LOGIQUE TEXTUELLE ET ETAT DE DROIT

Par Pierre Moor

|.LA VULGATE EPISTEMOL OGIQUE

1. Manifestement, |'activitéjuridique consiste a travailler avec — ou sur — des textes.
Il'y a des normes, exprimées sous forme générale et abstraite, au moyen des regles
syntaxiques et lexicales du langage courant — pour le lexique, avec les précisions
nécessairesau maniement technique; ces normes ont un sens, impératif pour le réglement de
tout cas concret qui entre dans leur champ d'application. Ces normes sont des textes —
ellessont écrites — mais, maheureusement, leur sens n'est pas toujours clair. |l faut alors
interpréter letexte pour fixer lesens delanorme. Il 'y apour celaun répertoire de méthodes
usuelles.

Et, dans les facultés de droit, on enseigne ces textes, dans les interprétations —
convergentes ou divergentes — que leur donnent lajurisprudence et ladoctrine.

Telleest lavulgate de lathéorie juridique, du moins dans les pays de droit écrit.

On sait pourtant depuis longtemps que I'égquivalence entre texte et norme est
problématique. L'interminable débat sur l'interprétation en témoigne, de méme que le
transfert de ce débat au niveau supérieur, dénommé «hermeéneutique». Cantonné assez
souvent sur le plan épistémologique, le questionnement risque d'éuder ce qui est en jeu
plus profondément, a savoir les rapports entre la méthodologie juridique et la structure
postulée par les ordres juridico-politiques revendiquant la qualité d'Etat de droit. Dans les
faits, on assiste plutdt a une juxtaposition. D'une part, la théorie juridique est
principalement axée sur des conceptions normativistes et les problémes logiques (qu'est-ce
gu'appliquer une norme?), éthiques (quel est le bon contenu des normes?), ontologiques
(quel est le fondement de I'édifice normatif?) qu'elles posent. De son cété, la théorie de
I'Etat de droit porte sur les garanties spécifiques indispensables que le droit public doit
apporter a sa constitution (modele de la séparation des pouvoirs, principe de légalité,
institution des droits fondamentaux). Si les deux se rgjoignent, c'est sur les dimensions
éthigue et ontologique, avec des conceptions variées qui, souvent, fusionnent les deux
aspects (ainsi les théories de la justice a partir de la catégorie d'un contrat fondamental
rationnellement négocié ou de laval eur transcendante de la personne humaine, ou celles qui
se basent sur l'institution démocratique, etc.). Quoi qu'il en soit, prédomine la conception
d'un ensemble de normes qui sont censées déterminer, dans le méme temps et en vertu de la
méme impérativité immédiate, |es comportements humains et |es actes des autorités ayant a
statuer sur leur transgression.



Or, cette conception pose immédiatement la question de la logique qui est censée
permettre d'«appliquer» lanormeaux cas qu'elle doit régir. La conception normativiste tend
a isoler deux mondes. celui que la loi ne régit pas, et qui est celui du libre-arbitre des
individus (méme s cette liberté est complétement niée au niveaux macrosociologique et
macroéconomique, régis, eux, par des «lois» édictées comme par une «main invisible»), et
celui qu'elle régit, lequel releve de I'ordre de la nécessité — puisque les normes sont
impératives. Il est d§ja paradoxal que deux mondes aussi différents puissent simplement
coexister, puisque, en réaité, I'un al'autre pour objet (les comportements humains). Il est
ensuite certain, en tout cas pour celui qui observe la pratique du droit, que les normes ne
peuvent étre effectivement «appliquées» sans quiil y ait, dans I'acte méme de cette
application, au moins une certaine liberté: mais comment |'admettre dans la théorie sans
faire vaciller le fondement méme du droit? D'ou les discussions méthodologiques infinies
dont larépétition démontre |e caractére aporétique. On feraiici I'hypothese que le probleme
épistémol ogique est sans solution possible précisément parce que les termes dans lesquels
il est posé traditionnellement lui sont dictés par le développement d'un raisonnement qui
veut résoudre avant les questions éthiques et ontologiques.

2. On va tenter id cependant de suivre un autre chemin, qui commencerait avec un
réexamen de I'épistémologie juridique — au lieu d'y aboutir. On pourra voir aors,
paradoxal ement, que lanorme saccompagne au niveau de sa logique méme de toute la liberté
requise pour pouvoir «dire» le droit et que la reconnaissance de cette liberté — s elle est
déployée dans toutes les potentialités inhérentes a |'acte du «dire» a partir de «textes» —
est la condition méme de I'Etat de droit: toutes les garanties qui qualifient ce type de
structure politique, non seulement sont inconcevables sans une telle logique, mais n'en sont
gu'une transcription.

C'est cechemin que les notes qui suivent vont parcourirl. Elles sont numérotées. Mais
cet ordre n'est pas le seul envisageable; une lecture dans un ordre différent ne présenterait
pas forcément moins de cohérence: elle ouvrirait d'autres chemins, d'autres perspectives,
qui ne sont ici qu'esquissées. Seraitaing illustrée une idée sous-jacente. Toute lecture obéit
al'ordreunidirectionnel qui lui est imposé par le temps qu'occupe I'acte de lire. C'est ains
gu'apparait comme nécessité logique une succession hiérarchique des arguments, se
déployant non seulement I'un aprés l'autre, mais aussi le suivant a partir du précédent.

1 Desidées sont rassemblées ici qui ont figuré, séparément, dans des articles antérieurs: «Dire le

droit», in: Revue européenne des sciences sociales, 1997, NO 107, p. 33 ss; «Herméneutique et droit
administratif (la question du pouvoir)», in: Revue interdisciplinaire d'éudes juridiques, 1999, p. 51 ss
«Ethique, juridique, politique: trinité laique?», in: Revueeuropéenne des sciencessociales, 2000, NO 118, p.
29 ss. Ce rassemblement n'aurait pas été possible sans la lecture de I'ouvrage de Friedrich MULLER,
Juristische Methodik, Berlin, 1993 (Discours de la méthodejuridique, trad. fr. par Olivier JOUANJAN, Paris,
1996; on citerapar la suite la traduction) et sans celle de I'oeuvre de Paul RICOEUR, Du texte a I'action —
Essais d'’herméneutique 1I, Paris, 1986. Et il sest enrichi enfin des réflexions suscitées par Jacques
DERRIDA, Forcedeloi, Paris, 1994, et par Giorgio AGAMBEN, Homo sacer, Paris, 1994.



Cependant, si I'ordre juridique constitue réellement un systeme, il forme une unité complexe
dont seule une appréhension globale — d'un seul regard, comme on voit une toile d'araignée
— permettrait de rendre compte: la poésie en est capable — d'ou I'utilité des métaphores.
A en rester au prosaisme des concepts, un seul moyen existe: suivre la succession donnée
par la formulation du texte en restant conscient que d'autres successions renverraient a
d'autres perspectives qui pourtant, précisément parce qu'on est en position de lecteur, ne
peuvent étre suivies dans l'instant; seules ces lectures potentielles, indéfiniment
suspendues, permettent de parcourir hypothétiquement le systeme dans la globalité de ses
sens.

3. Ce qui existe, comme phénomeéne, c'est le texte légal: c'est le seul objet qui soit
réellement, tel quel, sujet a une appréhension commune et identique: ce sont les mémes
mots qui sont lus par chague lecteur. Mais lanorme est en quelque sorte derriére les mots
du texte légal: elle est le sens de laformulation. Ce sens, il faut le fixer, et il ne peut I'étre
gue par un autre texte qui, par conséquent, repose a nouveau la question de son propre
sens. Et il faut continuer ains jusgu'a ce qu'on aboutisse a un texte dit clair. Cette
succession part d'un texte originaire — la loi —, puis, par cascade, se termine par un
jugement relatif aune situation concrete. L'interprétation de laloi aura passé, par exemple,
par un réglement d'exécution et par une suite de jugements concrets constituant une
jurisprudence — sans compter les apports de ladoctrine.

Un texte est clair lorsgue son sens ne réclame plus aucun autre texte pour étre admis
par nimporte quel lecteur comme applicable au cas concret. Ce déchiffrement progressif,
par étapes successives, permet de constituer lamgeure de ce qui est communément appelé
le syllogisme juridique: les faits de la catégorie A entrainent I'effet juridique du genre B
(c'est lanorme déchiffrée), or lefait x rentre dans lacatégorie A (C'est la situation concréte),
donc x entraine un effet du genre B (c'est laconclusion juridique concrete).

Cette vulgate épistémologique ne poserait pas de problémes sil était facile d'aboutir a
destextes clairs. Et il en existecertes qui lesont alapremiérelecture: ilssont rarissimes. La
plupart des textes juridiquesexigent d'étre déchiffrés. On pourrait penser dés lors quily a
une méthodol ogie assurée de ladécouvertedu sens: ce n'est pas le cas. Ce qui est enseigné,
c'est un catalogue de méthodes, avec|'énoncé de leurs qualités et de leurs défauts. Mais il ne
se trouve pas une norme qui fixe lesrégles du travail dinterprétation. C'est une situation
paradoxale que les normes du droit positif soient considérées comme impératives, quand
bien méme aucune méthode impérative n'a pu étre daborée pour la détermination de leur
sens, c'est-a-dire précisément pour lafixation de ce en quoi ellessont impératives.

Ce paradoxe mérite d'autant plus explication qu'il n'‘échappe pas au commun des
mortels — asavoir les non-juristes. Ceux-ci, en effet, accusent volontiers les juristes d'étre
surtout habilesatourner laloi, ce qui revient ales accuser de donner alaloi le sens qui leur
convient, et non pas le sens qui est celui de ... quoi? de son texte? — non: qui est celui
qu'eux-mémes, les «laics», croient étre autorisés ay lirel



II.LA CONCEPTION NORMATIVE

1. Peu de philosophes — qu'ils aient oui non une formation de juriste — disent que le
droit est un systeme de textes de normes. Pour la plupart, le droit est un systéme de
normes, parce que le phénomene le plus apparent d'un systéme juridique, ce qu'il produit
en propre, est son impérativité, et que celle-ci ne peut découler que de normes.

Cette conception ade multiples origines. Elle est, depuis le XIX€ siecle, alabase de la
théorie laplus répandue, on dirait presque laplus officielle, qui est le positivisme. Dans sa
version laplus acheveée, celle de Kelsen, c'est sans doute celle quiimagineraient les praticiens
sils devaient disserter sur le sujet (ce quils évitent dailleurs plutét). Elle est
I'abouti ssement du mouvement constitutionnaliste issu des révolutions libérales et dont une
des idées les plus profondes a été de mettre de I'ordre (ou ce qui était concu comme tel)
dans les sources du droit. Organisant I'Etat en méme temps qu'il en limitait la puissance, le
libéralisme, légaliste, fonde le systéme juridique sur une constitution, consacrant le
principe fondamental de laséparation des pouvoirs. c'est alaloi qu'il appartient de régir la
puissance publique — administration et pouvoir judicaire —; et sil a fallu admettre le
pouvoir réglementaire (soit une norme aussi, mais de rang inférieur), on a posé en méme
temps quil ne pouvait reposer que sur une délégation du légisdateur. Les grandes
codifications ont quasiment conduit le droit coutumier aux oubliettes et ont fait naitre
I'illusion que tout pouvait étre contenu dans ledroit écrit. La jurisprudence était condamnée
a étre 'esclave de la norme — dans une autre métaphore, Montesquieu faisait du juge «la
bouche delaloi».

Ledroit ne pouvait ainsi étre congu gque comme un systéme de normes. Que la pratique
ait continué a se débrouiller autrement que cette théorie le faisait paraitre (et se salir les
mains en les mettant a une péate gque la théorie voulait cacher sous la table) est un autre
probléme: celui de lafonction idéologique de lathéorie. On peut soutenir en tout cas qu'elle
visait a neutraliser absolument le pouvoir, en injectant dans la norme une objectivité telle
gu'elle avait en elle-méme tout le sens requis pour gu'aucune volonté ultérieure ne puisse
I'affecter — d'ou la construction du syllogisme. Un monde rationnel pouvait ains étre
postulé, dans lequel laliberté inhérente a toute lecture d'un texte était occultée au profit
d'une supposeée nécessité déductive d'un sens misal'abri al'intérieur méme de lanorme.

2. Cette théorie est lacristallisation de toutes sortes de courants de pensée antérieurs. |l
ne sagit pas ici de les analyser pour eux-mémes, ni de retracer leur histoire, mais de
retrouver leurstraces actuellestelles qu'elles y ont été banalisées. Pour ce faire, il est utile
de partir de la notion méme de loi, puisque c'est elle qui est en question. Mais c'est une
notion complexe, puisque leterme n'est pas employé seulement dans la théorie du droit ou
de I'Etat, mais aussi dans les sciences. Quelles significations cette complexité véhicule-t-
elle?



La«loi»est un concept organisateur qui permet de penser le mouvement des choses en
faisant abstraction des apparences qu'elles prennent. Elle cherche a définir les conditions de
tout mouvement quelconque, de telle sorte qu'elles soient les mémes pour toute chose
quelconque. Elle est ainsi en mesure de reconstruire une nature formalisée plus «réelle» que
lanature réelle, puisgue les apparences de la seconde découlent nécessairement des lois de
la premiere. La loi scientifigue met en oeuvre cette logique organisatrice, travaillant par
généralité et abstraction: logique appel ée «galiléenne» par commodité— mais on peut aussi
évoquer lafigure de Laplace, qui, Sil avait connu lalocalisation et le mouvement de tous les
atomes, se serait fait fort de prévoir I'avenir.

Cette logique amonopolisé ce que pouvait et devait étre la Rationalité. Il y a certes eu
des tendances contraires, travaillant aune logique «indiciaire»: I'art de repérer au moyen de
signesconcrets latrace d'un événement également concret et en reconstituer ainsi la réalité.
Ellesont été rares, recouvertes qu'elles ont été par le courant dominant. Carlo Ginzburg —

qui amis|'opposition de ces deux types de logique en évidence2 — ne cite comme figures
célebres que celles de Sherlock Holmes et de Sigmund Freud. Peut-étre pourrait-on aussi
attribuer a la logique indiciaire la casuistique des Jésuites. Et sans doute également la
pratique des juristes.

3. Ladoctrine du Droit naturel participe de lalogique galiléenne. Elle aussi voit dans la
Nature une oeuvrerationnelle qui ne peut étre telle que sil y aaussi des lois d'organisation
sociale. A vrai dire, son argument doit se liredans |'ordreinverse: il y a des lois rationnelles
d'organisation sociale parce qu'il y adans laNature une Rationalité que les découvertesde la
science révélent. Comment I'Homme pourrait-il y faire exception? Certes, chague jour
apporte son lot d'injustices: c'est que les hommesne souvrent pas ala Raison, d'ou la lutte
pédagogique quotidienne des Lumieres contre |'obscurantisme.

A son tour, Kant, bien que distinguant nature et culture et, par suite, la différence de
rationalités entre I'appréhension de l'uneet del'autre, alui auss soumis le jugement éthique
alaloi delaloi: le jugement de laraison pratique se vérifie par le passage al'universel, ce
qui maintient la norme (le devoir-étre) dans la logique générale et abstraite de la loi3. La
prise en considération de facteurs de décision qui reléveraient du concret des choses et des
situations ferait intervenir des accidents, lesquels sont sans pertinence, puisqu'ils

2 Carlo GINZBURG, «Traces — Racines d'un paradigme indiciaire», in: Mythes, emblémes, traces —
Morphologie et histoire, trad. fr., Paris, 1989, p. 139 ss.

3 Voir la formulation du devoir moral (Fondements de la métaphysique des moeurs, Oeuvres
complétes t. 2, Paris, LaPléiade, 1985, p. 285): «Agis comme s la maxime deton action devait étre érigée
par ta volonté en loi universelle de la nature»; cf. Critique de la raison pratique, ibid., p. 692 s.



pourraient aussi bien se produire que ne pas se produire: ils ne peuvent donc mettre en
cause larationalité de lanorme?.

L'assimilation — philosophiquement plus ou moins correcte, telle n'est pas la question
— de cette construction du jugement éthique dans la pensée sur le droit et plus
particuliérement dans le moule ingtitutionnel de la séparation des pouvoirs a permis de
distinguer loi scientifique et lois morale ou juridique, les secondes travaillant avec les
concepts d'obligation, de transgression et de sanction. Mais la logique a I'oeuvre dans la
premiéreet les deux autres reste laméme: celle qui ignore la problématique du concret par
rapport a l'abstrait, parce que le concret, sil veut étre rationnel, doit nécessairement étre
absorbé par |'abstrait.

[Il. TEXTE ET NORME

1. Et cen'est pas un hasard si, en méme temps que le concret était dévalorisé au niveau
de I'accident, la construction normative a également occulté la problématique du texte. En
effet, celle-ci n'est que lereversde l'autre. Soit un texte raisonnable: il seraparfaitement clair
a son niveau d'appréhension — la généralité et I'abstraction; par exemple, sagissant d'une
norme qui prescrit qu'«il est interdit de construire & moins de trente metres de la lisiere
d'uneforét», chacunsait cequ'est uneforét (ou plutdt: ce que signifie leterme de forét). On
pourra disputer de I'opportunité de la prescription, maison ne pourra pas dire gue la norme
qui lapose n'est pas claire. Les chosesiront différemment lorsgue, en présence de tel ou tel
peuplement d'arbres, il Sagira, dans son rapport a la norme, de le catégoriser comme forét,
ou comme bosguet, ou encore comme simple cordon boisé tout au long d'une riviére. C'est a
ce moment qu'on Sapercevra que la notion légale de forét se définit par un ensemble de
parametres, qui forment ensemble son sens mais sans que |'abstraction puisse définir de
maniere invariable quellessont les relations que ces paramétres entretiennent entre eux. Or,
il est sOr qu'il y a un certain nombre de peuplements d'arbres pour lesquels tous les
parametres sont a I'évidence réalisés. Mais il y en a dautres pour lesquels seulement
certains d'entre eux le seront, et cela plus ou moins: seront-ce des foréts ou non «au sens de
laloi»? Ce probleme de qualification est celui qui est le plus souvent pose dans la pratique
des juristes et qui est leur travail quotidien. Mais c'est aussi celui qui démontre que
I'abstrait n'absorbe immédiatement le concret que dans un monde ou les dimensions de
I'espace et du temps sont singuliérement appauvries. Si ces dimensions sont enrichies, un
processus d'élaboration, effectuée sur le cas individuel al'aide des éléments fournis par la
notion «légale», permet seul de décider si ce concret peut revétir la signification de |'abstrait

4 voir Paul RICOEUR, p. 274 ss. On peut rappeler ici le fameux casus du bandit, dont il est dit
guel ques mots dans Pierre MOOR (2000), p. 36 ss.



(c'est uneforét «au sens delaloi»); et c'est un processus créatif, parce que, ainsi, c'est aussi
I'abstrait qui seradéterminépar lefait méme de lafixation de sa signification individuelle.

Dans un monde plus complexe a appréhender, il faut donc nécessairement distinguer

norme et texte delanorme®, parce que c'est le sens méme du texte qui sera nécessairement
en cause dans les situations concretes— et celanon pas du fait de soi-disant «accidents»: il
ne pourra étre établi gque dans son rapport a elles, et la norme n'apparaitra que par un

~

processus d'élaboration & partir de leur individualitéS. Il y aura norme lorsqua

|'aboutissement d'un processus de décision argumentée, le juge aura élaboré un texte! qui,
pour lecas qui est porté devant lui, lui permettra de rendre immédiatement le dispositif de

son jugement. Cette norme peut étre dite individuelleB parce qu'elle est issue d'un travail
qui apour objet, moyennant le programme donné par un ou quelques textes, I'ensemble des
circonstances concrétes du cas; elle sera elleméme évidemment un texte — clar —,
formulable en termes généraux et abstraits, qui viendra enrichir tous les autres textes
concernant la«forét» et, parmi cestextes, surtout le premier d'entre eux, celui qui permet et
exige lasuccession des autres, asavoir celui qui énonceen premier laprescription.

Ce texte premier («il est interdit de construire a moins de trente meétres de la lisiere
d'uneforét») n'est donc pas, en lui-méme, une norme générale dans le sens ou la définition
du genre serait a priori identique acelle des individus qui le composent a la seule exception
du fait méme de leur individualité. Lanorme générale est bien plus que ce texte initia: c'est
I'ensemble des textes produits a partir de ce texte premier; en élaboration permanente, elle
est générale en ce sens qu'dle forme le systéme de toutes les normes individuelles décidées
en rapport avecletexte premier pour étre raisonnablement conformes avec celui-ci.

2. Lalogique textuelle implique ainsi I'autonomisation des textes? par rapport a la
subjectivité de leur auteur: celui-ci les décide comme des messages — or, les messages, des
lors qu'ils sont formulés, rendent non pertinent ce que leur auteur peut avoir voulu y mettre
sans'y avoir réussi — sinon, ils reprendraient immédiatement ce qu'ils semblaient vouloir
donner, asavoir ce «quelque chose» précisement qui est communiqué et donc destiné par le
seul moyen du texte a étre compris. Celane signifie pas pour autant qu'ils soient ouverts a

S sur ladistinction entretexte et norme, cf. Friedrich MULLER, p. 45 s., 105 s., 187, 209.

6 Pour Friedrich MULLER, les circonstances de fait déterminantes au regard du programme normatif
sont appelés «champ normatif» («Normbereich») (p. 46, 195).

=3 puisque le juge aussi est l'auteur de textes, les considérations qui suivent sont également
applicablesau caselaw.

8 Friedrich MULLER I'appelle «Entscheidungsnorms («norme-décision» dans |a traduction). Avec Paul
RICOEUR (p. 171, 187), on peut parler de cetravail comme «effectuation» du texte.

9 sur cequi stit, Paul RICOEUR, p. 124 ss, 122.



lasubjectivité deleurslecteurs— et cela pour des raisons évidemment inverses: les lecteurs
prendraient ce gu'on n'a pas voulu leur donner — a savoir autre chose que ce «quelque
chose» qui a éé communiqué. Autrement dit, les textes sont les instruments d'une
médiation sans laquelle on ne pourrait concevoir de construire des normes générales par la
production de normes individuelles. Cette médiation implique nécessairement la double
distanciation, et par rapport a l'auteur du texte, et par rapport a son lecteur: le texte doit
avoir cette double autonomie pour pouvoir étre «appliqué» (en termes juridiques
traditionnels) sans référence ni alavolonté intime du |égislateur (qui Sépuise dans I'acte de
poser letexte) ni a celle du juge (dont précisément la subjectivité est transcendée par le
travail sur letexte).

Et c'est ainsi dans et par le texte que pourront premiérement sétablir les parameétres
pertinents, le programme normatif, «la dynamique interne qui préside a la structuration de
I'oeuvre» et que celle-ci contient par elle-méme. Secondement, au fur et a mesure qu'avec ces
parametres sont produites des normes individuelles, on pourra construire a partir du texte
lanorme générale — «lapuissance del'oeuvre de se projeter hors d'elle-méme et d'engendrer

un monde qui serait la"chose" du texte».10

3. Il est ici intéressant de constater que — paradoxalement dans une conception
normativiste —, les textes les plus fondamentaux sont ceux qui nécessitent le plus la
production de normes individuelles: par exemple, «La liberté personnelle est garantie»,
«L'égalité de traitement est garantie». Lapreuve en est fournie par les milliers de pages qui
sont écrites pour commenter ce qu'il advient de ces textes dans I'ordre juridique.

Il'y a méme des textes qui sont posés uniquement pour permettre la production de
normes individuelles, voire pour I'exiger — qu'on pense par exemple au principe dela bonne
foi, ou a celui de la prohibition de I'abus de droit. Ces textes ne font que mentionner une
pure vaeur. Lanorme individuelle que ces principes autorisent, voire obligent & adopter
Sécartera explicitement d'autres textes dont le contenu, pourtant pertinent, conduirait
manifestement, dans les circonstances concretes du cas, a protéger une personne de
mauvaise foi. L'ensemble de ces normes individuelles est quasi impossible a formuler en
norme générale autrement que par I'énoncé d'une casuistique, précisément parce que ces
principes sont la uniquement pour prévoir la possibilité de faire prédominer la justice
individuelle sur laréférence aux textes.

Un cas intéressant est aussi celui d'un texte posant le principe de la prohibition de
['arbitraire — ainsi qu'on le nomme en droit suisse, maison le trouve autrement systématisé
dans différents systemes juridiques: soit un principe selon lequel tout acte d'autorité doit
reposer sur des motifs pertinents. On peut I'interpréter comme une norme géenérale exigeant

10 | esccitations sont de Paul RICOEUR, p. 36.



la production de textes rationnellement justifiés au fondement de tout exercice de la
puissance publique.

Mais ce sont des cas exceptionnels. La plupart des textes ont — et doivent avoir —
une certaine «densité normative», selon une terminologie usuelle, sans quoi précisément ce
ne seraient pas des «textes» a partir desquelslarationalité de normesindividuelles peut étre
construite. Leur contenu sémantique constitue un ensemble articulé de parameétres — un

programme normatifll — auxquels le juge devra impérativement se référer pour qualifier
les faits de la cause et, ce faisant, éaborer a leur sujet une norme individuelle. Les
publicistes ont mis en évidence, dans les |égidations actuelles, une diminution de la densité
normative: les textes comportent de plus en plus de concepts juridiques indéterminés —
soit des concepts (tels que moralité, beauté, etc.) qui ne permettent aucune déduction parce
gue leur sens réel ne peut étre constitué gu'a partir d'une situation concrete. Lorsgu'elle
comporte une connotation péjorative de I'«indéterminé», cette approche reste collée a l'idéal
syllogistique, pour laquelle, évidemment, les concepts doivent étre déterminés — c'est-&
dire permettre une déduction sans aucune opération préalable de fixation du sens concre.
Toutefois, il est intéressant qu'elle ait été le fait de publicistes. Car, régissant les activités
publiques, donc attentif non seulement aleur conformitéal'ordrejuridique mais aussi a leur
efficacité — donc a leur adéguation aux circonstances concrétes —, le droit administratif a
dG prendre en compte la nécessité de laisser aux autorités |'espace de liberté requis pour la
mise en oeuvre de leurstéches. Et cet espace est précisement celui que laisse tout texte. Sil
aété misen évidence par lespublicistes, c'est parce qu'ilsont di problématiser les rapports
de pouvoirs entre I'administration active d'une part et le juge administratif appelé a la
controler de l'autre: cette liberté appartient-elle en propre a I'administration, le controle
judiciaire devant sarréter laou elle commence, ou, au contraire, le juge peut-il aussi sen
prévaloir? C'est mettre le doigt trés précisément sur le point sensible, parce gue rien, dans
une «norme» (au sens classique), ne devrait justifier des différences d'impérativité selon qui
est appelé al'appliquer.

Ce probleme se pose avec beaucoup moins d'acuité en droit privé ou en droit pénal,
tout juge — de premiére instance, d'appel ou de cassation — ayant par apport aux textes
légaux une responsabilité de nature identique et «appliquant» la «norme» avec le méme
pouvoir. Il n'y était donc pas indispensable de rendre visible ce qui pouvait étre ignoré —
que les textes permettent par fonction de décider de normes que parce que, pour la plupart,
ils sont constitués de ce que les publicistes ont appelés, faute de mieux et a cause de la
référence qu'ilsjugeaient obligatoire al'idéal syllogistique, des concepts indéterminés.

11 Termereprisde Friedrich MULLER («Normprogramms; notamment p. 45, 107, 325).



V.LE TRAVAIL SURLESTEXTES

bY

1. Reprenons autrement la relation entre texte et norme: en en restant a
I'«interprétation» du texte et en laissant de c6té le rapport au concret sur lequel nous nous
sommes arrété il y a un instant. Il peut y avoir une correspondance point a point: la
situation est tout a fait exceptionnelle. Dans la plupart des cas, il est nécessaire
d'«interpréter». Par exemple, si, pour reprendre simplement |'exemple trivial précédent, il
est dit gu'«il est interdit de construire a moins de trente métres de lalisiere d'une forét», le
texte nedit pas ce qu'est une forét. Il faut donc gouter un autre texte pour avoir, entre ce
nouveau texte et la norme individuelle a produire, correspondance point a point. La forét
est une «grande étendue de terrain couverte d'arbres», dit le Petit Larousse. Mais qu'est-ce

qu'une «grande étendue»? Un texte pourrait la chiffrer — par exemple 800 m2 (laissant
dailleurs de cbté laquestion de savoir si, pour étre en présence d'une «forét», la superficie
peut étre déterminée indépendamment de la forme de I'«étendue»). Resterait de toute
maniére ladéfinition d'«arbre»: «grande plante ligneuse vivace dont latige, ou tronc, fixée au
sol par des racines, est nue alabase et chargée de branches et de feuilles a son sommet» —
toujours le Petit Larousse. Qu'en est-il des repousses? Ces «futures grandes plantes»
doivent-€elles étre considérées dé§a comme des «arbres», ce qui, a la lisiere, ou elles sont
nombreuses, augmente lasurface forestiere? Un nouveau texte est nécessaire. Et que signifie
«couverte» d'arbres? Dans quelle mesure ladensité de la population de végétaux «grands» et
«ligneux» est-elle déterminante?

Tout texte est nécessairement le point de départ dautres «textes», ou, plus
précisément, exige la formulation d'autres textes. Cela signifie que, sous cet angle aussi,
aucune norme générale ne correspond au texte Iégal: toute norme est un systeme de textes
arborescents (lamétaphore suit I'exemple) apartir d'un texte de base — le texte «premier.
Letravail juridique consiste précisement a créer cette arborescence, et c'est ce travail sur
chaguenorme qui en méme tempsy conservel'indéterminé dans ledéterminéet y réserve le

déterminédans I'indétermingl2,
Il est important de souligner qu'il est vain detenter de clore ce systéme sous forme d'un

ensemble exhaustif de textes écrits sous forme générale et abstraite. Est-ce méme possible?
On pourrait par exemple écrire; «tout peuplement de plantes vivaces ligneuses, occupant

une surface de 800 m2, avec une densité d'une plante par 10 m2, les plantes de moins de 50
cm de hauteur n'étant pas prises en compte, est une forét» — mais, méme sous cette forme,

12 cest cetravail qui est supprimé dans le décisionnisme schmittien auquel AGAMBEN se référe, p.
185 s. (lorsqu'il cite la catégorie du «concept indéterminé» pour caractériser «la théorie nationae-socialiste,
qui placela sourceimmédiate delaloi danslaparole du Fihrer»), et dans lequel, autrement exprimé, on se
trouve en présence d'«une norme qui décidele fait qui décide de son application» — c'est-a-dire plus du tout
un concept.



on peut toujours douter que le systéme soit complet — ainsi, qu'est-il d'une pluralité de
groupements distants entre eux de quelques metres? A partir de quelle distance forment-ils
simplement un certain nombre de bosquets dont aucun ne réunit la condition de la surface
minimale?

Tout texte est donc — exception faite de quel ques exemples rarissimes— incomplet. Si
les textes sont des textes de normes, cela signifie que toute norme est ouverte de maniére
permanente alanécessité d'étre complétée. On dit parfois qu'elle fait I'objet d'un processus
permanent de concrétisation — maisleterme est ambigu, car il laisse penser gue le concret
est simplement |la forme matérielle de I'abstrait. 1l faut bien plutét entendre par |a que
I'élaboration des normes individuelles (C'est-a-dire, si I'on veut, le droit dans sa dimension
concrete) amene nécessairement a |'enrichissement de la norme générale (le droit dans sa
dimension abstraite).

Le probléme est a ce stade de savoir quelles régles régissent de tels complétements.
C'est ici que se situe laquestion herméneutique.

2. L'image la plus communément répandue est que les compléetements apportés au fur
et a mesure des besoins ne sont qu'un dévoilement: e sens apporté se trouve dg§adans la
norme, et il faut leretrouver. Mais on sait — par lapratique de lajurisprudence — qu'il n'y
apour cela aucune méthode et que, par conséquent, le probléme posé est insoluble. En
effet, plusieurs méthodes sont proposees, ce qui a pour effet que plusieurs résultats sont
toujours possibles. Ce n'est donc pas par une méthode d'interprétation que le sens est
donné, maispar lechoix auquel I'interpréte aboutit: il est le fruit d'une décision (argumentée
— on reviendra la-dessus) prise a partir de I'ensemble des sens possibles, tels quils sont
indiquéset par I'analyse du texte et dans les différentes individualisations accessibles dans
les cas concrets. On peut dire a ce point que la norme (en tant que distincte de son texte)
n'existe qu'au moment de lalecture quefait I'interprete du texte, dans la situation a partir de
laquelleil lit.

Qui a qualité d«interprete»? Le premier est évidemment celui qui y est autorisé par
I'ordrejuridique — donc par un autre texte, qui pose sa fonction, c'est-a-dire la définit dans
la structure des pouvoirs tels gu'ils sont aménagés les uns par rapport aux autres. pour
simplifier, on dira le juge (mais ce pourra ére auss une autorité administrative, le
gouvernement, etc.).

Mais acoté de cette autorité, il y atous ceux a qui I'ordre juridique confére également,
de maniére différenciée, certaines positions de lecteurs.

Dans I'ordre de laséparation des pouvoirs, par exemple, ce seral'auteur du texte; certes,
celui-ci ne pourra pas intervenir directement sur la lecture du juge (C'est-a-dire casser le
jugement), maisil pourra reformuler le texte au regard de lectures qu'il estime indésirables.
Le juge est responsable de sa lecture, le Iégislateur de la formulation qui a permis cette
lecture.



On trouvera auss tous les auxiliaires de la justice: non seulement ceux qui ont une
fonction dans laprocédure (avocats, greffiers), mais encore ceux qui sont appelés a former
auss bienlesjuges quelesauxiliaires.

Enfin, sinon surtout, dans I'ordrede I'Etat de droit, seront aussi des lecteurs tous ceux a

qui letexte sadresse: I'exigent les principes de la publicité du droit, de sa prévisibilité et de
lalégalité.

Existe donc — et c'est propre atout texte qui n'est pas efficace par lui-méme — une
communauté de lecteurs qui sont nécessairement d'accord sur |'état de la formulation d'un
texte, mais non pas sur son sens (lanorme). La pluralité de lecteurs ne peut qu'engendrer
des divergences; lafonction de I'ordre juridique est de fixer, dans la pluralité des lectures
possibles, cellequi va faire autorité — étre impérative. Il n'en reste pas moins que chaque
catégorie de lecteurs ingtituée par un ordre juridique détient une part de légitimité et, par
conséguent, sa part de détermination dans les critéres de rationalité. Ceux-ci au moins
doivent étre partagés, de telle sorte que les figures argumentatives employées apparai ssent
légitimes. Sil y a désaccord sur le sens, il proviendra de différences dans la pondération
respective de cesfigures et de la pesée finae de leur ensemble, pesée qui, fixant le sens du
texte, menealadécisionjudiciaire— dans lejargon juridique, ason dispositif.

Il ne saurait donc y avoir de «méthodes d'interprétation» «orthodoxes» inhérentes a
tout ordre juridique quel qu'il soit, découlant en quelque sorte de la nature des «choses»
juridiques (en particulier d'une «essence» des normes). L'«interprétation» d'un texte est
toujours le travail d'une communauté. Les «méthodes» légitimes vont découler de la
définition, variable, que chaque ordre juridique donne du cercle des lecteurs autorisés et du
systéme des valeurs que véhicule a son tour tout systéme de figures argumentatives
reconnues; elles vont ainsi délimiter les sens qui peuvent faire I'objet d'une discussion
|égitime, mais sans aucun ordre de nécessité quant au choix définitif. Celui-ci ne peut étre
fait que par le lecteur «autorisé», qui exerce a cette étape toute la liberté résultant de la
pondération respective des arguments et de leur évaluation globale par rapport au cas
concret. C'est précisément ce aquoi, sous le nom de compétence, I'ordrejuridique |'autorise.

Autrement dit, toute lecture est faite en situation: chaque lecteur se trouve quelque
part. L'illusion du positivisme a été de donner a croire qu'on pouvait lire a partir de nulle
part, dun point zéro: condition nécessaire pour la conception d'un texte contenant
exclusivement et exhaustivement un méme sens universellement déterminant, d'un texte
donc parfaitement identifié ala norme. Mais, sil y aautant de lectures que de lecteurs, il
faut, dans un systéme juridique qui vise a produire des décisions incontestables, des regles
de coordination sur les procédures de sélection des lectures reconnues. Ici se situent des
problémes trés variés, tels que I'organisation de la succession des instances, I'ingtitution de
recours extraordinaires, la centralisation des contréles de constitutionnalité, le régime des
revirements de jurisprudence.



3. On pense parfois quelaliberté est lamoins garantie dans les ordres juridiques ou les
textes légaux sont les plus imprécis, les concepts juridiques les plus indéfinis; et on cite
volontiers, comme exemple extréme, le code pénal stalinien, tellement vague qu'il donnait le
«droit» d'envoyer au goulag n'importe qui sous n'importe quel prétexte. Mais on pense
parfois aussi que les textes les plus précis sont les plus rigides, ignorant dans leur
mécanique impersonnellelaliberté créatrice des individus. D'un coté, le pouvoir illimité que
conferent des textes trop incertains; de l'autre, le pouvoir inflexible que conferent des textes
trop fermés.

Enfait, dans les deux cas, les textes sont défaillants a créer la possibilité d'une logique
textuelle. Dans le premier, ils sont trop pauvres pour pouvoir générer une norme générale:
ils ne permettent que lajuxtaposition arbitraire de normesindividuelles. Dans le second cas,
c'est lavoiedelaproduction de normesindividuelles qui est fermée, et reégne l'arbitraire des
décisionsabstraites. Dans aucun des deux cas, n'est ouverte la possibilité de la constitution
progressive, ouverte, constamment en discussion, de la norme générale a partir de normes
individuelles produites en fonction d'un programme normatif textuellement posé. Dans les
deux cas, est exclue lacirculation de messages dont larationalité est contrdlable au moyen
d'un stock d'arguments communs dont larelative indétermination crée la liberté aussi bien
gudle lalimite. C'est ici la dimension politique du droit: si la logique textuelle donne a
['autorité I'autonomie inhérente atoute lecture — et autonomie est un concept politique —,
elle est en méme temps la condition nécessaire pour que d'autres lecteurs puissent a leur
tour exercer leur propre autonomie. Le droit peut étre aors, par le méme mouvement,
dialogique entre liberté et contrainte, ce qui crée le pouvoir public et limite la liberté des
citoyens et cequi limite le pouvoir public et créelaliberté des citoyens.

VI.LA LOGIQUE TEXTUELLE

1. Le droit est maintenant un systéme de textes dont la fonction spécifique est
d'autoriser laproduction de normes individuelles et I'éaboration de normes générales et, en
méme temps, par leur sémantique, d'en limiter les contenus possibles. C'est dans ce sens
gu'on peut direque ledroit fonctionne pleinement — c'est-a-dire dans un Etat de «droit» —
alacondition que cette logique textuelle soit pleinement mise en oeuvre.

Pour gu'elle lesoit, il faut que lestextes soient pris auss pour ce qu'ils sont a un autre
niveau: une communication de la société a eleeméme. C'est dans ce sens qu'il existe une
communauté de lecteurs, qui ont tous le droit d'exprimer leurs divergences dans la lecture
guilsfont les uns et les autres. Lalogique textuelle ne remplit ses potentialités que si ele



fonctionne dans un espace public de communication ou peuvent étre librement mises en
question les rationalités argumentées a partir de textes communsl3,

La logique textuelle est ainsi par définition ouverte, puisque, du texte a la norme
individuelle et de celles-ci alanormegénérale, il y a constamment de nouveaux échanges de
sens, dont I'argumentaire est de maniére permanente sujet a discussion publique. C'est ce
qui fait la richesse intellectuelle du monde juridique, et en méme temps une garantie —
parmi d'autres — de liberté politique. Mais €elle est, aussi par définition, en méme temps
fermée: car elle présuppose qu'il y ait un accord nécessaire sur ce qui est ou non un texte
pertinent — qu'il sagisse de textes |égidatifs ou jurisprudentiels; cequi n'est possible que s
la compétence et |a procédure de formulation sont clairement fixées, de telle sorte que le
stock des textes pertinents soit exhaustivement défini. Sil pouvait y avoir divergences sur
ce point, ils ne seraient pas en mesure de remplir leur fonction, qui est de servir de
meédiation.

2. Il'y adonc bien quel que chose comme une «Grundnormy», mais non pas au sens d'un
fondement hiérarchique de tout le systéme, concu, selon la célebre métaphore, comme une
pyramide. 1l y a bien une «norme» (sans texte!) indispensable, mais qui accompagne tout
texte du systeme et définit son appartenance méme au systéme, «norme» selon laquelle les
décisions produites par le systéme sont obligatoires — incontestables — aux modalités et
conditions posées par le systéme lui-méme. Plutét que de «norme», on parlera aors de
qualité spéecifique du systéme. Les décisions de puissance publique sont des signes au
fonctionnement particulier, dont lesignifié porte sur un devoir-étre, lequel est incontestable
al'intérieur du systéme qui les produit, ou, si I'on préfere, définitif — contre lequel il n'y a
pas de recours possible14. Et le contenu propre de ce devoir-étre est fixé par la décision
qui, dans I'occurrence du cas concret, opére la jonction d'une norme individuelle et d'une
norme générale.

Il n'y aen cesens aucun autre fondement qui soit requis que celui qui est nécessaire au
systéme en lui-méme et dans son ensemble. Et cefondement est un fait collectif, a savoir la

13 0On trouvera les références a Jirgen HABERMAS, mais aussi, dans un autre contexte, & Chaim
PERELMAN, dans Pierre MOOR (1997).

14 Clest aussi ce caractére que KELSEN met en évidence (Pierre MOOR [1997], p. 45). Pour éviter le
malentendu, il est utile de préciser que I'argumentation qui fonde la norme individuelle (la motivation
juridique) est, elle, par définition, contestable: c'est méme le propre de la logique textuelle. Cette division
interne (incontestabilité/contestabilité al'intérieur du méme acte) se substitue, lorsque et aussi longtemps que
la logique textuelle prévaut, a celle de souveraineté et d'«état d'exception» que Giorgio AGAMBEN Vvoit
comme continuellement a I'oeuvre dans |'état social (spécialement p. 119 s.); suivant sa terminologie, on
pourrait dire que la logique textuelle bannit le «ban», ou que, par elle, la «vie nue» se dépasse comme vie
parlée, ou enfin que I'éat d'exception — normalement la regle — devient I'exception, — ces relations
contradictoiresd'inclusion/exclusion montrant en méme temps safragilité (ace sujet, AGAMBEN, p. 137 ss,
sur les réfugiés; p. 179 ss, sur les camps de concentration).



(re)connai ssance commune que ce qui est incontestable al'intérieur du systéme I'est dés lors
auss — et pour cette raison précisement — al'extérieur, c'est-a-dire pour tout acteur de
cette société-la qui (re)connait ce systéme pour le sien. Ce fait ne peut avoir aucune
justification juridique normative (maisil peut en avoir une dans le fonctionnement textuel
du systeme juridique — on reviendra sur ce point): c'est un pur fait de pouvoir de I'appareil
étatique (ou autre) qui produit lestextes.

De méme, la contrainte prévue dans les normes est le fait du systeme politico-
administratif; c'est aussi un pur fait de pouvoir. Le droit ne pose rien d'autre a ce sujet
gu'un devoir-étre de tous les sujets de droit autres que la puissance publique, devoir-étre
qui porte sur |'abstention de tout acte de contrainte privée.

3. Ces textes ont diverses origines. constitutionnelles, légales, réglementaires,
jurisprudentielles. Ce sont des origines procédurales: elles se définissent par la compétence
de l'autorité qui pose le texte et la procédure qu'elle suit. Compétence comme procédure
sont I'objet de textes. Cette organisation est nécessaire au systeme: Sil doit produire des
signes incontestables matériellement, il faut que soient précisées les autorités qui sont
|égitimées a émettre des textes et celles dont lalecture de cestextes est définitive.

Seule la constitution a a cet égard un statut problématique, non par rapport aux
revisions faites conformément & ce qu'elle prévoit elle-méme, mais quant a son «adoption»
initiale. La question du pouvoir constituant originaire n'a pas obtenu de réponse
satisfaisante: peut-étre parce qu'ele est mal placée. Il est clair que s la congtitution est
congue comme |'acte fondamental, la «constitution initiale» ne peut reposer logiquement
gue sur un vide juridique, qui Sappelle une révolution; et pourtant, méme cette
congtitution-ci est un acte juridique et par conséguent devrait présupposer — non pas

chronol ogiquement, mais|logiquement — qu'il y ait un ordre juridiquel®. Ou bien on admet
alors quelle crée elleméme I'ordre juridique qui en fait un acte juridique — c'est une
autofondation. Ou bien on considere que cette nouvelle constitution sintegre — en
violation des regles de compétence antérieures — dans I'ordre juridique préexistant, dont la
plupart des éléments subsistent de toute maniére malgré le changement. Cette derniére
hypothése ne peut vaoir que s la constitution est placée non comme le fondement de
I'ordre juridique, mais elle ausss comme |'un de ses ééments; et il ny a dans cette
configuration aucune différence, quant a la structure logique du raisonnement, entre la
«réevolution» en quoi consiste I'adoption d'une constitution initiale et le maintien en vigueur
d'une quelcongue loi qui souffrirait du vice d'anticonstitutionnalité, loi qui est a son niveau
tout autant «révolutionnaire»: dans les deux situations, le systéme juridique n'offre aucune

15 La«révolution» soppose ainsi au «coup d'Etat»: bien que le «fat» — a savoir I'emploi de la force
— soit le méme dans les deux cas, la premiére a pour sens d'introduire de nouveaux textes, le second pour
but d'exercer le pouvoir sans recours a aucun texte. Il n'est pas certain que, dans son analyse du pouvoir
constituant, orientée a partir de la notion d'état d'exception, et influencé qu'il est par la pensée de Carl
SCHMITT, Giorgio AGAMBEN fassela différence (p. 49 ss).



compétence qui puisse décider de maniere incontestable qu'il y a un vice qui fait perdre
toute pertinence de droit au texte en cause.

A vrai dire, ledébat ressemble étonnamment a la discussion sur |'origine des langues: il
falait savoir parler pour pouvoir écouter, et réciproquement. La question ne serait-elle pas
de déterminer comment le document acquiert le statut de texte, c'est-a-dire devient ou non
un élément utilisable et utilisé par la logique textuelle? Rechercher si I'ordre juridique actuel
se fonde sur un acte |égitime, lequel ason tour sest fondé sur un acte légitime, etc., consiste
avouloir asseoir lalégitimité nécessaire dans le présent sur une légitimité qui aurait existé
dans le passé. C'est cohérent dans une conception normativiste — méme si, logiquement,
celarenvoieaunerégression infinie, donc dans un cul-de-sac: qui dit norme, dit fondement,
et s laconstitution est e fondement de I'ordre juridique dans la dimension synchronique, il
lui faut a elle aussi, a son tour, un fondement dans la dimension diachronique. Si, au
contraire, c'est I'emploi d'une logique spécifique qui est au fondement du droit, il ne lui faut
pas d'autre fondement que sa propre pratique effective: lalégitimité assurée dans le présent
par lapratique de lalogique textuelle se suffit aelle-méme.

Ains donc I'événement historique fait naitre une situation trouble dans laguelle le statut
juridique du nouveau document constitutionnel seratranché. Et ce sont uniquement les faits

qui leferont. A travers cette crisel6, |a société reconnaitra ou non le nouveau document
constitutionnel comme un texte juridique, c'est-a-diresy référera ou non pour produire des
normes. En d'autres termes, c'est la pratique juridique qui en assurera l'intégration dans le
systeme juridique; et par pratique, il faut entendre aussi bien la référence a cette
congtitution comme texte grace auquel les autorités peuvent éaborer d'autres textes
juridiques, que I'utilisation par les acteurs sociaux des significations ainsi produites comme
les seules qui soient incontestables a l'intérieur du systéeme juridique. C'est par ce double
processus gue le systéme peut restaurer une unité gue l'introduction d'un nouvel éément,
d'abord contradictoire, lui afait perdre letemps d'une crise historique.

VII.L'ETAT D'UN DROIT RELATIF

1. Lalogique textuelle n'est pas un donné: il ne suffit pas d'écrire pour créer du texte. Il
n'y aa proprement parler texte que pour les écrits qui ont pour but la communication —
qui ont donc des destinataires qui ont le droit (terme employé a dessein) de lire, de

comprendre, de réagir, de répondrel”. Dans les Etats communément appel és Etats de droit,

16 ceterme pour ne pas oublier que la révolution saccompagne de violencetout comme un coup d'Etat
(cf. n. précédente).

17 paul RICOEUR, p. 206 ss.



cela se marque par un certain nombre de principes, situés de maniéere différenciée dans
I'ordrejuridique — et chacund'eux conquisau prix de luttes politiques mémorables. On les
rappelle brievement. Il y a d'abord les principes de publicité: celle des textes eux-mémes
(aucun texte ne peut produire de normes Sil n'est pas officiellement publi€), celle des
travaux parlementaires, celle delajustice (y compris lapublication de lajurisprudence). 1l y
ales principes qu'on nommera d'argumentation: on peut y ranger ceux de publicité (puisque
celle-ci permet I'exercice d'un contréle extérieur); il y a aussi, sous cet aspect, les garanties
des libertés idéales (le droit a la critique); il y a enfin les principes et droits de nature
procédurale: obligation pour les autorités de motiver les décisions, droit des particuliers
d'étre entendus (c'est-a-dire de disposer d'une position d'acteurs dans les procédures —
notamment d'y apporter leurs arguments et de les voir examinés), institution de voies de
recours. Il 'y aenfinleprincipe delégdlité, selon lequel le contenu de tout acte de puissance
publique doit pouvoir se fonder raisonnablement sur une norme.

Dans les Etats de droit, tous ces principes sont consacrés par des textes, soit
constitutionnels, soit légaux, soit jurisprudentiels. On pourrait dire quils sont
indispensables a un fonctionnement pleinement productif de la logique textuelle. Mais il
faut aler plus loin: ce sont les implications nécessaires d'une logique textuelle déployée
dans toutes ses potentialités, et c'est elle qui est au fondement de la possibilité méme d'un
Etat dedroit, et non pas ces principes.

C'est en méme temps aussi relativiser I'Etat de droit. Car lalogique textuelle de I'Etat de
droit nefonctionne que par un travail continu de communication au sein de I'ensemble de la
communauté — de tous les «lecteurs». Le «Droit» n'est pas le produit d'une essence
quelconque — de la Norme, de I'Homme, etc. C'est la mise en oeuvre d'une conception
ouverte du pouvoir et de sarationalité. Puisque — ou plutét: dansla mesure ou elle permet
I'élaboration ouverte des normes — du devoir-étre social —, la logique textuelle est elle-
méme un devoir-étre (autrement dit: un travail) qu'une société choisit de se fixer — c'est-a-
direqu'elle est comprise dans le champ dela politiquel8.

2. Un questionnement semble cependant avoir été évacué, celui qui a de tout temps
occupé lapensée sur le droit: celui de la justice. Or, on ne peut simplement dire qu'une
logique, quelle qu'ele soit, permettre d'en faire I'économie. A l'inverse, on ne peut pas
davantage lamettre au fondement de larégle de droit sans [ui donner un contenu a priori qui
prive de sens |'adoption libre et responsable des textes juridiques. Faudrait-il alors penser
guelajustice est cequi est en suspens tout au cours de |'élaboration d'un texte juridique —
suspension qui se révéle toujours, au moment méme de la décision, attente dégue? Et cela
du fait méme de ce que lajustice ne peut pas étre — c'est-a-dire réalisée; justice «infinie»,

18 Cette notion (son genrey compris) étant reprise de Cornelius CASTORIADIS, par exemple dans La
montée de l'insignifiance — Les carrefours du labyrinthe 1V, Paris, 1996, p. 120, ou p. 162 (distinction
d'avecle politique).



«irréductible parce que due al'autre, avant tout contrat, parce qu'elle est venue, la venue de
['autre comme singularité toujours autre», «indestructible dans son caractere affirmatif, dans
son exigence de don sans échange, sans circulation, sans reconnaissance, sans cercle

économique, sans calcul et sans régle [...]»19. Loin d'ére & son fondement, la justice serait
ainsi perpétuellement juste devant le droit, juste en avant du droit, comme un horizon qui
souvrirait juste sous les pas de celui qui marche — métaphore embarrassante qui en méme

temps affirme et nie son image — & savoir I'é oignement20.

Resterait donc a vérifier ce que le droit compris comme logique textuelle pourrait
apporter a cette conception-ladelajustice. Mais on peut déjacomprendre que la différence
ne réside pas primairement dans la contrainte — violence légitimée — que le droit
Sagouterait pour sappliquer — et cela méme pas s on ne l'envisage que sous la forme

atténuée d'une force prescriptive2l. Le droit est bien plutét comme une langue que la
société se parlerait pour étre en mesure de dénoter elle-méme ce qui se passe en dle. C'est
dailleurs précisément ce savoir sur ellee-méme que cela implique qui justifie profondément
I'axiome fondamental: nul n'est censéignorer laloi. Et, ay réfléchir, rien de plus injuste —
en méme temps rien de plus nécessaire que cet axiome: et c'est peut-étre la que se trouve la
violence la plus fondamentale du droit — c'est-&dire en amont, et non pas en aval des
textes: dans lefait méme que certains soient investis de latache de dire le droit, et non pas

dans |asimple conséquence que d'autres aient le pouvoir de I'exécuter22.

Y aurait-il dans cette perspective tout de méme une cohérence possible avec une justice
congue comme «avenir»?|l faudray revenir.
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Cet articleadéaété publié dans : Aux confins du droit. Essais en I'honneur du Professeur
Charles-Albert Morand, Bale/Genéve/Munich, 2001, p. 377-399.

19 Jacques DERRIDA, p. 55 ss.

20 gur la métaphore de I'horizon, et critique a son égard (ou plutbt sur ce a quoi elle renvoie),
DERRIDA, p. 57 ss. Sur cet «<embarras», cf. les trois aporiesqu'il analyse, p. 49 ss.

21 pourtant, c'est dans cette force gue, jusgue dans les réflexions les plus récentes, on voit ce qui
caractérise le droit; méme DERRIDA, p. 17, 32 ss, ou AGAMBEN, p. 34.

22 Cest cette violence dans le dire souverain qui reste irréductiblement de |'«état d'exception»
guanalyse AGAMBEN (voir n. 14).
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