b futur ne sera pas une exhumation dinstitutions primitives, mais il rie doit pas davan-
p tage £tre confondu avec le systéme normatif de la 1égalité® et les légifications® du
i .Eqm&m dernier. Malgré cette altération des modes de penser et de s’exprimer qui sut-
f vint dés I'époque classique, on continuait. 3 percevoir la pottée originelle du mot
,.‘,., fiomos,qui tie se réduisait nullement 4 une simple réglementatior® onr &tre et devoit-
E Eire étaient séparables et ot on pouvait faire abstraction de la structure spatiale d’'un
b ordre concret. Cet emploi ultérieur du mot correspond plutot 2 IPusage dune époque
“ m\.ﬁ.ﬁnmﬁm qui f1¢ savait plus se mettre en rapport avec son otigine et sor1 principe, et
| quine distinguait plus son droit fondamental, ert tant qu'ordre et localisation con-

erets, de tous les- multiples réglementations, réglements, injonctions, mesures et

4 prdonnances quentralnent la direction et le gouvernement dune communanté. Les
E poteniats posthumes de style hellénistique ou césatiste, qui ne constituent plus tien
} stne font plus que diriger, s'installent dans les restes qui subsistent de Pordre ancien
| dont ils s¢ servent pour s’assurer fidélité et obéissance,

i1 Pour ne pas petdre de-vue le lien décisif entre localisation et ordee, w.mmﬁ donc

f plus exact de ne pas rendte en allemand nomos pat Geserz? ou Regelung® ou Norm, ou

- toute autre expressiots analogue. Je respecte tout 3 fait les efforts de Wilhelm Sta-
pel et de Hans Bogner, qui donnent 4 nomos le sens de « loi vitale »¢. Je suis néan-
moins géné, non seulement par le mot « viral », qui n’a plus guére qu’une connotation

f biologique, mais encote pat le mot «loi % qu'il faut éviter ici-en tour état de cause.

Clarifier le mot Gesery est particuliérement ardu en allemand. La langue alle-

 mande actuclle est en grande pastie une langue de théologiens (en tant que Jangue de

Bible de Luthet) et en méme temps unelangue d’artisans et de techniciens (comme
movmsgﬁ.m&w Leibniz). A la différence du frangais, ce n’est pas une langue de
uristes et de moralistes. Elle. connait une acception élevée et supérieute, voite

 sublime, .du mot Geserz. Les potes et les philosophes aiment ce mot quiatiré dela

* Legalitit

b Vergererylichungen.
¢ Setzpng,

4 Lai.

¢ Réglementation.
£ Lebensgerery,

& Gesety,
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Bible de Tuther une connotation sacrale et une fotce teligiense. Clest de cette'sourc siture » ne sont pas plus nManﬁmm de caractére scientifique® que ne Pest Uimage de la
que découlent méme encore les mots de Goethe dans Urworte orphisch : « Nach dein @ «source » du droit, fréquente précisément chez les juristes positivistes du XIX® sigcle,
Gesetz, nach demn du angetreten »7%, Pourtant, 4 la différence du grec nomias, Talle! | B&m awﬁwbnn. mm_.dmmn ?mﬁmrﬁn, m_o_n.m que Savigny la prenait encore au sérieux. Tl est
mand Geserg n'est pas ua mot- originel’, C'est un mot, méme pas trés ancien, de Iy . assurément .ﬂmﬁmnmﬁm que momos puisse désigner aussi une gamme, donc un ordre
langue littéraire allemande. 1l est profondément marqué par les mh\ﬂu.moﬂman.m _&wo_o,., rhusical. Mais m.mna .w toutes ces images diverses, nous devons toujours veiller, dans le
giques entre Loi juive® et Grice (chrétienne), ente Loi (juive) et Fvangile (chrétien); | contexre de Phistoire du mn.on qui est Ie ndtre, 4 ne pas faire perdre au terme son lien
il eut finalement linfortune de perdte ses virmualités sémantiques substantielles préct J avec un m«.mﬁﬂbn.nﬁv .Em_“onmu.ﬂ 4 savoit d’un acte constitutif de 'otdre spatial**.
sément chez les juristes qui auraient di le tenit pour sacté. Dans la mw.dm_“mon m._nEm: : ‘Le débat scientifique sur le nomos a ¢été embrouillé jusqu’a présent pat le fait
du monde, ce mot n’exprime plus que Pattifice de ce qui est posé et 44 sur un modéf que la .Eﬁ_umh_m des mc.ﬁ.mﬁm. continuent 4 parler le-langage positiviste du XI%° sidcle
purement positiviste®, c’est-3-dire la pure volorité d’imposer ou, mmbm.. le langage| finissant, S:.%m queles Hu?_o%wrn.m et les m.go.ﬁom.cnm —cc qu’'en ne peut leur repro-
sociologique de Max Weber, la volonté de réaliser une aptitude 4 nqnﬂﬁummma. cher — se rallient aux concepts des juristes. Or le pire écueil de leur vocabulaire est le
Le mot nomos vient en revanche de neméin, un mot qui signifie aussi bien « party - mot Gesesz, L'usage de ce mot de malheur projerte dans la discussion du mot nomes,
get » que « faire paitre ». Le nomos est doric Ia configuration® immédiate sous fﬁnzo : mﬁm au sens <w.nS_u_a et originel, des termes, des concepts et des antonymics propres
I'otdre social et politique d’un peuple devient spatialément perceptible, la premiés : ...nonnn situation actuelle en pleine décomposition. La wwﬂw»mopmnan:n est caracté-
mensuration et division des piturages, c’est-a-dire la prise de terres et Pordre conéct@ tisée depuis des décennies par Pabus de la 1égalité de PEtat législateur?® centraliste
quelle comporte et qu’elle engendre tout 4 la fois ; selon les termes de Kant, « Hm._a_ ont le senl correctif, devenu assez impuissant, est la notion de légitimité. La 1égalité
distributive du Tien et du Mien sirle sol 5?3 ; ou encore, selon Phienrense expressioiflf n'est plus qu'un mode. de fonctionnement de la buteauctatic tatique, qui bien
‘anglaise, le radical title. Le nomos est la mesure qui divise et fixe les terrains et les fondil efirendu doit s’en tenir aux notmes posées par 'autorité de commandement centrale
de terre selon un ordre précis’, ainsi que la configuration qui en .Hmmc:n.moﬁ. _vopin. ,,._Eu@mu.obﬁ pour wmm. w&nﬁnﬁ Voila ce qui est, pour elle et pour 1a science jundique
politique, social et teligicux. Mesure, ordre et configuration forment ici ue uil orrélative, n_c. « positivisme ». A ‘une telle époque, il est inopportun de se servie du
spatiale conctéte. La prise de tetres, la fondation d’une cité ou d’une noHoEn.H..nD&na . mot Geserz pour rendre somos en allemand. On ne peut pas davantage utiliser, pour
visible le nomos avec lequel un clan ou la suite d*un chef ou ua peuple deviennenife désigner le nomos, d’autres antonymes de Geserz qui, déterminés dialectiquement ou
s¢dentaires, Cest-a-dire se fixent historiquement en un lieu et font d'un bout de teil ﬁn&mmﬁcﬂﬁgﬁ par ce genre de «légalité »°, s’opposent dans leur sens actuel 4 la loif
le champ de force dun ordre. Ce n’est que pour un tel nomos que les mOnBEnm il de I'Htat législateur Jégalitaires. 1l nest donc pas plus approprié de rendre en alle-
Pindare et d’Héraclite, si souvent citées et sur lesquelles nous allons revenir 4 Tin
tant, prennent un sens, et non pout n’importe quelle réglementation, voire pour ut
notme dissociée de la physis concréte 4 la maniére des sophistes, opposée 4 1a physis €1
tant que #besis. On peut en particulier qualifier le nomos de rempart parce que Hn.ﬂ :
patt repose lui aussi sur des localisations sactées. Le nomos peut croitre et Bﬁnwr
comme la tetre et le patrimoine : c’est de I'unique nomos divin que « se nourrssen
tous les nomei humains®). Méme un Mot comme « notogradie » 4 encore Ul Sens, tar
dis que I'on ne patle guére de nomarchie. Des images comme « rempart »™ ou «nourlle

! Nous avons une pierre de touche simple et sitre de ' déformation du seas originel du mot #omas. La
Iangue grecque connaft beaucoup de termes composés formés & partit du substantif zezes, comme  patronomein,
biacilénonomein, persinonmin, et d"autres formations semblables (;f 2 ce sujet Particle « Patronomos » de H. Schae-
fer, dans Pavly-Wissowa-Mittelhaus, Realencpelopeidi der classischen Adtertumsmissenschafl, 18,2, col. 2295 s.). Ces

ots sont correctement traduits par domination dif pére ou paternelle, domination rayale, domination
erse, etc, Mais 57l exiseait réellement uné domination du nomos au sens du régne de lois abstraites, on devrait
 zencontrer aussi le cotnposé momonomia, ce qui n’est &vidernment pas le cas. Une telle combinaison de mots ne
it que révéler ce quont d'incongru les idées dont elle est faite.

® CF C. Schunitr, Legalisir und Legitinisas, Munich et Leipzig, 1952,

* sind wiclt unnrssenschafificher.

b Viorgang
b MHHMM © Ranmordnutigsakt.
’ d
< des bloss positivistisch Gesetzten #nd Gesollter. . 3 ‘ M&«NMMMR
4 Reakivierung ciner Ergringungschance. : : - : sergfichhedt.
= Gestalt. ' , Ceesefz

¥ das dent Corund wnd Boden der Erde in iner bestimmiten Ovdnnng einteilende and verorende Mass. & der kogalitiren Gesetgesstantes.
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mand le mot zomes pat des termes comme Site®, Gewobnheit® ou Vertrag® phutbt n_..a
par Gesetz, : :

Les sciences namrelles Eomﬂnbnm Humﬁnbﬁ elles aussi sans cesse'de « ﬂopm », > cet |
égard le concept de Joi propre au positivisme des sciences exactes est si possible |
encore plus gravement embrouillé que celle du positivisme des juristes. C'est que pré: 4
cisément la « loi naturelle » des sciences de la nature ne désigne en fait qwune fonction ;

calculable et non une substance. Le positivisme des sciences de la nature ne connaft

pas dotigine® ni d’image primitive’ mais seulement des causest. Comme son fonda-
teur, Auguste Comte, Pa déja dit, le positivisme ne sintéresse qu'a la «loi du phéno-.
méne », non au mode de sa naissance. Ta patrie ct Potigine nie sont pas pour lui des.
caractéristiques @nﬁbnﬁom. 1l supprime ainsi ke lien entre localisation et ordre. La et
tique philosophique, dont on ‘était en droit d’attendre une clarification, n’a mEH._
qu'accroftte la confusion. Ainsi les philosophes et les théoriciens des sciences alle:
mands de la fin du XTx¢ siecle, sous la houlette de Heinrich Rickert et de Withelm Win=

delband, ont divisé les sciences en sciences de la nature® et sciences de I'esprit (ou dela

civilisation). C’était une défensive contre Pexaltation aveugle de esprit des sciences
naturelles, tel qu'il prévalait alors. C'était une tentative, non. dénuée de sens ni de
mérite, de sauver la pensée historique. Mais par matheur elle a eu pout conséquence de
faire passer précisément le mot zomos du c6té des putes sciences naturelles. Ce nesont:

pas les sciences de Pesptit, de la civilisation ou de Phistoire que Wilhelm Windelband a

qualifiées de « nomo-thétiques », mais la science de la nature. Ainsi se fait sentir’

Iemprise d’un processus typique, qui avait perdu de vue sa propre situation existen-
tielle, 4 savoir la conversion du « nomos » en Gesefg dans le style du XTxX® siécle.
b) Le nomos comme souverair

Le passage de Pindare qu'on vient de mentionner, transmis surtout HumH Héro
dote (I11, 38) et Platon (Crorgias, 484 b) et reconstruit 2 V'aide de plusieurs scolies

patle du #emos basilens, du nomos comme roi. Les mn&mnmnonm du nomos comme nQu

* Usage.

b Coutume.

¢ Contrat.

4 Gunetze.

¢ Urghrang,

 Urbild.

& Ursachen.

Y Naturwissenschafion.

b Greistes- (oder Kultar) Wissenscbafien.
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souverain, ‘despote. et tyran sont nombreuses. Nous avons déi3 vu ce que signifie
‘thez Aristote le nomos comme souverain, Cest-d-dire en premier lieu une notion
‘polémique contre la domination des déctets populaires et, en second lieu, plus con-
wcrétement, le régime dune propriété fonciéte moyenne, bien répartie et stable (Podi-
igue, IV, 4). Unt passage d’'Hérodote (VI1, 104) patle du nomos commie despote, en
 -se référant aux Spartiates. Dans'le contexte du passage, ‘C’est 12 une réplique au des-
‘pote asiatique Xerxés, et il n'est sullement cettain que cette expression vise la disci-

f ‘bline de commandement spécifiquement militaire des Spartiates ; elle pouttait méme
| avoir plutdt désigné la structure d’ensemble de Pordee spartiate. Dans Je passage de

:Bindare, il s"agit duvol de beeufs, un cexploit d’Héracles, le fondateur mythique de
Fordre, un-exploit qui, malgré toute sd violence, a créé du droit. Chez Platon, Cest le
:sophiste Calliclés qui cite le passage de Pindare et le comprend comme pure position

E ‘J'une dispositior?’. D’apreés cela, le nomos ne serait que le droit atbitraire du plus fort.

| Ce serait une fagon d’exprimer ce quwon appelle aujourd’hui en Allemagne la forre ror

eative du fait®, dexptirier les métamorphoses de Vétre en devoir-dire, du fait en loit. Ce
‘Serait donc déjd un positivisme légaliste? de type moderne. Pindare lui-méme, 4 en
igroire: d’autres passages (fr. 81), semble avoir ‘hésité. Mais méme Holdetlin
embrotille son interprétation du passage de Pindate (éd. Hellingrath, V, de en ren-
'dant nomos en allemand par Gesesy et en Pengageant ainsi dans la faussé voie de ce mot
mn malheusr, bien qu’il sache que la-loi est de nature rigoureusement médiate. Cr, le
omos au sens otiginel est précisément Pimmeédiate plénitude d™une force juridique
mE ne passe pas par la médiation de laloi; ¢est un événement historique consti-

mence 4 faire sens.

" A propos de ce passage de Pindare souvent examing, je mentionne encore trois
‘importants articles récents auxquels je suis particulierement redevable pour P’éclair-
- ‘tissemerit philologique et juridique du mot mewss : Hans Erich Stier, « Nomos Basi-
‘lens » (dans la revue Philolggns, 83, 1928, p- 225 s.) ; Hans Niedermeyer, « Atistoteles
tnd der Begriff des Nomos bei Lykophron » (dans les Mélanges pour Paul Koschaker,
11939, p: 1940 s.); Alfred von Verdross, «Die Rechtslehre Heraklits » (dans la
- Leitschrift fir dffentliches Recht, 22, 1943), H. E. Stier loue des caractétisations du nomos
- telles que I « Objectif supérieur »* ou I’ « 4me de Pensemble » et y voit la « meilleure

* Setzung einer Serqung.
Y notmadite Kraft des Faktischen 3 formule de G, Jellinek ; of Allgemoine Staatslebre Qccov 3= éd., Bad Hom-

b burg v.d.H,, Berlin ex Zurich, 1966, 1. TF, chap, 11, p. 338.

© der Tatsichlichen in Q.&.&.N
4 Setings-Posttivismus.,
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formulation ». En réalité, il n’y 2 i que des périphtases idéalistes et thétotiques qui voEﬁnn ﬁwﬁn mmnOddnnnv.w.mmﬁoW que le droit et la paix reposent originellement
passent 4.cHté du sens spatial concret de la premiéte mesure du sol. Chez- Nieder- mﬁ,_@nm.mﬁ&ﬁ&». au sens .%&_SNW nous _.m..nnﬁozﬂmnowm encote souvent E.«nn.wnom” au
meyer on trouve i Poccasion des définitions pertinentes du nomos, comme par J tours de notre étude. En particulier, ce n’est pas Pabolition mais la _Eds.ncw% dela
exemple « puissance atttibutive de nature péremptoire»* (p. 150) ou « force réclle J guette qui forme le probléme central de deﬁ ordre jutidique. En liaison avec ’étymo-
agissant de fagon concréte »* (note 4 la p. 151). Surtout, Niedermeyer a bien vu ceci: HemHn de nomos, il est important, comme I'é établit . Ttiet, que ce mot reléve lui-méme
chez Pindare et Solon le mot #omes est encore employé méme pour désigner l'acte .wﬁmEcHomﬁsnEab.n m.n H.Hn_.nn n_w &JEH.n. «'Tout boE,om est ce qu’ll est au .m.nﬁ de sa
unique de la répartition (note 4 la page 152). La justesse de cette nnﬂmﬁn_cn ﬂgw ice . &mﬁﬁn. » 2&%& Emn.:mw lieu d’habitaton, canton, wmﬂﬁwmn sle Eon. ‘wmﬁﬁu issudela
qu’elle fait apparaitre le rapport du nomos avec la premiére répardtion concréte et. EnB.n racine, peut avoir Eu._ sens nEEﬂ commime forét, ._uo.mﬁ.sn.ﬂ vo»m < .
constitutive, cest-a-dire avec la ptise de tetres. Ce sens du nomos prédomine nvnu. ~ Notre insistance sur 'origine spatiale des conceptions juridiques pourrait com-
Pindare et Solon. H. an&nnﬂmwnn. amoindrit malheureusement sa découverte si @ potrer un certain danger : en les généralisant trop, on déboucherait en fin de compte
importante en gualifiant ce sens ofiginel seulement de « trés archaique ». Méme chez g susle probléme philosophique abstrait du rapport entre espaze et wmw\%q en s’engageant
Aristote et Lycophron (qui voit dans le nomos un « gatant de la substance du droit ») i dans les orniéres de a vieille antithése, banale et en vogue, de Pespace et du temps.
on trouve encote un reste de substance. Cela aussi Niedermeyer le. qualifie; On peut alots ou bien emboiter. le pas 4 la philosophie betgsonienne, et opposet
& « atchaique » (p. 170) parce que, au lien de reconnaftre dans les formulations nor: Wﬁngmnnnw .Q ﬁmgnﬂ nn\&mmbhummbﬁ Hunm_uwnn..nogn &n&acn.nvnmn, & « :#m:nnﬂ_.ﬁ_ »
mativistes d’un positivisme légaliste? tardif de simples dégénérescences, des mmndam. par.opposition 2 la« m.ﬁnn‘nobnnm\nn »;0u ?nn.u.noBBn on aimait 2 Ie faite en >=n.-
et des désagrégations, il les considére comme un grand « progres formel », comume Emmun n_nmEm Bmww on nnbwwan m.Eﬁ.Banﬂ et mEHHuHanbn les valeurs mn." cette anti-
des conquétes scientifiques, et régle ses proptes concepts sur elles. Enfin, Alfred von | Eomw en m\Emmbﬂ.mn Hamm&ﬁn Tmﬁn concret et du temps _Bﬁ.o:nnﬂsn._ abstrait. Ces deus
Verdross, fidéle 4 lensemble de wm_mménnrn.hwﬂ&&@cﬁ reste antithétiquement tribu- 3 possibilités peuvent donner lieu 4 des constructions subtiles, mais aucune des deux
taite de sa conception notmativiste méme 1a o0 il reconnait 4 juste titre le omﬂmnﬁmﬁ,. ) amﬁ ¥isée ici et toutes deux seront donc évitées. . :
non notmatif du mot d*Héraclite. C’est ainsi qu’il patle d'une «loi du devenir», si ‘Il est vrai que la spatialité otiginelle du mot momes n’a pu se maintenit méme
bien que le lecteur ne peut recueillir les vrais fruits de ce précieux articke qu’a travets, dans PAntiquité grecque. Les prescriptions dé Solon qui s’appelaient d’abord #esmoi
une confrontation permanente avec ses présupposés normativistestl. futent-ensuite appélécs nomoi. La désignation de #omoi pour les provinces ou districts
En tevanche, les recherches de Jost Trier ont de nouvean rendu perceptble _n i’ toyausmie ptolémaique provient peut-étte.du mot égyptien momes. Que de tels
catactére localisateur des mots otiginels. Cest le cas de termes comme « créte »* ot flemplois du Ot grec #omos 2 titre de mnmpmﬂmnwb spatiale .Enn; été encote H.OmEEn.m a
« falte ', et des composés de « maison »8, « cléture »et« nﬂn&bﬁ ». « Au commence mmomsn.wn:mﬁmﬂ@dn. n.nnma pas 55.» .mm.:” négligeable. Mais, mmu.m Tensemble, les réin-
ment se trouve la cléture. Le monde fagonné pat 'homme est conditionné en pro: f terprétations normativistes et positivistes du nomos comme simple réglementation
fondeur et jusqu’au niveau conceptuel par la cléture, Penceinte, la frontiére. Clest@ et prescription, ainsi que le préconisaient les sophistes, se sont imposées déja 2
Penceinte qui produit le sanctuaite en le soustrayant au commun, en le plagant moE_ ‘époque. classique. Du fait de la dissolidon de la polis, ce nbmbmoanhﬁ sémantique
sa propte loi, en le vouant au divin. » Le cercle qui enceint, la haie formée pat les | était inéluctable. II culmina dans le culte hellénistique, puis césariste du détenteur du
hommes, le cercle dhommes' est une forme ancestrale de la vie cultuelle, juridique e pouvoir Huorn@cn. UﬂuEm n_nvb_nwwb&n eutrecu les horineurs divins ‘et que la déifi-
: cation du souverain fut devenue une institution dans les toyaimmes rnmnnmﬁmdnm il
t E;uomm:u_n de distinguer entre momos et #heis. Le positivisme des sophistes

* sufeilende Potens; mamh&nwmr Art.

b reale Kraft und konkret wirkend. i e e . .
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b 1907 ; Busolt-Swoboda, Grischische Staatskunds, p. 4563 L’autres indications bibliogra-
phiques figurent dans les trois articles de Stier, Nicdermeyer et Verdross cités plus
haut sous 4). Le début de I'Odyssée se lit, dans 1a traduction de Voss : :

Le patadoxe et I'aporie que représente la’ simple position dé dispositions!
n’étalent alors Paffaire que de quelques individus philosophants. Elle ne fut nulle:)
mertt tessentie comfme un «progrés formel» par le-public et resta tout d’abord;
ancrée dans la religion populaire paienne. Par la suite, aprés la victoite du Chiist sut|
les Césars, une nouvelle religion reprit I’héritage historique de ’Antiquité. Le maomﬂm.w..
accommpli pat les sophistes ne cotrespondait donc historiquement en rien au m.o.&n._.
visme jutidique du ¥IxX® siécle devenu a-chrétien et athée. Ce positivisme légalist
moderne était la création de juristes désillusionnés dorit Pattitude intellectuelle aprés
les déceptions politiques de 1848 était cortdiionnée par la prétention de supériotitt
des sciences naturelles, la prétention progressiste issue de I'évolution industrielle e
technique, et la nouvelle prétention de légitimité de la révolution. Les .wsﬁmﬁnm.n.ﬂo.ﬁ”
pas su voit, face au nihilisme de leur temps, qu’en de telles périodes les disposition:
ne sorit que décompositions?. Malgré "avertissement m.n. Savigny, ils ri’ont B.man p
compris 4 quel point cest précisément leur prétendu positivisme légaliste qui mettai
en question leuts propres présupposés historiques, conceptuels et wnomanHounnH.w. 1
loi devint en toute logique une prescription adtessée a Pune des mﬁomﬁmm. mﬁﬂmcﬂ.,
chargées d’appliquer les lois, dotée d’une « aptitude 4 forcer Pobéissance »*. « Loi » é
« mesute » rie pouvaient plus étre distinguées. Tout commandement ._uﬁ_u.mn. ou secre}
pouvait recevoir le nom de loi, puisqu’il éiait exécuté par les wnnolnmm mnpn@nwm ; e
son aptitude 2 forcer I'obéissance n’était pas inférieure, elle Eeait m.n.nw.mﬁm BmBm
supétente 4 celle de décisions’ acclamées. et proclamées en toute publicité aprés mom
discussions on ne peut plus minutieuses. Une telle philosophie. du droit rie-pouvait
foumir ni la terminologie, ni le vocabulaire dont on aurait pu tirer urt équivalent allé;
mand de #omes. o S S . S

%&Wm T, Eﬁ& die Taten des vielgewanderten Mannes,

Welcher so weit geirrs, nach der beiligen Troja 7 ersicrung,

Vieler Mensoben Stidte (boex) gesehn und Sitte (vbov ou véuov) gelernt hat,
Und anf dem Meere 5o viel' nmnennbare Leiden erdulder.

A la différence de I Niedermeyer, je crois utile et fructuenz, pour tenter
d’éclaircir le concept.de nomos, d’abordet précisément ce passage de 'Odysséz, 1, 3. La
legon habituelle donne #oos au lieu de womos. Nous laisserons ouvert le probléme éty-
iologique de savoir si ces deux mots sorit étrangers I'un 4 1'autre, ou ne pourraient
pas:€tre ramenés 4 une racine commune. Bn tout cas, actuellement ils n’ont plus le
éme sens. Nous pouvons aussi laisser de coté le probleme des autres passages de
F0dyssée ou figure le mot moes (VI, 121 ; XXIV, 474 ct 479) sans décider si namos ne
serait pas une meilleure lecture aussi‘pour ces passages-1a. Que le mot #omos rie figure
nuile part ailleurs chez Homére n’est pas un argument décisif. Dans ’ensemble, le
point capital est 4 mon sens qu'au début de I'Odyseée le poite pade de la terre au
vers 3, de Ja mer au vers 4, mais que le nomos (2 1a différence du 700s) est associé dune
fagon spécifique avec la terre — un aspect relevé par Alfons Hoéltettnann {Cologne)
5 le sillage de mon texte Land und Meer (Reclam, Leipzig, 1942).

D’aprés la version dominante, moos (au lieu de nomos), le passage signifie
w'Ulysse 2 « connu » le #oas, donc Pesprit ou Fintelligence ou la merttalité et la facon
‘penser de beaucoup d’hommes ou méme des villes de beaucoup d’hommes. Le
éros aux mille ruses sc serait donc intéressé 4 un « esprit » propte aux diverses cités

aux « nombreux hommes », et aurait été en quelque sorte le premier psychosocio-
gue, une espéce de précurseur de Montesquieu, de Herder ou méme de Hellpach et
lu_comte Keysetling, Une transposition littéraire vraiment touchbante du vieux
marin ! Bt il aurait méme « connu » ce moss, il auraic donc déja donné dans 1a théorie
¢ la connaissance, en néo-kantien avant iz ltére | .
L'association des villes et citadelles qu,qmoo avec un #oxs au sens d’esprit, de tai-

¢) Nomos chez Homiére

Uné autre tournute que je <OEHEm ‘aborder 2 propos nE NOMOS menace s g
nous plonget dans le, dédale des interprétations .m..Eu_o_ommﬁEnm. Hn.wgmw au .om_w_wn.m
passage du début de I'Odyssée (chant 1, v. 3), qui dans la version usuelle se lie U.EW v
Fyvo. Je préfére la lecture xai vépov Eyvor (cf. R. Hitzel, Themris, Dike and ﬂ\.&eﬂmk_

n et de mentalité me semble tout 4 fait absurde. Cac le #ows est commun 2 tous les
mmes, et naturellement une citadelle fortifiée {&ots) en tant que telle n’a précisé-

ment aucun #g#s propre et spécial, mais bien en revanche, et d’'une fagon d’autant
* Setzng von Seigoigen. -

b Setvungr Posifivismus.

< JSetyrnger.

& Zersefsungen.

© Gehorsanisergpingungschance.
t Statuierungen.

* Dis-moi, Mus, les exploits de Phomme au long périple, / Qui si loin a erré, aprés 12 raine de la sainte
B Troie, / De beaucoup d’hommes 2 viz les villes (Fores) et appuis les moeurs (véov ou vbuow), / Bt souffert en
. mer tznt de manx indicibles.
® En francais dans le texte.
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t

plus spécifique, un zomos propre. Différencier et classer eni fonction de chaque wille
ou méme de chaque ville fortifiée ce mous qui est une donnée commune 2 TPhumanité ;
serait étranger 3 toute pensée antique. Ce n’est que par des reformulations psycholo-
giques modernes (en « Geist » ou en « Esprit %) que Pesprit® peut devenir un théme de
sociopsychologie historique et &tte rapporté 4 des villes et des citadelles. Hérodote,
dans un passage trés célebre ot il cite expression pindadque nomos basilens (111, 38),
patle précisément de la diversité des meeurs et des coutumes des différents peuples,
et conclut sa description de cette diversité par cette citation bien connue. Il ne setait
certainement jamais venu 2 Pesptit d'un Helléne d’alors de rapporter cette diversité
au nous plutdt qu'an zemos. On ne saurait davantage patler du noss «de: beaucouf
dhommes », car le zous est 'universel humain, ce qui est commun non a beatcoup
d’hommes, mais 2 tous les hommes doués de pensée en tant que tels, tandis que
Penceinte, enclos et la localisation sacrale contenus dans le mot nomos exprimen
précisément les ordres qui divisent ct distinguent, et dont la-spécificit¢ devait etre le:
véritable objet de Pobservation curieuse d’un marin « 2ux mille épreuves ». !

ﬁ“m&m m&mmmmﬁl,mnﬁnmoﬁn_mﬁncnmnwg&ommmmmrWmmqow..w.m&mnmnﬂnﬂnm,_»monm».
on d*une ville ou la colonisation. . :
+- Il va de soi que de tels événements constituants tie se produisent pas tous les
jours ; mais il ne s’agit pas non plus seulement d’affaites relevant d’époques révolues
‘qui n'intéresseraient plus maintenant que Parchéologue ou l'antiquaire. Tant que
I'Histoire universelle riest pas conclue et teste encore ouverte et en mouvement, tant
‘que les, choses ne somt pas fixées et pétrifiées 3 jamais, autrement dit, tant ac“n les
shemmes et les peuples ont encore un avenir et pas seulement un passé, un nouyeau
,ben.pom naitra dans les formes toujours nouvelles que prendra le cours de PHistoire. 11
‘s'agit donc pour nous du fait fondamental de partition de I'espace, essentiel 3 chaque
‘gpoque histotique, de 12 conjoriction structurante de Tordre et de la localisation dans
coexistence des peuples sur une planéte mesurée désormais scientifiquement. Clest
lenl ce sens que nous patlerons ici du romos de a2 terre. Car chaque nouvelle époque
et chaque €re nouvelle de la coexistence des peuples, des empires et des: pays, des
‘hommes: au pouvoir et des puissances-de toute sorte se fondent sur de nouvelles

...&immonm.mmmn._m._nm,mmboudwm:nm&mgﬁmmonmmﬁmnbocﬂnmﬁwoﬁhmmmwwmmﬁmn?

d) Le nomos comme faif fondamenial de division spatiale -

- Certes, aussi longtemps que dans ces toutnures tant citées d’Héraclite et de Pin
dare le mot grec nomes n'est plus comptis comme un acte spatialement conéret .n.,”
constitutif d’ordre et de localisation, comme un erds ordinans, mais comme une simple
position de dispositions ramienées 2 un devoir-étre, et que, dans la logique d'un $y5
téme de légalité positiviste, on le rend en m:naubm par Gasets, toute discussion st
son interprétation reste vaine et toute subtilité philologique inutile. 1l '’y ajo ]
encore une difficulté particuliére du fait que la plupart des interprétes philologueés i
soupconnent méme pas 4 quel point les jutistes de la fin du xrxe siecle- ont réduit )
mot Gesetz & n’étre qu'une fonction du systéme de Jégalité momﬁﬂmﬁn de 'appareil éta-
tique moderne, jusqui ce que la légalité ne soit plus quune armie aux mains du part
législateur du moment contte te parti exclu de la législation. Les paroles d’Héraclite
de Pindare signifient en fait seulement que toutes les réglementations ultéricures,
éctites et non éctites, titent leur force de l2 mesute interne d’uni acte constituant ot
ginel qui ordonne Pespace. Cet acte originel est le momds. Tout c¢ qui suit se raméne
ou bien 4 des conséquences et des compléments, ou alors 4 de nouvelles répartitions
(anadasmoi) ; il $°agit donc soit d’une continuation sur la base antérieure, soit de déviz-,

5. LA PRISE DE TERRES COMME EVENEMENT
CONSTITUANT DU DROIT DES GENS

La aaﬁmwﬁ pétiode du droit des gens européen, qui touché maintenant 3 son
fme, repose sut la grande prise de terres des XVI° et XVI® siécles, qu’on examinera
lus en détail dans les chapitres suivants. La période précédente reposait sur les
esultats de ce qu'il est convenu d’appeler la Migtation des peuples?, qui fut pourtant
10ins une migraton de peuples qu'une sétie de grandes prises de terres. -
- .Ewn Q.;abmﬁu..noﬁn invasion ou toute occupation passagéte ne suffit pas pour
quily ait peise de terres fondant un ordre. L’Histoire a connu bien assez d’actes de
violence qui se sont ttés vite détruits d’eux-mémes. Toute corquéte tetritotiale® te
8&&8& donc pas nécessairement un nomos, mais la réciproque est en revanche
i vraie : le nomos au sens ol nous I'entendons comporte toujours uie localisation et un
.

B mn.mﬂbm&m dans le texte. o -t Vilkerwawderang ; équivalent sllemand des & Grandes Invasions »,
= b Wognabme des Landes.



