
L'INfERPRETAll0N EN SCIENCES JURIDIQUES.
LA NOTION DE COHERENCE NARRATIVE

Par sa definition de l'interpretation, Kelsen I enonce une critique
decisive de la methode positiviste stricte :

« If • interpretation' is understood as cognitive ascertainment of the mea­
nings of the object that is to be interpreted, then the result of a legal
interpretation can only be the ascertainment of the frame which the law is to
be interpreted represents, and thereby the cognition of several possibilities
within the frame»

et il poursuit :

« jurisprudential interpretation must carefully avoid the fiction that a legal
norm admits only of one as the' correct' interpretation. Traditional jurispru­
dence uses this fiction to maintain the ideal of security» 2.

C'est qu'en effet, en sciences juridiques comme ailleurs, toute defini­
tion de l'interpretation est l'expression d'une philosophie tres generale.
Lorsqu'il presente sa methode d'interpretation, l'operateur juridique fait
d'abord paraitre Ii la lumiere non seulement ses postulats explicites mais
aussi et surtout implicites; ce sont les fondements de sa conception du
droit. Coeur et vie du droit, l'interpretation est l'element central Ii partir
duquel des auteurs se reconnaissent et s'opposent. Deux recents ouvrages
en sont une excellente illustration. A. Aamio 3, appelant Ii une approche
de type hermeneutique dira :

« a central task for legal dogmatics is the justification of norms standpoints
[...] Interpretation in turn, has been understood as a linguistic matter [...]

J. Hans KELSEN, Pure Theory of Law. trad. de la 2' ed, allemande, 1960, Berkeley,
University of California Press, 1967, p. 381.

2. Ibid.• p. 356.
3. Aulis AARNIO, The Rationable as Reasonable. A Treatise on Legal Justification.

Dordrecht, Reidel, 1987, p. 67 sq.; ID., «Argumentation Theory and Beyond »,
Rechtstheorie, 1983, p. 385 sq.
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From a procedural point of view, however, the nature of the interpretative
process is not unproblematic. It is a question of how a justified interpretation
of a rationally acceptable meaning content is produced. How can we render
believable that a certain meaning content is rationally justified and right? »

R Dworkin4 posera le probleme qui rend necessaire Ii ses yeux une
interpretation: « We live in and by law [...] How can the law command
when the law books are silent or unclear or ambiguous?» Deux appro­
ches differentes de l'interpretation qui traduiront deux philosophies du
droit tres opposees 5.

Que toute interpretation se situe au cceur d'une philosophie qui
l'oriente et la determine 6 n'est certes pas particulier Ii la sciencejuridique
et se verifie pour toutes les disciplines, en sciences sociales et en sciences
de la nature. A. Aarnio, afin de proposer une theorie du changement et
du progres en sciences juridiques centre son propos sur l'interpretation
et se refere pour cela aux travaux de T. Kuhn 7 : « What obviously Kuhn
intended by talking about revolutions as paradigm shifts was that the
interpretation of the basic matrix of a given field may change and in fact
do change» et de conclure en citant T. Kuhn lui-meme : « Its assimila­
tion [du paradigme] requires the reconstruction of prior theory and the
re-evaluation of prior fact. an intrinsically revolutionary process» 8. La
demarche d'A. Aarnio nous apparait parfaitement fondee ; Ie propos de
T. Kuhn s'applique, en eifel. tout aussi bien Ii notre discipline. Demo­
lombe, maitre de la methode dite exegetique, disait :

« en theorie, l'interpretation c'est I'explication de la loi; interpreter c'est
elucider Ie sens exact et veritable de la loi. Ce n'est pas changer, modifier,
innover; c'est declarer, c'est reconnaitre. L'interpretation peut etre plus ou

4. Ronald M. DWORKIN, Law's Empire, Londres, Fontana Press, 1986, preface, p. VII.
5. ID., « Le positivisme », Revue Droit et Societe, L.O.D.J., 1, 1985, p. 36: « Je veux

attaquer Ie positivisme en general et je prendrai pour cible la version de Hart [...] Je
soutiendrai que Ie positivisme est un modele de et pour un systeme de regles et que l'idee
centrale dans cette doctrine, qu'il y aurait un test de droit unique, fondamental, empeche de
voir Ie role important des standards qui ne sont pas des regles,»

6. Voir egalement « L'interpretation dans Ie droit », Archives de philosophie du droit nO 17.
Paris, Sirey, 1972, en particulier: Henri BAl1FFOL, « Questions de I'interpretation juri­
dique », p. 10 sq.; Michel VILLEY, « Methodes c1assiques d'interpretation du droit », p. 85
sq.; Michele SBRICCOLl, « Politique et interpretation juridique dans les villes itaIiennes du
Moyen Age », p. 101 sq.; Philippe I. ANDRE VINCENT, « L'abstrait et Ie concret dans
l'interpretation », p. 135 sq.

7. A. AARNIO, « Paradigms in Legal Dogmatics. Toward a Theory of Change and Progress
in Legal Science », in Proceedings of the Conference on Legal Theory and Philosophy of
Science, Lund, Sweden, dec. 1983, eds Alexander PECZENICK, Lars LINDAHL, Bert VAN
ROERMUND, Dordrecht, Lancaster, Reidel, 1984.

8. Thomas KUHN, Structure ofScientific Revolutions, p. 7, in A. AARNIO, op. cit. supra n. 7.
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moins ingenieuse ou subtile : elle peut meme parfois preter au legislateurdes
intentions qu'il n'avait pas, [...] meilleures ou moins bonnes, mais entin, il
faut qu'elle n'ait pas la pretention d'avoir invente ; autrement elle ne serait
plus l'interpretation » 9.

Proposer une interpretation nouvelle, c'est redefinir completement Ie
domaine considere, A l'argument de la completude du monde juridique
pose par l'exegese dans sa methode d'interpretation, Geny objectait par
la methode d'interpretation de « la libre recherche scientifique » :

« l'interprete juridique ne peut trouver son terrain de culture propre que
dans Ie milieu moral, social, economique [...], atmosphere du monde juri­
dique. L'interpretation en droit prive s'exerce dans deux series de cas fort
differents : l'interprete est en presence de sources formelles du droit qui,
s'imposant alui, suppriment ou restreignent la liberte de ses jugements. Tout
appui formel manquant, l'interprete est plus completement livre aux inspira­
tions de sa conscience individuelle [...] II y a lieu de degager, du fond
commun de la nature des choses, les regles objectives qui la guideront et la
garantiront contre Ie subjectivisme de ses jugements » 10.

On le voit, la question de l'interpretation touche ala nature meme du
droit, elle saisit le droit dans l'acte de sa creation 11. Ce processus
interpretatif, nous essaierons de l'analyser apartir de l'idee de coherence
et notre reflexion va devoir porter sur ce qu'il est traditionnel d'appeler

9. DEMOLOMBE, in Leon HUSSON, « Analyse critique de la methode de l'exegese », in
Archives de philosophie du droit n" /7, op. cit. supra n. 6, p. 119.

10. Francois GENY, Methode d'interpretation et sources en droit prive positif, 2< ed., Paris,
L.G.D.J., 1932, p. 220.

II. De 1979 a 1986 l'universite de Macerata a, tous les ans, organise des conferences sur
I'acte d'interpretation et l'element createur qu'il renferme. Citons, a titre d'exemple :

a) Atti del I colloquio sulla interpretazione, Macerata, 19-20 aprile 1979, a cura di
Giuseppe GALLI, lnterpretazione e contesto, Turin, Marietti, 1980, en particulier: G. GALLI,
« Interpretazione come argomentazione nella esperienza giuridica intermedia », p. 47 sq.;
G. CRlFO, « Interpretazione giuridica di testi non giuridici » (Esemplificata con un apetto dei
rapporti tra Cicerone e il diritto romano), p. 64 sq.

b) Atti del III colloquio sulla interpretazione, Macerata, 6-7 aprile 1981, a cura di
G. GALLI, lnterpretazione e valori, en particulier : G. FERRETn, « Interpretazione e valori :
appunti per una teoria generale », p. 180 sq.

c) Atti del IV colloquio sulla interpretazione, Macerata, 29-30 maTZO 1982, a cura di
G. GALLI, lnterpretazione e dialogo, en particulier : R. BERTALOT, « Interpretazione e dialogo
nell'esperienza giuridica », p. 23 sq.

d) Atti del VII colloquio sulla interpretazione, Macerata, 25-27 maTZO 1985, a cura di
G. GALLI, lnterpretazione ed epistemologia, en particulier: G. GALLI, « Approccio sistemico
allo studio dell'interpretazione testuale », p. 10 sq.; L. MENGONI, « Ermeneutica e dogma­
tica nella scienza giuridica », p. 10I sq.; F. BARONE, « Teoria e osservazione nel dibattito
epistemologico », p. 147 sq. (texte qui offre un survol passionnant de I'histoire de la
philosophie des sciences autour de la notion de « fait »),
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les fondements du raisonnement juridique. Nous nous interrogerons ainsi
sur la nature de la rationalite juridique. Precisons pourtant que nous
n'entendons accorder a notre hypothese qu'une valeur heuristique.
L'objet de notre investigation est le raisonnement juridique en general
sans oublier que les divers champs du droit, ses diverses disciplines,
n'utilisent pas systematiquement les memes techniques juridiques pour
leurs raisonnements. Pour cette raison, l'elaboration d'un modele est une
premiere etape necessaire mais insuffisante a une comprehension
complete du raisonnement juridique. II faudrait experimenter ce modele
dans divers domaines juridiques, en degager les limites, ce que nous ne
ferons pas ici. Nous poserons uniquement, dans Ie cadre de cette
reflexion, l'hypothese de la coherence comme principe de rationalite du
raisonnement juridique (II) pour nous interroger ensuite, par l'herme­
neutique, sur la nature meme de cette coherence (III). Au prealable, une
reflexion sur le concept de droit est necessaire (I).

I. - LA NATURE DES ENONCES DE DROIT

En sciences juridiques, que s'agit-il d'interpreter ? L'idee couramment
admise par les operateurs juridiques interpretant la loi est que cette
operation porte sur des entites prealables a toute activite juridique et qui
s'imposent a tous ces operateurs : les normes juridiques. Celles-ci sont
posees comme preconstruites et anterieures atoute recherche (que ce soit
d'individualisation ou d'interpretation de la regie) ; la regie, « la norme »,
est Ie point de depart de la reflexion sur ce que « dit » Ie droit. La regie
nous parle, l'interpretation consiste acomprendre ce qu'elle nous dit 12.

A l'oppose de cette conception, nous dirons, Quant anous, que la regie
de droit, loin d'etre un point de depart, est un resultat, celui precisement
des activites. au sens large, de l'interprete13.

L'interpretation est toujours en sciences juridiques I'attribution d'un

12. Voir, par ex., Paul AMSELEK, dir., Theone des actes de langage, ethique et droit, Paris,
P.U.F., 1986, p. 109 sq. Egalement, Michel VAN DE KERCHOVE, « La theorie des aetes de
langage et la theorie de l'interpretation juridique », in P. AMSELEK, op. cit., p. 211 sq.

13. Tout praticien du droit, qui ne cesse de proclamer qu' « un mauvais arrangement vaut
mieux qu'un bon proces », traduisant par hi l'incertitude de toute action judiciaire quant au
verdict, devrait aisement accepter ce postulat! Cette definition nous permet egalement
d'echapper a l'argumentation si lourde que nous trouvons chez Austin, Hart... des regles de
droit a « texture ouverte » et a la conception qui en decoule du pouvoir discretionnaire des
juges.



P. NERHOT : L'INTERPRETATION EN SCIENCES JURIDIQUES 303

sens Ii un document, ou Ii un ensemble de documents, cense exprimer
une « norme » juridique. La conception du droit, selon laquelIe la norme
est Ie point de depart de la reflexion, posera que l'interpretation renvoie
a I'ensemble de toutes les activites et de tous les resultats relatifs a
l'apprentissage et a l'utilisation d'un droit en vigueur, avec, notons-Ie,
une conception tres objective du droit. L'interpretation pourtant n'est pas
que cela. Elle englobe plus que l'activite d'apprentissage d'un droit,
meme si I'attribution de sens ades documents legislatifs y est incluse. Par
exemple, chez des operateurs juridiques (pour d'autres operateurs, il est
d'autres a priori) domine la croyance Ii l'idee que les rapports sociaux
sont structures par les lois 14 - que tous theoriquement devraient I'etre
- et cette croyance est fondee sur une conception selon laquelIe Ie
« droit objectif» est complet, systematique (pour Ie moins, si des lois
sont « lacunaires », Ie droit, comme systeme, doit etre complet et
repondre a toute « demande sociale »). Ce faisant, ces operateurs adhe­
rent a des techniques particulieres d'extension, d'integration et de mani­
pulation des lois qui ne seraient pas concevables sans cette conception,
sans cet ensemble de croyances. Nous voyons done, a partir de cet
exemple tres simple, que les lois sont accompagnees de certains facteurs
extra-legislatifs de production du droit. Notons a ce propos que la
definition aujourd'hui si largement repandue du droit comme « systeme
de normes » est a rejeter doublement: Ie droit est bien plus qu'un
systeme de normes, d'une part, et, d'autre part, la regie n'est pas un
postulat qui nous est donne au depart mais un resultat (celui de l'activite
de l'interprete), En definissant Ie droit comme un « systeme de normes »,
on fait en realite une impasse totale sur ce que peut etre Ie droit. Les
facteurs extra-legislatifs de production du droit, auxquels nous avons fait
alIusion, sont des facteurs historiques qui vont determiner Ie sens meme
des enonces, presentes comme techniques. Un enonce, aussi technique
soit-il, et selon les periodes historiques considerees, pourra recouvrir des
sens bien differents ; ayons, par exemple, al'esprit la si fameuse regie « in
c1aris non fit interpretatio » 15. Sociologiquement, cette regie pretend etre

14. « Claires », ou qui doivent l'etre. Et lorsque les textes de lois ne sont pas c1airs, Ie juge
exercerait un pouvoir discretionnaire ; cf. M. VAN DE KERCHOVE, art. cit. supra n. 12, p. 224
sq. Egalement, R. DWORKIN, art. cit. supra n. 5, p. 42-43.

15. Giovanni TARELLO, Trattato di diritto civile e commerciale, I, t. 2: L'interpretazione
della legge, Milan, Giuffre, 1980, nous rappelle que durant toute l'epoque modeme - xvr.
XVIII" siecle - l'interpretation etait Ie produit de l'activite de commentaires des doeteurs et
de l'activite de decisionsdes tribunaux. A l'interpretation etait reconnue valeur de droit mais
seulement pour toutes les questions non direetement organisees par la « lex », constituee a
l'epoque par Ie corps du droit romain et par les textes des souverains. Ce principe etait ainsi
un principe de hierarchiedes sources par lequel etait exclu Ie recours au droit « interpretatio »
dans les cas direetement abordes par la « lex ». II exprimait une forme d'organisation du
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tiree de l'idee que nombre de decisions portent sur un reel qui se
manifeste une multitude de fois de la meme facon, autorisant par la
meme une forme-type de decisions contentieuses et exprimant l'etat du
droit. De l'automaticite des raisonnements produits, de cette idee d'un
reel qui se repeterait identique il lui-meme, nous devrions admettre
d'evidence que, pour des raisons d'efficience, la regie doit avoir un sens
clair: celui qui permettra precisement de donner une solution toujours
identique il ces situations conflietuelles qui se repetent. Plus le raisonne­
ment du juge sera stereotype, plus 'ses decisions seront systematiques,
plus en somme on en degagera l'idee que le texte applique est un texte
clair. En d'autres termes, du resultat d'un raisonnement juridique sera
deduit un argument de nature hermeneutique (parce que le texte est clair,
le juge n'a pas de difficulte d'application du texte au reel) mais dans un
rapport inverse. Cette inversion occulte en fait ce que Tarello16 appelait
« l'interpretation-activite » - c'est-a-dire l'activite de celui qui interprete
- au benefice de «Tinterpretation-produit », le resultat obtenu par
l'interprete. La premiere est l'objet de discours juridiques de persuasion
(l'idee, par exemple, qu'il y ait une « bonne lecture» d'un texte), alors
que la seconde est l'objet de discours juridiques de type descriptif
Insister sur cette derniere et occulter la premiere a pour avantage d'aceen­
tuer le statisme du discours juridique.

11 est vrai pourtant que si la methode positive qui actionne ce principe
« in claris non fit interpretatio » conduit il mettre au premier plan le
resultat de I'interpretation, elle traite aussi et bien evidemrnent de l'inter­
pretation-activite, Cependant, la methode maintient le rapport inverse
que nous denoncions prealablement : la difficulte d'aboutir il un resultat
interpretatif stable et constant pour tout un ensemble de decisions pro­
viendrait du fait qu'un texte n'est pas clair ou qu'il est ambigu ou
lacunaire. La conception que nous avons du droit, encore une fois,

pouvoir entre Ie pouvoir central et Ie royaume. Suite a la codification napoleonienne et a la
realisation de l'Etat-Naticn, 1'« interpretatio» n'eut plus valeur de source du droit et prit le
sens qu'aujourd'hui nous lui connaissons : attribution de sens aux documents legis/atift. De
principe d'organisation judiciaire, ce principe devint un principe d'enonciation du droit. Le
pouvoir n'etait plus structure de la meme facon; les principes de la separation des pouvoirs
et de la souverainete du legislateur entendaient confiner Ie judiciaire dans un role subor­
donne, un juge ne devait (et ne devra) jamais creer du droit. L'exegese dira que « in claris
non fit interpretatio » signifie que Ie texte a son sens propre, qui se suffit a lui-meme, er
posera de ce fait un certain nombre de techniques d'interpretation. L'interpretation dite
declarative (qu'elle soit restrictive, «interpretation a contrario », ou qu'elle soit extensive
« interpretation par analogie ») suggere que Ie discours legislatif a un sens propre et
principal qui est independant de celui qui est amene a le faire fonctionner. Au moment du
declin de la methode de l'exegese, qui correspond au moment du passage de l'Etat liberal
a l'Etat social, apparaitront les interpretations dites creatives et abrogatives.

16. Ibid.
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determine I'appareillage technique que nous sommes amenes autiliser.
II faut regretter une orientation abusive de l'interpretation en sciences
juridiques ou, pour reprendre I'expression heureuse d'E. di Robilant, la
culture juridique ne distingue plus entre science et technologie 17. II n'est
evidemment pas dans nos intentions de nier cette evidence: il peut y
avoir ambiguite dans le sens usuel des termes qu'un enonce juridique
peut contenir. Des expressions auront par exemple un sens purement
juridique, d'autres auront un sens commun. Le langage commun ne
fournit pas, par ailleurs, a chaque terme un sens unique. Nous savons
egalernent qu'un terme aura un sens qui pourra varier sur une echelle
historique. La possibilite d'accorder a une meme expression des sens
multiples et parfois nouveaux, de recourir a des metaphores est liee aux
conditions d'emploi du langage naturel et ne favorise done pas une
uniformite jurisprudentielle :

« Ie fait que Ie langage nature! recoure souvent a des notions confuses, qui
donnent lieu a des interpretations multiples, a des definitions variees, nous
oblige bien souvent a efTectuer des choix, des decisions qui ne coincident pas
necessairement. De la I'obligation, bien souvent, de justifier ces choix, de
motiver ces decisions» 18.

Mais que tout cela soit exact n'oblige pas a maintenir I'analyse de
l'interpretation-activite au niveau d'une philologie classique. L'herme­
neutique contemporaine condamne d'ailleurs cette approche; une partie
du texte ne se comprend qu'en relation avec la totalite du texte, tout
comme d'ailleurs ce dernier ne peut lui-meme se comprendre qu'a partir
de ses divers elements constitutifs 19. Comment, des lors, sortir de ce que

17. Edmond DI ROBILANT, « Prospettive sui ruolo del giurista nella societa tecnologica
della nuova Europa», Materiali per una storia della cultura giuridica, 2, dec. 1980, p. 509
sq. : « Riservare la denominazione ' scienza giuridica ' ai tentativi di rappresentare, ridurre
a unita e spiegare i fenomeni che vengono indicati generalmente come diritto ; vale a dire a
quell'attivita prettamente conoseitiva, diretta a produrre teorie [...] viene indicata come
scienza. Tecnologia : l'attivita rivolta a chiarire che cosa si debba fare qualora ~i vogliano
otten ere determinati risultati all'intemo dell'ordinamento giuridico » (p. 510). Egalement,
Luigi FERRAJOLl, « La formazione e l'uso dei concetti nella scienza giuridica e nell'applica­
zione della legge», Materiali per una storia della cultura giuridica, vol. XV, 2, dec. 1985,
p. 403 sq.

18. Charm PERELMAN, « Logique formelle et logique informelle », in De la metaphysique
tl la rhetorique, ed. par Michel MEYER, Bruxelles, Ed. de l'Universite de Bruxelles, 1986,
p.17.

19. Je demande au lecteur d'adrnettre, avec Benveniste et Jakobson, Austin et Searle, que
la premiere unite de signification du discours n'est pas Ie signe sous la forme lexicale du mot,
mais la phrase, c'est-a-dire une unite complexe qui coordonne un predicat aun sujet logique
ou, pour employer les categories de P. Strawson, qui conjoint un acte de caracterisation par
predicat et un acte d'identification par position du sujet. Cf. Paul RIClEUR, « Rhetorique,
Poetique, Hermeneutique », in M. MEYER, op. cit. supra n. 18, p. 143.
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l'on appelle Ie «cercle hermeneutique »? Nous reviendrons sur cette
question dans notre derniere partie en proposant I'hypothese de la
coherence narrative comme fondement du raisonnement juridique mais
il faut au prealable preciser davantage encore cette notion « d'interpreta­
tion-activite ».

Nous avons pose au depart de ce texte que la regie de droit. loin d'etre
un point de depart au raisonnement interpretatif, etait un resultat, un
aboutissement. De cette conception de la regie de droit, nous degagerons
maintenant l'idee que le droit est un concept interpretatif. J. Ellul nous
confiait un jour que, dans tous les ouvrages qu'il avait consacres au droit,
jamais il n'avait pu tenir la meme definition, jamais iI n'avait pu acceder
au «centre » du droit. Outre qu'il nous exprimait la difficulte que chacun
peut avoir lorsqu'il definit Ie droit en quelques mots, J. Ellul enoncait
implicitement une culture juridique. Concevoir (ou chercher, ce qui en
l'occurrence est synonyme) «Le Droit» a partir de la notion d'un
« centre », en d'autres tennes a partir de l'idee qu'il y aurait quelques
elements qui constitueraient la substance fondamentale, l'origine de tout
droit, c'est une conception, une hypothese interpretative issue d'une
culture de droit naturel c1assique, culture qui pose Ie droit comme donne,
a priori, aux individus vivant en societe et qu'il s'agit de decouvrir, Le
droit, pourtant, ne prend pas corps apartir d'un quelconque noyau dur
de principes immuables, et qu'il s'agirait de retrouver, pour lui donner
enfin une coherence (d'ou se degagerait l'idee de Justice). Le droit est
inscrit dans l'ensemble des pratiques qui s'en revendiquent, iI est l'en­
semble des pratiques qui donnent existence juridique aux enonces que
l'on qualifie de principes generaux ou fondamentaux. Le droit doit etre
percu a partir de I'analyse des positivites, a partir du reperage de son
champ enonciatif et cette methode, suivant en cela les travaux de Fou­
cault. peut etre appelee «archeologie ». L'ensemble des definitions que
J. Ellul a su donner au droit sont autant d'elernents qui appartiennent a
cette methode d'investigation.

Le raisonnement juridique est un raisonnement de nature interpreta­
tive, Ie droit est interpretation. Quelle est la nature de cette operation?
En posant que Ie droit est un preconstruit, prealable a toute operation
intellectuelle, les divers positivismes (de la periode de l'exegese ou de la
periode actuelle) sont amenes aposer que Ie travail d'interpretation (celui
que nous nommions precedemment l'interpretation-activite) vise a
« decouvrir x Ie droit 20. Nous dirons, quant a nous, que l'operateur

20. Par ex., DEMOLOMBE, Cours de Code Napoleon, preface, p. VI : « Suivant Ie texte, pas
a pas, on peut se flatter de decouvrir ainsi plus facilement la pensee du legislateur, » Voir
egalernent F. GENY. op. cit. supra n. 10. p. 217, qui. en s'opposant acette methode dira : « La
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juridique ne decouvre rien puisque nous refusons l'hypothese de la regie
de droit comme un preconstruit. L'objet de son activite n'est pas davan­
tage des « normes », mais plus simplement des enonces, L'attribution de
sens Ii un enonce " peut consister tantot en un acte de volonte, tantot en
un acte de connaissance. De volonte, car l'operateur de l'interpretation
peut decider d'attribuer au document (et iI n'est de document qui ne fasse
I'objet d'une interpretation) un sens particulier (soit, par exemple, Ie
juge); de volonte encore, car cet operateur peut proposer un sens egale­
ment pour l'enonee (soit, par exemple, la doctrine). De connaissance
aussi, car l'operateur peut relever que, dans Ie passe, tel sens particulier
a ete donne Ii un document 22, tout comme il peut pretendre prevoir Ie
sens qui sera donne Ii un document dans Ie futuro Ces operations, qui
traduisent done ce que nous avons appele l'interpretation-activite, peu­
vent parfaitement etre jointes 23 : l'operation de volonte jointe Ii l'opera­
tion de connaissance constitue Ie raisonnement juridique par lequel un
precedent, pour Ie « common law», ou une jurisprudence, pour un droit
« codifie », sont crees,

A ce stade de notre reflexion, la maniere la moins inexacte de decrire
l'operation d'interpretation serait done ceIle-ci : l'interprete releve (pour
ce qui a trait au passe, eloigne ou recent) ou decide ou propose Ie sens
Ii attribuer Ii un document, constitue par un ou plusieurs enonces, dont
Ie sens n'est pas preconstitue Ii I'activite de l'interprete mais en est Ie
produit. Avant l'activite d'interpretation de l'interprete, la seule chose
que nous pouvons dire est que Ie document, objet de l'interpretation,
exprime une ou plusieurs « normes » et quand nous disons « normes »,
nous voulons dire seulement Ie sens qui a ete donne ou qu'il a ete decide
de donner, ou qu'il a ete propose de donner Ii un document.

De quel type de logique releve des lors Ie raisonnement interpretatif
selon la definition que nous donnons al'operation d'interpretation ? La
logique informeIle, qui permet de trancher une controverse, occupe Ii nos
yeux une place preponderante. La logique formeIle ne peut etre qu'une
partie seulement du raisonnement juridique. Le raisonnement interpre­
tatif est un discours persuasif, aucune regle ne peut pretendre echapper
a la controverse puisque Ie point de depart de tout argument, de tout

pensee du legislateur reste insuffisante aelle seule pour reveler [nous soulignons) la solution
demandee. »

21. G. TARELLO, op. cit. supra n. 15, p. 89.
22. Nous reviendrons dans la derniere partie de ce travail sur cette question. Nous

pouvons dire neanmoins des maintenant que la methode de l'historien, ou de l'historien du
droit en particulier, ne sera pas a nos yeux percue comme differente de celie du juriste.

23. Nous verrons qu'elles Ie sont toujours et nous essaierons de dire pourquoi et
comment.
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raisonnement, doit etre admis par l'auditoire que l'on veut persuader,
convaincre. Aussi, un processus deductif, avant d'etre operant, ne peut se
passer de regles d'acceptabilite, regles qui ne peuvent etre etablies que
par voie argumentative. La decouverte de la verite n'estjamais complete­
ment analytique. Pourtant, il faut admettre aussi que la logique deductive
constitue la forme de tout raisonnement valable. Ainsi, au moment de
penser Ie type de rationalite en ceuvre dans l'operation d'interpretation,
la question qu'il convient de se poser est celie d'une eventuelle racine
commune a la logique deductive et a l'argumentation. II ne s'agit pas de
les opposer l'une al'autre, il s'agit de comprendre ce qu'elles expriment
conjointement.

« Le fiI conducteur qui doit nous perrnettre de comprendre Ii la fois Ie role
de la logique et celui de l'argumentation est l'idee de 'logos '. Le 'logos "
c'est une mesure qui est dans les choses [...] II y a une parole qui raconte
mais [nous soulignons] il y a une parole qui tente de dire ce qui est en
verite» 24.

Abordons main tenant l'hypothese de la coherence comme principe de
rationalite du raisonnement juridique et nous verrons qu'il n'y a pas
forcement opposition entre recit et reel.

II. - LA COHERENCE, FONDEMENT DE RATIONALrrE

Dans la communication qu'il fit au colloque de Lund, N. MacCormick
mena une reflexion sur « la coherence dans la justification juridique » 2S,

dont l'objet etait d'elucider cette insaisissable (« elusive ») notion (« of
making sense »)26. II definit celle-ci comme « la dependance, commune,
d'un ensemble de lois aune (des) valeur(s) »27, mais pour aussitot distin­
guer entre deux hypotheses: la premiere, qu'il nomma « coherence
normative» et la seconde « coherence narrative ». En effet, dit N. Mac­
Cormick, puisque la justification recoit deux types d'application, l'une

24. Jean LADRIERE, « Logique et argumentation », in M. MEYER, ed., op. cit. supra n. 18,
p. 24 sq.

25. Neil MACCORMICK, « Coherence in Legal Justification », in op. cit. supra n. 7 (cita­
tions traduites par nous).

26. Voir aussi, Barbara BAUM LEVENBOCK, « The Role of Coherence in Legal Reasoning »,
Law and Philosophy. An international joumal for jurisprudence and legal philosophy, vol. 3,
1, 1984, p. 355 sq.

27. N. MACCORMICK, op. cit. supra n. 25, p. 237 : « A common subservience by a set of
laws to a relevant value or values. »
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qui a trait au raisonnement sur des questions de droit, I'autre qui infere
les faits d'evenements evidents (« evidentiary facts »), iI y aura lieu de
distinguer entre deux types de coherence. La coherence des normes
renvoie Ii la question de leur attribution de sens lorsqu'elles sont ration­
nellement reliees en un ensemble pour la realisation soit d'une certaine
valeur commune soit d'un quelconque principe commun. La coherence
d'un groupe de normes apparait ainsi comme une fonction de sa justifia­
bilite sous des principes ou des valeurs d'un ordre superieur 28• Pourtant,
et contrairement Ii R. Dworkin 29, la coherence dans I'acte de justification
ne presupposera pas, avec N. MacCormick, une unite du monde du droit
(Ie droit pris comme un tout), mais renverra uniquement Ii des questions
communes, prises dans un domaine particulier du droit 30. La notion de
coherence ainsi definie s'obtient Ii partir des materiaux divers existant
dans la branche du droit consideree mais aussi Ii partir d'une construction
dont la finalite est d'etablir une vue coherente de cette branche du droit.
L'exemple de N. MacCormick est celui de l'interpretation d'une loi ou
la rhetorique d'une telle justification consiste ici Ii presenter Ie statut Ii
partir de l'idee qu'il est de I'intention du legislateur de legiferer de facon
coherente ". Le problerne ainsi pose, la question revient alors, aux yeux
de I'auteur, Ii se demander si la coherence est une qualite des normes
juridiques et, si oui, pourquoi? II repond : la coherence determine
seulement une derivabilite assez faible du raisonnement (ou de la deci­
sion) issu du droit, etabli parce que la coherence est une figure desiree
mais seulement ideale d'un systeme juridique. Nous sommes amene Ii
contester cette opinion 32 mais poursuivons neanmoins avec la concep­
tion qu'a I'auteur de la coherence narrative. Celle-ci serait Ie nom donne
au test de verite ou de probabilite pour les questions de fait (« of fact and
evidence ») dans lesquelles une preuve directe, apartir d'une observation
immediate, n'est pas possible. One telle definition, et les termes memes
que I'auteur emploie, sont pour nous de premiere importance; cette
definition sera pour tout dire centrale lorsque nous poserons l'hypothese
de la coherence narrative. N. MacCormick ecrit d'ailleurs lui-meme :

« puisque quasiment tout contentieux juridique conceme des faits ou evene­
ments passes et puisque ni les faits ou evenements ne sont susceptibles d'une

28. Ibid.• p. 238.
29. Infra.
30. L'hypothese du droit naturel avec N. MacCormick sera toujours tres nettement

affirmee.
31. N. MACCORMICK, op. cit. supra n. 25, p. 242.
32. La definition que nous avons posee du droit - concept interpretatif - nous y

condamne en tout etat de cause.
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preuve directe par une observation immediate, alors la coherence narrative
est un test d'une importance absolument cruciale dans la justification d'une
decision juridique » 33.

La nature est comprise a partir de principes explicatifs (« lois de la
nature ») de type causal ou probabiliste; la societe quant a elle est
comprise apartir de principes explicatifs de nature rationnelle, intention­
nelle et psychologique et de type egalement causal ou probabiliste. Nous
partageons avec N. MacCormick 34 l'idee que Ie principe de causalite
vaut dans les sciences sociales comme dans les sciences de la nature. Et
si la coherence narrative a une reelle force persuasive dans l'elaboration
de decisions relativement ades questions de fait, c'est grace au role que
joue I'idee de la rationalite. Nous voyons Ie monde dans lequel nous
vivons comme intelligible. Une des conditions d'intelligibilite, c'est la
supposition que ce que nous percevons est Ie reel 35, une autre, que le
reel quel qu'il soit est rationnellement relie ades principes explicatifs qui
sont a decouvrir, Ainsi,

« toutes propositions relatives Ii des evenements non percus et qui prennent
place dans notre schema explicatif de facon rationnelle avec des propositions
vraies relatives Ii des evenements observes sont des propositions vraies
relatives Ii la realite d'evenements non observes» 36.

La remarque est d'importance puisque c'est en etret par ces conditions
d'intelligibilite que nous savons parler de la verite des choses : logique
formelle et logique informelle sont inextricablement melees, elles doivent
former une coherence, qui est la creation du reel.

Autant nous nous trouvons en accord complet avec la conception que
N. MacCormick developpe pour la coherence narrative, autant nous
eprouvons quelques difficultes avec la conception que I'auteur a avancee
de la coherence normative. Ces deux types de coherence ont-ils, tout
d'abord, quelque chose en commun? Pour N. MacCormick, la question
consiste a se demander s'il existe ou non un parallelisme entre la
coherence qui justifie des conclusions de type normatif et celie qui justifie
des conclusions factuelles. Si la reponse est ases yeux positive, c'est parce
que nous ne pouvons pretendre a un ordre normatif rationnel si nous
n'avons pas conjointement une vue rationnelle du monde, Nous donnons
raison aI'auteur mais, comme nous nous occupons du type de rationalite

33. N. MACCORMICK, op. cit. supra n, 25, p. 245.
34. Nous verrons bient6t Ie refus d'une telle idee chez R Dworkin.
35. N. MACCORMICK, op. cit. supra n. 25, p. 245.
36. Ibid.
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al'eeuvre dans l'interpretation, le probleme se pose en termes differents,
II repose sur I'existence meme de ce parallelisme : quels sont les liens
entre ces deux types de coherence, au cours du processus interpretatif'?
Ou encore : dans ce processus, est-il possible de distinguer entre ces deux
types de coherence? Nous ne Ie pensons pas et c'est cette interrogation
qui doit maintenant guider notre reflexion.

Le demier ouvrage de R Dworkin37 peut ici s'averer fort precieux,
Nous partageons avec l'auteur sa definition du droit, son concept inter­
pretatif'" - definition qui n'entend pas d'ailleurs a priori se Iier aux
positivismes ou aux naturalismes contemporains 39 ; notre etude porte sur
Ie meme moment de l'interpretation juridique, Ie raisonnement lui-rneme
et non ses resultats". De plus, la distinction operee par N. MacCormick
entre la coherence de type soit normatif soit narratif n'apparait pas dans
l'ceuvre de R Dworkin, ce qui peut s'averer prometteur pour la solution
de notre probleme,

Des la preface, la question centrale de R Dworkin consiste a se
demander comment la loi commande lorsque l'ensemble des donnees
juridiques est muet ou peu clair ou ambigu. Et pour preciser l'hypothese
a partir de laquelle une reponse sera avancee, l'auteur definit ce qu'est
selon lui la nature du raisonnement juridique: une interpretation
constructive. Nos lois apportent la meilleurejustification de nos pratiques
juridiques entendues comme une totalite ; cette justification repose dans
une histoire de type narratif qui constitue ces pratiques du mieux pos­
sible". Nous trouvons ici les trois Iignes de force de la theorie de
R Dworkin: l'interpretation constructive, le droit comme un tout, la
narrativite de tout fondement du droit.

Cette derniere notion merite pourtant d'etre precisee. N. MacCormick

37. R. DWORKIN, op. cit. supra n. 4.
38. Par ex., ibid., p. 87 : « Law is an interpretive concept. Judges normally recognize a

duty to continue rather than discard the practice they have joined. So they develop, in
response to their conviction and instincts, working theories about interpretation of their
responsabilities under that practice. When they disagree in what I called the theoretical way,
their disagreements are interpretive. » Ou encore, p. 139 : (( A conception of law is a general
abstract interpretation of legal practice as a whole. » Voir egalement R. DWORKIN, A Matter
of Principle, recueil de textes qui abordent systematiquement Ie droit comme concept
interpretatif, ainsi: « Is there really no right answer in hard cases», ((how law is like
litterature », « on interpretation and objectivity »,

39. Voir, en ce sens, la presentation de R. Dworkin faite par Michel 'TROPER, in Droit et
Societe, I, 1985, p. 27 sq.

40. R. DWORKIN, op. cit. supra n. 4, p. 13: « This crucial argumentative aspect of legal
practice can be studied in two ways from two points of view. External: sociologist or
historian. Internal: of those who make the claim. Their interest is not finally historical [...J
They do not want predictions of the legal claims they will make but arguments about which
of their claims is sound and why» ; ibid., p. 14 : « This book take up the internal... ».

4 I. Ibid.. preface.
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et R Dworkin parIent-ils, par exemple, de la meme chose lorsqu'ils
parlent de « narrativite » ? II est permis d'en douter. Chez l'auteur anglo­
americain, les procedures juridiques appellent trois types de questions :
les questions de fait, de droit et celles qui melent la moralite politique et
la « loyaute »42. La premiere et la troisieme categoric ne soulevent pas de
problemes particuliers; selon I'auteur, seule la deuxieme est aI'origine de
tous les problemes juridiques : les juristes et les juges semblent au fond
s'opposer tres frequemment sur Ie droit applicable au cas soumis; ils
semblent meme s'opposer sur Ie point de savoir quelle regle ils doivent
utiliserP. Le probleme, tout a fait central pour nous, que soulevait
N. MacCormick a partir du concept de coherence narrative, n'apparait
done pas avec R. Dworkin, meme lorsqu'il nous presente sa perception
du processus interpretatif Certes, il utilise I'expression de coherence
narrative, mais cette notion semble reiever d'une question de type plus
normatif que narratif, dans Ie sens suggere par Ie philosophe ecossais : Ie
droit - que R. Dworkin pose comme complet - suppose une interpre­
tation de l'interpretation 44. Lorsqu'il dit :

« an interpretation aims to show what is interpreted in the best light possible,
and an interpretation of any part of our law must therefore attend not only
to the substance of the decisions made by the earlier officials but also to how
- by which officials in which circumstances - these decisions were
made »45,

I'auteur ne pense pas aune question « de fait », mais aune question de
type casuistique : des circonstances specifiques et generales nous aident
adeterminer quel typede principemotive cette decision particuliere. C'est
une question de principe au sens tres « dworkinien» du terme". Le
dogme de la coherence du droit est lie a l'idee que pour tout systeme

42. Ibid., p. 3.
43. Conflit qui est pour R. Dworkin « a theoretical disagreement».
44. Par ex., op. cit. supra n. 4, p. 19 : « Since a statute forms part of a larger intellectual

system - the law as a whole - it should be constructed so as to make that larger system
coherent in principle » ; ibid., p. 243 : « Law as integrity asks judges to assume, so far as this
is possible, that the law is structured by a coherent set of principles about justice and fairness
and procedural due process. » Ce passage semble bien pouvoir autoriser Ie rapprochement
que nous faisons entre cet auteur et N. MacCormick et les expressions utilisees par ces deux
auteurs vont rnemejusqu'a etre identiques.

45. Ibid., p. 243.
46. La maniere dont est presentee la regie de courtoisie (ibid., p. 47) est caracteristique

de ceci : « People now try to impose meaning on the institution - to see in it its best light
- and then to restructure it in the light of that meaning. The two components of the
interpretive attitude are independant of one another. »
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juridique il n'y a qu'une ethique, qu'une doctrine politique qui constitue
le fondement et la justification. La notion de coherence s'apprecie Ii
partir des « principes » et de la « completude » du droit, elle est en ce
sens selon nous une notion normative. Pour R. Dworkin, il s'agit de se
demander comment decouvrir le principe general, ethique, qui preside Ii
la bonne interpretation d'une donnee juridique, afin de construire le sens
juridique qui se trouve en arriere de cette donnee juridique.

R. Dworkin ne se demande jamais comment se decrit, ou se definit, Ie
reel au cours de l'interpretation 47. II est vrai neanmoins que son interpre­
tation n'est pas non plus l'operation par laquelle seraient decouverts des
faits bruts et univoques. La question du « fait », tout simplement, n'est
pas percue comme un probleme ; ni plus ni moins". Dans Law's
Empire 49, R. Dworkin reconnait: « Legal philosophers cannot expose
the common criteria or ground rules lawyers follow fot pinningt" legal

47. Dans « Is There Really no Right Answer in Hard Cases », in A Matter ofPrinciple, op.
cit. supra n. 38, p. 135, R DWORKIN dira : « Law is an enterprise such that propositions of
law do not describe the real world in the way ordinary propositions do, but rather are
propositions whose assertion is warranted by ground rules like those in the literary exercice. »
Nous reviendrons plus longtemps sur l'episternologie sous-jacente a cette conception;
notons simplement et comme en prelude, d'une part, chez I'auteur, I'existence de « faits
bruts », d'autre part, I'absence d'interrogation sur I'existence de ceux-ci et ce dans I'opera­
tion meme d'interpretation. Par ex., nous trouvons dans Ie meme article, p. 137 : « [...] the
demonstrability thesis: this thesis states that if a proposition cannot be demonstrated to be
true, after all the hard facts that might be relevant to its truth are either known or stipulated,
then it cannot be true. By ~ hard facts" I mean physical facts and facts about behaviour
(including the thought, and attitudes) of people [...) »

48. Cette question demeure neanmoins assez confuse chez R Dworkin. II y a, sinon
evolution de sa pensee, en tout cas et, pour Ie moins, nuances, reprises et retouches
successives. L'auteur semble en fait tourner autour de la question de l'elaboration du fait sans
jamais vouloir l'aborder, avec, parfois, quelques hypotheses aventureuses par rapport ason
fond theorique, cr. « On Interpretation and Objectivity », in A Matter of Principle. op. cit.
supra n. 38, p. 175: « Someone might say that my position is the deepest possible form of
scepticism about morality, art, and interpretation because I am actually saying that moral or
aesthetic or interpretive judgements cannot possibly describe an independent objective
reality. But that is not what I said. I said that the question of what ~ independence" and
"reality" are, for any practice, is a question within that practice [...] ». La question que nous
pourrions poser a I'auteur serait : que signifie ce « within» that practice? R DWORKIN
semble d'ailleurs revenir en arriere dans « La theorie du droit comme interpretation », Revue
Droit et Societe, LGDJ, 1, 1985, p. 87. L'auteur nous dit tout d'abord que «T'interpretation
est une activite qui consiste a essayer d'imposer une coherence a la conduite qui constitue
une pratique sociale et imposer une coherence signifie proposer une explication ou un sens
coherents dont cette conduite puisse etre consideree comme une expression ou un
exemple ». Nous suivons jusqu'ici I'auteur mais ou nous ne Ie suivons plus c'est lorsqu'il
nous precise la rnaniere par laquelle une explication (ou un sens coherent) est proposee.
« Tres souvent les faits ne determinent qu'une partie de l'explication. Un interprete a besoin
de criteres pour choisir entre les differentes interpretations que permettent les donnees brutes
de la conduite» (ibid. ; nous soulignons), Mais les donnees brutes de la conduite ne portent
pas en soi un sens,

49. R DWORKIN, op. cit. supra n. 4, p. 90.
50. Nous soulignons.
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labels onto facts... » L'auteur adhere sans aucun doute ace que N. Mac­
Cormick considerait comme la premiere condition d'intelligibilite de
notre monde: des propositions vraies et relatives a des evenements
percus sont des propositions vraies relatives ala realite elle-meme.

En definissant Ie droit comme un concept interpretatif, R. Dworkin
s'oblige a definir l'interpretation et Ie fond theorique de I'auteur va se
reveler dans cette operation. L'interpretation en sciences juridiques, nous
dit-il, est semblable Ii une interpretation artistique " : toutes deux ten­
dent a interpreter une realite creee par les individus ; c'est une entite qui
leur est distincte; ce n'est pas Ie cas pour l'interpretation d'un dialogue
ou pour une interpretation scientifique. La difference tient au fait que
celles-ci n'ont pas a interpreter une matiere creee par les individus.
R. Dworkin appelle creatives l'interpretation artistique et l'interpretation
d'une pratique sociale comme Ie droit, afin de les distinguer des prece­
dentes 52. L'interpretation d'un dialogue poursuit un but, une finalite ;
elle n'est pas vraiment causale, « au sens mecanique du terme ». Elle ne
pretend pas expliquer, dira R. Dworkin, les fondements de I'action de
quelqu'un de la meme maniere qu'un biologiste explique « Ie croasse­
ment d'une grenouille » 53. Un sens est attribue a partir des motifs, des
buts et des objectifs supposes de I'interlocuteur; l'interpretation etablit
ses conclusions comme des enonces relatifs a I'intention de l'interlocu­
teur disant ce qu'il dit. Toute interpretation, selon R. Dworkin, tend ades
explications qui satisfont des buts, des objectifs, et de pareils objectifs
distinguent cette interpretation d'une interpretation de type plus genera­
lement causal. A ce propos, l'auteur dira qu'une interpretation scienti­
fique n'est pas vraiment une interpretation: il s'agit d'une metaphore, la
metaphore de donnees parlant au scientifique ainsi qu'une personne
parle aune autre. Elle represente Ie scientifique en train de comprendre
ce que la donnee tente de lui dire et la metaphore disparait si nous
enlevons l'idee d'intention. L'auteur etend cette conception aI'interpreta­
tion creative et se demande si celle-ci est seulement une figure metapho­
rique de l'interpretation. Lorsque nous parlons en interpretant des
poemes ou des pratiques sociales, constate R. Dworkin, nous imaginons
qu'ils nous parlent, qu'ils nous disent quelque chose comme le ferait une
personne qui nous parle 54. Dans ce cas, il n'est pas aise de faire

5 I. R DWORKIN, op. cit. supra n. 4, p. 50.
52. Ibid.
53. Ibid.
54. Nous retrouvons egalement, rappelons-Ie, cette rnetaphore dans l'interpretation juri­

dique defendue par les methodes positives ou il s'agit de decouvrir ce que nous « disent »
les regles de droit. Voir aussi p. 302, supra.
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disparaitre la metaphore parce que, pour ce type d'interpretation, des
intentions sont a l'oeuvre plus que d'authentiques causes. Pour cette
raison, nous devons trouver le moyen de remplacer la metaphore de
pratiques sociales ou d'eeuvres d'art, d'elles-memes expressives, par une
metaphore qui recon,naisse pourtant la place fondamentale de l'intention
dans l'interpretation creative. L'auteur a recours a une interpretation
creative non de type conversationnel mais de type constructif, caracterisee
par des intentions et non des causes55. Premierement, 1'intention,ne sera
pas celle de l'auteur mais celle de l'interprete ; deuxiemement, une
interpretation constructive consistera a imposer des buts a un objet ou
une pratique et ce afin de le (la) presenter comme le meilleur exemple
possible de la forme ou du sens qu'elle exprime; troisiemement, l'histoire
de cette pratique contraindra les interpretations disponibles ". One inter­
pretation constructive est une interaction entre des intentions, des fina­
lites et des objets. C'est ainsi que l'interprete d'une pratique sociale lui
attribue des valeurs en decrivant les modeles d'interets, de buts ou de
principes que cette pratique peut servir, exprimer ou illustrer. Mais en
retour, 1'aspect materiel de la pratique (« raw behavioural data »), ce que
les gens font dans de telles circonstances - conditionne 1'imputation de
valeur. Voici pose chez R Dworkin le rapport entre le sens que 1'on
donne aun texte et le reel correspondant. Mais observons encore une fois
ce que nous disions precedemment sur la notion de reel et la question du
fait 57 : la connaissance du reel n'est pas une question qui preoccupe
1'auteur. Ce faisant, la definition avancee de l'interpretation est inflechie,
R Dworkin nous parle, en etTet, de « raw behavioural data» comme de
quelque chose qui determinerait en sous-main des interpretations sans
jamais nous dire de quoi il s'agit exactement". Ce silence, d'ailleurs, ne
peut nous surprendre parce qu'une semblable donnee n'existe pas. Soit
l'exemple de la courtoisie et d'un homme qui leve son chapeau;
comment peut-on interpreter ce geste de la main si on ne sait pas
prealablement que la personne entend exprimer une politesse 59? Cet

55. R DWORKIN,Op. cit. supra n. 4, p. 51.
56. Ibid., p. 52. Nous reviendrons sur ce point. Notons, des maintenant, que nous

acceptons Ie premier point mais que nous aborderons de faeon differente Ie troisieme.
57. Cf. supra n. 47 et 48.
58. Soit par exemple la regie de courtoisie : par quoi pourrait-on immediatement, imman­

quablement la reconnaitre?
59. Nous retrouvons hi Ie fameux cercle hermeneutique ; cr. Stig JORGENSEN, « Theory of

Legal Science », in op.cit. supra n. 7, p. 123 : « concepts and sentences one must end up with
a theoretical assumption that it is impossible to pronounce on anything whatever without
having a preconceived opinion of it.» Nous connaissons les travaux de Hans Georg
Gadamer sur la notion de « connaissance prealable ».



316 REVUE DE SYNTlfESE : IV" S. N° 3, JUILLET-SEPfEMBRE 1990

homme peut lever son chapeau parce qu'il a chaud, parce qu'il est
nerveux et rempli de manies, parce qu'il s'agit d'un philosophe du droit
qui, dans un seminaire, entend expliquer Ii ses etudiants I'acte materiel
de base qui exprimerait une regie de courtoisie. II est bien evident que
celle-ci a besoin d'une certaine manifestation materielle. Ce que nous
contestons, c'est Ie rapport que R. Dworkin entend poser entre une regie
et une pratique sociale'", Un autre point a mentionner ici porte sur la
notion d'interpretation en sciences sociales et en sciences de la nature.
S'appuyant sur Dilthey (et sur H. G. Gadamer, mais celui-ci s'appuyait
egalement sur Dilthey), I'auteur reprend la difference, classique, entre la
rationalite des sciences de la nature (causales) et la rationalite des
sciences sociales (disons non causales), ce qui lui permet de definir
l'interpretation en sciences juridiques. Avec P. Veyne61, nous abandon­
nons une telle distinction; dans les sciences de la nature comme en
sciences sociales, nos explications sont toujours de type causal. En
physique, nous disons « la pomme tombe parce que» ; en histoire, nous
disons « cet evenement est arrive parce que ». P. Veyne a raison d'af­
firmer par contre que les faits des sciences physiques sont generaux alors
qu'en sciences historiques its sont particuliers. Ici, en effet, peut etre
posee une difference entre sciences de la nature et sciences sociales. II en
resulte que les lois des sciences sociales ne pourront jamais pretendre Ii
l'universalite des lois de la nature. En recusant les conceptions epistemo­
logiques de R. Dworkin, no us en venons Ii rejeter Ie type de rapport qu'il
pose entre une observation et une interpretation. Une observation sans
une interpretation n'est rien; ou, si I'on veut, elle peut tout etre, Par
contre, une interpretation, elle, ne pourra pas tout etre. II faut ainsi poser
differemment Ie rapport entre ces deux notions. Qu'un homme leve son
chapeau ne signifie rien en soi ou, pour dire la rneme chose, cela signifie
tout ce que I'on veut. Mais une regie de courtoisie ne renvoie pas Ii
n'importe quoi; son histoire, Ii elle seule, ne peut pas meme limiter des
interpretations fantaisistes; comme I'affirme R. Dworkin, apres tout, et
d'ailIeurs en conformite avec sa premiere these sur l'interpretation'F,
I'histoire renvoie d'abord au recit d'un narrateur: la verite historique

60. S. JORGENSEN, ibid., nous rappelait la parabole des sept sages qui decrivent un
elephant. Cette parabole montre que « our cognition is fragmentary delimited by our ability
to grasp reality and the instruments we are using in the cognitive process and by the interests
which are lying behind are put. It is obvious that we do not get an answer to questions that
we have not yet asked and we get the answers that our instruments are capable of
providing ».

61. Paul VEYNE, Comment on ecrit l'histoire, suivi de Foucault revolutionne l'histoire,
Paris, Seuil, 1979 (( Points: Histoire », 40).

62. Cf. p. 315 et n. 56.
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repose en derniere instance sur la facon dont on raconte l'histoire, sur le
recit lui-rneme.

Avec R. Dworkin nous posons bien que le droit est un concept
interpretatif dont la justification est de nature narrative, mais nous nous
eloignons de lui lorsqu'il s'agit de definir la nature de cette narration.
Pour ce faire, qu'il nous soit pennis de retoumer une derniere fois aux
travaux de N. MacConnick et en particulier Ii l'ouvrage qu'il a ecrit avec
O. Weinberger63. L'introduction affinne qu'une science juridique sans
consideration de la realite sociale est inconcevable64; et que toute la
difficulte consiste Ii rendre compte precisement de cette realite : « legal
and other social facts are matters of institutional fact. » Les faits sociaux
ne sont pas seulement vrais parce qu'ils dependent du monde materiel et
des relations causales que I'on peut poser entre ses elements. lis sont
vrais en vertu d'une interpretation de ce qui arrive dans Ie monde,
d'evenements vus Ii la lumiere d'actions humaines et de nonnes. L'ou­
vrage entend ainsi souligner l'interaction entre des nonnes existantes et
des traits observables de la vie sociale65.

Les nonnes et les actions individuelles, ou l'ordre social, dans leur
aspect observable sont les deux faces de la meme piece 66. Le but des
auteurs sera de reconstruire, par une approche de type hermeneutique, la
sphere des regles nonnatives, des buts et des valeurs qui constituent les
elements de base des institutions, tout en rendant compte des besoins
sociaux qu'ils satisfont. Citant J. Searle, N. MacConnick dit qu'une
proposition, dont la verite ne depend pas essentiellement de l'occurrence
d'actes ou d'evenements dans Ie monde mais aussi de l'application de
regles, est une proposition de « fait institutionnel » 67. La connaissance
du monde du droit est aussi une connaissance du monde des faits qui doit
etre coherente (rappelons-Ie, ce n'etait pas Ie cas avec R. Dworkin).
N. MacConnick voit un cercle vicieux lorsqu'un savoir sur une action
nonnative, telle que Ie droit, est elabore Ii partir de la notion de fait
institutionnel qui, elle-meme, renvoie Ii l'interpretation d'evenements par
reference Ii un ordre nonnatif. Le cercle est-il reellement vicieux? Nous
allons essayer de montrer que non; notre reponse sera une hermeneu­
tique qui devra traiter conjointement deux types de difficultes : la pre­
miere porte sur la nature de la normativite, la seconde sur la nature de

63. Neil MACCORMICK, Otto WEINBERGER, «The Institutional Theory of Law". in New
Approaches to Legal Positivism, Dordrecht, Reidel, 1986.

64. Ibid., p. 7.
65. Ibid., p. 20.
66. Ibid., p. 26.
67. Ibid., p. 51. Voir aussi, p. 52·53, la distinction operee par N. MacCormick entre trois

types de regles,
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ces faits (« faits juridiques »), L'hypothese de la coherence narrative
comme fondement de la rationalite juridique peut ici operer,

III. - HERMENEUllQUE ET COHERENCE NARRATIVE

La tache de l'hermeneutique est d'adapter Ie sens d'un texte a la
situation concrete dans laquelle son message est recu ; I'un des interets
majeurs de Verite et methode de H. G. Gadamer '" est d'avoir pose Ie
probleme de Tapplication au coeur de toute hermeneutique '", L'herme­
neutique juridique, en effet, se constitue par la « tension » entre Ie texte
donne et le sens de son application a I'instant concret de l'interpretation,
par exemple a travers une decision contentieuse. Le droit n'existe que par
« reference a I'existant » 70 et nous verrons que par la toute interpretation
est creatrice. D'une part, l'interpretation n'est pas un acte separe de la
comprehension: comprendre un texte c'est deja l'interpreter; l'interpreta­
tion, en d'autres tennes, est la forme explicite de la comprehension 71.

D'autre part, au sein rneme de la comprehension, iI se produit une sorte
d'application du texte a comprendre 72; comprendre Ie texte de facon
adequate, conformement a son esprit, implique deja I'obligation de
comprendre Ie texte de facon nouvelle et differente achaque instant, dans
chaque situation concrete 73. Comprendre c'est aussi deja appliquer.
L'interpretation est done une comprehension qui fait corps avec l'appli­
cation. C'est Ie premier point que nous enseigne H. G. Gadamer; iI en
est un second tout aussi capital. Betti avait em pouvoir distinguer 74 entre
trois types d'interpretation : cognitive, nonnative, reproductrice 75 ;

H. G. Gadamer fait remarquer la difficulte de repartir les diverses catego­
ries d'interpretation entre ces trois types. II releve que la « faille » entre

68. Hans Georg GADAMER, Verite et methode: /es grandes lignes d'une hermeneutique
phi/osophique, trad. d'Etienne SACRE, rev. par Paul Rlc<EuR, Paris, Seuil, 1976.

69. Ibid., p. 148 sq.
70. Ph. I. ANDRE VINCENT, art. cit., in op. cit. supra n. 6, p. 135.
71. Ibid.
72. ((a la situation presente de l'interprete », precisera H. G. GADAMER, op. cit. supra n.

68, p. 149.
73. L'auteur rappelle que I'etroite interdependance, qui, a l'origine, unissait l'hermeneu­

tique philologique al'hermeneutique juridique et al'hermeneutique theologique, reposait sur
la reconnaissance de I'application comme partie integrante de toute comprehension. Une loi
par exemple devra se concretiser dans sa valeur juridique a travers l'interpretation.

74. Emilio BE111, Teoria generate dell'interpretazione, 2 vols, Milan, 1956.
75. « Artistique », pourrions-nous dire aussi.
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fonction cognitive et fonction normative passe au milieu merne de l'her­
meneutique 76 et ne peut pas etre comblee en distinguant la connaissance
« scientifique » de I'application edifiante ulterieure. Cette position est
inattaquable si I'application devient une partie constituante de l'interpre­
tation ; elle nous amene aabandonner la distinction operee par N. Mac­
Cormick 77 entre coherence normative et coherence narrative. Une telle
distinction presuppose, encore une fois, la separation prealable entre
fonction cognitive et fonction normative. Or, l'attribution du sens d'un
texte juridique et son application aun cas concret ne sont pas deux actes
separes mais un processus unitaire. La distinction operee par N. MacCor­
mick nous apparait pour cela inoperante, Distinguer une fonction norma­
tive et une fonction cognitive revient ademembrer completement ce qui
de toute evidence ne doit faire qu'un 78 : Ie sens de la loi qui s'atteste
dans son application normative ne differera pas en son principe du sens
de la chose qui se fait valoir dans la comprehension d'un texte. Sans
doute R. Dworkin a raison de dire que chacun doit donner ce qu'il croit
etre la meilleure interpretation (pour une finalite definie) au document
qui lui est soumis. Par Ie raisonnement juridique, vont s'expliciter des
notions qui demeurent tres souvent implicites (nous les appelions extra­
legislatives au debut de notre propos). Pour rendre compte de l'existence
de ces notions implicites, nous savons que R. Dworkin s'appuie sur
l'exemple de la methode litteraire ; ce n'est peut-etre pas surprenant des
lors que la fonction cognitive du droit n'est pas abordee chez cet auteur.
Mais l'exemple ne peut plus etre pertinent si cette question devient
centrale. Dans la litterature, Ie recit n'est nullement contraint par Ie reel,
quelque idee que nous en ayons, cette position est intenable lorsqu'il
s'agit de comprendre un « recit juridique ». La methode historique, par

76. H. G. GADAMER, op. cit. supra n. 68, p. 150. Les travaux autour du debat Betti/
Gadarner, l'influence du premier sur Ie demier... ont ete et sont encore extremement
importants et pas seulement sur Ie vieux continent. Voir, par ex., Ronard R. GARET,
« Comparative Normative Hermeneutics: Scripture, Literature, Constitution », Southern
California Law Review, vol. 58, 135, p. 37-127; David Couzens HORG, « Interpreting the
Law : Hermeneutical and Poststructuralist Perspectives », Southern California Law Review,
vol. 58, 135, p. 136-171. II est anoter que les tout demiers travaux de la sociologie juridique
allemande, en particulier ceux de Nichlas LUHMANN, Gunter TEUBNER, ed., Autopoietic Law :
A New Approach to Law and Society. Berlin/New York, W. de Gruyter, 1988, semblent
redecouvrir Ie principe de cette distinction. II s'agit pour ces travaux de concevoir tout a la
fois une « fermeture normative» et une « ouverture cognitive »,

77. Supra p. 311 sq.
78. Est absente de l'oeuvrede R Dworkin, I'analyse de cette fonction que nous appelons

cognitive; ce qui evidemment n'est pas sans incidence quant au probleme des « principes»
que l'auteur tente de decouvrir a travers l'ordre normatif, defini comme une coherence
narrative. Narrative car il s'agira d'un recit... mais sur des regles, Nous parlerons quant a
nous de coherence narrative precisement pour decrire l'unite entre la fonction normative et
la fonction cognitive.
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contre, peut s'averer extremement interessante, si de surcroit nous voyons
l'histoire, avec P. Veyne, comme un roman vrai 79. Dans la « chaine du
droit» 80, le juriste n'est pas seulement confronte a la seule coherence de
l'ordre normatif qu'il construit en degageant des principes, transcendant
l'ordre positif, il l'est egalement a la mise en forme d'un reel qui vient
perturber la conception coherente de l'ordre juridique. L'image de
juristes vus comme des romanciers qui, les uns apres les autres, doivent
poursuivre l'oeuvre commencee en maintenant-developpant sa forme et
son esprit, nous semble juste : un ensemble de decisions (ou une deci­
sion) agira comme repere pour la suivante. Mais cette image nous parait
en meme temps insuffisante ; les principes, forme et esprit de l'eeuvre, ne
resultent jamais a nos yeux de la seule coherence normative. Tout le droit
anterieur a la decision d'un juge constitue une histoire qu'il faut inter­
preter (comprendre-appliquer), avec ses decisions eventuellement innom­
brables, ses structures, ses conventions, ses pratiques... Une reflexion sur
l'interpretation historique apparait donc indispensable a l'interpretation
juridique. Nous savons aussi que pour une decision, contentieuse ou non,
il n'existe pas de preuve directe possible pour des questions de fait a
partir d'une observation immediate. Le juriste, en d'autres termes, se
trouve bien dans la situation d'un historien ou reciproquement, si l'on
veut, La methode historique est done centrale : le devoir d'un juge est
d'interpreter l'histoire juridique " puisqu'il pretend tantot agir comme
par le passe, tantot y renoncer (« revirement de jurisprudence »). et que
ses decisions, d'autre part, font partie d'une histoire qu'il faut d'abord
interpreter et, ensuite, continuer, conformement au jugement qui la
rendra la meilleure possible, pour parler comme R. Dworkin.

L'hermeneutique contemporaine avec H. G. Gadamer s'est deja
engagee dans cette voie. Celui-ci compare deux situations: celie de
l'historien du droit et du juriste qui doivent travailler sur Ie meme objet:
un meme texte legislatif donne et en vigueur. Ce texte sera ainsi inter­
prete tantot d'un point de vue historique, tantot d'un point de vue
juridique. La premiere objection a une assimilation des hermeneutiques
consiste a dire que Ie juriste saisit le sens de la loi sur la base d'un cas
donne et en vue de ce cas donne alors que l'historien du droit ne dispose

79. Definition qui nous est don nee de I'histoire dans Ie merveilleux livre de P. VEYNE, op.
cit. supra n. 61.

80. Pour reprendre l'expression de R. DWORKIN, « How Law Is Like Literature », p. 146
sq., in A Matter of Principle, op. cit. supra n. 38; 10., op. cit. supra n. 4, p. 228-275.

81. « Et non pas d'en inventer une meilleure », cr. R. DWORKIN, art. cit. supra n. 80, p.
160. Cette idee, constante depuis deux siecles et selon laquelle Ie juge ne doit pas
« inventer» quoi que ce soit, est une des consequences majeures de la theorie de la
separation des pouvoirs ou seulle Iegislateur est fonde acreer des lois. L'application du droit
ne doit pas, de ce fait, apparaitre comme creation (invention) du droit.
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pas d'un cas dont il puisse partir mais s'emploie au contraire a deter­
miner Ie sens de la loi en reconstruisant son domaine entier d'applica­
tion 82. Pourtant, par l'exercice de la comprehension, il faut que l'historien
du droit opere une mediation entre l'application premiere de la loi et son
application contemporaine. Des lors, faisons remarquer, en suivant
H. G. Gadamer, que Ie juriste, en effectuant l'adaptation exacte du sens
de la loi, doit d'abord connaitre le sens premier implique par son enonce.
11 est en ce sens historien du droit 83, tout comme nous disons que
l'historien du droit est juriste. L'objection se trouve ainsi repoussee.

La seconde objection a l'assimilation des hermeneutiques fait valoir
qu'il est naturel de penser que Ie sens juridique d'une loi en vigueur est
univoque et que la pratique juridique du present se conforme simplement
ason sens premier'". S'il en etait ainsi, la question du sens d'une Ioi sur
le plan juridique et historique serait une seule et meme question. La
theorie interpretative du « respect de la volonte du legislateur », a
Iaquelle Saleilles, Geny... ont en leur temps repondu, s'inspire evidem­
ment d'une telle conception. Nous savons qu'il s'agit la d'un argument
rhetorique, d'une fiction insoutenable : Ie sens premier contenu dans une
loi et Ie sens applique dans la pratique juridique en arrivent ase detacher
l'un de l'autre'", puisque nous savons desormais qu'un contenu normatif
se determine dans son application aun cas concreto Ainsi, force est de
reconnaitre que la notion de sens premier d'un texte ne peut etre degagee
qu'a partir de la connaissance historique de ce sens premier et a travers
l'application qui fut faite de cette loi. L'approche est done a la fois
positiviste et historique. L'historien du droit ne fait-il pas exactement la
meme chose que Ie juge (ou la doctrine) lorsqu'il distingue le sens
premier contenu dans Ie texte juridique du contenu juridique que l'on
donne au moment OU on interprete ce texte? Le juriste et l'historien sont
done bien confrontes au meme probleme puisqu'il ne peut y avoir d'acces
direct a l'objet historique.

L'ultime objection portera sur l'hypothese elle-meme apartir de

82. Voir H.G. GADAMER, op. cit. supra n. 68, p. 166 sq.
83. II est peut-etre un peu excessif aussi de limiter la question de l'application du droit

a la seule fonction du juge. La doctrine, lorsqu'elle propose - ainsi que nous avons dit ­
un sens a la loi, precede a une «application» du droit puisque son contenu normatif,
lorsqu'il s'agit d'interpreter, doit se determiner au contact du cas concret auquel on pretend
l'appliquer,

84. H. G. GADAMER, op. cit. supra n. 68.
85. Eugene GAUDEMET, L'Interpretation du Code civil en France depuis 18/4, Conferences

donnees a l'Universite de BAle Ie 30 nov., 7, 14 et 21 dec. 1923, Paris/BAle, Recueil Sirey,
1935 : « Une description d'ouvrages, merne raisonnee, meme critique, serait impuissante a
faire apercevoir la vie intime de la science du droit civil francais, Ie principe de developpe­
ment qui l'a fait evoluer, depuis plus de cent vingt ans, au point de Ie transformer
radicalement, en presence d'un Code dont toutes /es /ignes essentie//es sont pourtant restees
immuables » (nous soulignons).



322 REVUE DE SYNTHESE : IV'S. N° 3, JUILLET-SEPfEMBRE 1990

laquelle ces deux hermeneutiques sont rapprochees, celie de l'historien
du droit et celie du juriste qui travaillent sur un meme texte, en vigueur.
Nous verrons avec P. Ricoeur la relation entre passe et present instituee
par l'hermeneutique juridique, moos nous pouvons deja dire, a la suite de
nos developpements precedents, que dans l'actualisation d'un texte (qui
n'est pas une « invention» arbitraire de sens) comprendre et interpreter
consistent a connaitre et reconnaitre un sens « acceptable» a ce texte. Le
present du juriste c'est aussi son histoire'" car, ne l'oublions pas, son
travail consiste a decider comme par Ie passe et a rendre, comme
continuum, la tradition juridique toujours meilleure. Par l'acte d'interpre­
tation, Ie juriste est toujours historien. En quoi maintenant l'historien du
droit est-it toujours juriste? Pour repondre a cette question nous allons
devoir nous referer aux travaux de P. Veyne sur la methode historique.
Cet auteur nous apprend comment se construit le « sens de l'histoire » :
l'historien qui veut comprendre la loi sur la base de la situation historique
premiere ne peut absolument pas faire abstraction de son efficacite
juridique ulterieure. La tradition historique est interrogee a partir du
present, tout comme nous savons donner sens au present a partir d'une
lecture du passe. Dans l'acte d'interpretation, le juge, la doctrine... sont
createurs de droit dans la mesure oil la comprehension suppose, d'une
part, la relation vivantede l'interprete au texte et, d'autre part, un rapport
prealable a « la chose transmise par le texte »87. Toutes les doctrines de
l'interpretation en sciences juridiques posent depuis deux siecles, depuis
I'avenement de ce que l'on nomme aujourd'hui l'Etat de droit (fideles en
cela au respect des principes fondamentaux que sont la separation des
pouvoirs et la souverainete du legislateur), que le juge ne peut etre
createur de droit et done qu'au cours de l'operation d'interpretation il ne
peut « inventer» quoi que ce soit88. La conception, l'interpretation, que
les doctrines ont (ou ont eue) de ces deux principes les amenent a
meconnaitre gravement ce qui constitue l'activite reelle des juges dans
l'operation d'interpretation. Qui, bien sur, ceux-ci « inventent », mais
encore faut-il que nous nous entendions sur ce terme. C'est seulement
dans l'interpretation que se coneretise le sens du texte qu'il s'agit d'appli­
quer mais, en retour, cette interpretation reste entierement liee au texte.
Pour le dire autrement, l'interpretation juridique n'est pas une invention

86. H. G. GADAMER, op. cit. supra n. 68, p. 174.
87. Ibid., p. 174: citant Bultmann, H. G. Gadamer parlera de « precomprehension ».
88. Ce verbe revient toujours, systernatiquement, pour bien affirmer ce en quoi ne doit pas

consister l'operation d'interpretation. Cf. MONlESQUIEU, L 'Esprit des lois, XI, 6 : « les juges
de la nation ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi, des etres inanimes qui
n'en peuvent moderer ni la force, ni la rigueur. »
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arbitraire. Le vrai probleme est de savoir comment la comprehension se
« mesure » : quels sont les criteres de l'invention acceptable? R. Dworkin
a ete confronte a ce probleme et nous savons que sa reponse renvoie aux
« principes », ou « standards », qu'il situe au-de/a de /a positivite meme
du droit; sa methode interpretative consiste precisement a les identifier.
Nous avons pose, quant a nous, que la tache de l'hermeneutique est de
« comprendre l'enonce d'un texte sur la base de la situation concrete
dans laquelle il est formule »89; il en resulte que la source de la
comprehension n'est a rechercher que dans la positivite meme du
droit?", son « a priori concret» pour parler comme Foucault, et sans
mettre de difference entre une hermeneutique historique et une herme­
neutique juridique.

L'interpretation n'est pas libre - l'invention dujuge ou de la doctrine
n'est pas arbitraire - elle est soumise a un controle de la part de la
societe; il porte sur les cheminements intellectuels qui conduisent a la
decision tout comme sur les raisonnements qui soutiennent la proposi­
tion. Pour cette raison, celle-ci est obligatoirement motivee de maniere
technique; un lien tres etroit existe entre les modes d'interpretation des
lois et les techniques de motivation des decisions. C'est done a travers Ie
« raisonnement » juridique que s'exerce Ie controle social" : les deci­
sions qui attribuent aux documents normatifs, aux enonces juridiques, un
sens particulier sont motivees et argumentees sur la base de schemas
juridiques consideres comme « corrects». Le controle se fait ainsi a
travers l'elaboration 92, explicite ou implicite, consciente ou non, imme­
diate ou reflexive, theorisee ou pas, des regles de raisonnement « cor­
rect » : elles visent a attribuer ou a proposer un sens aux enonces. Si nous
avons pu definir Ie droit comme un concept interpretatif c'est parce qu'a
nos yeux Ie droit tout entier reside dans l'acte d'enonciation du texte
juridique; avant cela it n'est que latent. Connaitre Ie droit equivaut a dire
Ie droit (et « comprendre c'est deja appliquer»); cette enonciation doit
etre technique, la technique de la science juridique est la forme de
controle que la societe exerce sur l'activite des juristes. Parce que Ie droit
reside dans l'acte d'enonciation, si chaque interprete se trouvait libre

89. H.G. GADAMER, op. cit. supra n. 68, p. 175.
90. Donnons maintenant la definition finale du concept de droit (voir p. 307) : l'mterprete

releve (pour ce qui a trait au passe eloigne ou pas) et decide ou propose Ie sens Ii attribuer
Ii un document, constitue par un ou plusieurs enonces, dont Ie sens n'est pas preconstitue
Ii l'activite de l'interprete mais en est Ie produit. Avant l'activite d'interpretation, Ie docu­
ment, objet de l'interpretation, exprime une ou plusieurs « normes », entendues comme Ie
sens qui a ete donne ou qu'il a ete decide de donner ou qu'il a ete propose de donner Ii un
document.

91. Voir G. TARELLO, op. cit. supra n. 15.
92. Ibid.
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dans la maniere de dire Ie droit, celui-ci ne repondrait plus aux obliga­
tions auxquelles il est astreint depuis la periode moderne et qui sont
principalement des taches d'organisation rationnelle de la vie sociale (la
fonction de previsibilite). Dans l'acte de dire le droit, les interpretes sont
tenus par de nombreuses regles qui, mises ensemble, devront tendre aun
seul but: la coherence. La technique juridique est ce qui fixe une
« syntaxe » pour aller du sens de l'enonce juridique d'application Ii la
coherence du discours juridique. Mais rien de plus. C'est retrouver ici les
travaux de R. Dworkin. L'interprete dit Ie droit, l'ensemble de toutes les
interpretations doit etre coherent. Par la, nous satisfaisons a la fonction
de previsibilite du droit. Considerer Ie monde du droit comme doue de
coherence, c'est un choix de l'organe d'application, non un caractere
intrinseque du discours juridique'", Ce choix s'impose, avec la periode
contemporaine, dans des mondes juridiques astructure codifiee (comme
notre droit continental) ou non (comme dans la common law).

Le fondement du raisonnement juridique est la coherence; sa nature
est narrative, ainsi que nous allons le voir pour conclure. Nous avons
refuse de distinguer entre fonction normative et fonction cognitive du
droit, arguant du fait que comprendre (c'est-a-dire interpreter) c'est deja
appliquer. L'action de comprehension est en ce sens liee ala representa­
tion des situations. Acceptant la similitude de I'hermeneutique historique
et de I'hermeneutique juridique, H. G. Gadamer refusait pourtant une
assimilation entre la methode juridique et la methode historique. L'histo­
rien, disait-il, creuse sous les textes pour leur arracher un aveu qu'ils ne
veulent et ne peuvent faire spontanement'", En ce sens, pensait l'auteur,
l'historien prend envers ses textes l'attitude du juge d'instruction lors de
I'audition des temoins. Pourtant (et ce sera la la grande difference qui
interdit tout rapprochement entre la methode juridique et la methode
historique), il ne s'agit pas en histoire de la simple constatation des faits...
mais de la comprehension du sens qui emane des constatations 95. Nous
devons done en deduire qu'inversement, pour les juristes, it n'est ques­
tion que de constater les faits lorsqu'il s'agit de dire Ie droit. H. G.
Gadamer verra dans les temoignages historiques et les declarations de

93. Voir ibid. : la structure de I'organisation judiciaire, par sa hierarchisation, est un
moment essentiel a la coherence juridique mais aussi la culture juridique : les operateurs
juridiques apprennent que Ie droit est « un systeme de normes », celles-ci etant « precons­
truites » et regroupees dans un « systeme complet ». S'impose l'idee que chaque raisonne­
ment juridique est constitue d'un {monee normatif, qui est un document formel de la
legislation, ou Ie document formel Ie plus eleve dans la hierarchie des sources...

94. H.G. GADAMER, op. at. supra n. 68, p. 179: resurgit ici assez curieusement cette
ancienne idee de la « decouverte» qu'un lecteur fait par et dans Ie texte.

95. Ibid.
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temoins en justice le meme phenomene : un auxiliaire de la constatation
des faits 96. Mais, selon nous, l'auteur s'est arrete a rni-chemin du par­
COUTS qu'il aurait dI1 normalement accomplir ". Pour les textes, la
comprehension est une application mais qu'en est-il du reel lui-rneme98?
Quelle comprehension en avons-nous? Que la comprehension soit liee a
l'application veut dire qu'elle est liee a la representation du reel; mais
comment cette operation s'opere-t-elle ? Nous avons dit ailleurs 99 que
l'expression « constater des faits », theorie interpretative par laquelle on
pretend decrire le reel, est particulierement malheureuse. Un juge, la
doctrine... ne constatent pas des faits. Ou plutot, la constatation des faits
n'est pas immediate, directe, comme cette expression Ie laisse supposer.
Ces faits appartiennent a un ordre qui releve de l'acte hermeneutique lui­
meme : interpreter un texte c'est deja construire des faits. Le temoin,
auquel se refere H. G. Gadamer, n'est pas un auxiliaire dans la constata­
tion des faits, c'est un personnage qui participe a leur elaboration. La
pen see positive declare que Ie sens d'un texte est donne, tout comme le
sont les faits lors de l'operation d'interpretation. Nous tenons, de notre
cote, que les faits ne sont pas plus donnes que le sens du texte, dans
l'acte d'application, Autrement dit, «constater l'etat d'une jurispru­
dence », par exemple, ce n'est jamais la repeter completement. L'histo­
rien, tout comme Ie juriste, ne peut jamais saisir directement ni complete­
ment un evenement ; de la Ie mot de P. Veyne : l'histoire est un recit
d'evenements 100, « un roman vrai ». Le fait du juriste est le fait de

96. Ibid., p. 182.
97. Pour Luigi MENGONI, art. cit. supra n. II, p. 116, H. G. Gadamer serait au contraire

aile trop loin et ce pour trois raisons. Parce que, premierernent, l'historien doit toujours etre
pret a interrornpre l'approche hermeneutique conduite avec les modeles de son experience
quand elle ne rernplit pas les « conditions de sens attendues ». Mais l'objection que nous
pouvons adresser a Mengoni porte sur la question de savoir d'ou serait issu ce « sens
attendu »? La deuxieme critique porte sur l'expression utilisee par H. G. Gadamer pour
designer la mediation entre passe et present, « application », sous pretexte que cette
expression a un sens tres marque en sciences juridiques. Pourtant toute la question est de
savoir ce que recouvre l'activite d'interpretation en sciences juridiques ou en histoire. Ayant
montre en quoi cette activite est semblable pour les deux disciplines, nous estimons, quant
a nous, I'utilisation de ce terme parfaiternent fondee, La troisieme et derniere critique de
Mengoni a Gadamer rep rend la these de Betti entre les divers types d'interpretation en
affirmant que, contrairernent a l'interpretation historique, l'interpretation juridique est nor­
mative. Nous considerons que Ie rejet de cette distinction et la justification qu'en donne
Gadamer sont tout a fait convaincants.

98. Jan M. BROEKMAN relevait egalement ce point dans I'article « Changes of Paradigm
in the Law», in op. cit. supra n. 7, p. 141 : « Reality is said to be present in the files on the
desk of the judge. Reality is said to be mirrored in those pages but it is not expressed in how
far the legal reality is produced throughout the textualising processes. The rules concerning
the application of norms to situations are rules referring to texts. »

99. Cf. Patrick NERHOT, ed., Law, Interpretation and Reality, Dordrecht, Reidel, 1989.
100. P. VEYNE, op. cit. supra n. 61, p. 14 sq.
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l'historien : les faits historiques ont une « organisation naturelle » 101 une
fois que l'historien a choisi son sujet, tout comme les faits juridiques
prouvent quelque chose des lors que, prealablement, ont ete posees les
regles de droit a partir desquelles on entend regler un conflit. Les faits,
historiques ou juridiques, n'existent pas isolement mais ont des liaisons
objectives. « Le choix d'un sujet d'histoire est libre, rnais, a l'interieur du
sujet choisi, les faits et leurs liaisons sont ce qu'ils sont et nul n'y pourra
rien changer» 102. De rneme on peut preferer s'appuyer sur les regles
civilistes du contrat plutot que sur des regles du droit du travaillorsqu'i1
s'agit de resoudre un conflit du travail, mais une fois que ce choix est fait
n'importe quel fait ne peut etre evoque. La raison en est, selon P. Veyne,
que « Ie tissu de l'histoire est une intrigue », tout comme d'ailleurs nous
parlons d'intrigue judiciaire. Le fait n'est rien sans son intrigue, iI n'y a
pas de fait sans source normative. Comprendre un texte juridique c'est
deja l'appliquer, c'est-a-dire se representer des situations. II faut voir une
« quasi-identification» 103 entre la representation de situations et l'agen­
cement des faits. L'intrigue est cette representation de l'action et elle
nous «impose de penser ensemble et de definir l'une par l'autre la
representation de l'action et l'agencement des faits» 104. La comprehen­
sion d'un texte, l'interpretation, est liee a la representation d'un reel;
activite mimetique, dit P. Ricoeur, puisqu'elle produit quelque chose,
precisement l'agencement des faits par la mise en intrigue. Les juristes,
comme les historiens, racontent des intrigues; ce sont « autant d'itine­
raires qu'ils tracent a leur guise a travers Ie tres objectif champ evenemen­
tiel (Iequel est divisible a l'infini et n'est pas compose d'atomes evene­
mentiels) » 105. L'intrigue est une reuvre de synthese : par sa vertu, des
buts, des causes, des hasards sont rassembles ; l'intrigue d'un recit « met
ensemble et integre dans une histoire entiere et complete des evenements
multiples et disperses et ainsi schematise la signification intelligible qui
s'attache au recit pris comme un tout» 106. Pour cette raison, nous avons
pu dire qu'il y a forcement dans l'operation d'interpretation un aspect
inventif auquel Ie juge, par exemple, est condamne : la representation du
reel effectuee lors de la comprehension d'un texte n'est jamais Ie pur

101. Ibid.• p. 35.
102. Ibid.
103. P. RIC<EUR, Temps et Recit, Paris, Seuil, 1983, p. 57-58.
104. Ibid., p. 59.
105. P. VEYNE, op. cit. supra n. 61, p. 38; cr. ibid.. p. 39: « Les evenements ne sont pas

des choses, des objets consistants, des substances; ils sont un decoupage que nous operons
librement dans la realite, un agregat de processus on agissent et patissent des substances en
interaction, hommes et choses. »

106. P. RJC<EUR, op. cit. supra n. 103, p. 11. Egalernent P. VEYNE, op. cit. supra n. 61.
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decalque d'un reel preexistant, deja traduit dans une decision anterieure,
elle est « imitation creatrice » 107. Le raisonnement juridique a une struc­
ture narrative 108 et I'intrigue juridique va etre mediatrice, Elle est premie­
rement la mediation entre des evenements, des faits, et un recit, une
histoire, pris comme un tout. Un fait ne recoit de definition que par sa
contribution au developpernent de I'intrigue. Tout ordre de fait devient
gibier pour I'historien, dit P. Veyne, des lors qu'il a a sa disposition des
concepts et des categories qui permettent de l'apprehender 109. En retour,
I'intrigue est plus qu'une enumeration d'evenements, de faits; elle les
organise dans une totalite intelligible (et I'on parlera pour I'interpretation
juridique, de «faits pertinents », « faits concluants »...). Elle est donc
acte configurant : elle permet d'enoncer Ie sens de la regie, Interpreter un
texte, comprendre un texte c'est aussi comprendre comment et pourquoi
certains faits servent de support aux arguments techniques, permettent Ie
raisonnement juridique et une conclusion qui, loin d'etre previsible, doit
apparaitre comme « raisonnable ». P. Riceeur montre que la configura­
tion de I'intrigue impose a la suite indefinie des incidents Ie « sens du
point final» 110 : suivre une histoire familiere,

« c'est moins enfermer les surprises ou les decouvertes dans la reconnais­
sance du sens attache a I'histoire prise comme un tout qu'apprehender les
episodes eux-memes bien connus comme conduisant a cette fin » III.

Par I'intrigue, nous apprenons ainsi a lire la fin dans Ie commencement
et Ie commencement dans la fin. L'intrigue nous arnene a une analyse de

107. P. RIC<EUR, op. cit. supra n. 103, p. 76. Cette approche hermeneutique eclaire
singulierernent Ie travail de Pierre BoURDlEU, « La force du droit, elements pour une
sociologie du champ juridique », Actes de la recherche en sciences sociales, sept. 1986,
p. 3-19, qui montre en quoi Ie juge est condamne a« creer de la neutralite », Cette neutralite
est Ie fait d'une mediation: « La situation judiciaire fonctionne comme un lieu neutre, qui
opere une veritable neutralisation des enjeux a travers la derealisation et la distanciation
impliquees dans la transformation de l'afTrontement des interesses en dialogue entre media­
teurs» (p. 9). C'est parce que l'acte interpretatif est creatif en lui-rneme que des structures
et regles sont elaborees, dont Ie but est d'effacer, de rendre invisible, cette creation. La langue
juridique elle-rnerne participe acette occultation: « [Ia langue juridique) qui, combinant des
elements directement pris ala langue commune et des elements etrangers aun systeme, porte
toutes les marques d'une rhetorique de l'impersonnalite et de la neutralite » (p. 15).

108. Voir egalernent, J. M. BROEKMAN, art. cit. supra n. 98, p. 142: « The texts form a
topology of the legal paradigm. This textuality is not a linear phenomenon and the textual
character of legal discourse is not characterized by linearity [...) The legal dogmatic paradigm
is characterized by the fact that it transforms narrative structure into linear products. »

109. Le fait juridique ne fait pas exception acette regie; nous renvoyons, par ex., aGerard
FARJAT, Droit economique, Paris, P.U.F., 1982, qui denonce tout a la fois (er pour cause)
l'absence de regles en droit economique et l'absence de... faits economiques,

110. P. Rrccsua, op. cit. supra n. 103, p. 105.
Ill. Ibid.
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type circulaire que N. MacConnick considerait comme vicieuse 112. Pour­
tant il n'y a pas cercle vicieux mais « regression a l'infini »113. N'ayant
pas d'acces direct et immediat aux evenements, avons-nous dit, Ie juriste
est confronte a la difficulte de la retrodiction, au sens de P. Veyne 114 :

c'est un probleme de probabilite des hypotheses. Par retrodiction de
l'effet, on essaie de remonter asa cause hypothetique : « Les faits histori­
ques qui sont en apparence les plus consistants sont en realite des
conclusions qui comprennent une proportion considerable de retrodic­
tion », remarque P. Veyne, et nous savons que cela est tout aussi vrai pour
les faits juridiques. Les debars judiciaires sont riches de ces intrigues oil
« tous les faits montrent » que telle personne est surement coupable.
Mais, contrairement a l'intrigue qui met en scene des personnages dis­
parus, ici, dans l'hypothese oil les acteurs incrimines sont vivants et
presents 115, la retrodiction peut etre a peu pres certaine. Si nous avons
ern pouvoir rejeter la distinction de R. Dworkin entre sciences de la
nature et sciences juridiques sous Ie pretexte que ces dernieres ne pour­
raient pas etre comprises apartir de principes explicatifs de type cau~,

c'est que nous considerons au contraire que les sciences juridiques
mettent en jeu une explication de type causal. La difference ne passe pas
entre les faits des sciences physiques et les faits des sciences juridiques
mais entre l'interpretation en sciences physiques et l'interpretation en
sciences juridiques 116. Dans les premieres, on subsume des faits sous des
lois, aloes que dans les secondes on les integre au sein d'intrigues. La
mise en intrigue est ce qui qualifie un fait comme « fait juridique » 117.

L'historien est dans la rneme situation que Ie juriste confronte a une
contestation reelle qui tente de prouver la superiorite d'une explication
sur une autre. Chez R. Dworkin, pourtant, les faits ne sont pas un
probleme puisque la lecture du reel est directe, immediate; it enonce
neanrnoins 118, qu'a cote des « faits bruts », existent des faits qui ont une
certaine consistance narrative et pennettent une meilleure interpretation.
De notre cOte, nous dirions plutot que l'idee de fait brut est deja la
consequence d'une theorie interpretative au sein de laquelle l'intrigue,
par sa coherence, cree des faits ayant consistance narrative. Les faits bruts

112. Supra. p.317.
113. P. VEYNE, op. cit. supra n. 61, p. 74.
114. Ibid.• p. 97.
115. Ou determines, ce qui est parfois un probleme, par ex., en droit economique avec les

pratiques des trusts, filiales...
116. Voir P. VEYNE, op. cit. supra n. 61, p. 21.
117. Nous disons aussi « fait d'espece »,
118. R DWORKIN. « Is There Really no Right Answer in Hard Cases? », in A Matter of

Principle. op. cit. supra n. 38, p. 139.
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ne seraient done pas opposes a des faits ayant une certaine coherence
narrative, ils auraient Ie meme statut et seraient, par consequent, Ie
produit meme de l'intrigue.

Lorsque les regles sont percues comme non contradictoires, lorsque Ie
controle social est lie seulement a l'imitation des precedents « produit­
application» de regles, Ie travail juridique consiste alors a individualiser
Ie document dont on extrait une premisse normative. Nous rencontrons
ici Ie travail hermeneutique, L'individualisation du document, l'enonce
d'une premisse normative constituent une imitation creatrice ; aucune
decision, propositon, n'exprimeront jamais une verite juridique qui se
reconnaitrait par la suite systematiquement et objectivement. Ce qui
eventuellement sera repris, ce n'est pas la verite quelconque d'une realite
exterieure a la regie, et qui viendrait rencontrer une regie preconstruite,
dont Ie sens, intrinseque, s'imposerait a l'interprete, une rencontre dont
naitrait un code social objectif, rationnel et previsible, Ce qui est repris,
e'est un modeleJI9. La coherence narrative, structure du raisonnement
juridique, renvoie ainsi Ii une succession de modeles. C'est un pheno­
mene d'imitation, mais d'imitation creatrice 120.

Patrick NERHOT,
Institut universitaire europeen,

Florence.

119. La metaphore de R. Dworkin de la chaine des romanciers, ecrivant les uns a la suite
des autres Ie meme roman pour decrire l'activite des juges, exprime pour cette raison a nos
yeux quelque chose de juste.

120. L'imitation creatrice, grace a la notion de modele, pourra aussi etre une regle de
raisonnement de type autoritaire (decision d'une cour superieure que l'on entend imposer
auxjuridietions inferieures), argument que nous retrouvons en« common law» ou en« droit
codifie »,


