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«Quand, moi, j’emploie un mot, déclara Humpty
Dumpty, d’un ton assez dédaigneux, il veut dire
exactement ce qu’il me plait qu’il veuille dire... ni plus ni
moins.

- La question est de savoir si vous pouvez obliger les
mots a vouloir dire des choses différentes, répondit
Alice. »

Lewis Carroll, De [’autre coté du miroir, 1871.
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INTRODUCTION

L’équilibre : sophisme politique, sophisme juridique ? La jeune députée européenne Julia
Reda, membre du Parti Pirate', fut désignée par le Parlement européen en 2014 pour préparer
un rapport concernant la mise en ceuvre de la directive sur I’harmonisation de certains aspects
du droit d’auteur et des droits voisins dans la sociét¢ de I’information du 22 mai 2001
(directive DADVSI). Ce rapport rendu le 15 janvier 2015, propose quelques pistes destinées a

améliorer le dispositif juridique a 1I’échelle communautaire. Dans ce rapport il est écrit :

« l'utilisation généralisée de l'internet dans toute 1'Union a créé une situation ou pratiquement
tout le monde s'engage dans des activités pertinentes pour la 1égislation relative au droit
d'auteur. Cette derniere joue des lors un rdle central dans la vie quotidienne de la majorité des
citoyens européens et devrait, en tant que tel, é&tre mise a jour pour refléter les besoins de tous
les groupes d'utilisateurs. Un nouvel équilibre doit étre trouvé entre les intéréts des titulaires
de droits et la capacité des personnes ordinaires a s'engager dans des activités qui sont
déterminantes pour leur vie sociale, culturelle et économique, mais qui ne relevaient pas du
champ d'application de la législation sur le droit d'auteur dans le contexte technologique

2
passé” ».

Parmi les moyens proposés pour parvenir a ce « nouvel équilibre », il est question de rendre
obligatoire des exceptions —la plupart des exceptions prévues par la directive était facultative -
ou encore d’habiliter le juge, par le truchement d’une norme souple, a étendre les exceptions
au droit d’auteur.

Quelques semaines plus tot, le 18 novembre 2014 exactement, lors de la séance pléniere du
Conseil Supérieur de la Propriété Littéraire et Artistique (CSPLA), Fleur Pellerin, ministre de

la Culture et de la Communication, avait exprimé, sinon ses doutes, du moins son étonnement

! Pour une réaction amusée, V. CARON Ch., « A I’abordage ! », Comm. com. électr., n® 3, mars 2015, repere 3 ;
2 Projet de rapport sur la mise en ceuvre de la directive 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22
mai 2001 sur I'harmonisation de certains aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la société de
l'information, 2014/2256 (INI), 15 janvier 2015, p. 12.
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quant a la nomination de Madame Reda pour porter la mission confiée par le Parlement’. Sur
la question du droit d’auteur a proprement parlé, la ministre était également favorable a I’idée

de trouver un équilibre :

« Il faut aussi ouvrir le débat de la lutte contre le piratage et de la mise en ceuvre des droits, en
impliquant, ici encore, tous les acteurs, des ayants droit aux hébergeurs, des moteurs de
recherche aux fournisseurs de solution de paiement ou aux professionnels de la publicité. C’est
seulement si I’on traite tous ces aspects que I’on pourra trouver des solutions efficaces et
équilibrées : 1’objectif ne doit pas étre de donner quelques coups de canifs au dispositif
européen en mati¢re de droit d’auteur, mais bien plutdt de prendre un peu de recul et d’en
consolider la structure en posant toutes les questions qui le méritent au regard des évolutions

< . . 4
économiques et technologiques " ».

Ces solutions dites « équilibrées » renvoient-elles a 1"« équilibre » dont parle Mme Reda ?
Rien n’est moins sir...La séance pléniére de 1’organe consultatif chargé de conseiller le
ministére de la culture et de la communication fut également 1’occasion d’évoquer le « rapport
Sirinelli » sur lequel la ministre s’est appuyée’. Ce rapport dirigé par le Professeur Sirinelli a
pour objet la révision de la directive 2001/29/CE sur [’harmonisation de certains aspects du
droit d’auteur et des droits voisins dans la société de [’'information. Pour la députée Julia
Reda, ce rapport dont elle remet en cause I’indépendance, est « clairement déséquilibré » et
«illustre le triste état du débat sur la réforme du droit d’auteur et des droits voisins dans
I"'UE® ». Dans ledit rapport, il est pourtant grandement question d’équilibre, le terme apparait

d’ailleurs a vingt-sept reprises. ..

 «Je releve 2 ce titre que le Parlement européen a confié, parmi ses 751 membres, a la seule élue du Parti
pirate, Mme Julia Reda, la responsabilité d’un rapport sur le sujet. Je ne suis pas certaine que ce soit le meilleur
moyen de favoriser une réflexion sereine... » (Discours de Fleur Pellerin, ministre de la Culture et de la
Communication, prononcé devant le Conseil supérieur de la propriété littéraire et artistique, a Paris, le 18
novembre 2014, disponible sur http://www.culturecommunication.gouv.fr/Presse/Discours/Discours-de-Fleur-
Pellerin-prononce-devant-le-Conseil-superieur-de-la-propriete-litteraire-et-artistique)

* Discours de Fleur Pellerin, ministre de la Culture et de la Communication, prononcé devant le Conseil
supérieur de la propriété littéraire et artistique, a Paris, le 18 novembre 2014, disponible sur
http://www.culturecommunication.gouv.fr/Presse/Discours/Discours-de-Fleur-Pellerin-prononce-devant-le-
Conseil-superieur-de-la-propriete-litteraire-et-artistique. Nous soulignons.

* SIRINELLI P. (dir.), Rapport de la mission sur la révision de la directive 2001/29/CE sur I’harmonisation de
certains aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la société de |’information, rapport rendu au Conseil
Supérieur de la Propriété Littéraire et Artistique, décembre 2014.

® REDA J., «Par une radieuse journée au milieu de la nuit...: Réactions & mon rapport d’évaluation sur le droit
d’auteur et les droits voisins », 29 janvier 2015, disponible sur https://juliareda.eu/2015/01/reactions-a-mon-
rapport-sur-le-droit-dauteur/ : « Qu 'un tel document, aussi clairement déséquilibré, puisse étre présenté comme
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Ces quelques propos recueillis permettent de relever, de maniere plus ou moins évidente,
plusieurs enseignements : ’actualit¢ du droit d’auteur est « chaude », 1’idée d’équilibre
semble attachée au droit d’auteur, et, ce qui parait significatif a la lecture de ces quelques
extraits, 1’idée est suffisamment équivoque ou large pour étre employée en vue d’objectifs

. ’ . yr .7 7
contraires. On a, en ce sens, pu parler de la rhétorique de |’équilibre’.

En réalité, ces déclarations politiques mettant en avant 1’équilibre, quelques unes parmi tant
d’autres®, rendent compte d’un phénomene trés récent dans la maniere de penser le droit
d’auteur. Recourir a 1’équilibre est devenu aujourd’hui incontournable dans 1’exposition de
cette branche du droit ce qui étonnerait certainement Desbois, le grand promoteur de la
doctrine personnaliste, qui estimait, il n’y a pas si longtemps, que le droit d’auteur était avant
tout, le droit des auteurs. Il faut bien mesurer le caractere particulicrement récent de ce
phénomene dont on peut déja rendre compte en relevant le nombre d’occurrences dans les
ouvrages de doctrine du terme « équilibre ». Dans la doctrine du XIXe siecle, le terme était

N e g 9 . 110 11 s
tres rarement utilisé. On ne le trouve pas chez Calmels”, Gastambide ™ ou Huard ', a une seule

une étude indépendante illustre le triste état du débat sur la réforme du droit d’auteur et des droits voisins dans
I’UE ».

7 (dans le cadre des négociations a ’OMC et a 'UNESCO), AZZARIA G., « Culture et commerce : la rhétorique
de I'équilibre » in, GAGNE G. (dir.), La diversité culturelle : vers une convention internationale effective?,
Montréal : Editions Fides, 2005, p. 69 : «lorsque les locuteurs ne logent pas a la méme enseigne, il devient aisé
de discourir simultanément sur ['importance du libre-échange et de la souveraineté culturelle. Sans chercher
harmoniser leurs perspectives et en usant a répétition du vocable de’ I’équilibre’, les Etats projettent l'image
d’un schizophrene, d’'un esprit divisé et fragmenté ou entrent en conflit la vie émotive —prenant les traits de
lidentité culturelle — et le rapport au monde extérieur, représenté ici par les ententes internationales sur le
commerce. Le doublet UNESCO/OMC ne dissipe pas le malaise, car chaque instance peut tenir un propos ol
prédomine sa spécificité. Ce n’est pas [’équilibre ou la complémentarité entre la culture et le commerce qui en
ressort, mais bien ['inéluctable conflit entre les deux notions ».

¥ Evoquons également les déclarations du ministre de la Culture R. Donnedieu de Vabres lors de la discussion de
la loi DADVSI qui faisaient état du « point d’équilibre » trouvé par le Gouvernement suite a la concertation de
tous les intéressés, v. DONNEDIEU de VABRES R., Discussion du projet de loi relatif au droit d'auteur et aux droits
voisins dans la société de 1'information, Sénat, séance du 4 mai 2006, JO 05/05/2006, p. 3577 ; un député s’était
d’ailleurs amusé a comptabiliser le nombre de fois que le ministre avait utilisé le terme (148 fois au dernier
décompte), v. P. BLOCHE P., Discussion du projet de loi relatif au droit d'auteur et aux droits voisins dans la
société de l'information, Assemblée nationale, deuxieme séance du jeudi 16 mars 2006, JO 17/03/2006, p. 1989.
Pour une interprétation de la formule « point d’équilibre », v. LAPOUSTERLE ., L’ influence des groupes de
pression sur l’élaboration des normes, illustration a partir du droit de la propriété littéraire et artistique, préf.
GAUTIER P.-Y., Paris : Dalloz, 2009, n° 208 ; LAHARY D., « Les bibliotheques et la loi DADVSI : survivre dans
un débat fracassant », in, Droits d’auteur, loi DADVSI : les conséquences pour les bibliotheques, Actes de la
journée d’¢tude du 20 juin 2006 organisée par l’enssib, p. 20, disponible sur:
<http://www.enssib.fr/bibliotheque-numerique/notice-1150>

® CALMELS E., De la propriété et de la contrefacon des ceuvres de intelligence, Paris : Cosse, 1856.

' GASTAMBIDE A., Traité théorique et pratique des contrefacons en tout genre, Paris : Legrand et Descauriet,
1837.

""" HUARD G., Traité de la propriété intellectuelle, Paris : Marchal et Billard, 1903, t. 1.
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reprise chez Pouillet'? et quatre fois chez Renouard. Au XXe siécle, quoiqu’encore
chichement, le terme est légerement plus usité. Desbois le mentionne a cing reprises dans son
traité de 196614, M. Colombet trois fois dans son ouvrage paru en 1986'° et M. Edelman en
1993 l'utilise & quinze reprises'®. Nous constatons ensuite une forte augmentation de
I’utilisation du mot au XXlIe sie¢cle. Dans leur seconde édition parue en 2001, MM. Lucas
mentionnent le terme a vingt sept reprises'’, la méme année M. Gautier I'utilise neuf fois'®.
Pour apprécier la tendance, nous pouvons comparer les éditions du méme ouvrage. Ainsi celui
de MM. Vivant et Bruguiere comportait trente-huit mentions du terme lors de la premiere
publication en 2009 et cinquante-deux dans la seconde en 2012". En 1999, I’ouvrage de M.
Bertrand le mentionnait huit fois puis dix-huit fois en 2010%°. L’augmentation des occurrences
est encore plus patente dans les éditions du Code de propriété intellectuelle. Dans le Code
commenté et publié¢ aux éditions Dalloz, la mention d’« équilibre », qui apparaissait six fois

en 1997, intervient a cinquante-huit reprises en 2010, puis soixante-dix neuf-fois en 2014.

Aujourd’hui, il est rare de lire un article sur le droit d’auteur qui ne mentionne par le terme
«équilibre®' » et les récentes théses consacrent généralement au theme des développements
substantiels. Cette augmentation de 1’usage du terme s’explique pour plusieurs raisons. D’une
part, la doctrine est plus soucieuse de la question des rapports entre 1’auteur et les
utilisateurs?, d’autre part, le XXle siécle est témoin du phénomene de fondamentalisation des
droits ce qui pousse les juges a employer des techniques de conciliation de normes parfois
exprimées au travers du « juste équilibre™ », enfin, parce que le terme est mentionné par des

textes de droit comme la directive DADVSI (considérant 31) ou les Traité OMPI (préambule).

"2 POUILLET E., Traité théorique et pratique de la propriété littéraire et artistique et du droit de représentation,
Paris : Marchal Billard et cie, 1879.

'3 RENOUARD A.-C., Traité des droits des auteurs, dans la littérature, les sciences et les Beaux Arts, 2 t., Paris :
Jules Renouard et Cie, 1938-9, 480 p. et 500 p.

4 DESBOIS H., Le droit d’auteur en France, Paris, Dalloz, 1966.

15 COLOMBET Cl., Propriété littéraire et artistique et droits voisins, 3% éd., Paris : Dalloz, 1986.
' EDELMAN B., Droits d’auteur, droits voisins : Droit d auteur et marché, Paris : Dalloz, 1993.
7 Lucas A., Traité de la propriété littéraire et artistique, 2° éd., Paris : Litec, 2001.

'8 GAUTIER P.-Y., Propriété littéraire et artistique, Paris : PUF, 2001,

" VIVANT M., BRUGUIERE J.-M., Droit d’auteur et droits voisins, 2°éd., Paris : Dalloz, 2012.
0 BERTRAND A. R., Droit d’auteur, 3° éd., Paris : Dalloz, 2010.

2! Parmi des centaines (des milliers ?) de références : CHARDEAUX M.-A., « Le droit d’auteur et Internet : entre
rupture et continuité », Comm. com. électr., mai 2011, p. 14 : « Cohabitent donc au sein du droit d’auteur deux
impératifs : d’une part, un impératif de protection de ['auteur et, d’autre part, un impératif de diffusion de
l’ceuvre. Toute la philosophie du droit d’auteur repose sur cet équilibre délicat entre les deux impératifs ».

** CARRE St., L intérét du public en droit d’auteur, th. dactyl., Montpellier I : 2004.

2 MARINO L., « Les droits fondamentaux émancipent le juge : ’exemple du droit d’auteur », JCP, n° 30, p. 829
ets.
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Toujours est-il que cet engouement pour I’idée d’équilibre devrait susciter une approbation
unanime dans la mesure ou elle évoque la raison, la modération, le « juste milieu ». Le
probleéme est que le mot ne semble pas désigner pour tout le monde la méme chose ainsi que
nous avons déja pu le constater en comparant les propos de Mme Reda et ceux de Mme
Pellerin. Cette équivocité n’a toujours pas €té résolue. En 2004, M. Geiger constatait le peu
d’analyses sur la balance des intéréts au sein du droit d’auteur™. Un peu plus de dix ans plus

tard, le constat est presque similaire®.

A propos du sujet

De I’équilibre en général. Le terme « équilibre » vient du latin aequilibrium qui se traduit
par « exactitude des balances », le mot aequus signifiant « égal » et libra « balance ». Au
XVlle siecle, le mot « équilibre » est employé pour signifier I’égalité¢ de poids, et devient un
terme scientifique sous I’influence de Pascal’®. Paralleélement, le terme est usité dans le
domaine artistique et désigne un agencement harmonieux de la composition. L’emploi de ce
terme dans ces domaines distincts, sinon opposés, la science et 1’art, donnera les deux
définitions générales de 1’équilibre : d’une part, I’équilibre signifie I’« attitude ou position
stable d'un corps ou d'un objet dont le poids est partagé également des deux cdtés d'un point
d'appui, de sorte que ce corps ou cet objet ne bascule ni d'un c6té ni de l'autre » ; d’autre
part, I’équilibre désigne «le juste rapport, la proportion harmonieuse entre des éléments
opposés ou la convenable pondération des parties d'un ensemble » et « par métonymie », il

désigne 1« état de stabilité qui en résulte” ».

De ces définitions du mot «équilibre » qui recouvre d’une part, un état particulier (la

stabilité) et d’autre part, un rapport particulier (juste, proportionné), résultent une large et

** GEIGER Ch., Droit d auteur et droit du public a linformation, préf. VIVANT M., Paris : Litec, 2004, n° 74.

By, toutefois, ALLEAUME Ch., « La mise en balance du droit d’auteur », RIDC, 2010, n°® 2, pp. 423-445 ;
GALOPIN B., Les exceptions a usage public en droit d'auteur, préf. SIRINELLI P., Paris : LexisNexis, 2012.

0 C’est en 1663 que Pascal I’emploie a des fins scientifiques pour désigner « le fait, pour plusieurs forces
agissant simultanément sur un systéme matériel, de ne pas modifier son état de repos ou de mouvement, d’ou par
métonymie, 1’état d’un tel systéme » (REY A., Dictionnaire historique de langue francaise, v. Equilibre).

%7 Définitions du Centre national de ressources textuelles et lexicales, disponible sur http:/www.cnrtl.fr/
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riche utilisation du terme. «II n'est pas de régions d'objectivité ol elle ne se retrouve »
affirme Alain Delaunay®®. La notion d’équilibre ajoute-t-il constitue « I'objet propre, tant des
savoirs portant sur les normes (...) que de ceux portant sur les valeurs (...) Il s'agit donc
d'une notion a vocation transdisciplinaire. Elle semble subsumer sous un méme idéal
d'intelligibilité des recherches qui vont de 1'étude des systemes aux déterminismes les plus
rigoureux — et, a la limite, des systemes formels eux-mémes — jusqu'aux approches des

( . 29
ensembles flous de préceptes des conduites humaines =~ ».

Justifications des limites externes du sujet. Le droit d’auteur et non la propriété
intellectuelle. Nous nous sommes bornés au sujet de 1’équilibre en droit d’auteur. Ce travail
relatif aurait pu, en théorie, s’étendre a la propriété intellectuelle dans son ensemble. Le droit
d’auteur et la propriété industrielle, en dépit de leurs différences, connaissent des
problématiques analogues en raison de 1’identité de leur structure™. Le droit de I’auteur et le
droit du titulaire du brevet s’analysent, en effet, en termes d’objet, de conditions de
protection, de durée et de limitations, et chacun de ces quatre éléments comporte une
problématique interne souvent posée sous la forme d’un équilibre a rechercher entre les
intéréts des titulaires de droits et les intéréts des tiers ou de la société. En outre, la propriété
industrielle, comme le droit d’auteur, subit un vent de contestations. Les critiques mettent
souvent en lumiere le déséquilibre produit par la propriété intellectuelle telle qu’elle est
congue aujourd’hui notamment en raison de 1’extension du champ d’appropriation, de
I’extension de la durée des droits, etc. En conséquence le sujet aurait pu s’¢largir a la

propriété intellectuelle dans son ensemble.

Pour autant, nous avons préféré nous concentrer sur le droit d’auteur en raison d’un caractere
qui, a priori, lui était propre, a savoir le postulat selon lequel le droit d’auteur n’est pas
construit sur un équilibre entre I’auteur et les utilisateurs. Pour les mémes raisons, nous ne

nous intéresserons pas, sauf a titre illustratif, aux droits voisins.

 DELAUNAY A., « Equilibre », Encyclopaedia Universalis.
* Ibidem.

% Pour une analyse en termes de structure, on se reportera sur l’analyse économique de la propriété
intellectuelle, v. MACKAAYE E., ROUSSEAU S., Analyse économique du droit, 2° éd., Paris : Dalloz, 2008, n°
1015 et s.
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A propos de |I'objet d’étude

Circonscription de I’objet d’étude aux rapports entre auteur et utilisateurs des ceuvres
de Pesprit. Le droit d’auteur encadre, de maniere générale, deux types de rapports. Les
rapports entre les titulaires de droits et le public d’une part, les rapports entre I’auteur et son
éditeur ou cessionnaire d’autre part. Ce travail se propose d’étudier I’équilibre dans le cadre
de la relation entre les titulaires de droits (et par simplification I’« auteur ») et les utilisateurs
des ceuvres de ’esprit, donc, a I’exclusion des relations contractuelles entre 1’auteur et son
cessionnaire. Cette exclusion se justifie en raison de la différence de nature qui existe entre
ces deux types de rapport et partant d’équilibre. Les rapports entre [’auteur et son
cocontractant relevent du droit des obligations et plus exactement du droit des contrats®' alors
que les rapports entre 1’auteur et les utilisateurs reléveraient davantage du droit des biens.
Dans le cadre des premiers, I’équilibre en question est de nature contractuel et désignerait le
«juste » dans 1’échange, alors que I’équilibre, dans le cadre des seconds, désignerait le
« juste » dans la répartition des biens. Nous avons décidé d’avoir pour objectif final, 1’étude

des rapports entre I’auteur et les utilisateurs.

A propos de la méthode

Les trois types de méthodes envisageables pour étudier I’équilibre. Trois méthodes
relativement distinctes pourraient €tre mises en ceuvre pour ¢étudier I’équilibre en droit

d’auteur.

Méthode essentialiste. La premiere est la méthode essentialiste ou idéaliste. Selon cette
méthode, I’équilibre est réputé étre un idéal transcendant auquel il convient de tendre ou de se

conformer. Une telle méthode a toutefois un inconvénient de taille : comment connaitre cet

' V. KHALVADIIAN B., Le contrat d auteur, outil d’anticipation : pour I'équilibre des droits dans le temps, Aix-
en-Provence : PUAM, 2008 ; BLANC-JOUVAN G, L’aprés-contrat: étude a partir du droit de la propriété
littéraire et artistique, préf. GAUTIER P.-Y., Aix-en-Provence : PUAM, 2003 ; NOEL S., Les effets pervers du
formalisme (étude a partir du contrat d’auteur), th. dactyl., Panthéon-Assas : 2012.
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idéal et comment s’assurer de la validité des connaissances produites sur son compte ? Cette

méthode encourt finalement le risque de laisser libre cours a la subjectivité du chercheur.

Méthode conceptualiste. La seconde méthode est la méthode conceptualiste. Elle ressemble
a la premiere a une différence pres : le chercheur ne prétend pas que 1’équilibre existe et
revendique le caractere artificiel du concept, simple construction abstraite de 1’esprit. En ce
sens le concept d’équilibre n’a pas besoin d’€tre « vrai », il a seulement besoin d’étre
correctement défini afin de pouvoir &tre employé pour tenir un discours normatif ou descriptif
sur le droit. Cette méthode présente également un inconvénient : étant une construction
artificielle, le concept est nécessairement subjectif. En conséquence, il pourrait y avoir autant

de chercheurs que de concepts d’équilibre.

Ces deux méthodes présentent donc le méme désavantage : elles dépendent trop du sujet pour
étre objectives. Ce sont pourtant ces méthodes qui ont la préférence des juristes. Lorsque M.
Vivant dit que «ceux qui s’intéressent a la propriété intellectuelle sont en quelque sorte
devenus les aventuriers de [’équilibre perdu... **», il suggére I’existence de cet équilibre idéal

ou du moins du concept d’équilibre.

La derniére méthode, qui sera la notre, est la méthode analytique. Elle ne s’intéresse ni a
I’idéal, ni au conceptuel, mais simplement aux énoncés ou plus largement aux discours des
juristes (doctrine) et des acteurs du droit (1égislateur, juges). Cette méthode a pour elle d’étre
relativement simple : elle prend acte que le droit est un phénomene linguistique33 et
s’intéresse exclusivement aux énoncés juridiques. Relativement a notre recherche, cette
méthode se traduit simplement : si le mot «équilibre » est utilisé, il y a un « discours de

I’équilibre ». Si, au contraire, le mot n’est pas employé, il n’y a pas de discours de I’équilibre.

L’usage de cette méthode induit une certaine maniere d’envisager le droit. En I’occurrence, le
droit serait « une activité essentiellement linguistique, consistant en discours proférés par des
étres humains mus par leurs passions et leurs intéréts, et a travers lesquels s'exerce la
direction des conduites humaines, c'est-a-dire un pouvoir34 ». Cette conception invite a

s’intéresser a « s'orienter vers une approche de type analytique - car centrée sur la dimension

* VIVANT M., « Synthése des débats », in, Cycle de conférences de la cour de cassation - droit de propriété
intellectuelle : approches juridique et économique, Revue Lamy de la concurrence, avril/juin 2007, n° 11, p. 222,
n° 3.

3 JESTAZ Ph., Le droit, Paris : Dalloz, 2014, p. 7.

** TUSSEAU G., «Critique d’une métanotion fonctionnelle — La notion (trop) fonctionnelle de ‘notion
fonctionnelle’«, RFDA, 2009, p. 641 et s., spec. n° 32.
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langagiere - et stratégique - car centrée sur la dimension humaine - des phénomenes

.. 35
juridiques™ ».

La mise en ceuvre de la méthode analytique emporte comme conséquence de devoir connaitre
I’évolution des usages des termes afin de répertorier leurs significations. Dés lors, nous serons
amené a embrasser la méthode historique afin d’étudier 1’'un aprés ’autre chacun des usages

de la notion d’ « équilibre ».

Questions de vocabulaire. Dans le cadre de cette étude nous utiliserons aussi bien le mot
« terme » que celui de « notion » sans qu’il ne faille y voir entre eux une réelle distinction lors
de 1’étude de la doctrine. Par contre, dans le cadre de 1’étude du droit, le mot « notion » sera

préféré pour se référer aux mots composant la langue du 1égislateur ou du juge.

Notre approche se voulant non-conceptuelle, nous n’utiliserons pas I’instrument du concept
lorsqu’il s’agira d’étudier le discours des juristes et le discours des acteurs du droit puisque ce
seront les mots employés par ceux-ci qui constituent notre objet d’étude. Toutefois, le recours
au concept sera utile voire nécessaire pour rendre compte de la pensée des auteurs ayant porté
un discours sur le droit a partir d’un point de vue externe et dont le contenu aura une forte
influence sur les juristes. Le recours au concept ne constitue toutefois pas un désaveu de la
méthode car il portera exclusivement sur les idées développées par des auteurs situés en
dehors du cercle de la doctrine. Bien que leurs travaux portent sur le droit, ces auteurs ne

peuvent €tre considérés comme membres de la doctrine (anciennement jurisprudence).

Notons enfin que nous étendons notre recherche au terme « balance » en raison de sa

proximité sémantique avec le terme « équilibre ».

%5 Ibidem.
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A propos des enjeux

L’intérét d’une thése sur I’équilibre pour le droit d’auteur. Une these sur 1’équilibre en
droit d’auteur limité aux rapports entre 1’auteur et les utilisateurs, peut sembler a priori peu
novatrice. Qui dit « équilibre » entre auteurs et utilisateurs, dit intérét (du) public, exceptions,
limites aux droits, etc. Des lors nous échouons sur les thématiques traitées en long, en large et
en travers par la doctrine. Un nombre relativement important de theéses récentes se sont
penchées sur les rapports entre 1’auteur et les utilisateurs. Sans exhaustivité, citons la these de
Christophe Geiger relative au droit du public a I’information’®, la thése de Séverine Dusollier
sur les mesures techniques de protection®’, celle de Stéphanie Carré sur I’intérét du public en
droit d’auteur™®, celle de Benoit Galopin sur les exceptions 2 usage public®’, de Caroline Colin
sur le droit d’utilisation des oeuvres40, celle d’Alexandre Zollinger sur les droits d’auteur et les
droits de I’'homme*' et enfin la these de Justine Lesueur sur les conflits de droits*>. La quantité
et surtout la qualité de ces travaux devraient décourager toute nouvelle entreprise dans cette
direction. Leurs travaux captent les bouleversements que la matiere subie depuis deux
décennies. Ils mettent ainsi en lumiere les différents phénomenes comme la protection des
mesures techniques, la fondamentalisation du droit d’auteur, les conflits de droits,
I’éclatement des sources, I’extension du champ de protection, les revendications des

utilisateurs, la crise de légitimité de la matiere, etc.
Non seulement ces diverses études traitent des différents rapports qui peuvent s’établir entre
’auteur et les utilisateurs mais encore font largement appel au concept d’équilibre pour traiter

ces questions™ si bien qu’il pourrait sembler a nouveau superflu de réitérer une étude sur le

3% GEIGER Ch., Droit d’auteur et droit du public a I'information, préf. VIVANT M., Paris : Litec, 2004.

3T DUSOLLIER S., Droit d'auteur et protection des ceuvres dans |’environnement numérique, préf. LUCAS A., avt-
propos POUILLET Y., Bruxelles : Larcier, 2005.

3 CARRE St., L’intérét du public en droit d’auteur, th. dactyl., Montpellier I : 2004.

* GALOPIN B., Les exceptions a usage public en droit d'auteur, préf. SIRINELLI P., Paris : LexisNexis, 2012.
0 CoLIN C., Droits d’utilisation des ceuvres, préf. SIRINELLI P., Bruxelles : Larcier, 2012.

4 ZOLLINGER A., Droits d’auteur et droits de I’Homme, préf. GAUDRAT Ph., Poitiers : LGDJ, 2008.

** LESUEUR J., Conflits de droits — illustrations dans le champ des propriétés incorporelles, Aix-en-Provence :
PUAM, 2009.

* Mme Lesueur consacre une section 2 « la recherche d’un équilibre, outil accessoire de la résolution » dans la
seconde partie consacrée aux traitements 1égal et judiciaire des conflits de droits (LESUEUR J.,th. préc.).

La seconde partie de la these de M. Geiger relative aux conséquences du conflit entre droit d'auteur et droit du
public a l'information se structure comme suit : Titre I. La prise en compte du droit du public a l'information :
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théme de I’équilibre en droit d’auteur, méme si celui-ci n’a jamais été examiné frontalement.
Toutefois, comme nous avons pu le noter, ce n’est pas sous 1’angle conceptuel que nous
souhaitons aborder la question. A vrai dire, ce qui nous intéressera davantage est de
déterminer ce que signifie le mot «équilibre » lorsque ces auteurs [’utilisent a titre

conceptuel.

Les résultats auxquels nous ne prétendons pas. La déception étant proportionnelle au degré
d’espérance, profitons de cette introduction pour indiquer dés a présent ce a quoi nous ne
parviendrons pas. Aucune définition de la notion d’équilibre, que ce soit en droit ou en droit
d’auteur, ne sera dégagée. La multitude des usages du terme, des acteurs qui I’ont employé et
des contextes dans lesquels ses usages s’inscrivent conduit a abandonner toute idée d’unicité
de la notion et corrélativement toute tentative de définition. En revanche, nous préciserons les

différentes acceptions que le terme comporte au regard des fonctions qui lui sont assignées.

Autre résultat auquel il ne faut pas s’attendre : la détermination des conditions d’équilibre du
droit d’auteur. Nous ne chercherons pas les moyens de recouvrer 1’« équilibre perdu » et nous
ne nous adresserons ni au juge ni au législateur pour enjoindre a I'un ou a ’autre comment
maintenir ou trouver 1’équilibre entre les intéréts de 1’auteur et ceux des utilisateurs. Faut-il
renforcer les droits de I’auteur ? Allonger la liste des exceptions aux droits ? Faire du triple
test une voie a double sens ? etc. Aucune réponse a ces questions ne sera ici proposée. En
résumé, a I’issue de ce travail, il n’y aura pas, au plan théorique, de définition de la notion
d’équilibre, ni, au plan pratique, de solution concréte pour atteindre 1’équilibre entre les

intéréts concurrents en droit d’auteur.

Les résultats auxquels nous prétendons. Notre ambition est de clarifier les significations du
mot « équilibre » lorsqu’il est employé par les acteurs du droit et les juristes pour désigner

plus ou moins médiatement la nature des rapports entre 1’auteur et les utilisateurs.

I'équilibre réalisé par les limites de la protection ; Titre II. La prise en compte insuffisante du droit du public a
lI'information : la remise en cause de 1'équilibre réalisé par les limites de la protection (GEIGER Ch., th. préc.).
M. Galopin consacre sa premiere partie a la balance des intéréts 1égislative qu’il structure de la sorte : Partie I :
La création des exceptions : La balance des intéréts 1égislative : Titre 1. Le principe d'une balance des intéréts
générale ; Titre II. L'exercice d'une balance des intéréts particuliere. (GALOPIN B., th. préc.)

Mme Carré consacre un titre aux exceptions au droit justifiée par l'intérét du public qu’elle structure ainsi :
Chapitre I Les exceptions d’usage privé : Section 1 Un équilibre obtenu dans I’environnement analogique ;
Section 2 Un équilibre maintenu dans 1’environnement numérique ;  Chapitre II- Les exceptions d 'usage public
Section 1 L’équilibre obtenu dans la société industrielle ; Section 2 L’équilibre menacé dans la société de
I’information. (CARRE St.,th. préc.).
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Déterminées par les usages du terme, les significations du mot « équilibre », une fois celles-ci
analysées et exposées, devraient nous apporter quelques éclairages sur le droit d’auteur,
notamment, la maniére dont il évolue (sous I’influence de la CJUE) et la maniére dont il est
représenté par la doctrine. Le terme apparaissant davantage sous la plume des juristes qu’il
n’est prononcé par le juge ou exprimé par le législateur, une étude attachée a I’emploi du
terme « équilibre » conduit logiquement a porter notre attention davantage sur la doctrine que

sur les textes positifs ou les décisions de jurisprudence.

L’intérét d’une thése sur I’équilibre pour le droit. L’emploi du terme « équilibre » n’est
pas propre au droit d’auteur. L’équilibre est au cceur de la question prégnante de 1’ « équilibre
contractuel » en droit des contrats privés44 et demeure également un sujet de préoccupations
en droit administratif*. Probablement en raison de la fondamentalisation des droits, la notion
est de plus en plus employée dans toutes les branches du droit. Alors que la nécessité est
d’autant plus pressente, le terme n’est pas plus clair. Occasionnellement, certains efforts sont
déployés pour tenter d’en faciliter la compréhension, mais ceux-ci ont finalement pour effet
de soulever plus de questions que de régler la question. Prenons a titre d’exemple un article
du Professeur Guinchard relatif a la I'influence de la Convention européenne des droits de
I'Homme et de la jurisprudence de la Cour européenne sur la procédure civile en France™.

Dans cet article, M. Guinchard traite du droit au proces équitable et tente de rendre compte de

cette notion.

« La Commission et la Cour se livrent en effet a une approche globale du proces équitable, ne
se contentant jamais d'un seul stade de la procédure. Il faut soupeser 'ensemble du proces,
rejoignant ainsi 1'étymologie du mot équité, equus, signifiant équilibre, un peu comme la pesée
des ames dans la mythologie égyptienne. Avec de telles méthodes d'interprétation, on est loin
du raisonnement juridique traditionnel francais, qui ne se satisfait guere de pesées ! Nous
sommes dans une autre logique, celle des concepts flous ou ‘logique de gradation’ comme le
relevait un auteur. C'est une démarche pragmatique, anglo-saxonne certainement, a laquelle

nous devons nous habituer. Est-ce cette difficulté a adopter cette logique qui explique les

* FIN-LANGER L., L équilibre contractuel, préf. THIEBERGE C., Paris : LGDJ, 2002.
# VIDAL L., L'équilibre financier du contrat dans la jurisprudence administrative, Bruxelles : Bruylant, 2005.

* GUINCHARD S., « L'influence de la Convention européenne des droits de I'Homme et de la jurisprudence de la
Cour européenne sur la procédure civile », LPA, 12 avril 1999, n° 72, p. 4 et s..
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réticences des juridictions frangaises, et singulierement de la Cour de cassation frangaise, a

appliquer la garantie d'un proces équitable VAL

Cet extrait destiné a donner des premiers éléments de signification a la notion de « proces
équitable » est particulicrement riche de références : « équité », « [a]equus », « équilibre »,
« pesée des ames », « concepts flous », «logique de gradation », « démarche pragmatique
anglo-saxonne ». A ces références pour le moins hétéroclites et dont il est difficile de trouver
un lien quelconque, s’ajoute I’idée que la « pesée » ne correspondrait pas aux méthodes

d’interprétation traditionnelles francaises.

Plus loin, I’auteur poursuit son analyse de la notion de « proces équitable » ce qui I’amene a

la célebre équité de nos anciens Parlements et aux réactions qu’elle a suscitées :

« Dans l'expression ‘procés équitable’, avant équitable il y a proces. Pourtant, on chercherait
vainement l'expression dans les anciens codes de procédure, notamment de procédure civile.
Le mot qui était davantage utilisé sous l'empire des grandes ordonnances royales, civile et
criminelle, de 1667 et 1670, était celui d'équité, celle de nos Parlements bien siir, dont Dieu
devait nous garder, ... a cdté de leur arbitraire. Le concept n'était pas formalisé et avait
mauvaise réputation, ce qui explique sans doute que nous l'ayons enfoui au plus profond de
nos institutions judiciaires ; on parlait plutot d'une ‘équité arbitraire’, que d'un proces équitable
! Curieux glissement du vocabulaire juridique qui doit nous inciter a la prudence dans

I'utilisation de cette expression et a rechercher le sens exact de 1'équité pour mieux approcher

l'équitable48 ».

M. Guinchard se propose, en conséquence, de s’astreindre a la difficile tache de définir

I’« équité » :

« Dans le dictionnaire historique de la langue francaise’ 1'équité est d'abord définie comme un
emprunt savant au latin aequitas : égalité, équilibre moral, esprit de justice, dérivé de aequus,

égal, d'ott impartial. On retrouve cette notion d'égalité dans le dictionnaire anglais Collins.

*7 GUINCHARD S., « L'influence de la Convention européenne des droits de 'Homme et de la jurisprudence de la
Cour européenne sur la procédure civile », art. préc., n° 10.

* GUINCHARD S., « L'influence de la Convention européenne des droits de I'Homme et de la jurisprudence de la
Cour européenne sur la procédure civile », art. préc., n° 20.
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C'est donc la racine equus, 1idée d'équilibre, qu'il faut retenir pour comprendre ce que peut
représenter aujourd'hui un proces équitable ; 1'idée d'assurer a tout justiciable un tel proces se
rattache a la notion tres générale et générique de garanties fondamentales d'une bonne justice,
dont on trouve des illustrations dans le caractere public des audiences, dans I'exigence d'un
tribunal indépendant et impartial, ou d'un délai raisonnable, etc. Ce sont ces garanties qui
assurent a chacun, dans un Etat de droit, le droit & un proces équilibré, loyal, tant il est vrai que
I'on oublie trop facilement que, dans la version anglaise de l'article 6 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales, 1'équivalent du
mot frangais « équitablement », ce n'est pas ‘equity’, mais ‘fair’, ce qui, au moins pour un
esprit continental, fait penser au légendaire fair-play britannique ; en outre, dans le 14e
amendement a la Constitution américaine, figure 1'exigence d'un proces loyal. Et I'equity, dans
la langue anglaise, c'est d'abord la qualité d'étre loyal (fair) et raisonnable dans une voie qui

donne un traitement égal a chacun.
Il faut donc ici dissiper toute ambiguité, 1'équité dont il est question n'est pas celle qui s'oppose
au droit ; ce n'est pas le dépassement du droit au nom de principes supérieurs. Le mot ‘équité’

vient du latin equus, qui signifie équilibre ; les deux termes sont équipollen'[s49 ».

A nouveau, de nombreuses questions se posent : il y aurait plusieurs « équités », I’'une qui
désigne la correction de la loi, 'autre qui désigne 1’équilibre ou 1’égalité ? Autrement dit,
1’équité pourrait-elle signifier I’équilibre ? Est-ce que les « principes supérieurs » évoqués par
M. Guinchard ne renvoient-ils pas a 1’équilibre désigné par aequus ? Est-ce que 1’équité-
équilibre est la méme équité que celle des Parlements dont parlait M. Guinchard ? L’equity

renvoie-t-elle a la premiére ou a la seconde acception de 1’équité ?

En réalité, nous pourrions tourner longtemps dans le cercle du langage tant que nous n’aurons
pas accepté 1’idée que la signification des mots dépend de leurs usages. Cette démarche est
d’autant plus nécessaire que le droit est essentiellement un phénomene linguistique. Ce n’est
seulement qu’a la condition d’examiner les mots a partir de la fonction qui leur est assignée
qu’il sera possible de comprendre les rapports entre les mots aussi vagues que sont
« équilibre », « équité », « equity », « acquum »...

Afin d’étudier le discours de 1’équilibre en droit d’auteur nous serons amené a rechercher en
dehors de la matiere les moyens de tenir notre propre discours sur «le discours de
I’équilibre ». Pour ce faire, il sera nécessaire de déméler la signification de tous ces termes

plus ou moins proches qui ont pour certains plus de vingt-cinq siecles...Les résultats auxquels

* Ibid.
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nous prétendons ont vocation a rendre beaucoup plus clairs les significations des termes

évoqués par M. Guichard.

Problématique

A partir de leurs usages par les acteurs du droit (Iégislateur, juge) et par les juristes, cette
étude a vocation a déterminer quelles sont les significations des termes « équilibre » et de
« balance », dans le champ du droit d’auteur et plus précisément dans le cadre des rapports
entre I’auteur et les utilisateurs. Il s’agit, autrement dit, de s’interroger sur les fonctions de ces

notions lorsqu’elles portent sur les relations entre I’auteur et les utilisateurs.

Annonce de plan

Afin de découvrir et de définir la justice, Socrate avait débuté ses investigations dans la cité
plutdt que dans I’individu car « dans un cadre plus grand, la justice sera-t-elle plus grande et
plus facile a étudier™*». Nous opterons pour la méme méthode en commencant par examiner
les discours de I’équilibre en droit (Partie I). Les résultats obtenus a I’issue de cette étude
nous fourniront une base solide afin d’examiner les discours de 1’équilibre en droit d’auteur

(Partie 1I)

Le choix de traiter, dans une premicre partie, les discours de 1’équilibre en droit en général
répond a la nécessité, a notre avis, d’obtenir une grille de lecture de ces discours grace a

laquelle, 1’analyse du droit d’auteur pourra €tre réalisée objectivement.

0 PLATON, La République, trad. BACCOU R., Paris : Garnier Flammarion, 1966, 369 a.
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Partie une : Analyse des

discours de I'équilibre en droit

« Songez aux outils d’une boite a outils : il y a 1a
un marteau, des tenailles une scie, un tournevis,
un metre, un pot de colle, de la colle, des clous et
des vis. Autant les fonctions de ces objets sont
différentes, autant le sont les fonctions des

mOts51 ».

L. Wittgenstein

Il s’agit, dans cette premicre partie, de rechercher quelles fonctions le mot « équilibre »
remplit lorsqu’il est employé par les juristes et les acteurs du droit (juge et législateur). Dans
la théorie classique des sources du droit, on présente traditionnellement ces trois organes en
fonction de la valeur normative des actes qu’ils sont habilités a produire. Le législateur prime
sur le juge qui prime a son tour sur la doctrine. Nous optons pour une présentation inverse
pour la simple et bonne raison que le discours de 1’équilibre est originellement un discours

doctrinal qui puise ses racines dans un savoir externe au droit.

Le champ d’étude étant vaste et peu exploré, il a nécessairement fallu restreindre 1’examen a
une portion congrue avec l’espoir que les résultats soient suffisamment généralisables et
exploitables dans d’autres champs du droit. La finalité de 1’exercice est d’obtenir des éléments
de connaissances sur le mot « équilibre » afin de les mobiliser pour notre étude relative au
droit d’auteur. Cette finalité étant posée, il nous semble néanmoins important de ne pas
étudier 1’« équilibre » en droit dans la mesure de son utilité a priori pour notre étude du droit
d’auteur. Ecarter ce qui nous semblerait inapproprié pour le droit d’auteur serait une

démarche peu rigoureuse dans la mesure ou elle traduirait des préjugés. Au contraire, la

>l WITTGENSTEIN L., Investigations philosophiques, in, Tractacus logico-philosophicus, intro. RUSSELL B.,
Paris : Gallimard, 1961, p. 120.
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neutralit¢ qui préside a notre démarche nous impose de ne rien écarter sur une base

spéculative. Cette premiere partie sera donc sciemment déconnectée du droit d’auteur.

Pour augmenter nos chances d’obtenir des résultats exploitables en droit d’auteur, nous avons
décidé d’examiner deux terrains (I’antiquité et 1’époque moderne) afin précisément de
recueillir, apres distillation, les données les moins contingentes possibles. En outre, il a fallu
recourir a la méthode analytique standard consistant a distinguer les discours. Le langage du
droit doit étre distingué du langage du juriste (ou métalangage). Lorsque le juriste ou le juge
emploie le terme d’« équilibre », nous présumons que leurs intentions et la fonction assignée

par chacun au terme sont distinctes.

Pour donner un premier apergu des discours de 1’équilibre, nous pouvons tenter de les situer
ou d’identifier les moments ou ils sont émis ou les occasions qui suscitent leur formation.
Pour ce faire, il est intéressant de recourir a la grille d’analyse exposée dans la sociologie
juridique de Weber™® et plus précisément a sa distinction entre rationalités matérielle et

formelle.

Les « moments » du discours de I’équilibre. Rationalité matérielle versus rationalité
formelle. Dans Sociologie du droit, Max Weber porte son intérét sur ce qu’il appelle la
création du droit et la découverte du droit. La création du droit désigne I’édiction de normes
générales et la découverte, leur application aux cas particuliers. Selon Weber, « la création du
droit et la découverte du droit peuvent étre ou bien rationnelles ou bien irrationnelles™ ». En
fonction des criteres matériel et formel, Weber rend compte des différences qui séparent le

mode de formation du droit rationnel du mode irrationnel. Le mode est irrationnel :

« quand (...) sont employés des moyens qui ne peuvent pas étre contrdlés par la raison tels la
consultation d’oracles ou leur succédanés. [la création du droit et la découverte du droit] sont
irrationnelles au point de vue matériel dans la mesure ou ce ne sont pas des normes générales
mais des évaluations trés concretes du cas particulier — qu’elles soient éthiques, sentimentales

o o . foios 54
ou politiques — qui déterminent la décision™ ».

2 WEBER M., Sociologie du droit, préf. Ph. RAYNAUD, introd. et trad. J. GROSCLAUDE, Paris : PUF, 1986.
> Ibidem, p. 42.
>* Ibid.
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La création et I’application du droit sont qualifiés de rationnelles des lors que le critére formel

est rempli :

« Tout droit formel est pour le moins au point de vue formel relativement rationnel. Un droit
n’est cependant « formel » que dans la mesure ou, tant au point de vue processuel que
matériel, des caractéristiques générales et univoques relatives a la situation de fait sont prises

en considération et ce de facon exclusive™ ».

Le caractére formel du droit dépend alors, d’une part, du formalisme des regles ou formalisme
extrinseque’®, qui désigne les conditions formelles d’existence des actes juridiques: « le fait
de se conformer a ces caractéristiques par exemple prononcer un certain mot donner une
signature, accomplir un certain acte dont la signification symbolique a été établie une fois
pour toutes, figure la norme la plus stricte du formalisme®’ ». Ce type de formalisme
correspond a I’idée que la production d’effets de droit est déterminée par exemple par une
série d’extériorisation de la volonté d’une ou des parties conforme aux exigences prévues par
la régless.

Le caractere formel dépend, d’autre part, du caractere général des regles, qu’il s’agisse de
regles de fond ou de regles de procédures, ainsi que du caractere logique de leur mode
d’application aux faits d’espece. Ce type de formalisme correspond a 1’idée que la production
d’effets de droit est déterminée par le procédé logique grace auquel une situation de fait est
subsumée, par le truchement de catégories juridiques, sous la regle de droit applicable. Ce
type de formalisme dit « logique™ » renvoie au syllogisme, aux abstractions et autres

concepts formels destinés a la généralisation des réglesﬁo.

> WEBER M., op. cit., p. 42.
® GROSCLAUDE J., « Introduction », in, WEBER M., op. cit., p. 21.
ST WEBER M., op. cit., p. 42.

% Ainsi, la reconnaissance de dette est conditionnée 2 certaines formalités pour produire des effets de droit : art.
1326 du Code civil : « L'acte juridique par lequel une seule partie s'engage envers une autre a lui payer une
somme d'argent ou a lui livrer un bien fongible doit étre constaté dans un titre qui comporte la signature de
celui qui souscrit cet engagement ainsi que la mention, écrite par lui-méme, de la somme ou de la quantité en
toutes lettres et en chiffres ».

% GROSCLAUDE J., loc. cit.

%0 WEBER M., op. cit., p. 42 : «les caractéristiques juridiquement importantes sont mises en lumiere par des
interprétations logiques signifiantes et conformément a cela des concepts juridiques fermes sont formulés et
appliqués sous la forme de regles abstraites ».
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A coté de I’aspect formel, le droit est également rationnel s’il répond au critere matériel :

« [la rationalité matérielle] signifie précisément que des normes qualitativement différentes de
celles obtenues par la généralisation logique d’interprétation abstraites signifiantes doivent

. N N S 61
influer sur le réglement des problemes juridiques™ »

Il s’agit de principes extra-juridiques et substantiels comme des normes issues de 1’éthique, de

I’économie, de 1’utilité, etc....

Dans le cadre de I’exposé de ces différents types de droit®’, Weber établit les différents
rapports qui peuvent s’établir entre les types de rationalité et au sein de chacun d’entre eux. Il
indique ainsi qu’avec la « rationalité logique la rigueur du formalisme concret est affaiblie
étant donné que la signification de la caractéristique extérieure disparait63 ». Autrement dit,
le formalisme logique remplace le formalisme extrinseéque. On pourrait citer en exemple le
principe du consensualisme qui tend a réduire le formalisme dans la formation des contrats. 1l
existe également, note Weber, des conflits plus séveres comme lorsque le formalisme logique
est confronté a la rationalité matérielle, c'est-a-dire aux « impératifs éthiques » ou a «des
régles utilitaires », des « régles d’opportunité » ou des « maximes politiques ». Ces normes
substantielles écrit Weber « brisent le formalisme de la caractéristique extérieure comme

celle de I'abstraction logique® ».

C’est précisément a cette étape, a notre avis, que le discours de 1’équilibre est exprimé. La
confrontation entre la rationalité formelle (principalement le formalisme logique) et la

rationalité matérielle conduit les juristes défendant les considérations morales, éthiques,

' WEBER M., Sociologie du droit, pp. 42-43.
%2 Par souci de clarté, nous pouvons emprunter la synthése de M. Grosclaude :
« Le droit peut étre :

1) TIrrationnel
a. Matériellement : des valeurs concretes tenant au cas particulier au lieu de normes générales
sont déterminantes
b. Formellement : on emploie des moyens qui ne peuvent étre contr6lés par la raison (...)
2) Rationnel : on emploie des regles générales
a. Matériellement : on emploie des principes fournis par une idéologie de nature éthique,
politique, religieuse ;
b. Formellement
1. Extrinséque : on attribue une signification juridique a des actes concrets (...)
2. Logique : le droit s’exprime sous forme de régles au moyen de concepts
abstraits crées par la pensée juridique elle-méme. »

(GROSCLAUDE J., « Introduction », in, WEBER M., op. cit., pp. 21-22)
53 WEBER M., op. cit., p. 42.
% WEBER M., op. cit., p. 43.
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utilitaires ou économiques a élaborer un discours capable de dépasser celui de leurs
contradicteurs, dont 1’assise repose sur des principes ancrés et acceptés, ainsi que sur le
formalisme juridique grace auquel les applications concretes des principes se déduisent, et
enfin sur les bienfaits que le formalisme produit (a savoir la sécurité juridique). Lorsque les
juristes veulent faire pénétrer des considérations « matérielles » dans le droit et que celles-ci
ne trouvent pas a s’exprimer selon le langage ordinaire du droit ou qu’elles n’entrent dans
aucune catégorie connue, les juristes n’ont d’autre choix que de recourir a un langage étranger
susceptible d’exprimer ces principes matériels. Le terme d’ « équilibre » vise a remplir cet
office. Cela implique que I’apparition dans le discours juridique du terme d’équilibre est
contingente, que le terme survient a I’occasion du conflit entre rationalités formelle et

matérielle.

Le discours de 1’équilibre se rencontre également lorsqu’il y a une lutte entre deux exigences
opposées propre au droit. Comme 1’indiquait Roscoe Pound, «le droit doit étre stable et
pourtant il ne peut rester immobile. De 1a vient que toute pensée a son sujet a lutté pour
concilier les exigences opposées du besoin de stabilité et de celui du changement 03, Lorsque
la nécessité de changement se fait plus pressente mais qu’elle se voit opposer des forces
conservatrices, les juristes ont tendance a exprimer leurs idées a 1’aide du terme « équilibre »
et celui d’«intérét » tandis qu’on leur oppose le respect de la loi ou de la volonté du

souverain, la sécurité juridique, le respect de la logique formelle, la tradition, etc.

Ces quelques ¢léments donnent une premiere approximation du discours de 1’équilibre.
Désormais, il s’agit de traiter le sujet de front. Trois « équilibres » ont retenu notre attention,
toutefois seuls deux d’entre eux méritent qu’on s’y attarde longuement. A titre liminaire, nous
évoquerons une premiere forme de «discours » de I’équilibre a travers le symbole de la
balance pour représenter la justice. Ensuite nous étudierons, dans un premier titre, le discours
ancien de I’équilibre (Titre 1) et dans un second titre le discours moderne de 1’équilibre (Titre

2).

% POUND R., Interpretations of legal history, cité par FRIEDMANN W., Théorie générale du droit, 4° ed., Paris :
LGD]J, 1965, p. 35.
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Titre préliminaire : le symbole de la

balance

Ce titre préliminaire a vocation a présenter les premiers modes d’expression connus de 1’idée
d’équilibre dans le champ de la justice et du droit (lato sensu). Bien que notre étude ait
répudié toute ambition de découvrir un idéal (platonicien) d’équilibre, et ce, au profit d’une
analyse des discours et de leurs effets, le terme « discours » ne semble pas particulierement
approprié pour désigner le simple usage d’un symbole. L’étude du discours de I’équilibre fera
ici place a I’étude du symbole de la justice. Toujours est-il qu'un symbole est un signe,
comme un mot, auquel on attribue une signification, laquelle change en fonction des usages
du signe en question. Tout symbole étant un construit et non un donné, I’étude du symbole de
la justice ne suppose aucune remise en cause de la méthode choisie et n’implique aucune
reconnaissance d’un idéal d’équilibre. L’un des symboles de la justice est la balance a deux
plateaux, laquelle évoque nécessairement 1’idée d’équilibre. Nous nous proposons ici
d’étudier ce symbolisme. Au-dela de ’aspect introductif de I’exercice et du caractere quelque
peu ésotérique du theme, le retour sur cet antique symbolisme présente un double intérét pour

notre étude.

L’examen du symbole de la balance présage de I’étude des discours de I’équilibre. En
premier lieu, 1’étude succincte du symbole de la balance rend compte de certains phénomenes
que nous aurons 1’occasion de constater plus tard : la balance en tant que symbole, au méme
titre que les mots qui désignent 1’idée d’équilibre (« isonomie », « aequum », « équilibre »,
« balance ») est de nature a frapper les esprits et d’étre parfaitement clair en dépit de la
difficulté d’en expliquer les raisons. La conséquence directe de ce caractere est qu’une fois
introduit, le symbole de la balance, comme les termes qui désignent 1’idée d’équilibre, a
tendance a se diffuser rapidement et largement. Nous aurons, plus tard, I’occasion de
constater ce phénomene tant avec la notion d’« équilibre » employé dans le discours des
juristes (par exemple en Europe et aux Etats-Unis au XIXe siecle) qu’avec -ce que nous
appellerons- les fruits du discours de 1’équilibre (c'est-a-dire les instruments d’« équité », de
«balance des intéréts » ou de « proportionnalité »). Comme ces dernieres notions, le

symbole de la balance est entouré de mysteres. Leurs origines et leurs significations sont
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toujours 1’objet de spéculations. Le symbole de la balance, les notions d’«équité »,
d’« équilibre », de « proportionnalité », etc., en raison de leur indéfinition, contribuent a
alimenter la croyance en 1’existence d’un idéal de justice et incitent a la quéte de celui-ci.
Cela explique le caractere insoluble, de toute recherche de définition, comme par exemple,
celle de I’équité et facilite, dans le méme temps, 1’usage des termes ou du symbole a des fins
rhétoriques. En effet, une fois que le symbole ou que les termes d’« équilibre » ou de
« balance » sont bien établis dans le langage et inscrits dans les esprits, il est tres simple, en
raison de leur contenu flou, de les employer au soutien d’un propos qui sera, en conséquence,
difficilement contestable. En d’autres termes, ces notions, comme ce symbolisme, s’exposent

au risque d’étre instrumentalisées.

Equilibre et loi des trois états d’ Auguste Comte. En second lieu, cette présentation liminaire
permettrait, a titre accessoire, de donner crédit a la loi des trois états d’Auguste Comte. Pour
le pere du positivisme (scientifique) « cette loi consiste en ce que chacune de nos conceptions
principales, chaque branche de nos connaissances, passe successivement par trois états
théoriques différents - [’état théologique ou fictif, 1’état métaphysique ou abstrait, [’état
scientifique ou positif®® ». Notre étude générale relative a 1’équilibre peut étre découpée en
trois périodes correspondant aux trois états de la loi de Comte. Notons bien ici qu’il ne s’agit
pas tant de chercher a valider la théorie comtienne mais simplement de souligner que la
maniere dont nos résultats peuvent etre exposés correspond a la tripartition de cette théorie de

I’histoire de la connaissance.

Equilibre et état théologique. « Dans 1'état théologique », écrit Comte

« l'esprit humain dirigeant essentiellement ses recherches vers la nature intime des étres, les
causes premiceres et finales de tous les effets qui le frappent, en un mot, vers les connaissances
absolues, se représente les phénoménes comme produits par l'action directe et continue
d'agents surnaturels plus ou moins nombreux, dont l'intervention arbitraire explique toutes les

. .67
anomalies apparentes de l'univers " ».

% COMTE A., Cours, 1°° Lecon, in, Fuvres choisies, intro. GOUHIER H., Paris : Aubier, 1943, p. 59.
% Ibid., p. 60.
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Ce premier état correspond, comme nous allons le constater immédiatement, a la période
égyptienne et grecque ou la justice était représentée par la balance et concue comme une
opération essentiellement divine. La balance est tenue par les Dieux et la connaissance de la
justice est une connaissance de nature théologique. Les Dieux président aux destins des
mortels et rendent justice durant leur vie voire dans I’au-dela en pesant les bonnes et les
mauvaises actions. Selon une approche conceptuelle, on pourrait désigner cette premiere

manifestation de 1’idée d’équilibre, d’« équilibre théologique ».

Equilibre et état métaphysique. « Dans 1'état métaphysique », indique Comte

« qui n'est au fond qu'une simple modification générale du premier, les agents surnaturels sont
remplacés par des forces abstraites, véritables entités (abstractions personnifiées) inhérentes
aux divers étres du monde, et congues comme capables d'engendrer par elles-mémes tous les
phénomenes observés, dont l'explication consiste alors a assigner pour chacun l'entité

68
correspondante ™ ».

Relativement a I’expression de 1’équilibre, cet état correspond a la période de I’antiquité et du
Moyen-age. L’idée d’équilibre se manifeste sous différentes formes, lesquelles n’ont
d’ailleurs pas toujours de rapport entre elles et ne doivent étre comprises comme des
synonymes. Nous trouvons ainsi 1’idée d’équilibre exprimée sous la notion d’« isonomie »
(chez les présocratiques), d’« antipeponthos » (chez les pythagoriciens), d’« aequum » (chez
les Romains), cette dernicre servant ensuite de support aux notions d’«aequitas »,
d’« équité », d’« equity »...Toutes ces notions, y compris les trois dernieres, outre qu’elles
présentent un lien, plus ou moins médiat, avec I’idée d’équilibre (qu’il s’agira, pour chacune
d’entre elles, d’établir), ont également en commun de renvoyer, avec quelques nuances, a une
conception métaphysique de la justice. Ces notions supposent I’existence d’un idéal de justice
ou d’un droit idéal auquel il importe de se conformer. Ces notions impliquant une
métaphysique idéaliste, permettent de nourrir, par exemple, ce type de discours : « dans le
contrat de vente, de méme que dans tous les contrats commutatifs » écrivait Pothier, « [’équité
veut que ce que chacune des parties donne soit [’équivalent de ce qu’elle regoit, et que [’'une

des parties ne veuille par profiter aux dépens de I'autre ®». L'« équité » est ici employée

% Ibid., p. 60.
% POTHIER R.-J., Traités de la vente des retraits et du bail a rente, op. cit., p. 179.
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comme si elle correspondait a une entité abstraite productrice de normes juridiques et sert a
justifier ces dernicres. Elle permet également de fonder un discours invalidant tout discours

normatif ou doctrinal qui contredirait la régle d’équivalence énoncée.

Equilibre et état positif. Enfin, le dernier état, est 1’état dit positif que Comte entend, a

travers sa sociologie, faire advenir. « L'esprit humain » explique-t-il

« reconnaissant 1'impossibilité d'obtenir des notions absolues, renonce a chercher l'origine et la
destination de l'univers, et a connaitre les causes intimes des phénomenes, pour s'attacher
uniquement a découvrir, par l'usage bien combiné du raisonnement et de 1'observation, leurs
lois effectives, c'est-a-dire leurs relations invariables de succession et de similitude.
L'explication des faits, réduite alors a ses termes réels, n'est plus désormais que la liaison
établie entre les divers phénomenes particuliers et quelques faits généraux, dont les progres de

. N 70
la science tendent de plus en plus a diminuer le nombre “~».

Ce dernier état, ou la connaissance se borne a I’observable et au nominal, rend compte de
I’actuelle (et dernic¢re ?) expression juridique de I’équilibre : la « balance des intéréts », la
« proportionnalité », le « juste équilibre ». Ces dernieres formules, encore qu’elles demeurent
actuellement entourées d’un certain mystére (qu’il s’agira également de lever), refletent un
mode de connaissance ax¢ sur 1’identification d’éléments concrets (les intéréts hic et nunc) et
un mode d’activité reposant sur le calcul et la comparaison de ces éléments. La recherche de
la régle a mettre en ceuvre pour dégager une solution de droit ne consiste plus dans 1’opération
de déduction a partir d’une norme idéale et abstraite (réputée inconnaissable donc ineffective
sinon inexistante) mais dans une opération d’induction a partir des considérations d’espéces,

c'est-a-dire, des intéréts en jeu a concilier.

Cette correspondance entre les trois €tats comtiens (théologique, métaphysique et positif) et
les trois formes d’expression de 1’équilibre (symbole de la balance, « aequum/aequitas » et
« balance des intéréts ») justifie de consacrer quelques développements sur la balance en tant
que symbole de la justice. L’¢tude du symbole de la balance conduit a s’intéresser a son
origine (chapitre 1) puis a sa diffusion (chapitre 2) et enfin a son instrumentalisation (chapitre

3).

"0 COMTE A., op. cit. pp. 60-61.
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Chapitre 1 : L'origine égyptienne du symbole

Symbolisme et justice. Le symbolisme en général concourt au caractere universel des
phénomenes et des valeurs dont les symboles sont la représentation allégorique. Dans notre
domaine, les symboles de la justice sont les « signes de pérennité du droit : ils doivent résister
sans mots, la ou la verbalisation pourrait corrompre les idées universelles et pérennes (ils renferment
pour préserver) , ils sont tenus d’étre présents et de parler visuellement a tous, initiés et profanes,
dans une communion vitale pour la solidification des valeurs collectives’' ». Le symbolisme serait

une sorte de palliatif aux manquements inhérents au discours verbal.

Les attributs secondaires de la justice : glaive et bandeau. Depuis le XVlIe siccle, la justice
en Occident est communément symbolisée par une femme dont les yeux sont recouverts d’un
bandeau, et qui tient dans une main, un glaive, et brandit dans 1’autre, une balance. Balance,

glaive et bandeau constituent traditionnellement les attributs de la Justice’”.

Le glaive symbolise la force, celle qui s’exerce contre ceux qui le méritent, et représente par
extension les pouvoirs temporels: «ce n’est pas pour rien que [’autorité porte le
glaive » écrivait I’apdtre Paul, « elle est un instrument de Dieu pour faire justice et chitier qui
fait le mal”». Cependant, le glaive apparait surtout comme 1’accessoire ou la dépendance de
la justice. Il permet en effet de rendre a posteriori la justice mais n’aide pas a priori a la
découvrir. L’association de la force a la justice est finalement un phénomene moderne
explicable par la prégnance d’une nouvelle forme et d’organisation des pouvoirs politiques.
En effet, jusqu’a la fin du Moyen-age, le glaive apparait rarement dans les représentations de
la Justice. L’intégration progressive d’un tel attribut a partir de la fin du XVe siecle témoigne,
note M. Robert, de la montée en puissance de la figure de I’Etat : « le monopole de la violence
au profit de ['Etat, la verticalité hiérarchique et souveraine ainsi qu’une nouvelle

transdescendance exigent une symbolique armée, don la Justice est dotée pour des siecles ;

"' FERREIRA DA CUNHA P., « La balance, le glaive et le bandeau — Essai de symbologie juridique », Arch. phil.
droit., n° 40, 1995, p. 108.

2 V. ROBERT Ch.-N., « Bandeau, glaive et balance », in CADIET L. (dir.), Dictionnaire de la Justice, Paris : PUF,
2004 ; FERREIRA DA CUNHA P., « La balance, le glaive et le bandeau — Essai de symbologie juridique », art.
préc., pp. 106-120.

" ROMAINS (13, 5) cité par ROBERT Ch.-N., « Bandeau, glaive et balance », art. préc., p. 121.
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elle se doit de recevoir le symbole le plus fort : la royauté et I’Empire reposent sur le glaive,

N . . . . PN . 74
de méme la république reposera sur le glaive imposé a la Justice » .

Quant au bandeau, celui-ci apparait de maniere conséquente dans les gravures a la fin du XVe
siecle””, méme si on trouve déja a Rome des piéces de monnaie frappées a Deffigie de la
déesse Iustitia (la Thémis romaine) revétue d’un bandeau. Ce symbole représente
I’impartialité et 1’objectivité nécessaires a toute activit¢ de justice. Une fois encore, le
bandeau ne représente pas la justice en tant que telle, mais une condition négative de celle-ci

(’absence de parti-pris).

Le symbole de la balance. Si le glaive et le bandeau sont des symboles incontestables de la
justice, ils ne délivrent pas a eux-seuls une représentation précise ni positive de celle-ci. C’est
la balance, attribut « le plus ancien, le plus constant »® de la justice qui remplit cette office.
La balance a deux plateaux représente 1’action de juger, c'est-a-dire la pesée des arguments,
des intéréts, des droits avant de donner raison a ceux dont le poids est le plus important ; la
balance suggere en outre les idées de mesure, de rapport et de relativité. Plus que les symboles
du glaive et du bandeau, la balance présente une correspondance tres étroite avec I’activité
qu’elle symbolise ; elle est en ce sens «le vrai symbole réel (et non un symbole vicaire —
marque, signe, chiffre, etc.) du droit et de la justice77 ». Ce symbole est en outre
particulicrement parlant en raison de sa simplicité. Toutefois, cette simplicité affirme M.
Jacob, « est méme déroutante. Elle masque une complexité sans fin des rapports sociaux et

L , . S : 78
des constructions juridiques qu’elle a fonction de ramener a l’'unité symbolique »

Historiquement, la représentation de la justice au travers de la balance remonte a la

mythologie de I’Egypte ancienne.

L’origine Egyptienne. C’est en Egypte pré-pharaonique (vers 7000 avant J-C) que 1’on aurait

découvert les traces les plus anciennes de la représentation de la justice au travers de la

4 ROBERT Ch.-N., « Bandeau, glaive et balance », art. préc., p. 122.

” M. Robert mentionne néanmoins un récit de Diodre de Sicile relatant qu’en Egypte, certains juges étaient
représentés les yeux fermés, v. ROBERT Ch.-N., « Bandeau, glaive et balance », art. préc., p. 123.

® ROBERT Ch.-N., « Naissance d’une image : la balance de 1’équité », Justices, janvier/mars 1998, n° 9, p. 53 ;
BENOIST L., Signes symboles et mythes, 10° éd., Paris : PUF, 2009, p. 42 et s.

"7 FERREIRA DA CUNHA P., « La balance, le glaive et le bandeau — Essai de symbologie juridique », art. préc., p.
106.

8 JACOB R., Images de la justice, préf. P. Truche et M. Ezratty, Paris : Le Léopard d’Or, 1994, p. 219.
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balance. La balance aurait pour origine le joug, un instrument de portage humain qui, par
métaphore, « est une contrainte matérielle ou morale pesant lourdement sur celui qui la subit
et entrave ou alidne sa liberté "*». C’est au cours du nouvel empire égyptien (d&s 1500 avant
J.-C.), que la balance a deux plateaux apparait clairement. Dans le Livre des morts, elle
intervient au cours de la procédure de la pesée des Ames ou psychostasie®® qu’il convient ici

de décrire et dont il faut présenter les acteurs.

La déesse Maat. Dans la mythologie, Madt, « gracieuse petite déesse égyptienne®'» et fille de
Ré le souverain solaire™, représentée le plus souvent assise et coiffée d'une plume d'autruche,
symbolise 1’ordre, la justice, la vérité¢, I’abondance et la victoire sur 1’adversité™.
Représentant, « 1'ordre immuable du monde auquel tous doivent se conformer »** Mait est la
« maitresse de 1’équilibre cosmique et de la justice des hommes »>. Concept divinisé
antagonique de Difset qui désigne le chaos, I’injustice, le mensonge, la misere et les
ennemis®®, Maat constitue une entité duelle : elle personnific a la fois Iordre politico-
religieux qui reflete I’harmonie cosmique soumise a la suprématie solaire, et la voie juste que
doit suivre tout individu pour son bonheur personnel, social et post-mortem. Dans cette
seconde acception, plus terrestre que cosmique, Maat renvoie a 1’exigence de cohésion

sociale®’, raison pour laquelle, Gurvitch a pu la qualifier de « déesse spéciale de la justice

7 ROBERT Ch.-N., « Naissance d’une image : la balance de 1’équité », Justices, janvier/mars 1998, n° 9, p. 54.
% Du grec « psukhé », I’ame, et « stasis », pesage.

81 KOENIG Y., « Mait », Encyclopaedia universalis.

82 TRAUNECKER CL., Les dieux de I’Egypte, Paris : PUF, 2012, p. 105.

% MENU B., « Egypte antique », in CADIET L. (dir.), Dictionnaire de la Justice, Paris : PUF, 2004.

8 KOENIG Y., « Mait », Encyclopaedia universalis.

% JACOB R., Images de la justice, préf. TRUCHE P. et EZRATTY M., Paris : Le Léopard d’Or, 1994, p. 222.

% MENU B., « Egypte antique », art. préc., p. 89.

87 Selon J. Assman, cité par TRAUNECKER Cl., Les dieux de I’Egypte, Paris : PUF, 2012, p. 105 ; la Mait en tant
que concept désignant 1’ordre du monde, est selon les mythes, garantit par les Egyptiens. Le reste des
populations représente le chaos, 1’univers hostile : « [’ennemi, c’est I’étranger. Parce qu’il est different, il doit
étre anéanti et totalement soumis » (DESPLANCQES S., L ’Egypte ancienne, 2° éd.,Paris : PUF, 2010, p. 16).
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civile »°. Maat demeure, en conséquence, fonciérement au centre de 1’activité Judlcalre89 et

constitue la divinité qui guide les juges dans leurs décisions™.

La psychostasie. Maat représente une justice transcendante et essentiellement rétributive. En
effet, « chacun devait se conformer a un certain nombre de regles éthiques, individuelles,
rituelles, sociales et professionnelles, dont le respect entrainait par le fait méme la
récompense, tandis que leur transgression était nécessairement punie, ici-bas ou dans [’au-
dela”'». La justice égyptienne présente ce trait particulier : elle ne s’épuise pas dans le monde
terrestre. Selon les mythes, I’ame, apres le décés de son hote et avant d’atteindre le lieu du
jugement «accomplit un long voyage, a travers des contrées étranges, dont la carte est
parfois dessinée sur le sarcophage »2. Dans certains exemplaires du Livre des morts, le
jugement ou psychostasie se présente ainsi’® : Osiris, grand juge entouré de son assesseur
Anubis et de son greffier Th6t94, préside la cérémonie. Anubis ou Thot, conduit le défunt et
procéde a la pesée. Thot énonce la liste des péchés et s’appréte a inscrire la sentence
solennelle tandis qu’Ammout, la dévoreuse, attend 1’éventuelle condamnation. Dans le
premier plateau de la balance est placé le cceur du défunt, tandis que dans le second se trouve

une plume symbolisant Maat : si les plateaux de la balance demeure en équilibre, le défunt se

% GURVITCH G., Eléments de sociologie juridique, Paris : Dalloz, 2012, p. 221

% M. Jacob rapporte la maniére dont Maat était ‘introduite’ dans les cours de justice : « La Mat judiciaire est
celle dont le président des juges d’Héliopolis portait une figurine au pendentif. Au rapport de Diodre en Sicile
(...), il posait cette figurine, au terme de chaque proces, sur le libelle de la partie qui lui paraissait avoir pour
elle le bon droit. Elle régne aussi sur un temple thébain de la rive gauche du Nil, que ses épithetes désignent
comme ‘le Lieu de la Vérité’ et a la porte duquel on rendait la justice, sous une effigie de la déesse. La
deécoration de ce temple comporte la rare représentation, d’époque ptolémaique, de la pesée du ceeur d’un
pharaon défunt » (JACOB R., op. cit., p. 222).

% MENU B., « Egypte antique », art. préc., p. 89.
! MENU B., « Egypte antique », art. préc., p. 90.

2 MINOIS G., Histoire de I’enfer, Paris : PUF, 1994, p. 18. Dans le sarcophage, le défunt est accompagné de ces
mauvaises actions inscrites sur un liste. Un tel rituel est « fypique d’une société dont le bon fonctionnement
repose sur le respect des regles des travaux agricoles d’irrigation, des limites de propriété, des taches serviles,
du culte des dieux et des morts » (Ibidem) ; si sous 1’Ancien Empire ce rituel est réservé au roi, il bénéficie lors
du Nouvel Empire, a tous.

By, égal. MAURY A., Recherches sur [’origine des représentations figurées de la psychostasie, Paris : Leleux,
1844, p. 15 et s.

% VOLOKHINE Y., « Le dieu Thot et la parole », Revue de I'histoire des religions, t. 221, n° 2, 2004, pp. 131-
133 : « Au sein du panthéon égyptien, Thot se présente d’abord comme le dieu écrivain, le patron des scribes et
des lettrés, le secrétaire par excellence. La tradition égyptienne lui attribue la rédaction de décrets, de lettre,
ainsi que de livres. Il est notamment un spécialiste patenté de [’écriture des textes funéraires : quelques
chapitres du « Livre des Morts » mentionnent leur invention par Thot en personne (chap. 30 b, 64, 137 a, 148) et
relatent leur découverte fortuite (...) Dieu, magicien, il., est celui qui connait la formule exacte. Palette de scribe
a la main, sa présence est requise lors qu'il s'agit de consigner des sentences : derriere le défunt de la scene de
la psychostasie, aupres du roi pour noter les actes assurant la pérennité de la royauté » ; importé dans le monde
greco-romain, Thot se présentera sous la figure d’Hermes puis de Mercure.
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trouve justifié, « triomphant, sincére par la voix”> ». En revanche, si le plateau sur lequel
repose le cceur s’incline, le défunt sera condamné aux enfers pour les fautes de sa vie terrestre.
Un auteur décrit I’une de ces funestes scenes : conduit a grands coups de verges par des
cynocéphales, emblemes de la justice céleste, « le coupable est sous la forme d'une énorme
truie, au-dessus de laquelle on a gravé en grands caracteres : Gourmandise ou gloutonnerie;

sans doute le péché capital du délinquant, quelque glouton de l’époque96 ».

% ROBERT Ch.-N., Naissance d’une image : la balance de 1’équité, Justices, janvier/mars 1998, n° 9, pp. 54.

% MAURY A., Recherches sur [’origine des représentations figurées de la psychostasie, Paris : Leleux, 1844, p.
16.
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Chapitre 2 : La diffusion du symbole

Bien qu’elle était principalement, pour les Egyptiens, un dogme et faisait 1’objet d’une
croyance véritable’’, la psychostasie se diffuse et s’integre dans de nombreux mythes. On la
retrouve en Iran au sein de la religion mazdéennegs, dans le bouddhismegg, et dans 1’Inde

ancienne ot d’ailleurs elle se concrétise sous la forme bien réelle d’une ordalie'®.

La balance et les religions monothéistes. Par la suite, la psychostasie, toujours représentée
par I’action de peser les ames a 1’aide d’une balance a deux plateaux, apparait dans les ancien
et nouveau testaments ainsi que dans le Coran. Dans le livre de Job, I’on peut lire « qu il me

.y 101 .
é! », et dans celui

peése sur une balance exacte : lui, Dieu, reconnaitra mon intégrit

. N NS 102 N
d’Esdras : « maintenant pése donc nos iniquités dans la balance'*® ». La balance apparait
encore dans le livre de Daniel. Ce dernier est dépéché aupres du richissime roi Balthazar afin

d’interpréter un message envoyé par Dieu :

« L’écriture tracée » dit Daniel au roi, «c’est: Mené, Teqel, et Parsin. Voici
I’interprétation de ces mots : Mené : Dieu a mesuré ton royaume et 1’a livré ; Tequel :
tu as été pesé dans la balance et ton poids se trouve en défaut ; Parsin : ton royaume a

et g e . N 103
été divisé et donné aux Medes et aux Perses. »

7 « Si nous portons nos regards vers 1'Orient, nous verrons que la psychostasie ne prenait pas seulement sa
source dans I'emploi de toutes ces métaphores; 1a nous trouvons, comme au moyen age, une croyance sérieuse a
un pesement. En Egypte 1'existence de ce dogme nous est attestée par la plupart des rituels funéraires , par
nombre de peintures qu'offrent les hypogées et les cercueils des momies. » (MAURY A., Recherches sur l’origine
des représentations figurées de la psychostasie, Paris : Leleux, 1844, p. 15).

% e mazdéisme désigne la religion traditionnelle de 1'Iran ancien, le terme fait directement référence au nom
que les fideles donnent a leur dieu: Ahura Mazdd (le Seigneur Sage). Comme dans une priere il est
mentionné : zarathushtrish (« Je suis un disciple de Zarathushtra (Zoroastre) »), on désigne également cette
religion par le terme zoroastrisme, v. VARENNE J., « Mazdéisme », Encyclopaedia universalis.

% V. MAURY A., op. cit., pp. 17-18.

19y, JACOB R., op. cit., p. 221, note infrapaginale n° 3.

11 JoB, XXXI, 6 in, La Bible, Paris : Editions du Cerf, 1998, p. 822.
102 ESDRAS, III, 36 cité par MAURY A., op. cit., p. 11.

' DANIEL, V, 25-28, in, La Bible, op. cit., p. 1523.
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Dans I’Apocalypse de Saint Jean, I’'un des quatre cavaliers annongant le Jugement dernier,
tient en sa main une balance'®. Bien plus tard, dans le Coran, ’on trouvera également cette

représentation :

« Lorsque la trompette sonnera, les liens de parenté n'existeront plus pour les hommes. On ne
se demandera plus d'assistance ; ceux dont la balance penchera jouiront de la félicité ; ceux
pour qui la balance sera 1égere, seront les hommes qui se sont perdus eux-mémes, et ils

c p 105
demeureront éternellement dans la géhenne ™~ ».

Plus loin, on peut également trouver : « celui donc les ceuvres seront de poids dans la
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balance, aura pour demeure le fossé " ». Selon un auteur « toutes ces croyances sont
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évidemment écloses dans le méme berceau

», a savoir I’Egpte ancienne. Néanmoins il
repere deux différences (que I’on retrouvera également en Occident) entre la psychostasie
égyptienne et celle biblique et coranique. Ces différences portent sur le moment et la finalité
de la pesée. Chez les Egyptiens, la mise en balance de I’ame s’opere apreés la mort et vise a
déterminer le lieu vers lequel I’ame sera dirigée ; alors que dans les religions juive, chrétienne
et musulmane, le pesage des actions ou de 1’ame, s’opere le plus souvent au cours de la vie
terrestre ou lors du Jugement dernier. « Pour les Israélites » par exemple, rapporte M. Maury,
«la psychostasie ne peut (...) se passer qu’ici-bas, elle régle nos actions présentes, notre
fortune, mais non notre sort futur, notre fortune ou notre misére éternelle » °° et conclut, qu’a
I’instar des Grecs, et contrairement aux Egyptiens, les Israélites ne pesent pas a proprement
parler I’ame, mais la destinée'”, méme s’il reconnait cependant un rapport certain entre la

r A Z - 11
pesée de I’ame et la pesée de la destinée''°.

104 ) . L . . L . . . L, o
« Lorsqu’il ouvrit le troisieme sceau, j’entendis le troisieme Vivant crier « Viens ! » Et voici qu’apparait a

mes yeux un cheval noir ; celui qui le montait tenait a la main une balance » (Apocalypse, VI, 5, in, La Bible, p.

2070).

19 Coran, ch. XXIII, 103 et s., tr. KASIMIRSKI, cité par MAURY A., op. cit., p. 23.

Coran, Ch. CII, 5-6 cité par MAURY A., loc. cit.

"7 MAURY A., op. cit., p. 23.

1% MAURY A., « Remarques sur la psychostasie », Revue archéologique, 1846, Année II, partie 2, p. 713.
"% Ibidem.

"0 MAURY A., « Remarques sur la psychostasie », art. préc., p. 711 : « Peser les dmes, ¢’était donc peser leurs
destinées, et peser leurs destinées, c'est-a-dire les divinités de leur destinée, c’était peser les dmes elles-mémes.
Ainsi, la psychostsie exprimait l’idée d 'un dieu qui réglait, par la balance, le sort de nos dmes ».
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La balance dans la mythologie grecque. La psychostasie se retrouve également, avec
quelque fortune, chez les Grecs «eux dont la religion n'était qu'un syncrétisme du culte
grossier des Pélasges et des mythes asiatiques111 ». Les Grecs adaptent la psychostasie
« suivant leur habitude de méler davantage les actes des dieux a la vie des mortels » et ont
« déplacé la scene et fait peser, de leur vivant, les ames que les rituels funéraires ne faisaient
peser qu’aprés leur mort ''*». Dans I'lliade, Homere présente 3 deux reprises, 1’emploi par
Zeus déterminant de balances afin de déterminer 1’issue des bataillesm, notamment celle

opposant Achille a Hector :

« quand, pour la quatrieme fois, ils arrivérent aux fontaines, alors le Pere étendit ses balances
d’or. Il y placa deux sorts de la mort qui couche ’homme, celui d’Achille, et celui d’Hector
dompteur de chevaux. Il souleva le fléau par le milieu ; alors s’abaissa le jour fatal d’Hector :

il allait chez Hades, et Phébus Apollon I’abandonna''* »

Cet affrontement aurait également fait 1’objet d’une pi¢ce d’Eschyle aujourd’hui perdue

1 Incontestablement, les Grecs se distinguent des Egyptiens puisque ce

intitulée psychostasia'
ne sont plus les dmes qui sont pesées mais « les divinités qui président a la destinée de chacun
de ses héros 116», en I’occurrence, Apollon pour Hector, et Athén¢ pour Achille. En outre, la
représentation tient désormais de I’allégorie, tandis que chez les Egyptiens la psychostasie
demeurait 1’objet d’une croyance véritable. Ce caractere allégorique se constate également
dans les piéces de théatre, a I’instar des Suppliantes d’Eschyle, ou la mise en balance des

destinées par Zeus confere en outre une force dramatique a la tragédie : « Mais c’est toi

"I MAURY A., op. cit., pp. 18-19, il poursuit : «ils la recurent sans doute des Egyptiens, auxquels Hérodote
nous dit qu'ils avaient emprunté leurs dieux. C'est en effet sur les bords du Nil que ce dogme parait avoir été le
plus répandu, le plus populaire. Ce sont les poetes, les théologiens du paganisme qui ont apporté le pesement
des dmes chez les Grecs, dans les écrits desquels nous voyons figurer de bonne heure la psychostasia » ;
ROBERT Ch.-N., « Naissance d’une image : la balance de 1’équité », Justices, janvier/mars 1998, n° 9, p. 55.

"2 MAURY A., « Remarques sur la psychostasie », art. préc., p. 712.

13 HOMERE, Iliade, trad. E. Lasserre, présent. J. Métayer, Paris : Flammarion, 2000, ch. VIII, 68-75. « Tant que
dura ’aurore et que grandit le jour sacré, des deux cotés les traits portérent, et les troupes tombaient. Mais,
quand le soleil fut arrivé au milieu du ciel, le pére des dieux étendit ses balances d’or. Il y plaga deux sorts de la
mort qui couche I’homme, celui des Troyens dompteurs de chevaux, celui des Achéens, vétus de bronze. Il
souleva le fléau par le milieu ; alors s’abaissa le jour fatal des Achéens ; le sort des Achéens, vers la terre
nourriciere, descendit, celui des Troyens s éleva vers le vaste ciel. »,

"4 HOMERE, op. cit. ch. XXII, v. 210-214, p. 368.

"5 MAURY A., Recherches sur I'origine des représentations figurées de la psychostasie, Paris : Leleux, 1844, p.
21 ; selon Plutarque, Eschyle « avait représenté pres des balances de Jupiter, d'un c6té Thétis, de I'autre 1'Aurore
qui suppliaient le maitre des Dieux en faveur de leurs fils, pendant qu'ils combattaient. », cité par DE WITTE J.,
« Scenes de la psychostasie homérique », Revue Archéologique, 15 janv. 1845, pp. 5-6.

"® MAURY A., op. cit., p. 19.
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[Zeus] seul qui tiens le plateau de la balance. Qu’est-ce que les mortels peuvent accomplir
. o117 s A N

sans toi 7 ' ». Cette idée se retrouve de nouveau dans les Perses du méme auteur, ol la

balance entre Grecs et Perses, au moment des guerres médiques, penchait en faveur de ces

derniers :

« Quant au nombre des vaisseaux, sois sire que les Barbares 'emportaient de beaucoup. Les
Grecs avaient au plus trois cents navires; encore dix de ces navires formaient-ils une réserve.
Xerxes, j'en suis garant, conduisait mille vaisseaux, sans compter ses fins voiliers au nombre
de deux cent sept. Voila la vérité. Notre flotte, comme tu vois, était loin d'étre inférieure en

forces. Mais un dieu a mis le poids de nos destins et des leurs sur une balance inégale, et c'est

. ‘ A 118
ainsi que notre armée a dii périr ° ».

Pour un auteur, le lien entre la psychostasie égyptienne et la psychostasie grecque serait
moins certain qu’il n’y parait, en raison de 1’absence du caractére rétributif dans la mise en
balance grecque”g. Au contraire, a-ton dit, cet attribut est bien présent en Grece, simplement
sous une forme plus concrete : «les récompenses et les peines que méritent nos actions,
rémunération, c’est de notre vivant qu’elle a lieu surtout, pour les Grecs, c’est en
prolongeant ou raccourcissant notre vie que les dieux reconnaissent les actes vertueux ou

e . 120
chitient les actions coupables = ».

A la méme époque, la balance apparait également dans certains rituels judiciaires
indépendants de la mise en balance des destinées. Dans I’'Iliade Homere décrit un conflit

. . . . 121, .- L. . . .
auquel il est demandé aux anciens de trouver une solution ~ : «au milieu étaient déposés

deux talents d’or, pour celui qui, entre eux, prononcerait le jugement le plus droit'**». M.

17 ESCHYLE, Les suppliantes, 826 ; on trouve plus avant une nouvelle référence a la balance : « Zeus, de qui
nous descendons, vous et nous, contemple notre débat avec impartialité, lui qui met naturellement 1’injustice au
coeur des méchants et la piété au coeur de ceux qui observent la loi. S’il tient ainsi la balance égale, pourquoi
aurais-tu regret de faire ce qui est juste ? » ( cité par MAURY A., op. cit., p. 21).

""" ESCHYLE, Les perses, 335-350 cité par MAURY A., Remarques sur la psychostasie, Revue archéologique,
1846, Année II, partie 2, p. 711.

"9 DE WITTE J., Scénes de la psychostasie homérique, Revue archéologique, 15 janv. 1845, pp. 1-12.

20 MAURY A., « Remarques sur la psychostasie », Revue archéologique, 1846, Année II, partie 2, p. 712.

"2l HOMERE, Iliade, ch. XVIII, 497-505, p. 319 : « La foule, sur la place publique, était rassemblée. Une querelle
s’y etait élevée. Deux hommes se querellaient pour le prix d’un meurtre. L un affirmait avoir tout donné, et le
déclarait devant le peuple, [’autre niait avoir rien recu. Tous deux s élancaient vers un témoin, pour en finir. La
foule criait, partie pour [’'un, partie pour ’autre, soutenant [’'un ou [’autre ; des hérauts contenaient la foule. —
Les anciens étaient assis sur des pierres polies, dans le cercle sacré. Leurs sceptres étaient aux mains des
hérauts dont la voile ébranle I'air. ls les prenaient ensuite, s’ élancaient, donnaient leur avis a tour de réle ».

2> HOMERE, op. cit., p. 319.
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Jacob éclaire notre lanterne sur le sens de cette phrase : «une mauvaise interprétation a
longtemps fait croire que le droit archaique gratifiait ainsi le juge le plus sage. Mais on
admet aujourd’hui que les deux talanta du vers homérique sont en fait les plateaux d’une
balance d’or servant d désigner I’auteur du jugement'> ». L’instrument de la balance servant
a désigner la justice peut expliquer I’origine du proverbe grec, plus juste qu 'une balance'*.

S’il s’agit, ici, d’une justice proprement humaine, c'est-a-dire rendue par les hommes et

destinée a ordonner leurs rapports interindividuels et plus largement a assurer la cohésion

125 126

sociale =, elle n’en demeure pas moins symbolisée par une divinité, en 1I’occurrence Diké .

Concernant les rapports entre d’un coté Diké et les tenants d’or, et de ’autre, la psychostasie
et la balance des destinées, il regne, selon I’historiographie, une certaine incertitude. Si M.
Jacob constate qu’en Greéce, la balance a deux plateaux n’est jamais « devenue [ attribut
emblématique d’une représentation stéréotypée de la justice'’ », il reconnait néanmoins que
I’«on peut aussi tenter de rapprocher la balance de la Justice de celle que tient le Zeus de
I’lliade ou le Jupiter de I’Enéide lorsqu’il lui faut trancher le sort des batailles'*® ». Pour un
autre auteur, il ne fait pas de doute que les balances d’or de Zeus sont celles que 1’antiquité

donnait a Diké'”’

et qui se retrouveront a Rome, notamment sur les pieces de monnaie, pour
symboliser 1’Aequitas. Par la s’établirait le lien entre la psychostasie égyptienne, la
psychostasie grecque puis la symbolique de la justice a travers la balance en Grece puis a

Rome.

Chapitre 3 : L'instrumentalisation du symbole

Le symbole de la balance de la justice a pu faire I’objet d’instrumentalisation pour défendre
certaines opinions comme le caractere légitime de la stricte égalité notamment en matiere

pénale et que I’on connait plus communément sous le nom de loi du Talion. Cet usage du

123 JACOB R., Images de la justice, préf. P. Truche et M. Ezratty, Paris : Le Léopard d’Or, 1994, p. 221.

124 Cité par DE WITTE J., « Scénes de la psychostasie homérique », Revue Archéologique, 15 janv. 1845, p. 1.

125 . , s . , < . .. . . .
Dans ’extrait précité de I’Iliade, la nécessité d’une juste décision de la part des « anciens » présentés comme

des juges, est d’autant plus prégnante que « la foule » s’emportait et se divisait.

12 JACOB R., Images de la justice, préf. P. Truche et M. Ezratty, Paris : Le Léopard d’Or, 1994, p. 220.
7 bid..

12 1d., p. 221.

' MAURY A., op. cit., pp. 19-20.
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symbole pour défendre I’égalité entre le crime et le chatiment a été facilité par la

correspondance évidente entre le Talion et 1’idée d’équilibre.

Le Talion, une regle archaique. Cette loi consistant en 1’égalité du délit et de la sanction et
que 1’on connait généralement par la formule « @il pour cil, dent pour dent'*® » constitue un
«lieu commun @ nombre systémes répressifs, de I’Antiquité jusqu’au Moyen-age"' ». La
plupart des 1égislateurs, déplorait Robert Badinter dans son célebre plaidoyer contre la peine
de mort, s’étaient égarés en suivant cette idée simpliste'*>. En effet, et aussi loin que I’on
puisse remonter le fil de I’histoire du droit, nous retrouvons le Talion. Des le XVIlle siecle
avant notre ere, la regle de stricte rétribution apparait a Babylone ou elle est inscrite dans le
Code d’Hammourabi'>. Avant d’étre répudié par Jésus'**, le principe du Talion se trouve

r s 7 r . N Agt 135
réguliérement évoqué dans 1’ancien testament comme regle de chatiment ™.

Définition du talion. Il est difficile de définir précisément le talion car plusieurs caracteres,
parfois contradictoires, sont relevés pour le décrire. On a pu dire, au fond, que le Talion
consiste en une Vengeancel36. Sous ce seul aspect, la vengeance familiale des Germains, les
guerres privées du Moyen-age ou encore la vendetta en Corse jusqu’au XIXe siecle peuvent

A c 144 . . .1
étre considérées comme des manifestations du Talion'’

. Mais la particularité du Talion est
son caractere formel et 1’intervention d’un tiers : le Talion consiste en la stricte égalité du
crime et du chatiment, prescrite et controlée par une institution publique. Par cette
intervention d’une tierce partie, ce qui n’était qu'une vengeance devient punition et s’inscrit
dans une justice rétributive. Le Talion peut donc se définir comme la régle sociale destinée a

confiner les exces de la vengeance privée. La fonction rétributive du Talion s’accompagne

également d’une finalité pacificatrice. Ainsi, dans la loi des XII tables, ou la régle trouve par

130

meurtrissure, plaie pour plaie » (Exode 21-23-Deuteronome 19-21)

I SERIAUX A., « Loi du talio », in, CADIET L. (dir.), Dictionnaire de la Justice, Paris : PUF, p. 837.
132

égaré presque tous les législateurs, c'est a toi qu'on doit imputer la peine de mort ! »
133 V. LEVY J.-P., CASTALDO A., Histoire du droit civil, 2 éd., Paris : Dalloz, 2002, , p. 913.

« vie pour vie, oeil pour oeil, dent pour dent, main pour main, pied pour pied, briilure pour briilure, meurtrissure pour

BADINTER R., L’abolition de la peine de mort, Paris : Dalloz, 2007, p. 50 : « Loi fatale du talion, c'est toi qui as

"** MATTHIEU 5-38, in, La Bible, Paris : Editions du Cerf, 1998 : « Vous avez appris qu'il a été dit “OEil pour oeil, dent
pour dent”. Eh bien moi je vous dis de ne pas tenir téte au méchant : au contraire, quelqu'un te donne-t-il un soufflet

sur la joue droite, tends-lui encore l'autre... ».
"33 Par ex. Exode 21 : 23-25 ; Lévithique 24 : 19-20 in, La Bible, Paris : Editions du Cerf, 1998.
13 LEVY J.-P., CASTALDO A., op. cit., p. 913.
137 11.:
Ibid.
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%) le talion n’est qu’un moyen

ailleurs sa dénomination (Talion vient du latin talio
subsidiaire de compenser un dommage trés spécifique (I’amputation d’un membre'”). A
défaut de composition volontaire, le Talion s’applique strictement : la victime est habilitée a
reproduire sur 1’auteur le dommage qu’elle a subi en raison et dans la mesure de celui-ci. Or,
«en se montrant draconien sur les limites du talion, le pouvoir central amene indirectement
la partie 1ésée a se contenter d'une composition pécuniaire140 ». En ce sens, le Talion, bien
qu’il soit un « procédé évidemment tres primitif, représente tout de méme un progres par
rapport au simple droit, vague, de vengeance, qui permettrait de se venger sans aucune limite

41 4 .
». En outre, la répression

: car le talion limite la vengeance, exactement au dommage causé'
revét un caractere individuel'* et non plus collectif comme auparavant ol chacun des clans
auquel appartenaient auteur et victime, était dans leur ensemble engagé. Enfin, le dernier
avantage du Talion au regard de la paix social qu’il engendre résulte de sa simplicité : « (Fi/
pour il, dent pour dent, etc. L'intelligence la plus imparfaite est capable de lier ces
idées'” ». Compréhensible par tous, il produit facilement des effets dissuasifs'**. Le Talion
est donc cette regle destinée a prémunir I’ordre social contre les troubles occasionnés par les

cycles continus de vengeances et qui entend protéger 1’auteur du dommage contre une peine

. . < 14
disproportionnée' .

138 Si membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto, cité par DRAIL R., Fil pour il — le mythe de la loi du talion, Paris :

Joseph Clims, 1986, p. 49.

9 Si 1a victime décéde, I’action membrum ruptum s’éteint et ne passe pas aux héritiers. Le talion ne s’applique alors
pas (Gaius, 4, 112), LEVY J.-P., CASTALDO A., op. cit., pp. 917-918.

9 BouLOC B., Droit pénal général, 22° éd., Paris : Dalloz, 2011, n° 63, p. 52.

L EvY J -P., CASTALDO A., op. cit., pp. 917-918 ; Le talion constitue I’un des moyens destinés a délimiter le degré de
vengeance légalement autorisé, (BOULOC B., Droit pénal général, 22° éd., Paris : Dalloz, 2011, n° 62) ; DURIF J., Le
talion et le début de la justice publique, Lyon : Bosc, 1937, p. 8 : «le talion est une vengeance déja trés évoluée, il
représente un idéal beaucoup plus élevé, répondant au désir d’infliger une juste expiation a celui qui a commis un délit
ou un crime et en méme temps d’assurer le bon ordre social.(...) Le souci d’une juste punition, d 'une exacte rétribution
d’un acte mauvais est la grande pensée qui domine le talion et le différencie de la pure vengeance privée, vengeance
désordonnée, sans mesure, obéissant au seul ressentiment de la victime ».

"2 DURIF J., Le talion et le début de la justice publique, Lyon : Bosc, 1937, p. 73.

BENTHAM J., Traités de 1égislation civile et pénale, préf. BOZZO-REY M., BRUNON-ERNST A., DE CHAMPS E.,

Paris : Dalloz, 2010, p. 318.
144

143

BENTHAM J., Théorie des peines et des récompenses, t. 1, 2e éd., trad. E. Dumont, Paris : Bossange, 1818, p. 74 :
« Tout vaste qu’est ce plan, il entre tout a la fois dans l’intelligence la plus bornée ; il se fixe dans la mémoire la plus
faible : et de plus, I’analogie est si parfaite que l’idée du délit réveille immédiatement [’idée de la peine. »

145 C’est la loi du Talion qui est censée avoir opéré le passage historique de la vengeance a la loi criminelle en
introduisant un principe de proportionnalité dans les chatiments, v. THERY R., « Punition et vengeance », in, PUIGELIER
C., TERRE Fr. (dir.), La vengeance, Paris : Panthéon-Assas éd., 2011, p. 190 ; RISTROPH A., « Proportionality as a
principle of limited government », Duke Law Journal, n° 55, 2005, p. 280. Comme !’indique M. Balmer, certains
criminels anglais du XVIIle siecle auraient trés certainement préféré subir la loi du Talion plutoét que la loi pénale
anglaise. En effet, le droit anglais de cette époque prescrivait la peine de mort pour plus de 160 crimes, comme le
meurtre, ou le crime de chasser sur des territoires prohibés ou celui de cueillir des fruits sur certains arbres, v. BALMER
Th. A., « Some Thoughts on proportionality », Oregon Law Review, vol. 87, 2008, p. 787.
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Talion et « équilibre ». Consistant en la stricte égalité entre le crime et le chatiment, la loi du
talion exprime des idées de réciprocité, de symétrie'*, et partant, d’équilibre'*’. Néanmoins,
on a tot fait de douter de la possibilit¢ d’atteindre un tel équilibre. Engagé dans une
controverse avec Sextus Cécillus, le philosophe Favorinus, rapporte Aulu-Gelle dans ses
Nuits attiques, souligne les difficultés pratiques que souléve 1’application de la loi du Talion

contenue dans les XII tables :

« Enfin j'ai dit que quelquefois la loi était inapplicable. Je citerai celle du talion, qui est ainsi
congue, si j'ai bonne mémoire : ‘Si 'on a brisé un membre, et qu'il n'y ait pas eu transaction
avec le blessé, il y aura talion’. Sans relever l'atrocité de la vengeance, je demande comment
on pourra exécuter la loi a la lettre. Je suppose que celui dont le membre a été brisé veuille
user de représailles, comment s'y prendra-t-il pour mettre en équilibre [aequilibrium] 1'offense
et la peine ? Premiere difficulté insoluble mais que sera-ce, si la fracture a été faite
involontairement ? Il faudra, pour qu'il y ait talion, rendre un mal involontaire pour un mal
involontaire : car enfin, un coup fortuit et un coup prémédité ne sont pas talion. Mais,
comment, pour se venger d'un acte involontaire, reproduire le méme acte sans intervention de
la volonté ? Et quand l'offenseur aurait agi volontairement, il ne permettra pas a l'offensé de
lui faire une blessure plus large ou plus profonde ; or, de poids et de mesure pour régler cela,
je n'en vois pas. Ce n'est pas tout : si la blessure rendue exceéde ou varie, le ridicule se mélera a

. " . PP 148
I'atroce ; car le talion naitra du talion, et cela indéfiniment = »

%6 QUEZEL-AMBRUNAZ Ch., Essai sur la causalité en droit de la responsabilité civile, préf. Ph. Brun, Paris : Dalloz,

2010, p. 525 : « Le talion, en quelque sorte, est I'apogée de la causalité : la sanction est la symétrie exacte de l'atteinte,
I'une détermine entierement 1'autre. Ce que 1'un a causé, il doit le subir ; ce que 1'autre a subi, il doit le causer ».

7 Le Talion est «le symbole archaique de 1'équilibre mythique et quasi-religieux ainsi rétabli entre la victime et le
responsable » (LAMBERT-FAIVRE Y., PORCHY-SIMON St., Droit du dommage corporel, 7° éd., Paris : Dalloz, 2012, pp.
10-11) ; SCELLE G., Précis de droit des gens, Paris : Dalloz, 2008, p. 20 : « Nous répudions aujourd’hui, par sentiment
de justice, la sanction aveugle, ou sanction d’équilibre matériel qui, dans les sociétés primitives, faisait beaucoup
moins de place a l'imputabilité qu’au rétablissement de 1’équilibre social compromis, et se traduisait par la vengeance,
notamment par la vengeance collective » ; NIETZSCHE Fr., Le voyageur et son ombre, Paris : Dendel/Gonthier, 1975, n°
22, p. 26- 27 « une notion trés importante pour les anciens principes de justice et de morale ; I’équilibre est la base de
la justice. Si, aux époques barbares, celle-ci dit « @il pour eil, dent pour dent », elle considere [’équilibre comme
atteint et veut conserver cet équilibre au moyen de cette faculté de rendre la pareille : de felle sorte que, si ['un commet
un délit au détriment de I’autre, I’autre ne pourra plus exercer sa vengeance avec une colere aveugle. Grdce a la loi du
talion /’équilibre entre les puissances, qui avait été detruit, est rétabli : car un eil, un bras de plus, dans ces conditions
primitives, c¢’est une somme de pouvoir, un poids de plus » ; sur la conception de la justice de Nietzsche, V. WOTLING
P., « Quand la puissance fait preuve d’esprit — Origine et logique de la justice selon Nietzsche », in, WOTLING P. (dir.),
La justice, Paris : Vrin, 2007, pp. 113-140.

148 AULU-GELLE, Les Nuits attiques, XX, 1, 14-18, trad. M. CHARPENTIER - M. BLANCHET, Oeuvres completes d'Aulu-
Gelle, Deux tomes. Paris, Garnier, 1927.
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Talion et balance de la justice. Depuis, beaucoup se sont opposés a cette reégle de justice tel
Blackstone'* ou Bentham en raison notamment de son caractere impraticable. Du strict point
de vue rationnel, le Talion trouve toutefois des défenseurs. Rigoureusement égalitaire au
regard de la balance de la justice, la loi du talion appliquée par le juge, remplit toutes les

conditions de I’impératif catégorique de Kant :

« Mais quel est le mode et quel est le degré du chatiment que la justice publique doit adopter
comme principe et mesure? Il n’en est point d’autre que le principe de 1’égalité (figuré par la
position de 1’aiguille dans la balance de la justice), et qui consiste a ne pas se pencher d’un
coté plus que de I’autre. Ainsi le mal immérité que tu infliges a un autre dans le peuple, tu le
fais a toi-mé&me. Si tu I’outrages, c’est toi-méme que tu outrages; si tu le voles, tu te voles toi-
méme; si tu le frappes, tu te frappes toi-méme; si tu le tues, tu te tues toi-méme. Seule la loi du
talion (ius talionis), mais bien entendu a la barre du tribunal (et non dans un jugement privé),
peut fournir avec précision la qualité et la quantité de la peine; toutes les autres sont
chancelantes et ne peuvent, en raison des considérations étrangeres qui s’y mélent, s’accorder

c 150
avec la sentence de la pure et stricte justice ™ ».

Comme nous le constatons Kant utilise le symbole de la justice ou, ce qui revient au méme, la
métaphore de la balance afin de donner une idée plus acceptable voire 1égitime a la regle du
Talion. Nous rencontrerons régulierement ce procédé rhétorique consistant pour les auteurs a
employer un symbole ou un terme flou bien établi quoique mal défini pour nourrir leur
propos. Le terme d’« équilibre » par son caractere indéfini, est presque prédisposé a remplir

ce genre de fonction rhétorique.

¥ BLACKSTONE W., Commentaries on the laws of England, 1763, p. 13 cité par BALMER Th. A., « Some Thoughts on
proportionality », Oregon Law Review, vol. 87, 2008, pp. 785 note 6.« [T]here are very many crimes, that will il no
shape admit of these penalties, without manifest absurdity and wickedness. Theft cannot be punished by theft,
defamation by defamation, forgery by forgery, adultery by adultery, and the like ».

9 KANT E., Métaphysique des moeurs Doctrine du droit, Vrin, p.215. Traduction A. Philonenko ; V. RISTROPH A.,
« Proportionality as a principle of limited government », Duke Law Journal, n® 55, 2005, p. 280 et s.
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Titre 1 : Le discours ancien de

I’équilibre

«...Je ne congois pas la justice comme une
créature éthérée qui réverait dans sa tour d’ivoire
a je ne sais quoi d’incorporel ; je vois une femme
bien en chair, qui a les pieds sur terre et les yeux
constamment fixés sur 1’utilité, parce que sa tache

est justement d’arbitrer des utilités™" ».

M. Villey

Le discours de 1’équilibre répond au besoin de dépasser le formalisme juridique. Nous
constaterons ce phénomene en droit romain (Chapitre 2). Toutefois, pour parvenir a formuler
un tel discours, les juristes puisent a d’autres sources que le seul droit. Ce regard porté en
dehors du droit est nécessaire pour que les juristes puissent écarter par une autre exigence le
formalisme. En I’occurrence, c’est dans la philosophie d’Aristote que les juristes sont allés
puiser leurs idées (Chapitre 1). Une fois formulé, le discours juridique de 1’équilibre produit
des effets sur les juges lesquels peuvent se saisir de I’opportunité de transformer le discours

de I’équilibre en méthode d’adjudication afin de s’affranchir du formalisme (Chapitre 3).

T VILLEY M., « une définition du droit », Arch. phil. droit, n° 4, 1959, p. 59.
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Chapitre 1 : Les racines du discours : la

philosophie juridique d’Aristote

Notion d’« équilibre » et droit naturel. Exclusion du jusnaturalisme moderne. Lorsque
I’on s’interroge de manicre générale, sur la notion d’« équilibre » en droit, tot ou tard, on est
ramené au droit naturel. De maniere large, le droit naturel est « le résultat de I’effort de la
raison pour découvrir le fondement objectif de la distinction entre le bien et le mal, le juste et
Uinjuste, le droit et le tordu'> ». La substance éthique'™ du droit naturel implique un objet
qui transcende les frontieres des savoirs philosophique et juridique. Circonscrit a la
philosophie du droit, le jusnaturalisme fait partie des doctrines de type idéaliste, par
opposition au positivisme154 et se définit comme le droit supérieur aux volontés et aux lois
humaines, invariable dans le temps et I’espace, issu d’une recherche rationnelle du Bien et du

1
Juste!™.

Variant au cours du tempslS6, les doctrines de droit naturel sont ordinairement regroupées
autour de trois périodes, 1’Antiquité, le Moyen-age et les XVIIe et XVIIle siecle’. Les
doctrines antique et moyenageuse entretiennent un lien certain — I’idée d’un droit d’origine
cosmologique ou théologique — qui justifie leur réunion sous la banniere du « droit naturel
classique'® ». Les doctrines modernes, parce qu’elles postulent une source anthropologique
du droit, rompent I'unité des doctrines jusnaturalistes'’. Au paradigme de la nature cosmique

ou divine se substitue celui de la nature humaine :

132 SERIAUX A., Le droit naturel, Paris : PUF : 1999, p. 7.

'** MORVAN P., Le principe de droit privé, Paris : Panthéon-Assas, 1999, n° 115.
TERRE F., Introduction générale au droit, Paris : Dalloz, 2009, n°® 183 et s.

133 MORVAN P., op. cit., n° 114-115.

156 Une quinzaine de doctrines jusnaturaliste existerait, v. DUFOUR A., « Droit naturel/droit positif », Arch. phil.
Dr., n° 35, 1990, pp. 59-79.

157 Les doctrines sociologiques du XIXe siécle sont parfois considérées comme appartenant au droit naturel. Il
s’agit plutét d’une forme d’idéalisme greffé au positivisme scientifique. Pour les raisons de ’exclusion, v.
VILLEY M., «Francois Gény et la renaissance du droit naturel », in, Le centenaire du doyen Francois Gény,
recueil des conférences prononcées les 26 et 27 octobre 1962, Paris : Dalloz, 1963, pp. 39-56.

158 v, STRAUSS L., Droit naturel et histoire, Paris : Flammarion, 1986, p. 115.

154

1% Cette rupture dans la pensée du droit naturel, dont les prémices datent du Moyen-dge, est véritablement
consommée avec John Locke : « De tous les théoriciens modernes du droit naturel le plus célebre et le plus
écouté fut sans doute John Locke. Mais il nous est particulierement difficile de discerner a quel point il est
moderne, et dans quelle mesure il s’écarte de la tradition ancienne (...) Sa référence supréme semble étre
Richard Hooker (...) Or en matiere de droit naturel, les vues de Hooker sont celles de saint Thomas ; celles-ci
viennent a leur tour des Peéres de I’Eglise, qui s’étaient mis a l’école des Stoiciens, eux-mémes disciples des

disciples de Socrate. Nous voila apparemment devant une tradition ininterrompue de parfaite respectabilité qui
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« Au sens classique la nature est cosmique, dynamique et eudémonique », alors qu’« au sens
moderne, la nature est individualiste, immuable et neutre. Cela nous donne un droit naturel
classique qui est lui-méme cosmique, ou fait d’équilibres, dynamique, ou fait de vivants,
eudémonique, ou fixé quand le bien des vivants est atteint. Et ceci donne un droit naturel

L ) . 160
moderne de méme individualiste, immuable et neutre  ».

Aux idéaux classiques d’harmonie, d’équilibre, de proportion, auraient succédés les idéaux
modernes de liberté, de propriété et d’égalité. Les modernes, en délaissant « /’harmonie
ontologique d’un cosmos hiérarchisé et finalisé'®" », afin de placer "homme au centre du
systeme des normes'®, auraient ainsi abandonné le modele a partir duquel les classiques
concevaient les rapports entre citoyens. Pour les anciens, le droit présupposait nécessairement
un rapport qu’il fallait ordonner ; pour les modernes, rompus au nominalisme, le rapport, en
tant que simple projection de 1’esprit, ne représente plus 1’objet principal du droit et partant,

I’idée d’équilibre ne permet plus de définir (ou de finaliser) le droit.

Pour s’en convaincre, il suffit de prendre connaissance des grandes ceuvres constitutives des
doctrines du droit naturel moderne pour constater que le mot « équilibre » brille par son
absence. Bien au contraire, nous constaterons plus tard que 1’« équilibre » servira justement a
lutter contre les dérives des droits subjectifs rendues possibles par I’absolutisme induit par le
droit naturel moderne. Toujours est-il que la présente étude ne s’intéresse donc pas au droit

naturel en général, mais uniquement au droit naturel ancien.

court de Socrate a Locke. Mais des que nous prenons la peine de confronter I’ensemble de la doctrine de Locke
a l'ensemble de I’enseignement de Hooker, nous nous rendons compte qu’en dépit d’un certain accord entre les
deux hommes leurs conceptions du droit naturel sont fondamentalement différentes. De Hooker a Locke la
notion de droit naturel subit une transformation complete. Une rupture de la tradition s’est produite en chemin »
(STRAUSS L., op. cit., pp. 152-153.)

160 VALLANCON F., « Loi naturelle et droit naturel », in, Michel Villey le juste partage, Paris : Dalloz, 2007, p.
72.

' GOYARD-FABRE S., « Jusnaturalisme », Encyclopaedia universalis.

162 pICARD E., « Le ou les jusnaturalismes ? », in, Rousseau D., Viala A. (dir.), Le droit, de quelle nature ?, actes
du colloque organisé les 8 et 9 mars 2007 a Montpellier (C.E.R.C.O.P.), Paris : Montchrestien, 2010, p. 45 : «1a
ou les doctrines classiques s appuyaient sur I’objectivité de la Nature, du Cosmos, de la Création et de leurs
lois, selon une approche trés holiste du monde, pour en déduire les régles qui doivent suivre les sujets du droit,
les doctrines du droit naturel s’élaboreront toutes a partir de la subjectivité des sujets, entendus non plus en tant
qu’assujettis 2 un ordre qui leur serait imposé objectivement, mais, tout au contraire, en tant que sujets du
verbe, maitres de la pensée et donc également maitres de l’action et par conséquent maitres du droit, dont les
sujets pourront enfin, sur la base de leur subjectivité, arraisonner l’objectivité (...) dans certains cas, c’est le
pouvoir qui en sortira renforcé, alors que dans d’autres il finira par se voir subordonné a ces sujets qui
deviendront sujets-acteurs du droit pour cette raison qu’ils se seront congus comme étant par essence des sujets
de droits ».
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Pensée grecque et « équilibre ». Quel que soit I’ouvrage d’histoire ou de philosophie du
droit, nous trouverons toujours la philosophie du droit grecque décrite et exposée au travers
de la notion d’« équilibre ». Il suffit de lire Villey pour s’en convaincre. Selon ’auteur la

pensée antique grecque

« présuppose la croyance qu’il existe un ordre, une harmonie dans la nature. La nature a donné
un ordre, lequel pourrait étre exprimé selon des lois mathématiques, aux rapports sociaux. Il
n’est que de le respecter, et de restaurer 1’équilibre chaque fois qu’un désordre 1’a troublé ; de
rétablir les proportions. C’est cela la justice. Si les Grecs n’avaient pas congu cette notion

. : -1 .. 163
d’ailleurs contestable, nous n’aurions pas I’idée de droit™ " ».

Lexicologie. Les fondements, définitions et finalités de la justice et des lois constituent I’objet
de la philosophie du droit grecque. D’un point de vue lexical, les Grecs, a I’ Antiquité, n’ont
pas de mot pour désigner ce que 1’on entend aujourd’hui par le « droit »'®*, c'est-a-dire
comme |’ensemble des régles contraignantes émises par une autorité compétente et destinées
a ordonner les rapports entre les hommes. Mais ils emploient notamment, « Dike », la
66

. 1 . . ~ . . . . . . 1
Justice'®, « dikaiosuné », la vertu de justice, « dikaion » pour ce qui est juste et « nomos'® »

pour les lois. Les significations recouvrent le champ sémantique correspondant au « droit ».

19 VILLEY M., Lecons d histoire de la philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2002, p. 28.

14 VILLEY M., « Logique d’Aristote et droit romain », Revue historique de droit frangais et étranger, 1951, pp.
318-319 ; toutefois pour désigner ce qui est droit, c'est-a-dire ce qui se dirige vers une cible, ou ce qui ne dévie ni
a droite ni a gauche, ils employaient orthos, et les Romains, directum, VALLANCON F., « Loi naturelle et droit
naturel », art. préc., p. 72.

195 1 a Justice est personnifiée sous les traits d’une divinité. Fruit de I’union de Zeus et de Thémis, Dike est la
déesse des jugements, sceur d’Aletheia, déesse de la vérité. Contrairement a sa sceur et a sa mere, Dike
s’intéresse davantage aux querelles des hommes qu’aux certitudes des dieux. En raison de cet attrait pour les
conflits, on lui attribue en premier lieu la fonction de conciliation lorsqu’éclatent des différents et la fonction de
sanction lorsque la médiation échoue. En ce sens, Diké représente « le caractere implacable d’une correction ou
d’une punition infligée a ce qui dépasse la mesure et perturbe le rapport entre les éléments du monde » (CANTO-
SPERBER M., « Ethique », in, Le savoir grec, Paris : Flammarion, 1996, p. 137 ; BERTRAND J.-M., « Diké », in
CADIET L. (dir.), Dictionnaire de la Justice, Paris : PUF, 2004 ; v. égal. GOYARD-FABRE S., « La justice — Une
problématique embarrassante », Philopsis, 10 juillet 2011, n° 2, disponible sur
http://www.philopsis.fr/IMG/pdf_justice-goyard-fabre.pdf, p. 2.

Pour MM. Terré et Seve, dike signifie a 1’origine « usage, maniére d’étre », puis « justice (humaine), proces,
poursuite, chatiment ». Le terme releve du lexique juridique grec comprenant entre autres dikazd « juger »,
dikastes « juge, juré », dikanikos « chicanerie » (TERRE Fr., SEVE R., « Droit », Arch. phil. droit., n°® 35, 1990, p.
43) ; le mot dériverait de la méme racine que le verbe deiknumi qui signifie « montrer » : la justice est d’abord ce
que ’on montre et qui, partant, fait norme, BALAUDE J.-F., Les théories de la justice dans I’Antiquité, Paris :
Nathan, 1996, p. 7 ; v. TRIGEAUD J.-M., Métaphysique et éthique au fondement du droit, Bordeaux : Biere, 1995,
p. 243.
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Le mot «équilibre '®’» tel qu’on le congoit aujourd’hui, c'est-a-dire, comme un terme
polysémique ne semble pas, a priori, avoir d’équivalent en grec ancien. L ’idée d’équilibre
semble néanmoins exprimée par au moins trois termes. En mécanique, les Grecs employaient
isorropos'® qui signifie « [’équilibré », «[’égal en poids »1% obtenu, notamment, par la
balance 2 deux plateaux'”. Au sens figuré, la métaphore de la balance est employée pour
signifier ’existence d’un équilibre en tant qu’avantage. C’est par ce terme qu’Aristote rend
compte des bienfaits de la cité qui repose sur la classe moyenne, car cette derniere permet de
maintenir 1’équilibre de la cité, contrairement a la classe des aristocrates et a la classe des

pauvres'’'. C’est également sous ce terme que Polybe rend compte de I’intérét de la

1% e terme nomoi ou son pluriel nomos avant d’étre essentiellement politique s’employait dans de nombreux
domaines : le chant, la musique, la religion, la morale...et « désigne, en fait, toute espéce de régle en toute
espéce de domaines » (DE ROMMILLY J., La loi dans la pensée grecque, Paris : Les belles lettres, 2002, p. 14) ;
étymologiquement, Nomos (vopdg) qui proprement signifie « distribution » (HUVELIN P., «Les tablettes
magiques et le droit romain », in, Etudes d’histoire du droit commercial romain, Paris : Sirey, 1929, p. 224 note
2) provient du verbe nemein (véuew) qui signifie « répartir », « posséder » (ce qui est réparti), « résider », et
exprime « le partage que nous pressentons exister au sein du Cosmos, et des communautés humaines » (VILLEY
M., Philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2001, n° 228). Nomos et Nemesis ont donc la méme racine : nemein.
L’idée de nomos a I’origine s’identifierait a I’idée de frontiére, de limite, de mesure (ARENDT H., Condition de
I’homme moderne, Paris : Calmann-Lévy, 1983, p. 104). Employé en physique, nomos désignerait 1’ordre du
monde, (DUCOS M., L influence grecque sur la loi des douze tables, préf. MAGDELAIN A., Paris : PUF, 1978, p.
74) ; le terme dériva en numina en latin.

Historiquement, Nomos dans le sens de « loi (dictée) par la politique » remplace progressivement au long du Ve
siecle av. J.-C. les termes de themis (la prescription du roi prétre, la sentence oraculaire) et thesmos (régles dans
les rapports entre les familles, puis justice) dont la désuétude s’amplifie avec la montée des revendications
égalitaires. Durant les réformes de Clisthene, nomos est consacré dans le langage politique et porte un sens
chargé d’idéologie, « il désigne sans équivoque un paradigme de souveraineté », SCHIAVONE A., [us [’invention
du droit en occident, trad. G. et J. BOUFFARTIGUE, Paris : Belin, 2008, p. 101 ; en ce sens, DE ROMMILLY J., op.
cit., p. 17 : « on peut donc avec certitude dater |’emploi nouveau de la fin du Ve siécle. Et le fait que thesmos
disparaisse d’un coup a la méme époque autorise a penser que la vogue soudaine de nomos est liée a
[’avenement de la démocratie ».

"7 Pour rappel, équilibre vient du latin aequilibrium. Composé d’aequs, « égal » et de libra, « balance »,
aequilibrium signifie I’exactitude des balances, REY A., Dictionnaire historique de langue francaise, 1998, v.
« équilibre ».

1 .
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'% CHANTRAINE P., Dictionnaire étymologique de la langue grecque, Paris : Klincksiek, 1968, V. Iso. Au sens
propre isorropein, 1I’égalité des poids en dynamique, fut utilisé par Archimeéde et aurait inspiré Galilée au XVlIle,
GANDT F. DE, Galilée et la naissance de la dynamique : recherches de P. Galluzzi sur le terme « momento »,
Revue d'histoire des sciences. 1983, Tome 36, n°3-4, p. 320.

" DAREMBERG C, SAGLIO E. (ss la dir.), Dictionnaire des Antiquités Grecques et Romaines, Paris : Hachette,
1873, V. Libra, p. 1222 et s., disponible en ligne sur : http://dagr.univ-tlse2.fr/sdx/dagr/index.xsp

"1 ARISTOTE, Les Politiques, trad. PELLEGRIN P., Paris : Flammarion, 1990, IV, 11, 1295-b 35-39 : « Il est donc
clair aussi que la meilleure communauté politique est celle qui est constituée par des gens moyens, et que les
cités qui peuvent étre bien gouvernées sont celles dans lesquelles la classe moyenne est nombreuse et au mieux
plus forte que les deux autres, ou au moins que ['une des deux, car son concours fait pencher la balance
[isorropein] et empéche les exces contraires ».
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séparation des pouvoirs politiques dans la cité de Spartem. Mis a part ces deux exemples, le

terme ne semble pas particulicrement employé par les philosophes anciens.

Les deux autres termes exprimant également [’idée d’équilibre sont isonomia et
antipeponthos. Contrairement a isorropos, ces deux termes sont employés d’aprés leur
signification propre et non comme des métaphores. En outre, isonomia et antipeponthos
entretiennent chacun a leur maniere, et 1a encore a rebours du terme isorropos, des rapports

étroits avec 1’idée de justice. Nous étudierons ces questions sous peu.

Aristote, droit et « équilibre ». Parmi les auteurs grecs, Aristote est celui qui attire le plus
I’attention des juristes car il aurait, plus que n’importe quel philosophe grec, identifi¢ le droit
(le juste rapport entre citoyens relativement aux choses extérieures) a partir de sa méthode
consistant a rechercher en toute chose «le juste milieu ». Naturellement, le terme
« équilibre » est trés utilisé lorsqu’il s’agit de faire une exégese de la pensée du Stagirite.
Toutefois, il est surprenant a priori de constater qu’Aristote utilise assez peu les termes que
nous avons identifiés comme étant les signifiants de 1'idée d’équilibre. Cela s’explique
simplement par le fait que les termes d’isonomie et antipeponthos sont respectivement
porteurs de significations propres a la philosophie présocratique et a la philosophie
pythagoricienne. Autrement dit, Aristote ne disposait pas de termes disponibles pour exprimer

sa pensée tournée vers 1’idée d’équilibre. L’identification de 1’idée d’équilibre devra donc se

poursuivre selon une méthode conceptuelle.

Pour appréhender la pensée d’Aristote et saisir les rapports qu’elle entretient avec I’idée
d’équilibre (Section 2), il convient d’emblée de présenter les philosophies qui ’ont précédé

(Section 1) et auxquelles Aristote s’est opposé€.

"2 Polybe décrit ainsi la république de Lycurgue : « Dans sa république, la force de I'un tient toujours la force
de l'autre en respect : aucun d'eux n'emporte la balance ; ils se tiennent tous mutuellement dans 1'équilibre
[isorropein], c'est comme un vaisseau que les vents poussent de tous cotés. La crainte du peuple, qui avait sa
part dans le gouvernement, empéchait les rois d'abuser de leur pouvoir; d'un autre coté, le peuple était retenu
dans le respect dii aux rois par la crainte du sénat, qui , composé de citoyens choisis, ne devait pas manquer de
se ranger du cdté de la justice : de 1a il arrivait que le parti le plus faible, mais qui avait le bon droit pour lui,
devenait le plus fort, par le poids que lui donnait le sénat » (POLYBE, Histoire générale, trad. THUILLIER D., in,
Bibliotheque historique et militaire dédiée a l'armée et a la garde nationale, T.2, Paris Librairie De L'art
Militaire, 1836, VI, 3, disponible en ligne sur http://remacle.org/bloodwolf/historiens/polybe/index.htm ; v. égal.
CAMBIANO G., Polis - histoire d 'un modele politique, trad. S. Fermigier, Paris : Aubier, 2003, p. 272.
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Section 1 : Les préalables a la pensée d’Aristote

Aristote s’oppose a Platon qui lui-méme réagit contre les présocratiques. Pour comprendre
cette réaction en chaine, il convient d’exposer la pensée des premiers philosophes, laquelle
¢était non seulement tournée vers I’idée d’équilibre, mais encore exprimée a I’aide de la notion
d’« isonomie » signifiant, entre autres choses, I’« équilibre ». Les présocratiques peuvent ainsi
étre considérés comme les tenants d’une des premieres formes du discours philosophique de
[’équilibre (I). Contre cet équilibre qui correspond finalement a /’égalité, Platon, inspiré par
les pythagoriciens, va réintroduire 1’idée de hiérarchie que /’isonomie était censée combattre

D).

I) Le discours de 1’« isonomie »

La culture grecque se distingue des autres civilisations occidentales a 1’époque dite archaique
grace a ’institution de la cité et au développement d’une pensée rationnelle par les premiers
physiciens'”®. A cette révolution intellectuelle correspond un bouleversement dans la
conception de la politique et de 1’ordre social, qui débouchera sur 1’apparition de la
démocratie et la naissance de la philosophie. Ces nouveaux modes de pensée et d’organisation
sociale sont loin d’étre indépendants'’*. On constate au cceur de ces deux phénoménes la

récurrence d’un concept, /’égalité (ison), et de ses avatars : la réciprocité, la symétrie, le

173 ‘ . P . . , .
La pensée grecque explique M. Balaudé « tient a la conviction que [’on peut rendre raison des choses

existantes a partir d’elles-mémes, en d’autres termes a partir des indications que [’observation permet de saisir.
1l s’ensuit une autonomisation de la réflexion a 1’égard de la théologie traditionnelle. C’est une véritable
mutation pour la pensée, qui conduit a un véritable changement de paradigme : de la théogonie a ce qui va
finalement s unifier sous le chef ‘d’enquéte sur la nature’, phusiologia. » (BALAUDE J.-F., op. cit., p. 29). Pour
une tentative d’analyse sociologique de la naissance de la pensée grecque, v. HUBERT R., « Contribution a
I’étude sociologique des origines de la notion de droit naturel », Archives de philosophie du droit et de

sociologie juridique, n°® 3-4, 1933, pp. 91-159.

" De maniere plus précise, plusieurs facteurs sociaux déterminent la naissance de la philosophie grecque.
L’organisation sociale sous forme de cité et I’exercice de la politique impliquent la parole, instrument privilégié
tant pour la conquéte que 1’exercice du pouvoir. En outre explique un auteur « la logique, la dialectique et la
rhétorique trouvaient au sein de cette ‘civilisation de la parole’ un terrain privilégié¢ de leur développement »
(CHENIQUE F., Eléments de logique classique, Paris : L’Harmattan, 2006, p. 8). En outre la langue grecque se
prétait particuliérement a la philosophie et aux sciences puisqu’elle permettait facilement d’exprimer des
concepts tels le Juste, le Beau, le Bien... Par ailleurs, Vernant envisage la cité comme modele de pensée : « en
fournissant aux citoyens le cadre dans lequel ils concevaient leurs rapports réciproques, la pensée politique a-t-
elle du méme coup orienté et faconné les démarches de leur esprit dans d’autres domaines » (VERNANT J.-P.,
Les origines de la pensée grecque, Paris : PUF, 1981, p. 132).

61



cercle'”, I’équilibre'™®. Cette connexion résulte de I’influence réciproque des politiciens sur
les « physiciens'”” ». En effet les hommes qui font la politique s’imprégnent des nouvelles
idées des physiciens178 lesquels s’inspirent également pour leur recherche des résultats
concrets qu’ils observent dans la cité. En ce sens, la raison, écrit M. Vernant, « est fille de la

- 417
cité'” ».

Concernant les sciences, I'un des grands apports des physiciens est d’avoir abandonné les
mythes au profit d’une description logique et séculaire de 1’'univers a laquelle renvoie la

81 &crit M. Balaudé est

. 1 IR . . . c 1
notion de cosmos'*’. Le modéle hiérarchique qu’élaborait la théogonie
«peu a peu supplanté par un modele général démocratique, plus précisément
isonomique'®* ». Dans le giron de ce bouleversement conceptuel du monde, la représentation

de la justice se détache de la divinisation au profit de la naturalisation'®. De source cosmique,

> BALAUDE J.-F., op. cit., p. 12 « La figure du cercle se retrouve de maniére récurrente dans [’ensemble des
cosmologies présocratiques. Figure parfaite (...), le cercle représente un état d’équilibre absolu, il est la forme
qui nécessairement s’accorde a ce qu’est I’Etre considéré dans sa plénitude ». En outre, le cercle ne correspond
pas uniquement a la forme d’un espace mais également a la nature cyclique du temps a partir de laquelle
équilibre et déséquilibre se succedent infiniment : « par le cycle, le temps apparait moins comme dispersant que
comme rassemblant, unifiant. De telle sorte que les déséquilibres qui semblent se manifester dans le devenir
temporel sont promis a un rééquilibrage, une compensation, grace précisément au cycle. L’idée de cerce et de
cycle débouche sur lidée générale d’égalité, mais la formule du cycle temporel nous rappelle que 1’égalité
géométrique, qui ordonne et équilibre proportionnellement toutes les parties constitutives du Tout, n’est pas
figée a jamais, fout au contraire, elle est en définitive soumise a l’égalité dans le temps, qui renverse les
équilibres hiérarchiques d’un temps donné. », (Ibid., p. 13) ; des études mettent en lumiere les liens étroits entre
géométrie, espace et pouvoir politique dans la Grece archaique et antique, V. LEVEQUE P., VIDAL-NAQUET P.,
op. cit., 163 p., spec. pp. 77-90, 109-122 ; sur les notions de cercle et de centralité, V. DETIENNE M., « En Grece
archaique : géométrie, politique et société », Annales. Economies, Sociétés, Civilisations, vol. 20, n° 3, 1965, pp-
425-441.

17 VERNANT J.-P., op. cit., p. 7 ; BALAUDE J.-F., op. cit., p. 22.

"7 On dit aussi « physiologues », c'est-a-dire, ceux qui ménent « une réflexion sur la totalité (to pan) percue
comme un ordre (kosmos), unifié par un concept intégratif, qui est la phusis »(VERNANT J.-P., op. cit., p. 106).

'8 « La nouvelle compréhension du tout comme ensemble ordonné et géométriquement structuré a contribué 2
modifier la compréhension de la réalité politique (le statut du pouvoir, la forme de la représentation et de la
délibération politique, 1’organisation de 1’espace politique). », BALAUDE J.-F., op. cit., p. 22.

"7 VERNANT J.-P., op. cit., p. 133.

1801 ¢ cosmos ne désigne que tardivement la notion d’univers organisé selon certaines lois. M. Alaux indique que
le terme a ’origine exprimait 1’idée d’ordre, d’arrangement, de parure et d’ornement (ALAUX J., « Ordre et
désordre en territoire grec VIII-IVe siecles av. J.C. », in, Désordre(s), Paris : PUF, 1997, p. 18).

'8! Vernant isole trois traits caractéristiques des anciennes théogonies afin de rendre compte de la rupture causée
par les cosmogonies des physiciens. Premiérement, I’univers est une hiérarchie de puissances de différents
agents. Cette hiérarchie s’exprime moins en termes géométriques qu’en termes de rang, de fonction et de valeur.
Deuxiémement, cet ordre n’est pas la conséquence d’une lutte, d’une dynamique de forces contraires, mais de
I’exploit d’un seul. Enfin, cet ordre est assuré par ce dernier agent qui s’est élevé au dessus des autres. Dans la
théogonie, c’est la monarchia qui maintient 1’équilibre des puissances (v. VERNANT J.-P., op. cit., p. 114).

'82 BALAUDE J.-F., op. cit., 28.

183 VILLEY M., La formation de la pensée juridique moderne, Paris : PUF, 2006, p. 61 : «les philosophes

physiciens de I’ancienne Greéce laicisent la notion de justice, en élaborant la notion d’ordre naturel : c’est le
méme type d’ordre objectif que leur philosophie discerne dans I'univers des astronomes, le corps étudié par les
médecins et le groupe de la cité ».
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la justice se réalise dans la cité et devient dépendante de [/’isonomie dans son acception
politique.

L’isonomie (isonomia) est un terme ambigu184 issu de la vie politique grecque, dont le sens
fluctue au cours de I’antiquité, et se traduit de nos jours ordinairement par « égalité'™® »,

P . 186 1k 187 . c . 188
«égalité devant la loi " », «égalité dans le partage '» voire par «démocratie ». Le

"% LEVEQUE P., VIDAL-NAQUET P., op. cit., p. 133, note 6. Du reste, cette ambiguité est peut-étre la conséquence

des nombreuses études menée sur ce terme : l’isonomie est « une notion dont la simplicité littérale s est
brouillée dans de trés modernes controverses » (GODEFRIFDI D., « Arbitraire et droit dans 1’Athénes antique »
Folia Electronica Classica, n° 19, 1, janvier-juin 2010, disponible sur http://bes.fltr.ucl.ac.be/FE/19/athenes.pdf,
p- 2).

'8 BALAUDE J.-F., op. cit., p. 22. A vrai dire, I’égalité au sens strict correspond au terme grec isotes (i06Tng).
Mais il est indéniable qu’isonomie recouvre durant son histoire sémantique, comme nous le verrons, ce sens.

18 V. TRIANTAPHYLLOPOULOS J., « Aristotle’s equity », in, RABELLO M. A. (dir.), Aequitas and equity,
Jerusalem : Harry and Michael Sacher Institute for Legislative Research and Comparative Law, the Hebrew
University of Jerusalem, 1993, p. 12 ; il s’agit de la traduction la plus proche du mot isonomia (icovopia) qui est
composé d’iso (ic0) signifiant « égal » et nomia (vopin) « loi » ; on peut en ce sens également parler d’« égalité

des droits ».
187

Nomia, venant de nemein, désigne originellement le fait de partager, de distribuer. Ceci explique les
différentes traductions de l’isonomie : égalité devant la loi ou égalité dans le partage, v. VLASTOS G.,
« Isonomia », The American journal of Philology, Vol. 74, n°® 4, 1953, 347 et s. ; FOUCHARD A., Aristocratie et
démocratie, Besancon : Annales littéraires de I’Université de Franche-Comté, 1997, p. 214. Mais, la particularité
de I’isonomie au sens moderne -c'est-a-dire avec Clysthéne- demeure son caractere politique : « une étude méme
sommaire du vocabulaire politique grec suffit a montrer qu'il [le mot isonomie] apporte aussi quelque chose de
profondément nouveau. L'isonomie est une notion purement politique, distincte, en ce sens de isonomia c'est-a-
dire du partage des terres que revendiquent les paysans au temps de Solon et que, celui-ci refuse de leur
accorder (...) Historiquement, l'idéal d'isonomie correspond au moment ou plus d'une cité grecque ( ...) s'efforce
de résoudre ses problemes non plus en faisant appel a un arbitre, a un 1égislateur étranger ou a un tyran, mais
par le fonctionnement méme de ses institutions, par son nomos » (LEVEQUE P., VIDAL-NAQUET P., op. cit., p.
32).

'8 a confusion entre « isonomie » et « démocratie » est causée par I’identité, & des époques distinctes, de leur
définition. Avant que 1’isonomie constitue « /’égalité devant la loi », elle a pu désigner « le gouvernement du
peuple ». Isonomie et démocratie correspondent donc a 1’exercice du pouvoir par le peuple, mais le mot
« isonomie » est antérieur a celui de « démocratie » et suggere plus qu’il ne définit un régime politique, v.
LEVEQUE P., VIDAL-NAQUET P., op. cit., p. 28. La confusion apparait notamment aux yeux des historiens avec
I’Enquéte d’Hérodote. Celui-ci rapporte la discussion relative au meilleur régime politique entre les Perses
Mégabyze, Darius et Otanés, suite aux massacres des Mages qu’ils ont ourdis. Ce passage est connu comme
présentant la toute premiere classification des régimes politiques. Sont distinguées : 1’oligarchie, la monarchie et
enfin I’isonomie : le gouvernement du peuple (HERODOTE, L enquéte, 111, 80-82, trad. BARGUET A., Paris :
Gallimard, 1990). Mais I’« isonomie » est parfois traduit par « démocratie », ou encore « égalité » or le terme
employé par Hérodote est bien igovouio. , v. LEVEQUE P., VIDAL-NAQUET P., op. cit., p. 28 ; VLASTOS G., op.
cit., p. 361 ; FOUCHARD A., « Des ‘citoyens égaux’ en Gréce ancienne », Dialogues d'histoire ancienne, Vol. 12,
1986, p. 156.

Pour Hanna Arendt, I’isonomie et la démocratie ne se confondent pas. Alors que I’isonomie est fondée sur la
liberté, la démocratie est, quant a elle, fondée sur le pouvoir. La liberté dit-elle, «a été congue en tant
qu’organisation politique dans laquelle les citoyens vivaient ensemble en dehors de [’autorité, sans division
entre gouvernés et gouvernants. Cette notion de non-autorité s ’exprimait par le mot d’isonomie, caractérisée
parmi les formes de gouvernements énumérées par les Anciens, définie justement par ceci que la notion
d’autorité (I’«-archie» d’@pyxewv dans monarchie et oligarchie, ou la « -cracie » d’ypatewv (autorité) dans
démocratie) en était absolument absente. La polis était censée étre une « isonomie », non une démocratie. Le
mot « démocratie » exprimait méme alors la domination de la majorité, le régne du nombre, qui avait été inventé
précisément par ceux qui s’opposaient a l’isonomie et qui voulait dire : ce que vous appelez I’autorité de la
personne n’est en fait qu’une autre domination, le pire des gouvernements, Demos au pouvoir » (ARENDT H.,
Essai sur la révolution, trad. CHRESTIEN M., Paris : Gallimard, 1985, p. 39).
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politique et la pensée scientifique s’étant mutuellement influencés, I’isonomie fut exportée
dans les sciences, au sein desquelles, elle désigne ’idée d’équilibre'™®. 11 s’agit ici d’analyser

le discours de I’isonomie dans ces deux contextes : scientifique (B), puis politique (A).

A) L”acception scientifique de 1’isonomie

A I’époque des présocratiques'’, le terme «isonomie » désigne, notamment, une norme
structurant les rapports entre éléments opposés constitutifs d’'un ensemble. Cette norme n’a
pas seulement pour fonction de répartir les éléments, mais également de rétablir leur position
pour garantir la stabilité de la structure. On étudiera ces aspects dans la pensée d’Alcméon de

Crotone (2) et d’ Anaximandre de Milet™! (D).

1) Isonomie et cosmologie chez Anaximandre de Milet

'8 « Le terme : icovopio désigne I’équilibre en général, avant de signifier [’égalité des droits » (DUMONT J.-P.,
Les Présocratiques, Paris : la Pléiade, 1988, p. 1259, note 3, a propos du texte d’Aétius sur Alcméon). Cicéron a
propos de la philosophie épicurienne, traduit « isonomie » (isonomian) par « équilibre » (aequilibritatem) : « Il 'y
a, dis-tu, une infinité d'atomes. En suit-il que toutes choses sont €ternelles ? Tu cherches recours dans la loi
d'équilibre (c'est ainsi que nous traduirons, si tu le veux bien, ce terme d'isonomie) et tu prétends que, 1'existence
d'une nature mortelle étant donnée, il doit y en avoir une immortelle. » (CICERON, De la nature des Dieux, trad.
APPUHN C., Paris, Garnier, 1935, II, XXIX). Dans leur dictionnaire grec-anglais, Liddell et Scott, traduisent
également isonomia par «equilibrium », ainsi que « balance », LIDDELL H. G., SCOTT R., A Greek-English
Lexicon, révisé et augmenté par Sir H. S. Jones et R. McKenzie, Oxford : Clarendon Press, 1940, V. icovopia,
disponible sur : http://www.perseus.tufts.edu/hopper/

0 Sur les présocratiques, V. BALAUDE J.-Fr., Le vocabulaire des Présocratiques, Paris : Ellipses, 2002 ;
DUMONT J.-P., Les Présocratiques, Paris : La Pléiade, 1988. Sur leur «pensée juridique » en général,
V. ROCHER J.-C., Aux sources de I’Ethique Juridique — les présocratiques, Paris : Fac 2000 ; PRADEAU J.-F., Les

présocratiques, in, CADIET L. (dir.), Dictionnaire de la Justice, Paris : PUF, 2004, p. 1019 et s.

191 : . O . . . . .
! D’autres philosophes sont également rattachés a 1’isonomie ou au concept isonomique. Bien qu’aucune

occurrence du terme ne fiit pour I’instant décelée, le concept d’isonomie apparait au cceur de la philosophie
atomiste de Leucippe et Démocrite, ainsi que celle, plus tard, d’Epicure. V. notamment : MUGLER C.,
«L’isonomie des atomistes », Revue de philologie, n® 30, 1956, pp. 231-250, cité par FOUCHARD A.,
Aristocratie et démocratie, Besancon, Annales littéraires de 1’Université de Franche-Comté, 1997, p. 217 :
« L'isonomie des atomes, la distribution égale du droit a [’existence a toutes les formes et a toutes les grandeurs,
est absolue chez Démocrite (...) A cette isonomie statique s associait, dans la pensée des fondateurs de [’école,
une isonomie dynamique accordant le droit a [’existence a tous les états de mouvement(...) Ces lois de
distribution constitueront le principe méme de [’isonomie épicurienne ». La différence entre les deux
philosophies atomistes est résumée ainsi : « 1’isonomie des Epicuriens est distributive, par opposition a celle des
atomistes qui est ontologique, c’est-a-dire qu’Epicure postule une distribution homogeéne des phénomeénes déja
existants dans [’espace et dans le temps, alors que Leucippe et Démocrite congoivent un univers ou les
phénomenes sont variés a [’infini » (LUCIANI S., L éclair immobile dans la plaine, philosophie et politique du
temps chez Lucrece, Louvain, Peeters, 2000, p. 70). La notion d’isonomie tient également une place spécifique
en architecture. V. aussi: CHARLES D., « Architecture (themes généraux), architecture et philosophie »,
Encyclopaedia Universalis ; MASSA-PAIRAULT, « Etrusques », Encyclopaedia Universalis ; PAYOT D., Le
philosophe et I’architecte, Paris : Aubier Montaigne, 1982, p. 60 et s.
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L’age d’or de la pensée grecque est tributaire au plan scientifique'® comme au plan
philosophique, d’Anaximandre de Milet (env. 610-540)'”> qui va marquer, avec les
milésiens'™*, une rupture essentielle dans Ihistoire de la conceptualisation du monde'®. C’est
a partir d’un obscur fragment, objet de nombreuses interprétations, que 1’on a accés a sa

pensée :

« L’1llimité est le principe des choses qui sont [...] Ce dont la génération procede pour les choses
qui sont, est aussi ce vers quoi elles retournent sous 1’effet de la corruption, selon la nécessité ; car

elles se rendent mutuellement justice et réparent leurs injustices selon 1’ordre du temps »196

Source de sa cosmologie. Anaximandre explique la naissance et le fonctionnement de
I’univers, non plus par le mythe mais en ayant recours a la raison. Le monde est représenté
comme un ensemble compos¢ d’éléments occupant tour a tour, suivant le cycle vie/mort, les

positions dominantes et dominées, ainsi que 1’explique M. Balaudé :

« la justification de cette nouvelle représentation du monde du Tout tient avant tout dans le fait
que son principe ordonnateur ne lése rien ni personne, étant tel qu’il accorde sa part a chaque
chose, sans en léser une seule. L’égalité de chaque chose se marque dans le fait que toutes choses
existent tour a tour. (...) Cela étant, les déséquilibres mémes, en un temps donné, au profit de tel
élément, sont proportionnés, et ne se font pas au détriment de 1’équilibre total ; au contraire, ils ne

sont possibles que dans le respect principiel de cet équilibre géométrique d’ensemble'”’. »

192 4 N 4 . . - -

La cause naturelle des phénomenes météorologiques ; la circularité du mouvement des astres ; ’origine
commune des animaux et des hommes sont quelques exemples des découvertes d’Anaximandre. Il aurait
également réalisé la premiere carte géographique du monde connu. Pour un ouvrage récent traite de I’apport du

milésien, v. ROVELLI C., Anaximandre et la naissance de la pensée scientifique, Paris : Dunod, 2009.

193 ANAXIMANDRE, Fragments et témoignages, traduction, introduction et commentaire de Conche M., Paris :

PUF, 1991.

1% Sur la définition des Milésiens, v. RAMNOUX C., « Ioniens, philosophie », Encyclopaedia Universalis : « on
nomme Milésiens Thalés, Anaximandre, Anaximene, et I'Ephésien Héraclite. A cette liste, il conviendrait de
joindre quelques sages, comme Bias de Priene, et quelques historiens ou géographes, comme Hécatée, sans
oublier les chefs de file des écoles dites ‘italiennes’, nés en Asie ou dans les iles du bassin oriental de la
Meéditerranée, comme Xénophane et Pythagore ».

195 Cest chez lui, enfin, qu’on trouve exprimé avec le plus de rigueur le nouveau schéma cosmologique qui
marquera de fagon profonde et durable la conception grecque de 1’univers, v. en ce sens : VERNANT J.-P., Les
origines de la pensée grecque, Paris : PUF, 1981, p. 119.

"% SIMPLICIUS, « Commentaire sur la Physique d’Aristote », in, DUMONT J.-P., Les Présocratiques, Paris : La
Pléiade, 1988, Anaximandre, B, I, p. 39. La pensée d’Anaximandre nous est principalement connue grace aux
références que 1’on a recensées dans les ouvrages grecs.

197 BALAUDE J.-F., Le vocabulaire des Présocratiques, Paris : Ellipses, 2002, p. 23.
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Des lors, a la place des divinités traditionnelles et de leur ordre hiérarchique, ce sont
« [’egalité et la symétrie des diverses puissances constituant le cosmos qui caractérisent le
nouvel ordre de la nature'”® ». Autrement dit, « a la monarchia, un régime d’isonomia s est
substitué dans la nature comme dans la cité'” ». M. Vernant, suggére qu’Anaximandre, pour
découvrir la regle premiere et originelle du cosmos fut inspiré par le jeu des forces constitutif

de I’équilibre de la cité™. La politique aurait donc ici inspiré le philosophe.

Principe fondateur. La particularité de la pensée d’Anaximandre est de ne pas attribuer a

I’un des quatre éléments (eau, terre, feu, air) comme d’autres présocratiques la priorité sur le

201
)

. . L, . . . N . . 202 . 2N
tout. Au contraire, il érige en « principe » (arche I’Infini (apeiron®?) qui génére et

"% VERNANT J.-P., op. cit., p. 122 ; v. aussi, pp. 120-121 : « cette géométrisation de ['univers physique entraine
une refonte générale des perspectives cosmologiques ; elle consacre /’avénement d’une forme de pensée et d’un
systeme d’explication sans analogie avec le mythe (...) Anaximandre situe donc le cosmos dans un espace
mathématisé constitué par des relations purement géométriques. Par la se trouve effacée l'image mythique d’un
monde a étages, ou le haut et le bas dans leur opposition absolue, marquent des niveaux cosmiques différenciant
des Puissances divines et ou les directions de l’espace ont des significations religieuses opposées ».

19 VERNANT J.-P., op. cit., p. 122.

% Ce «jeu des forces » dans la Cit¢ comme dans le cosmos implique une vision dynamique de 1’équilibre
comme le souligne J.-P. Vernant : « il [cet équilibre] recouvre des oppositions, il est fait de conflits. A tour de
role chaque puissance successivement [’emporte, s’emparant du pouvoir, puis reculant pour le céder en
proportion de son avance premiere. Dans ['univers, dans la suite des saisons, dans le corps de I’homme, un
cycle régulier fait passer ainsi la suprématie de l'une a [’autre, liant ensemble, comme deux termes symétriques
et réversibles, la domination et la soumission, [’extension et le retrait, la force et la faiblesse, la naissance et la
mort de tous les éléments, - ces éléments qui, pour Anaximandre ‘suivant l’ordre du temps se paient
mutuellement réparation (tisis) et justice (dike) pour I’adikia [injustice] qu’ils ont commise » (VERNANT J.-P.,
op. cit., pp. 123-124).

0 Arche signifie « 1’élément primordial », « le principe fondateur » ou encore « le commencement », v. en ce

sens : VERNANT J.-P., op. cit., p. 119 ; BALAUDE J.-F., op. cit., p. 30 ; TzITZIS S., Introduction a la philosophie
du droit, Paris : Vuibert, 2011, p. 16. L’usage du terme « principe » comme source originelle de 1’existence est
une innovation conceptuelle qui rompt avec les méthodes antérieures empreintes de procédés propres a la
« mytho-logie ». La recherche du principe suppose « [’exigence de cerner I’origine radicale de tout ce qui est, de
tous les étants » (v. BALAUDE J.-F., op. cit., p. 30). Anaximandre sur le plan ontologique, s’emploie ainsi pour la
premiére fois a une recherche rationnelle de I’€tre, et sur le plan épistémologique, accentue 1’autonomisation de
la pensée et donne I’image de la raison raisonnante, avec les critiques qu’une telle révolution scientifique
implique : « Avec [’apeiron est posé le probleme occidental d’un possible principe premier ; premiére cause ;
cause premiere ; etc...Toute la pensée occidentale sera désormais marquée par un tel référant spirituel. Pour les
uns, il s’agit la d’'une perversion de l’'intelligence raisonnante ; pour les autres, il s’agit de la source de tous les
sens possibles de [’existence ; le principe méme de I’Ethique et de tous les impératifs catégoriques de la morale
et du Droit; le Droit étant, par excellence, une science morale au service de [’homme vivant en société »
(v. ROCHER J.-C., Aux sources de [’Ethique Juridique — les présocratiques, Paris : Fac 2000, p. 24.). Sur la
question ontologique, v. La parole d’Anaximandre, in, HEIDEGGER M., Chemins qui ne ménent nulle part, trad.
Brokmeier W., Paris : Gallimard, 1962, pp. 262-304.

202 AUBENQUE P., « Antiquité, naissance de la philosophie », Encyclopaedia Universalis ; BALAUDE J.-F., Les
theories de la justice dans |’Antiquité, Paris : Nathan, 1996, p. 29. On le traduit encore par le « Non-Limité »,
I’In-Définissable » (v. en ce sens RAMNOUX C., « Anaximandre », Encyclopaedia Universalis) ; ou bien encore
comme « I’indéterminé » (v. en ce sens : ROCHER J.-C., op. cit., p. 23).
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gouverne toute chose dans le temps et 1’espace, selon un mode compensatif similaire a celui
. . N . .2
de la justice (dike) ou de I’isonomie®®”.
. 2 . . N R A .. 204
Selon Anaximandre, la génération et la corruption de tout étre relevent du méme principe 04,

. R . . L. .. )
Les choses naissent a partir de I’apeiron et se caractérisent par leur finitude et leur dualité 03,

. .2 . .
Chaque chose a donc, dans 1’univers, son contraire % Peau et le feu, I’air et la terre, la vie et
la mort etc. Enfin, chaque étre généré a pour unique destination la corruption, c'est-a-dire, le
retour au principe de ’apeiron. En effet, la nature fonctionne selon un cycle infini de geneses

et de corruptions qui se déroule selon 1’ordre du temps.

Avec Anaximandre, cosmos, nature et justice sont interdépendants®”’. L’ordre n’est plus
hiérarchique mais constitue un équilibre entre des étres désormais équivalents. Si I’un d’entre
eux devait obtenir sur les autres une domination effective, il entrainerait la ruine du
cosmos””. C’est grice a la fonction rétributive de la justice qui s’accomplit selon le double
axe, de I’espace (statique) et du temps (dynamique) que sera rétabli 1’équilibre entre les étres.
Equilibre et déséquilibre causés par la justice et I’injustice sont les états successifs qui

A )
ordonnent et bouleversent les rapports entre les étres au cours du temps infini*®”.

203 AUBENQUE P., « Antiquité, naissance de la philosophie », Encyclopaedia Universalis : L’apeiron « s'exerce

dans le sens de la justice, c'est-a-dire de 1'équilibre (ou isonomie) entre éléments antagonistes qui, soumis a une
loi commune, tournent a I'avantage du Tout ce qui efit été sans cela affrontement destructeur ».

204 Pseudo-PLUTARQUE, Stromates, 2, in, DUMONT J.-P., Les Présocratiques, Paris : La Pléiade, 1988,
Anaximandre, A, X. p. 28 : « L’[llimité est la cause universelle de toute génération et corruption, dont se sont,
dit-il [Anaximandre], discriminés les cieux et généralement tous les mondes, qui sont limités ». V. aussi
BALAUDE J.-F., op. cit., p. 31 : « la dépendance des choses devenues a I’égard du principe est nécessaire : ce qui
est devient a partir du principe et se résout dans le principe ».

25 SiMPLICIUS, Commentaire sur la Physique d’Aristote, in, DUMONT J.-P., Les Présocratiques, Paris : La
Pléiade, 1988, Anaximandre, A, IX p. 26 : « Il [Anaximandre] ne pense pas que la génération se produit par
altération élémentaire mais a I’opposé par dissociation des contraires sous I’effet du mouvement éternel ».

206 Cette conception lui permet, sur le plan de la cosmologie, de décrire la position géocentrée de la terre par
rapport aux astres. Cette parfaite symétrie des astres et de la terre explique ’attitude immobile de celle-ci et son
absence de support. V. VERNANT J.-P., op. cit., p. 121.

7 On attribue au milésien I’origine de la conception cosmique de la justice, v. BALAUDE J.-F., op. cit., p. 31.
Dans la méme idée, Vlastos parle de « naturalisation de la justice » (v. VLASTOS G., « Equality and Justice in
Early Greek Cosmologies », Classical Philology, vol. 42, n°® 3, juillet 1947, p. 174) ; M. Tzitzis de «droit
naturel ontologique », (v. TZITZIS S., op. cit., p. 17). Toujours est-il qu’Anaximandre, observe le Professeur
Aubenque, «rend déja compte de la vision grecque du monde, développée par les philosophes ultérieurs :
« l’idée que le monde est un Tout a la fois un et multiple, ot la pluralité des éléments et des puissances est
dominée et compensée par une loi abstraite d'équilibre et d'harmonie ; analogie constamment affirmée entre
cette loi d'harmonie et la justice qui doit régir les rapports humains ; conception purement rationnelle de cette
justice » (v. AUBENQUE P., « Antiquité, naissance de la philosophie », Encyclopaedia Universalis.

2% BALAUDE J.-F., op. cit., p. 33 : « il n’est ainsi de cosmos que dans un état d’équilibre : cet équilibre résulte
du processus de dike, qui impose aux parties constituant cet ensemble d’échanger leur place avec d’autres au
bout d’un temps. Ainsi le principe de séparation s’ applique-t-il parfaitement et de fagcon constante, opérant a
partir d’une structure géométrique, et permutant ou renouvelant les éléments composant cet ensemble ».

2 BALAUDE J.-F., id., p. 32 : « la justice se réalise dans le temps puisque tout ne peut pas &tre en méme temps ».
Des lors, les cycles tels les saisons, tels ceux de la vie et de la mort sont des manifestations de la justice : « la
justice vaut pour le tout ; les parties qui le composent participent de cette justice pour autant qu’elles entrent
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2) Isonomie et médecine chez Alcméon de Crotone

La santé est un équilibre. La médecine développée par les Ioniens et notamment Hippocrate,
se caractérise par une perception globale et non locale, dynamique et non ontologique, de la
maladie*'’. La maladie (eklos — qui désigne également ’injustice) résulte de 1’ébranlement de

: 211
I’harmonie du corps™ .

212

En ce domaine, Alcméon de Crotone” - (Ve s. av. J.-C.) associe la santé a I’image d’un

régime politique®®. Ainsi la santé c’est I’isonomie : le mélange équilibré des puissances
contraires (isonomia ton dynameon), tels I'humide et le sec, le froid et le chaud, 1'amer et le

214

doux”". A contrario, lorsqu’une puissance prédomine sur une autre, un déséquilibre survient

et constitue la maladie représentée par la monarchia.

dans [’équilibre général du tout. Mais du point de vue du particulier, chacune des choses devenues est injuste,
car [’existence de chacune est gagnée sur celle d’un autre : étre, c’est étre plutot qu’un autre, et c’est cela qui
est ‘injuste’«, BALAUDE J.-F, Ibid. V. aussi : TZTIZS S., La philosophie pénale, Paris : PUF, 1996, p. 34-35: « Le
temps devient alors le messager du drame cosmique et de la destinée humaine ».

219 CANGUILHEM G., Le normal et le pathologique, Paris : PUF, 2003, p- 12 : «La médecine grecque offre a
considérer, dans les écrits et les pratiques hippocratiques, une conception non plus ontologique mais dynamique
de la maladie, non plus localisationniste mais totalisante. La nature (physis), en [’homme comme hors de lui, est
harmonie et équilibre. Le trouble de cet équilibre, de cette harmonie, c’est la maladie. Dans ce cas, la maladie
n’est pas quelque part dans I’homme. Elle est en tout I’homme et elle est tout entiére de lui ». Sur la médecine
hippocratique, v. MEYER Ph., TRIADOU P., Lecons d'histoire de la pensée médicale, Paris : Odile Jacob, 1996,
pp- 25-40.

2! TRIGEAUD J.-M., Humanisme de la liberté et philosophie de la justice, Bordeaux : Biere, 1985, t. 1, p. 48.

*12 Aleméon de Crotone est par certains qualifié de Pythagoricien. Aristote cependant le distingue de ce groupe,
v. ARISTOTE, Métaphysiques, 1, V, trad. PIERRON A. et ZEVORT C., Paris : Ebrad, 1840.

213 Est-ce la politique qui a influencé la médecine ou I’inverse ? Pour certains, le médecin a filé « la métaphore
politique » (v. GAILLE-NIKODIMOV M., « A la recherche d’une définition des institutions de la liberté. La
médecine, langage du politique chez Machiavel », Revue de philosophie, histoire des idées, pensée politique,
juin 2003, n° 1, p. 72) ; pour d’autres, c’est la médecine qui a exporté ses concepts au politique (v. en ce sens :
CANGUILHEM G. op. cit., p. 194).

Toujours est-il que cette antique conception connfit au siecle dernier une résurgence : « Un biologiste
contemporain, Cannon, a recueilli comme un écho de [’assimilation des concepts juridiques aux concepts
médicaux dans la pensée grecque archaique, lorsqu’il a intitulé La sagesse du corps [1932] 'ouvrage dans
lequel il expose la théorie des régulations organiques, de [’homéostasie. Parler de sagesse du corps, c’est
donner a entendre que le corps vivant est en état permanent d’équilibre controlé, de déséquilibre contrarié
aussitot qu’amorcé, de stabilité maintenue contre les influences perturbatrices d’origine externe, bref c’est dire
que la vie organique est un ordre de fonctions précaires et menacées, mais constamment rétablies par un
systeéme de régulations », v. CANGUILHEM G., op. cit., p. 194.

214 AETIUS, Opinions, V, xxx, 1, in, DUMONT J.-P., Les Présocratiques, Paris : La Pléiade, 1988, Alcméon, B, I
p- 226. V. également : CASSIN B., « Alcméon de Crotone », Encyclopaedia universalis ; LEVEQUE P., VIDAL-
NAQUET P, op.cit., p. 30 ; VERNANT J.-P., op. cit., p. 125 ; GAILLE-NIKODIMOV M., op. cit., p. 72.
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La médecine est un rétablissement de I’équilibre rompu. L’équilibre des puissances
gouvernant la santé a I’instar du régime isonomique s’appréhende moins comme une égalité
quantitative qu’une opposition de forces ou de fonctions contraires®”. Cette saine opposition
lorsqu’elle cesse pour cause de dominance d’une force sur les autres (monarchia), provoque
une perte de D’état d’équilibre qu’il faut impérativement rétablir, sous peine de
maladie/tyrannie®'®. C’est alors au role de la médecine de remédier au mal et de rétablir
I’équilibre, de méme qu’il appartient a I’isonomie — a travers la justice- de rééquilibrer les
forces opposées au sein de la cité : « [’isonomie est thérapeutique : elle entend rétablir un
juste partage de la parole et des droits. Elle a donc une valeur hippocratique, et par extension
éthique®'’. » Médecine et isonomie présentent alors une fonction identique : la thérapie ou la
rétribution au sein des corps humain et politique, c'est-a-dire le rétablissement de 1’équilibre

218
rompu” .

B) L”acception politique de 1’isonomie

Le terme « isonomie » est a I’origine un terme aristocratique destiné a exprimer une réaction
contre le systtme monarchique. Repris par les démocrates, le terme sera ensuite confondu

avec le régime populaire.

*15 CAMBIANO G., « Pathologie et analogie politique », in, Formes de pensée dans la collection hippocratique,
actes du 4eéme colloque international hippocratique de Lausanne, Geneve : Droz, 1983, p. 446 : « Elle [la santé]
est la situation dans laquelle un opposé ne prévaut pas sur [’autre. (...) Chacun des opposés est doué d’un
pouvoir ‘égal’ a celui de I’autre, quand il est intégré dans un mélange qui assigne a chacun des deux un réle
proportionné a celui de [’autre. Cela ne veut pas dire que les deux opposés soient nécessairement égaux sur le
plan de la quantité. L égalité dont il s agit ici est une égalité de fonction, et la marque certaine de cette égalité
est ['absence de toute prépondérance sur une fonction et sur ce qui [’exerce ».

*16 CAMBIANO G., « Pathologie et analogie politique », in, Formes de pensée dans la collection hippocratique,
actes du 4eme colloque international hippocratique de Lausanne, 1981, Geneve : Droz, 1983, p. 446 : «La
prépondérance d’une fonction entraine l’anéantissement de la fonction opposée, c’est-a-dire la maladie. (...)
c’est grdace a l'opposition que [’égalité entre les opposés se maintient. Si la perte de l’égalité équivaut a la
disparition de I’opposition, le manque d’opposition entraine la perte de 1’égalité. Dans ce cas, la dynamique des
opposés fait place a I'immobilisme de la monarchie, qui a supprimé toute opposition et qui peut conduire a la
mort. D’aprés Alcméon, la maladie n’est donc pas le conflit entre pouvoirs antagonistes a [’intérieur du corps,
mais la domination d’un seul pouvoir, qui anéantit en méme temps [’opposition et [’égalité ».

27 BILLIER J.-C., MARYIOLI A., Histoire de la philosophie du droit, Paris : Armand Colin, 2001, p. 23.

% BILLIER J.-C., MARYIOLI A., op. cit., p. 22 : «on saisit directement la relation du juridique et de I'éthique
dans la pensée grecque : ce sont les deux faces d’une méme médecine destinée a restituer le juste équilibre
naturel. Le méme mot, eklos, désignera la maladie et l'injustice : un déséquilibre, du corps et de I’dme
individuels, et un déséquilibre du corps politique. La médecine ionienne ou hippocratique tentera de rétablir la
loi d’équilibre naturel du corps, [’éthique s’ attachera a l’étre tout entier — n’est-elle pas essentiellement une
médecine chez les Grecs ? -, le politique devra, via la position d’un ordre juridique, poursuivre la méme visée
d’harmonie universelle parce que naturelle. [La notion d’isonomie] a pour signification politique et juridique la
participation a la vie publique des membres de la cité a titres égaux . c’est [’exercice commun, partage,
équilibré de la souveraineté sur le mode grec » (le mot est souligné par les auteurs).
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1) Le sens originel
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Si I’on trouve avec certitude le terme isonomia au Vle siecle avant notre ere” ~, son origine

demeure encore mystérieuse. Deux propositions sont ordinairement avancées.

L’hypothése de I’origine militaire de ’isonomie. J.-P. Vernant situe /’idéal d’isonomie au
moment de la nouvelle stratégie militaire et de la démocratisation de la fonction guerriere au
Vlle siecle”™, autrement dit, lors du passage du héros homérique a la phalange composée, de
soldat-citoyens, les hoplitesm. Cette nouvelle organisation subordonnant le succes militaire a
la cohésion du groupe aurait pu insuffler I’idée de revendications égalitaristes dans la cité**,
puisque cette cohésion était elle-méme conditionnée par 1’égalité de traitement de chaque

membre.

219 Selon les historiens, les deux premiéres traces du mot isonomie se trouvent dans des fragments datant de la fin
du Vle siecle av. J.-C. Le premier, vraisemblablement le plus ancien, est le « scolion des Tyrannoctones » qui
exalte le pouvoir du peuple, le second est un fragment du médecin Alcméon de Crotone que nous avons évoqué,
v. LEVEQUE P., VIDAL-NAQUET P., op. cit., p. 30 ; VLASTOS G., art. préc., p. 339 et s.

20 Alors que traditionnellement les batailles opposaient des guerriers comptant sur leur force et celle de leur
monture, la formation tactique du systéme hoplite apparait comme une innovation dans ’art de la guerre. La
phalange est composée de soldats citoyens égaux. Sa valeur repose non plus sur le courage individuel, mais sur
le courage collectif qui anime 1’ensemble des hoplites, soudés par un entrainement intensif et nécessairement
solidaires, puisque le bouclier d’un membre constitue la seule protection du membre voisin ; v. DELMAS J.,

« Armée, Doctrines et tactiques », Encyclopaedia Universalis.

2! VERNANT J.-P., op. cit., p. 59 : «la phalange fait de I’hoplite, comme la cité du citoyen, une unité

interchangeable, un élément semblable a tous les autres, et dont [’aresteia, la valeur individuelle, ne doit plus
Jjamais se manifester que dans le cadre imposé par la manceuvre d’ensemble, la cohésion du groupe, I’effet de

masse, nouveaux instrument de la victoire ».

22 VERNANT J.-P., op. cit., p. 57 : « Si [’exigence d’isonomia a pu acquérir a la fin du Vle siécle une telle force,

si elle a pu justifier la revendication populaire d’un libre accés du démos a toutes les magistratures, c’est sans
doute qu’elle s’enracinait dans une tradition égalitaire trés ancienne, qu’elle répondait méme a certaines
attitudes psychologiques des hippeis. C’est en effet, cette noblesse militaire qui établit pour la premiere fois,
entre la qualification guerriere et le droit de participer aux affaires publiques, une équivalence qui ne sera plus
mise en question. Dans la polis /’état de soldat coincide avec celui de citoyen : qui a sa place dans la formations
militaire de la cité I’a du méme coup dans son organisation politique ». L’origine militaire de 1’idéal d’isonomie
se trouve également défendue par M. Detienne : « Dans la mesure ou l'idéal d'Isonomie se révele solidaire, des
le moment de son apparition, des concepts de similitude et de centralité, il est virtuellement présent dans les
institutions et dans les comportements caractéristiques du groupe des guerriers. Il est en germe dans un plan de
pensée que tout nous autorise a qualifier de pré-politique. C'est en effet dans les délibérations de la classe
guerriére que nous trouvons l'opposition, capitale dans le vocabulaire des assemblées politiques, entre les
intéréts collectifs et les intéréts personnels », DETIENNE M., « En Greéce archaique : géométrie, politique et
société », Annales. Economies, Sociétés, Civilisations, vol. 20, n° 3, 1965, p. 439. V. également GERNET L.,
Droit et société dans la Gréce ancienne, Paris : Sirey, 1955, p. 15 et s. L’auteur met en lumiére au sein des
relations entre les héros homériques, 1’existence d’un « pré-droit », en vertu duquel se résolvaient notamment les
litiges concernant 1’ attribution et la répartition du butin.
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L’hypothése de ’origine aristocratique (et antimonarchique) de I’isonomie. L’isonomie,
avant de désigner une revendication populaire, aurait exprimée la réaction de I’aristocratie
contre la tyrannie a I’époque ou démocrates et aristocrates ne se distinguaient guérezz3. A ce
titre, il est souligné que dans le témoignage d’Hérodote***, le défenseur du régime isonomique
(Otanés) ne s’oppose qu’a la tyrannie, comme s’il « parlait en représentant d’une époque ot
la distinction entre oligarchie et démocratie n’était pas encore faite’™ ». La lutte contre la
tyrannie aurait produit une dissension au sein des aristocrates qui se séparerent en deux
factions. L’une favorable pour maintenir 1’égalité des droits de I’ensemble du groupe, I’autre
encline a accroitre les différences avec les autres et a accaparer le pouvoirm. « L’égalité des
aristocrates”’ » ou isonomie serait donc a I’origine un régime oligarchique ou le pouvoir
réservé a un petit nombre a I’exclusion de la masse, serait partagé de facon égale entre tous

8

2124 22 r . . .
les membres de cette élite”” et représenterait [’harmonie contre le pouvoir personnel

(monarchia)229.

Le combat pour le mot « isonomie ». Au Vle siecle, I’« isonomie » en tant que terme, est
revendiquée concurremment par les aristocrates et par le peuple contre la monarchie. Cette
lutte, remportée par le demos, permit a celui-ci de s’approprier le terme, et partant de

.y, . 2
1’opposer non seulement aux tyrans, mais également aux aristocrates™ .
Au demeurant harmonie contre le gouvernement d’un seul invoquée par I aristocratie,
I’« isonomie » devint le chant du démos, un slogan promouvant 1’¢galité, le gouvernement du

peuple, au point qu’il finira par rendre intégralement compte de la démocratie.
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LEVEQUE P., VIDAL-NAQUET P., op. cit., pp. 30-31.

HERODOTE, op. cit., III, 80-82.

3 LEVEQUE P., VIDAL-NAQUET P., op. cit., p. 28.

226 BIEZUNSKA-MALOWIST 1., LEVEQUE P., « Eunomie et isonomie : Wlodzimierz Lengauer, Pojecie rownosci w

greckich koncepcjach politycznych od Homera, do konca V w. p. n. e. [La notion d'égalité dans la pensée
politique grecque d'Homere au Ve s. av.n.e.] », Dialogues d'histoire ancienne, vol. 15, n°2, 1989, p. 476.

27 VLASTOS G., «Isonomia », The American journal of Philology, vol. 74, n° 4, 1953, p. 344 : «equality of
noblemen ».

228 VERNANT J.-P., op. cit., p. 57.
¥ BIEZUNSKA-MALOWIST 1., LEVEQUE P., art. précit., p. 476.

20 FOUCHARD A., Aristocratie et démocratie, Besangon : Annales littéraires de I’Université de Franche-Comté,
1997, p. 219 : « La notion d’isonomia fut un enjeu. Le demos réussit a s’en emparer : ainsi dans la lutte civile de
Corcyre (Thuc., III, 82, 8) ou a Syracuse (Thuc., VI, 38, 5) (...) l'utilisation de cette notion était doublement
profitable au démos. D’une part elle reportait sur la démocratie le bénéfice de [’opposition a la tyrannie,
d’autre part elle permettait au demos de réunir dans un méme opprobre les deux régimes qui lui étaient hostiles
et de présenter ['oligarchie comme une atteinte a [’'isonomia ».
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2500 ans plus tard... Nous devons a ce stade souligner a quel point cet incident (la lutte pour
le mot d’«isonomie ») est révélateur de la nature des enjeux suscités par une notion qui
exprime 1’idée floue d’équilibre. Plus de vingt-cinq siecles plus tard, dans le champ du droit
d’auteur, nous sommes témoin d’une confrontation analogue a celle des aristocrates et des
démocrates en vue de s’accaparer le mot «isonomie ». De nos jours, cette volonté
d’appropriation n’est pas aussi marquée, mais nous pouvons distinguer ceux qui militent pour
un «équilibre des intéréts » et ceux qui souhaitent le maintien des « équilibres du droit

d’auteur ».

Néanmoins, la route entre ces deux époques sera longue et le terme « équilibre » va se parer
d’une multitude de significations qu’il conviendra d’identifier afin de déméler les différents

discours

2) Le sens moderne

La notion d’« isonomie » associée aux réformes de Clisthene. A Athénes, a la suite de la
. . . N 231 . z 232
tyrannie, le progressiste Clisthéne en 507 av. J.-C.”', dans le sillon creusé par Solon™*,

adopte une série de réformes drastiques tant au plan administratif* qu’au plan politique. Ces

1 GLOTZ G., La cité grecque, Paris : Albin Michel, 1988, p. 134 et s.

232 . N \ A . , . oo . ..
A la fin du Vlle siecle av. J.-C., Athénes connait une grave crise économique, politique et sociale, d’origine

agraire. La pauvreté oblige les petits propriétaires a mettre en gage leurs récoltes futures, puis leurs terres, enfin
leur corps, les réduisant ainsi au rang de métayer et d’esclave. Une fracture se crée alors entre les riches et les
pauvres, soumis au bon vouloir des premiers. Solon, élu archonte par les Athéniens pour gérer cette crise,
prescrit un remede radical : I’annulation des dettes, le rachat des esclaves et I’interdiction de mettre son corps en
gage, néanmoins il s’oppose a la redistribution des terres et n’établit pas de loi agraire. Au plan politique, il
permet l'acces a 1'Assemblée par tous les citoyens, répartis en quatre classes censitaires qui proportionnent
charges et droits aux revenus fonciers. Ce faisant, Solon donne a la cité sa constitution démocratique ;
v. DELORME J., « Solon », Encyclopaedia Universalis. Egalement philosophe et poete, Solon conféra a sa
législation une essence éthique. La mesure et 1’équilibre doivent pour Solon se substituer a I’exces et Rien de
trop devient la régle d’or qui détermine ses lois ; v. TZITZIS, op. cit., p. 27. V. égal. DE CHAMPS E., « La
déontologie politique », Geneve-Paris : Droz, 2008, p. 10.

3 La structure ancienne de la société reposait sur les clans. Les réformes de Clysthéne « mettent sur pied une
organisation politique d’ensemble qui par sa cohérence, la netteté de ses traits, son esprit pleinement positif, se
présente comme la solution d’un probleme : quelle loi doit ordonner la Cité pour qu’elle soit une dans la
multiplicité de ses citoyens, pour qu’ils soient égaux dans leur nécessaire diversité ? » (VERNANT J.-P., op. cit.,
p- 96). Afin de briser les groupements et les factions locales qui se disputaient le pouvoir, Clisthéne institue une
organisation reposant sur des criteres territoriaux et non plus familiaux. Le territoire attique se compose de dix
tribus, dirigés par des chefs —les phylarques- qui regroupent trente trytties rassemblant a leur tour une centaine de
communes (démes). Dans chaque tribu, sont réunies des demes du district urbain, de la cote, et des terres. La
structure ancienne fondée sur les clans, est substituée par une organisation administrative et géométrique a trois
niveaux «dont la pondération complexe assure I'équilibre social du corps civique » (HOLTZMANN B.,
« Instauration de la démocratie a Atheénes », Encyclopaedia Universalis). V. égal., HERODOTE, L ‘enquéte, trad.
BARGUET A., Paris : Folio Classique, 1990, p. 468, note 85.
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réformes ont en commun d’étre fondées sur les idées d’égalité, de symétrie, de réciprocité, ou

. ., . . . . . 234
encore de circularité, lesquelles trouvent a s exprimer par la notion d’isonomie®**.

La signification classique de I’isonomie : I’égalité. A la suite de ces réformes radicales, au
sens le plus moderne, 1’« isonomie » désigne spécialement 1’égalité des droits des citoyens et

1’égale répartition du pouvoir. Cela se traduit, dans le domaine public, par une égalité d’acces

a la vie politique de la cité™ et, dans le domaine privé, dans 1’égalité des citoyens dans leurs

, . , . . 7 3
rapports réciproques. En assurant 1’égalité de tous les citoyens, par nature inégaux>°,

I’isonomie garantit la liberté de chacun®’. Couplée avec la liberté de parole, c'est-a-dire,

4 VERNANT J.-P., op. cit., p. 99 : « Avec Clisthéne, I'idéal égalitaire, en méme temps qu’il s exprime dans le

concept abstrait disonomia, est directement 1ié a la réalité politique ; il inspire une refonte des institutions. Le
monde des relations sociales forme alors un systéme cohérent, réglé par des rapports et des correspondances
numériques permettant aux citoyens de s affirmer ‘identiques °, d’entrer les uns avec les autres dans des
relations d’égalité, de symétrie, de réciprocité, de composer ensemble un cosmos uni. La Polis se présente
comme un univers homogeéne, sans hiérarchie, sans étage, sans différenciation (...) Suivant un cycle régle, la
souveraineté passe d’un groupe a un autre, d’un individu a un autre, de telle sorte que commander et obéir, au
lieu de s’opposer comme deux absolus, deviennent les deux termes inséparables d’un méme rapport réversible.
Sous la loi d’isonomia, le monde social prend la forme d’un cosmos circulaire et centré, ou chaque citoyen,
parce qu’il est semblable a tous les autres, aura a parcourir [’ensemble du circuit, occupant et cédant
successivement, suivant [’ordre du temps, toutes les positions symétriques qui composent l’espace civique ».

3 Dans le domaine public, I'isonomie selon une conception négative, correspond « 2 tout ce qui empéche un
citoyen de I'emporter sur les autres dans 1'exercice d'un pouvoir », (v. FOUCHARD A., op. cit., p. 153). De
maniere positive, chaque citoyen a le droit de participer au gouvernement de la cité et de recevoir les honneurs et
les biens, en fonction de son mérite. « S’agit-il de ce qui revient a chacun ? » demande Péricles, « la loi, elle, fait
a tous, pour leurs differends privés, la part égale, tandis que pour les titres, si 'on se distingue en quelque
domaine, ce n’est pas l’appartenance a une catégorie, mais le mérite, qui vous fait accéder aux honneurs ;
inversement, la pauvreté n’a pas pour effet qu’'un homme, pourtant capable de rendre service a l’Etat, en soit
empéché par [’obscurité de sa situation » ( v. THUCYDIDE, La guerre du Péloponese, trad. DE ROMILLY J., Paris
: Les Belles lettres, 1962, II, § 36). Participer aux affaires publiques constitue non seulement un droit mais
également, un devoir, y compris pour I’homme pauvre, car se désintéresser de la vie de la cité est mal pergu :
«une méme personne peut a la fois s ’occuper de ses affaires et celles de [’Etat ; et, quand des occupations
diverses retiennent des gens divers, ils peuvent pourtant juger des affaires publiques sans rien qui laisse a
desirer. Seuls, en effet, nous considérons [’homme qui n’y prend aucune part comme un citoyen non pas
tranquille, mais inutile » (v. THUCYDIDE, op. cit., § 40). La mise en ceuvre de cette égalité repose sur
I’alternance : « pas de distinction permanente entre les gouvernements et les gouvernés, chacun sera gouvernant
et gouverné a son tour. Cette alternance est un des traits fondamentaux de la démocratie » (v. LESCUYER G.,
Histoire des idées politiques, Paris : Dalloz, 2001, p. 41). En conclusion, « la liberté pour tous signifie donc
nécessairement 1'égalité de distribution du pouvoir, qui empéche I'un d'étre plus fort que les autres et de leur
commander comme un maitre a des esclaves. On concoit donc que, pour celui qui raisonne concrétement, c'est-
a-dire en termes de pouvoir, 1'idée de liberté soit exprimée par la notion d'égalité (de pouvoir, de parole, d'état
civil, de vote, etc.) ou, si I'on préfere, de citoyenneté a part entiere » ( v. FOUCHARD A., op. cit., p. 154).

20 1’égalité sous-entendue par le terme d’isonomie, précise Hannah Arendt « n’était pas une égalité de
condition (...) mais [’égalité de ceux qui forment un corps de pairs. L’isonomie garantissait l'icotyg, 1’égalité,
non point parce que tous les hommes sont nés ou crées égaux, mais, au contraire, parce que les hommes par
nature (pvoet), ne sont pas égaux et qu’ils ont besoin d’une institution artificielle, la polis, qui par la vertu de sa
vouog les rend égaux. L’égalité n’existerait que dans ce domaine spécifiquement politique, ou les hommes se
rencontrent les uns les autres en tant que citoyens et non comme personnes privées » (ARENDT H., Essai sur la
révolution, trad. CHRESTIEN M., Paris : Gallimard, 1985, pp. 39-40).

27 ARENDT H., Condition de I’homme moderne, Paris : Calmann-Lévy, 1983, p. 70 : « étre libre, cela signifiait
qu’on était affranchi des nécessités de la vie et des ordres d’autrui, et aussi que [’on était soi-méme exempt de
commandement. Il s’agissait de n’étre ni sujet, ni chef. (...) Certes, cette égalité était fort différente de celle que
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. .2 . . . , . , . L.
Iiségorie™®, I’isonomie constitue le socle du régime démocratique athénien auquel elle est

d’ailleurs assimilée.

A la suite des réformes de Clisthéne, 1’« isonomie » est devenue un terme essentiellement
politique qui exprime 1’idée d’égalité. Cette égalité est de type arithmétique et implique dans
la cité, le partage égal des droits et des charges entre les citoyens. Dans cette conception,
I’harmonie de la cité est subordonnée a la stricte égalité dans les rapports juridiques des
citoyens et dans les rapports entre eux et I’Etat. Cette conception se verra fermement critiquée
par Platon qui souhaite restaurer un ordre hiérarchique fondé non sur 1’égalité stricte, mais sur

la proportionnalité.

IT) La réaction platonicienne au discours

isonomique

Recours au concept d’« équilibre platonicien ». Pour contrer la doctrine de 1’isonomie,
Platon développe, a partir des travaux des pythagoriciens, une pensée visant a restaurer I’idée
de hiérarchie tout en faisant passer cet ordre inégalitaire pour une harmonie. De fait, la pensée
de Platon est souvent expliquée par les commentateurs au travers de la notion d’« équilibre ».
Toutefois, a notre connaissance, nous ne trouvons pas chez Platon de terme qui servirait a
exprimer, a I’instar d’« isonomie », I’idée d’équilibre métaphysique ou cosmique. Pourtant,
cette idée se dégage de ses écrits grace aux notions d’«égalité géométrique », de

« proportions », de « cosmos », d’« harmonie », d’« ordre », etc. Nous ne pouvons donc pas

nous concevons aujourd’hui : elle voulait dire que le citoyen vivait au milieu de ses pairs et n’avait a traiter
qu’avec eux ; elle supposait [’existence d’hommes « inégaux » qui, en fait, constituaient toujours la majorité de
la population d 'une cité. Par conséquent, [’égalité loin d’étre liée a la justice, comme aux temps modernes, était
l’essence méme de la liberté : on était libre si ['on échappait a l'inégalité inhérente au pouvoir, si l'on se
mouvait dans une sphere ou n’existait ni commandement ni SOUmMission ».

2% L’iségorie est le droit pour tout citoyen d’exprimer son opinion sur les affaires publiques, que ce soit a
I’Agora ou a I’Ecclésia. La parole « devient [’'outil politique par excellence, la clé de toute autorité dans I’Etat,
le moyen de commandement et de domination sur autrui » (VERNANT J.-P., op. cit., p. 44). L’auteur ajoute : « la
parole n’est plus le mot rituel, la formule juste, mais le débat contradictoire, la discussion, I’argumentation »,
idem, p. 45.). La parole a pour vertu d’éclairer les esprits comme 1’a affirmé Péricles « la parole n’est pas a nos
yeux un obstacle a [’action : c’en est un, au contraire, de ne pas s’étre d’abord éclairé par la parole avant
d’aborder l’action a mener » (v. THUCYDIDE, op. cit., § 40). Au contraire, 1’orthodoxie, le dogme sont
considérés comme nuisibles (v. LESCUYER G., op. cit., n° 24). En revanche, chez Platon, lequel se méfiait de la
rhétorique, la parole politique est suspecte car elle peut se retourner contre les idéaux de liberté et d’égalité.
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dire que Platon a tenu un discours de 1’équilibre, mais simplement parler de manicre

conceptuelle d’« équilibre platonicien ».

Avant d’étudier la pensée de Platon destinée a dépasser au plan politique la thése isonomique
(B), il importe de retourner aux fondements de celle-ci et d’exposer la pensée pythagoricienne

essentiellement tournée vers 1’idée de proportion (A)

A) Source de la pensée de Platon : le pythagorisme

Le pythagorisme s’étend a une grande diversité d’objets dont le droit (B). La particularité de

cette philosophie réside dans ses postulats mathématiques (A).

1) Une philosophie du nombre

Présentation du pythagorisme. Pythagore de Samos (Ve siecle av. J.-C.), auquel est
attribuée la paternité du terme « philosophe®’ » est né en Asie mineure, ol il fut certainement
en contact avec la pensée d’Anaximandre et des autres milésiens®*’. Sa philosophie apparait
aujourd’hui assez singuliére, car de nature religieuse®, elle a une visée essentiellement
pratique®*>. Surtout, ce qui la caractérise particulidrement est le recours systématique aux

z . 24 . r r r
mathématiques®”. La souveraineté du nombre a cela d’étonnant qu’elle découle,

29 Sur cette question, v. MALLAN C., « Il était une fois la philosophie », Archives de Philosophie, 2005/1, tome
68, pp. 107-126.

0 Malgré quelques influences certaines, les pensées pythagoricienne et ionienne ne se confondent pas. La
distinction d’ordre épistémologique concerne le mode de connaissance de la nature et de ses lois. Pour les
milésiens, la nature constitue un substrat matériel dont la connaissance s’acquiert par un savoir spéculatif, tandis
que la vision pythagoricienne postule 1’intelligibilité du tout par le nombre. V. COULOUBARITSIS L., op. cit.,
p- 91 : «le glissement par rapport a la pensée ionienne est subtil : le fond divin du réel ne se dérobe plus au
savoir — ce qui nécessitait sa prise en considération comme un Tout -, il constitue un fond, qui tout en étant
voilé, se signifie par I’observation et peut étre dévoilé par la pensée (nod). Une voie nouvelle s ouvre a la pensée
humaine, que nous ne cesserons d’emprunter ». V. égal. ARISTOTE, Métaphysiques, trad. PIERRON A. et ZEVORT
C., Paris : Ebrad, 1840, p. 29, note 3.

! COULOUBARITSIS L., op. cit., p. 92 : « Pour le pythagorisme, le sens qu’il convient d’accorder a la vie
consiste principalement dans le salut de [’ame, con¢u a partir d’une doctrine de sa transmigration dans d’autres
tres vivants. Rejoignant par la les références des religions du salut, ce courant associe philosophie et religion,

qui se découvrent par l1a une connivence secrete qui ne cessera de subvertir la réflexion philosophique ».

2 DETIENNE M., SAINTILLAN D, « Pythagore et pythagorisme », Encyclopaedia Universalis : « Il ne s'agit pas

tant pour lui [Pythagore] d'affranchir 1'individu de son existence terrestre que de réaliser un lien entre I'homme
et le divin et, sur la base de ce lien, de transformer la cité ».

*3 ARISTOTE, Métaphysiques, I, V, trad. PIERRON A. et ZEVORT C., Paris : Ebrad, 1840 (désormais ARISTOTE,
Métaphyiques) : « ceux qu’on nomme Pythagoriciens s’appliquérent d’abord aux mathématiques, et firent
avancer cette science. Nourris dans cette étude, ils pensérent que les principes des mathématiques étaient les
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contrairement a notre époque, autant du mysticisme que de la logique244. Cette apparente
contradiction entre ces modes antagonistes de connaissances demeure 1’un des attraits
fondamentaux du pythagorisme, « indissolublement mystique et rationnel, scientifique et
religieux, théorique et expérimental”” ». L’autre objet d’étonnement est ’étendue de son
champ d’étude. Philosophie, musicologie, mathématiques, politique, religion, astronomie,
diététique constituent les savoirs majeurs auxquels les pythagoriciens ont contribué et dont

I’unité et la cohérence sont assurées par les mathématiques®*°.

Mathématisation de la nature. En application de la science du nombre, les pythagoriciens

décrivent la composition et la structure de tout ensemble®*’

248

et constate que la nature est

9

. 24 . 1250
) est harmonie au sens musical

ordonnée. L’ordre du monde (cosmos et donc

251

mathématique™ . Les astres, par leur mouvement régulier et circulaire que la géométrie

principes de tous les étres. Les nombres sont de leurs nature antérieurs aux choses ; et les Pythagoriciens
croyaient apercevoir dans les nombres plutot que dans le feu, la terre et I’eau, une foule d’analogies avec ce qui
est et ce qui se produit ».

* Méme si, comme I’énonce M. Mattéi, les historiens ont tendance « 2 évacuer l'inspiration mystique des
pythagoriciens et a reconstituer leur syst¢me en le purifiant de ses scories symboliques » (MATTEI J.-F., op. cit.,
p. 56).

5 MATTEIL].-F., op. cit., p. 57.

6y MATTEIL J.-F., op. cit., p. 56.

7 Les mathématiques devaient « fournir a la fois un acceés au divin et le modele de I'ordre a réaliser par les lois
de la cité (...) Sa véritable originalité [de Pythagore] fut plutot d'envisager le nombre dans une perspective
religieuse et mystique ; et c'est la religion qui, libérant la mathématique de sa visée utilitaire, ouvrit ici la voie a
la spéculation abstraite » (DETIENNE M., SAINTILLAN D., loc. cit.). V. égal. MATTEI J.-F., op. cit., p. 55.

248 V. CORNIL G., Ancien droit romain, Bruxelles : A. Vandeveld, 1930, p. 1 : «les Pythagoriciens en employant
le mot xoouog (ordre) pour désigner ['univers, affirmaient par la que [’'univers se congoit comme un ordre ou
état d’équilibre d’éléments divers ».

*9 MATTEI J.-F., op. cit., p. 80: «cette conception cosmique de |’harmonie était fondée sur les calculs
numeriques complexes qui permettaient d’unifier les forces a ['ceuvre dans [’'univers ». Sur la question
V. BRUNJ,, Les présocratiques, Paris : PUF, 2007, p. 30 et s.

0 COULOUBARITSIS L., op. cit., p. 101 : « selon la légende, I'origine de cette conception du monde s’enracine
dans la découverte des intervalles musicaux, que les Pythagoriciens auraient traduits en nombre entiers,
rationnels (rapport = logos), concevant la possibilit¢ d’'un rapport entre quantité et qualitée. C’est en
généralisant ce point de vue qu’ils auraient affirmé que le nombre rationnel exprime [’harmonie de tout
[’univers ».

! GUILLERME J., BOUDON P., « Proportion », Encyclopaedia Universalis : « I'axiome primordial de la doctrine
pythagoricienne : ‘Tout est arrangé selon le nombre’ profére une norme dont la compétence étendue a l'univers
en régle le mode de composition ; 1'essence de la réalité physique s'identifie au nombre rationnel et la beauté
comporte des clefs arithmétiques. Cette conviction s'appuyait sur la découverte capitale que les rapports
numériques simples expriment les intervalles musicaux d'octave, de quinte et de quarte. La nature paraissait
répondre a la pensée mathématique et la beauté a toutes deux (...) Une fois formulées les lois numériques de la
beauté acoustique, elles furent généralisées a toutes les représentation ».
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Ao 252
permet de décrire™

S . 253
justice cosmique™ " ».

, rendent compte de cette harmonie de I'univers, « ['ordre sacré de la

2) Prodromes d’une philosophie du droit

La conception de la justice pythagoricienne a pendant longtemps été connue uniquement
grace aux quelques développements qu’Aristote lui a consacrés. Selon le Stagirite, la pensée
pythagoricienne concoit la justice essentiellement comme la stricte égalité. De nouvelles
recherches ont permis de préciser davantage le contenu de la justice telle qu’elle était
envisagée par les Pythagoriciens. La proportionnalité ainsi que la notion d’antipeponthos

(réciprocité/équilibre) y apparaissent comme des criteres privilégiés de la justice.

a) Le critere de 1’antipeponthos dans les échanges et les

rétributions

Le critére d’antipeponthos. Conduite dans chaque domaine, la recherche de 1’harmonie

. . .. ,254 \ .. \ .
lorsqu’elle s’inscrit dans le cadre de la cité™" amene les pythagoriciens a s’interroger sur la

255

justice, dont ils seraient les premiers a définir la notion™". De maniere générale, selon eux, la

. . . .2 N ’ cor
justice s’exprime par la Loi” 6 et correspond a 1’égalité, « la correspondance entre des termes

»2 COULOUBARITSIS L., op. cit., p- 95: «le cercle et la spheére deviennent les figures de référence de cette
cosmologie (I'univers et la terre sont sphériques, et les mouvements des astres sont circulaires) parce qu’ils
expriment, en tant que figures homogenes (du centre a la périphérie la distance est toujours la méme), la

perfection méme ».

3 MATTEI J.-F., op. cit., p. 116 «le mouvement cyclique des corps célestes manifeste la présence d’dmes

intelligentes qui président au cours de tout ce qui vit comme au processus de la connaissance : celle-ci est alors
un retour au monde dont I’dme est issue afin de retrouver [’ordre sacré de la justice cosmique ». Socrate
rappellera 1’ordre du cosmos réglé par la géométrie dans le Gorgias, v. infra.

% Dans I’un de ses discours, Pythagore enjoint ses auditeurs de dresser un temple aux Muses, afin d’obtenir la
conservation de la concorde civique car celles-ci « forment un cheeur indissoluble, dont I’influence s’étend a tout
ce qui constitue et conserve l’accord des esprits, la symphonie, I’harmonie, le rythme, etc. Ce sont elles aussi qui
produisent “I’harmonie” de I’'Univers » (v. DELATTE A., op. cit., p. 40). Pour Armand Delatte cette comparaison
de la concorde civique avec 1’« harmonie » universelle intégre un systéme de théorie politique qui représente
I’organisation d’une cité comme une imitation de la constitution de I’Univers et qui en tire tous les corollaires

que comporte ce parallele (v. DELATTE A., loc. cit) — conception dont on constate I’influence chez Platon.

3 IlIs seraient ainsi les premiers fondateurs de la philosophie du droit, v. en ce sens : DEL VECCHIO G., La

justice — la vérité, Paris : Dalloz, 1955, p. 36 ; VILLEY, Le¢ons d histoire de la philosophie du droit, Paris :
Dalloz, 2002, p. 28.

6 pythagore aurait affirmé que le régne de la Justice s’étend a tout le kosmos : chez les dieux elle est
représentée par Thémis, dans les Enfers par Diké, chez les hommes par la Loi (v. DELATTE A., Essai sur la
politique pythagoricienne, Paris : Edouard Champion, 1922, p. 40 et 42). Aristoxene attribue aux pythagoriciens
le précepte suivant : « porter secours a la Loi, combatte l’illégalité » (v. DELATTE A., op. cit. p. 49).
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27 5. Plus précisément, dans I’Ethique a Nicomaque, Aristote rapporte que les

Pythagoriciens définissent la justice par le terme antipeponthoszsg.

opposés
Terme a nouveau

4o . . c 259 . 260 L .. 2261
mystérieux et traduit diversement par «échange™ », «talion™ », «réciprocité”™ »,

262

. P .1 263 .. < . . P .
« compensation” » ou encore «équilibre”™” ». Assimilable a la justice rétributive,

I’antipeponthos désigne selon M. Tzitzis, « ['idée de compensation tant au niveau du cosmos

s , . .. ., 264
qu’en matiere d’échanges sociopolitiques de la cité™ ».

Les pythagoriciens identifient donc la justice a la réciprocité dans les rapports privés entre

65

. . . L .2 . . .
citoyens et au Talion en matiere répressive”, ce qu’Aristote critique faute de correspondre ni

37V . DEL VECCHIO G., La justice — la vérité, Paris : Dalloz, 1955, p. 36. V. aussi : VILLEY M., Lecons d’histoire
de la philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2002, p. 27 : «la justice cherche [’égalité. 1l semble qu’Aristote ait
suivi la doctrine de Pythagore — le mathématicien philosophe — sans doute le premier inventeur de cette
définition étroite ».

28 10 avtinenovBog, ARISTOTE, ['Ethique a Nicomaque, 1132 b 21 ; Antipeponthos provient du verbe paskein,

lequel a I’origine traduit I’idée d’éprouver un sentiment.
% DEL VECCHIO G., op. cit., p. 37.

260 v THUROT F., « La morale » in, ARISTOTE, La morale et la politique, trad. Thurot F., Paris : Firmin-Didot,
1823-1824, note 17, disponible en ligne sur
http://remacle.org/bloodwolf/philosophes/Aristote/moraleS.htm#17a : «il n'y a point de terme, en frangais, qui
corresponde a l'expression 10 dvtimemovoog dont Aristote se sert ici. C'est proprement la loi ou peine du Talion,
en vertu de laquelle 1'auteur d'un délit ou d'un dommage doit souffrir exactement la méme espece et le méme
degré de mal qu'il a fait a un autre »; v. aussi : GROTIUS H., Le droit de la guerre et de la paix, trad. PRADIER-
FODERE P., Paris : PUF, 1999, II, chap. XX, § XXXII, p. 484 : «il faut savoir que ce que disaient les
pythagoriciens, que la justice consiste dans le talion, c'est-a-dire a faire souffrir dans les peines un dommage
égal a celui qu’on a causé ».

6y, ARISTOTE, Ethique a Nicomaque, V, chap. V, § 1, trad. Barthélémy Saint-Hilaire J., révisée par GOMEZ-
MULLER A., Paris : Librairie Générale Francgaise, 1992, p. 207 : «la réciprocité, le talion parait a quelque
personnes étre le juste absolu. C’est la doctrine des Pythagoriciens, qui ont défini le juste en disant : Que c’est
rendre exactement a autrui ce qu’on en a re¢u ».

22 v, DEL VECCHIO G., La justice — la vérité, Paris : Dalloz, 1955, p. 51 : «le méme auteur [Saint Thomas
d’Aquin] affirme d’ailleurs clairement que le « contrapassum » (Gvrimenov@og) appartient au concept de la
justice commutative » ; cf. SAINT THOMAS D’AQUIN, Somme Théologique, II-Ilae, quest 61, art 4, disponible

sur : http://docteurangelique.free.fr/saint_thomas_d_aquin.html
263

Avec 'influence des Pythagoriciens, « de nouvelles images font leur apparition, celle de la balance, celle de
I’équilibre (to dvumemovBog), celle surtout de la proportion, arithmétique, géométrique et harmonique »
(LEVEQUE P., VIDAL-NAQUET P., Clisthéne |’Athénien, Paris : Les Belles Lettres, 1964, p. 132 et s.)

¢4 Tzrtzis S., Introduction 2 la philosophie du droit, Paris : Vuibert, 2011, p. 23. L’auteur ajoute : « La loi de
I’antipeponthos, fait écho a la génération et a la perte des éléments cosmiques sanctionnés par la justice
rétributive mise en route, lorsqu’il y a un dérangement interprété comme un deéséquilibre des nombres »
(TzrTzIs S., loc. cit.). Selon le méme auteur, I’antipeponthos « implique la nécessité de punir comme exigence de
I’harmonie dérangée, celle du cosmos et celle de I’ame (car I’dme est un miroir microcosmique de l'image de
l'univers). En effet, I’hybris [I’exces], ayant dérangé [’équilibre des éléments et des forces qui régissent [’étre et
ses étants, entraine impérativement le chatiment. Or la Némésis, remplissant cette exigence, rétablit tout ordre ;
elle némei : elle fait le juste partage et la répartition équitable, selon la progression du devenir » (TZTizS S., La
philosophie pénale, Paris : PUF, 1996, p. 33-34 et TZTIZS S., Les grandes questions de la philosophie pénale, 2°
éd., Paris : Buenos Books International, 2007, p. 39).

25 V. TziTzIS S., Introduction a la philosophie du droit, p. 23 : «au niveau de la cité, la rétribution traduit la
souffrance (pathos) qui doit subir I’homme fautif en contrepartie (anti) d’une faute, un mal ou un crime,
ressentis comme désordres ontologiques. La justice rétributive des pythagoriciens, qui exprime le droit naturel,
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a la justice distributive, ni a la justice corrective. En effet dit-il, on ne saurait appliquer la
régle de la réciprocité en matiere criminelle, sans tenir compte de 1’intention de I’auteur du
délit*®®. En matiére d’échange, si Aristote concéde que la réciprocité s’apparente au juste, il
précise quelle ne saurait se fonder sur 1’égalité matérielle®®’ mais sur la proportion®®,

autrement dit, sur une correspondance de valeur.

b) Le critere de la proportion pour les distributions

Réhabilitation de la pensée pythagoricienne. Del Vecchio met en cause Aristote quand
celui-ci tout en rapportant de maniére critique la philosophie pythagoricienne, s’inscrit dans
leur sillage en explicitant ce qui devait étre, chez eux, implicit6269. Ainsi, la question de la
proportionnalité a ét€ développée par les pythagoriciens, que ce soit dans les rapports
réciproques ou dans la répartition des biens entre citoyens. Selon Del Vecchio, il est
difficilement concevable que les pythagoriciens, ayant découvert et appliqué la notion plurale
de proportionnalit6270 définissent la justice dans les échanges par la simple égalité

271

matérielle”” ", c'est-a-dire, 1’échange de choses identiques. D’aprés 1’auteur italien, au

contraire, ils auraient posé comme point de départ des échanges, un critére d’appréciation ou

releve elle aussi de la philosophie de I’Etre, celle qui vise au bon déroulement des choses de la nature ; elle est
loin, comme les autres présocratiques, de donner la priorité de I’existence de I'individu ».

266 Autrement dit, il est nécessaire de distinguer entre les actes volontaires et les actes involontaires, ARISTOTE,
op. cit., V, chap. 8, § 1.

267 _» - \ .
10 avtimenovOog kat' icdtTa.

268 s - . . .
10 avtimenovos kat' avoloyiov.

%'V, DEL VECCHIO G., op. cit., p. 37 : « Aristote greffa sa théorie sur celle de Pythagore, mais non avec [’esprit
de sympathie intellectuelle qu’employa, par exemple, Platon a I’égard de Socrate. 1l ne fait allusion a la théorie
pythagoricienne que presque uniquement pour la critiquer ; et il y a de fortes raisons de douter que, a travers la
critique, ladite théorie soit exposée dans la vraie lumiere ».

*0 Pour les pythagoriciens, la proportionnalité est la transcription numérique du concept d’ordre (v.
GUILLERME J., BOUDON P., «Proportion », Encyclopaedia Universalis). Ils ont découvert trois types de
proportionnalité : arithmétique, géométrique et harmonique. La proportionnalité arithmétique est celle qui régit
des termes situés dans un rapport analogue d’excédent. C'est-a-dire lorsque une méme quantité différencie les
termes successifs : c’est par exemple la suite 1, 2, 3, 4, 5. La proportionnalité géométrique est celle selon
laquelle le premier terme est au second, ce que le second est au troisiéme, etc. C’est par exemple la suite 1, 2, 4,
8, 16. 1 est a 2, ce que 2 est a 4. La proportionnalité géométrique porte également le nom d’analogie. Enfin la
proportionnalité subcontraire ou harmonique existe lorsque le premier terme surpasse le second d’une fraction
identique a la fraction de lui-méme dont le troisiéme est surpassé par le second. C’est le cas de la suite, 6, 4, 3.
Jean Bodin tenta de restaurer la proportionnalité harmonique comme principe ordonnateur de 1’organisation
politique.

' DEL VECCHIO G., op. cit., p. 37 : « L hypothése d’un échange de choses identiques, échange qui n’aurait
aucune fonction économique, semble presque absurde des [’abord. Et si [’échange opére, comme cela doit étre,
entre choses différentes, il est tout aussi absurde de supposer qu’il intervient pour ainsi dire a [’aveuglette, c'est-
a-dire sans tenir compte de la réelle diversité ».

79



d’estimation implicite inclus dans 1’idée d ‘antipeponthos permettant de mesurer 1’équivalence

o (272
des choses ou des services échangés

. Aristote aurait distingué la réciprocité égalitaire de la
réciprocité¢ proportionnelle pour critiquer le caractére systématique de la premiere qu’il
attribue aux pythagoriciens afin d’employer la seconde dans le cadre de sa distinction des

rapports de justice273.

Les prodromes de la justice distributive. Par ailleurs, les pythagoriciens eurent conscience
également de ce qu’Aristote nomme la justice distributive. Pythagore aurait envisagé une
communauté fondée sur le critérium rigoureux du mérite propre de chacun®™*.
Vraisemblablement, 1’« urbaniste politique275 » Hippodamos de Milet développa un projet de
cité idéale dont ’harmonie était réalisée par la division systématique de chaque domaine en

271

$s”’® (notamment en politique ou il préconise I’idée -promise a un grand succes”' -

trois unités
d’un régime mixte mélant royauté, aristocratie et démocratie). Pour assurer 1’harmonie de la
cité, son projet prévoyait I’attribution des charges publiques et des honneurs en fonction de la

. o . (278 ‘o 279 .
classe des citoyens répartis selon leur qualité™" et leur mérite personnel”"”. Enfin, un autre

22 Ipid.

" DEL VECCHIO G., op. cit.,, p. 41 : «En vérité, Aristote entend modifier le principe pythagoricien, pour
lappliquer ensuite, ainsi modifié, a sa doctrine de la justice, suivant la bipartition fondamentale proposée par
lui ».

™ DEL VECCHIO G., op. cit., p. 38.

*® LESCUYER G., op. cit., p. 35. Hippodamos de Milet fut aussi appelé le « philosophe-architecte » (v.
LEVEQUE P., VIDAL-NAQUET P., op. cit., p. 128) ou « I’architecte-sociologue » (v. GLOTZ G., La cité grecque,
Paris : Albin Michel, 1988, p. 34).

276 Au plan urbain, le territoire est aménager pour que coexistent les espaces public, privé sacré. Cette division
« reflete ['avenement d’un espace social entierement nouveau. Les constructions urbaines ne sont plus, en effet,
groupées comme auparavant autour d’un palais royal, cerné de fortifications. La ville est maintenant centrée
sur I’Agora, espace commun, siége de la Hestia Koiné, espace public ou sont débattus les problemes d’intérét
genéral. (...) Ce cadre urbain définit en fait un espace mental ; il découvre un nouvel horizon spirituel. Dés
qu’elle se centre sur la place publique, la ville est déja, au plein sens du terme, une polis » (VERNANT J.-P., op.

cit., p. 43).

Au plan juridique, le philosophe regroupe les lois sous trois catégories, présages des futures classifications : les
lois contre I’ambition, les lois contre les dommages causés, et les lois contre le meurtre, v. LESCUYER G., op. cit.,
p. 38.

2T A propos de linfluence de la pensée pythagoricienne sur le concept de séparation des pouvoirs,
V. DELATTE A., La Constitution des Etats-Unis et les pythagoriciens, Paris : Les belles lettres, 1948.

*® Les hommes d’élites sont chargés d’administrer la cité, les hommes robustes de défendre la cité, et les
hommes laborieux de produire les biens nécessaires a la cité, v. LESCUYER G., op. cit., p. 37.

*” Hippodamos avait prévu une loi assurant des honneurs 2 ceux qui auraient avantagé la cité, v. DEL VECCHIO
G., op. cit., p. 38.
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pythagoricien, Archytaszgo, distinguait les régimes en fonction du type de proportion

PR . 281
gouvernant les répartitions des biens 81

Y

De D’égalité stricte a I’égalité proportionnelle : 1’évolution probable de la pensée
pythagoricienne. D¢s lors, si elle se fonde bien sur 1’égalité, la justice pythagoricienne ne

L . . . 282
néglige pas, contrairement aux dires d’Aristote 8

, I’égalité des rapports, c'est-a-dire la
proportionnalité®®®. Cette justice vise a établir dans la cité une harmonie mathématiquement
traduisible, au travers de la répartition des biens en proportion de la qualité des personnes.
Toutefois, une évolution de la pensée pythagoricienne, relative au caractere égal ou
proportionnel assigné a la justice, n’est pas a exclure. En effet, pour cette philosophie
arithmologique, la justice €tait symbolisée au demeurant par le chiffre quatre, correspondant a
une double égalitézg4. Cette égalité arithmétique, considérée comme la forme primitive de la
justice pythagoricienne® rend compte de la réciprocité et de 1’équivalence dans 1’échange et
du talion, mais non de la nature distributive de la justice. Or, il a également été rapporté que
les pythagoriciens associaient a la justice le chiffre cinq « du fait de ses propriétés de partage

et de répartition égale dans I'univers®™® ». Le chiffre cinq - et sa forme géométrique la

pentade rattachée a Némésis, la « déesse du don de ce qui est dii » - symbolise I’harmonie car

280 Contemporain et ami de Platon, Archytas fut gouverneur de Tarente. Disciple des pythagoriciens, il démontre
que les chiffres sont le développement de tout phénomene et élabore a partir de cette réflexion des théories en
mathématique, en musique et en politique.

1 V. DELATTE A., Essai sur la politique pythagoricienne, Paris : Edouard Champion, 1922, p. 95.

*2 V. DEL VECCHIO G., op. cit., p- 39 « [’objection soulevée par Aristote contre cette école parait manifestement
infondée, objection qui portait sur le fait que cette école n’avait pas pu tirer de sa notion de proportion ou
d’échange un critérium approprié pour les deux espéces de justice ».

283 V. WINKEL L., « L’histoire du droit, exemple d’une science interdisciplinaire », in, La frontiére des origines a
nos jours, actes des journées de la Société internationale d’Histoire du droit, tenues a Bayonne, les 15, 16, 17
mai 1997, Bordeaux : Presses Universitaires de Bordeaux, 1998, p. 130: «pour les Pythagoriciens la

proportionnalité est le noyau de la conception de la justice ».

2% Quatre est le seul nombre dont la somme et le produit résultent des mémes chiffres (2 + 2; 2 x 2), il

présuppose a la fois 1’égalité et la réciprocité.

A. Delatte propose une explication alternative. Le carré, figure géométrique représentant le chiffre quatre, est la
seule figure dont 1’aire (2 x 2) est égale au périmétre (1+1+1+1) or, si le périmétre correspond a la valeur du
citoyen, et 1’aire, ses droits politiques, alors la justice consiste « en ce qu’un citoyen n’ait ni plus ni moins de
droits que n’en comporte sa valeur. Est injuste celui qui, comme le carré dont la surface est supérieure au
périmetre jouit de plus de droits politiques que n’en méritent ses capacités et ses services. De méme, subit une
injustice celui qui, comme le carré dont ['aire est inférieure au périmeétre, est privé des droits que son mérite
devrait lui conférer », DELATTE A., Essai sur la politique pythagoricienne, Paris : Edouard Champion, 1922,
p. 67.

%% Selon Del Vecchio, le concept du nombre carré, qui définit la justice, « est siirement le noyau originaire de
toute la conception philosophique de Pythagore » (DEL VECCHIO G., op. cit., p. 40).

6V, MATTEI ].-F., op. cit., p. 116.
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il s’agit du seul chiffre capable d’établir 1’équilibre parmi les autres au sein de I’ennéade™’.

Ce symbolisme ancien révelerait les origines du droit proportionnel développé par les
pythagoriciens. Enfin, diverses définitions de la justice rattachées aux pythagoriciens
emportent la conviction d’un droit fondé notamment sur la proportion. Archytas,
contemporain de Platon, aurait affirmé que la loi doit étre conforme a la nature et 1’assimile a

4288
€

« ce qui revient a chacun selon sa dignité™™" ». Est également attribuée aux pythagoriciens la

célebre définition de la justice selon laquelle, elle est la « vertu qui attribue ce qui est égal et

N 289
ce qui revient a chacun™ ».

Les pythagoriciens, en employant comme criteres de justice 1’égalité et la proportionnalité
poserent les premieres bases de la philosophie du droit sur lesquels se construiront notamment

les théories de Platon, d’ Aristote puis celles de Cicéron™”.

S’il y a une continuité de pensée indubitable entre les présocratiques et les philosophes
majeurs de I’Antiquité, le déclin de la démocratie athénienne a ét¢ I'un des événements
déterminant la philosophie du droit de Platon et d’Aristote™". Malgré la quéte constante d’une
harmonie au cceur de ’homme comme au sein de la cité poursuivie par Platon et Aristote, on

constate chez ces derniers les rejets au plan politique de la démocratie, au plan juridique de

7 V. MATTEI J.-F., op. cit., p. 116 : « comparons en effet I’ennéade aux plateaux d’une balance : les quatre
premiers nombres correspondant au plateau le plus léger (1+2+3+4), les quatre derniers au plateau le plus
lourd (6+7+8+9) ; au centre le 5, glaive ou fléau immobile de la justice, rétablit I’équilibre en soustrayant aux
nombres les plus grands sa propre puissance et en distribuant le reste, en proportion de leur force, aux plus
petits nombres : 9 - 5 = 4, attribué a 1 ; 8 —5 = 3, attribué a 2; 7 -5 = 2, attribué a 3; 6 — 5 = 1, attribué a 4,
ce qui redonne a chaque opération la moyenne 5 ». V. égal.: DELATTE A., Essai sur la politique
pythagoricienne, Paris : Edouard Champion, 1922, p. 98 et s.

% DELATTE A., op. cit., p- 91. L auteur souligne : « la nature dont il est question ici et qui est gouvernée selon
la proportion mathématique (...) est évidemment la nature de ['Univers. En donnant pour modeéle au droit
humain une loi universelle, I'auteur se rapproche d’Heraclite ; mais il s’en écarte, en faisant consister ce
principe, non dans la Raison supréme, terme d’ailleurs bien vague, mais dans une loi des mathématiques. Cette
doctrine est intimement liée a la théorie fondamentale du Pythagorisme, qui considére [ 'univers comme formé de
nombres ou de rapports numériques et qui explique le monde moral par des analogies avec le monde physique »,
DELATTE A., op. cit., p. 92.

% Attribuée a Jamblique (v. DELATTE A., op. cit., p. 99).

20 v, WINKEL L., op. cit., p. 128 et s. ; V. DUCOS M., Les Romains et la loi, Paris : Les belles lettres, 1984,
p. 200.

1 V. FRIEDMANN W., Théorie générale du droit, Paris : LGDJ, 1965, p. 8. : « C’est le déclin ultérieur de la
démocratie athénienne, pendant et aprés la guerre du Péloponnese, qui fournit son cadre a la préoccupation de
Jjustice qui domine la philosophie du droit de Platon et d’Aristote. Comme a notre époque, la baisse du niveau du
gouvernement et de la société stimule le désir de justice. En face de la désinvolture de la société athénienne, et
de la dislocation des valeurs et des réalisations vantées par Péricles, tous deux consacrérent une part
considérable de leur ceuvre a une définition plus concrete de la justice et au rapport entre la justice et le droit
positif ».
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I’isonomie et au plan philosophique du droit naturel égalitaire, car chacune d’entre elles induit

la stricte égalitézgz.

B) L’équilibre platonicien fondé sur 1’égalité géométrique

Héritier des Pythagoriciens293 et « venu en fait a la philosophie que par la politique et pour le
politique”* » Platon (428-347 av. J.-C.) a pour ambition de réaliser le meilleur régime
politique pour la cité et d’offrir au citoyen le meilleur genre de vie possible*”>. Pour ce faire,

les fondements de 1’isonomie doivent étre sapés.

Ordre hiérarchique contre isonomie. Témoin du dysfonctionnement du régime
‘ 296 i oo ( . .
démocratique™ ", il rejette les postulats égalitaristes des démocrates et des présocratiques et le
.. . 2 L. . . . ., . 2 ..
relativisme des sophistes™’ pour réintroduire le principe d’un ordre hiérarchique™® d’origine

: 299 IRPEEN . N N L qs . < . .. 300
cosmique”, destiné a servir de modele a 1’« équilibre » du citoyen et a celui de la cité™".

2. STRAUSS L., op. cit., p. 112. V. aussi MAZIERE P., Le principe d’égalité en droit privé, Aix-en-Provence :

PUAM, 2003, p. 28 : on peut « observer dans le jusnaturalisme antique une véritable aversion envers I’égalité ».

3 11 est considéré comme le plus important des disciples des pythagoriciens, v. en ce ses : COULOUBARITSIS L.,

Aux origines de la philosophie européenne, 4° éd., Bruxelles : De Boeck, 2003, p. 91.

24 Formule d’Auguste Diés dans sa préface a la Rébublique, trad. CHAMBREY E., Paris : Les Belles Lettres,
1959, cité par VILLEY M., La formation de la pensée juridique moderne, Paris : PUF, 2003, p. 65.

25 V. BILLIER J.-C., MARYIOLI A., Histoire de la philosophie du droit, Paris : Armand Colin, 2001, p. 57 :
« [’ambition est spectaculaire : par “meilleur’ il ne faut pas entendre ici une simple optimisation éthique et
politique, mais bien la visée de la seule et unique voie de la Vérité et du Bien ».

%6 V. STRAUSS L., Droit naturel et histoire, Paris : Flammarion, 1986, p. 114. L’événement majeur pour Platon
est la condamnation et la mise a mort de son maitre Socrate en I’an 399 av. J-C, par le tribunal athénien ; « je fus
indigné et me détournai des miseéres de cette époque » écrit-il (PLATON, lettre VII, cité par DE ROMMILLY J., La
loi dans la pensée grecque, Paris : Les belles lettres, 2002, p. 137). Plus jeune, il fut également témoin de la
Tyrannie des Trente. Ces deux événements peuvent partiellement expliqués son radicalisme, v. DE ROMMILLY J.,
op. cit., p. 180 et s. ; BILLIER J.-C., MARYIOLI A., op. cit., p. 59.

7 Platon rompt « non plus seulement avec la politique active, mais avec la cité, sa structure et ses normes (...)
le grand mal a ses yeux était cet immoralisme dont les sophistes avaient été, directement ou indirectement, les
promoteurs (...) Mais il ne pouvait le combattre que par un long détour, en inventant une nouvelle raison de
vivre, une nouvelle justice, une nouvelle cité. On ne saurait s’étonner, apres cela, que, partis d attaque sur la
loi, le Gorgias ou la République aient répondu en termes de justice plutdt que de loi » (DE ROMMILLY J., op. cit.,
p- 182).

2% BALAUDE J .-F., Les théories de la justice dans [’Antiquité, Paris : Nathan, 1996, p. 77.

¥ Tzrrzis S., Introduction a la philosophie du droit, Paris : Vuibert, 2011, p. 46 : « Le droit naturel [de Platon]
provient d’un ordre cosmique ordonné de fagon architectonique, ou les Formes parfaites (Essence) sont en
rapport d’équilibre et d’harmonie et ne nuisent point les unes aux autres. Le droit naturel est donc [’objet qui
sert d’imitation au législateur pour réaliser dans le monde des mortels un idéal modeéle d’harmonie pour toutes
les affaires politiques, sans rompre pour autant avec ses racines ontologiques ». V. aussi: ATIAS Ch.,
Philosophie du droit, Paris : PUF, 2012, p. 67.

30 V. VILLEY M., op. cit., p. 69: «le méme équilibre intérieur qui constitue la justice dans ['individu
(soumission des instincts sensuels au ceeur, et de celui-ci a la raison) fait la justice dans la cité (subordination
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Cependant, cet équilibre ne résulte pas de I’isonomie®, dont 1’idéal constate Alain Fouchard,
«trop récupéré par la propagande démocratique, exprimait (...) fondamentalement les
notions de liberté, de réciprocité, d'équivalence, voire d'équilibre de forces contraires. Or ce

n'était pas a partir de tels concepts que Platon imaginait la cité idéale®®” ».

Etrangere a toute convention, transaction ou compromis entre les uns et les autres, la cité
selon Platon est idéale : elle a pour modéle I’harmonie cosmique® et pour garante la justice
concue comme principe régulateur de toutes les activités sociales et individuelles®®. L’ordre
platonicien, qu’il gouverne la cité ou I’homme, ne résulte pas de I’opposition d’une force avec
une autre qui lui serait équivalente, il ne correspond pas a l’effet d’un conflit entre
I’aristocratie et le peuple, ni entre la raison et la passion ; en revanche, il réalise 1’harmonie
c'est-a-dire qu’il positionne chacun des ¢léments en fonction de ce que leur nature peut offrir
a ’ensemble. Au contraire de 1’isonomie ou chaque ¢élément est placé a priori sur un pied

d’égalité, la cité platonicienne procéde d’une inégalité idéale™™.

Concept d’« équilibre platonicien ». Si I’on traduit ces différences en termes d’« équilibre »,

il s’ensuit une conception toute différente de part et d’autre : dans I’idéal isonomique

hiérarchique des classes laborieuses aux guerriers et de ces dernies aux philosophes) » ; CANTO-SPERBER M.,
«Justice de I’homme, justice dans la cité, Réflexions sur la justice selon Socrate et Platon », in, Ethiques
grecques, Paris : PUF, 2001, p. 243 : « Platon fait de la justice dans la Cité et de la justice dans /’homme deux
réalités totalement commensurables ».

! Le terme d’isonomie n’apparait pas chez Platon, mais on retrouve a plusieurs reprises des références a
I’isonomie au sens de démocratie (v. HAYEK F. A., La constitution de la liberté, trad. AUDOUIN R., GARELLO J.,
Paris : Litec, 1994, p. 163). Platon brosse ainsi le portrait de /’homme isonomique comme un dilettante : « Il vit
donc, repris-je, au jour le jour et s’abandonne au désir qui se présente. Aujourd’hui il s’enivre au son de la
flite, demain il boira de [’eau claire et jeiinera ; tantot il s’exerce au gymnase, tantot il est oisif et n’a souci de
rien, tantot il semble plongé dans la philosophie. Souvent, il s’ occupe de politique et, bondissant a la tribune, il
dit et il fait ce qui lui passe par 1’esprit : lui arrive-t-il d’envier les gens de guerre ? le voila devenu guerrier ;
les hommes d’affaires ? le voila qui se lance dans le négoce. Sa vie ne connait ni ordre ni nécessité, mais il
l’appelle agréable, libre, heureuse, et lui reste fidele. », PLATON, La République, trad. BAccoU R., Paris :

Garnier Flammarion, 1966, p. 321 (561b).

392 FOUCHARD A., Des « citoyens égaux » en Grece ancienne, Dialogues d'histoire ancienne, vol. 12, 1986,

p. 160.

% FOUCHARD A., Des « citoyens égaux » en Gréce ancienne, Dialogues d'histoire ancienne, vol. 12, 1986,
p- 161 : «La cité qu'il [Platon] fonde est un monde bien différent de la cité isonomique. Sa législation n'est en
effet pas issue de son histoire, de ses luttes aboutissant a des compromis : elle est au contraire fondée sur une
science du législateur organisant un kosmos, notion permettant de faire prévaloir les concepts de devoirs,
d'obéissance et de discipline sur celui d'égalité de distribution. Grace a cette notion, la loi ou la constitution
sont considérées non comme une convention, mais comme le résultat d'une spéculation sur le bon ordre selon la
nature, et la participation au pouvoir est tenue non plus pour un avantage, mais pour une fonction, un métier
attribués selon la compétence ou selon la nature ».

% DEL VECCHIO G., La justice — la vérité, Paris : Dalloz, 1955, p. 19.
% BODEUS R., « Figures du politique », in, Le savoir grec, p. 178.
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transposé¢ a la cité, I’idée d’équilibre implique 1’égalité arithmétique ; chez Platon, au
contraire, 1’« équilibre » reposerait sur la proportionnalité¢ ou I’égalité géométrique. L’idée
d’équilibre s’exprimant cependant de maniere privilégiée au travers de I’« isonomie », on ne
trouvera pas chez Platon de terme équivalent dans le domaine politique. La Cité idéale de
Platon est harmonieuse et c’est au travers des notions d ‘unité, d’ordre, d’égalité géométrique

qu’il est possible de spéculer sur I’« équilibre platonicien ».

Pour justifier 1’ordre hiérarchique, Platon se tourne vers le cosmos pour en retirer le principe
de I’égalité géométrique (A). Pour appliquer I’ordre hiérarchique et réaliser 1’équilibre dans la

cité et dans le citoyen, Platon a recours a la justice (B).

1) Le principe d’égalité géométrique comme fondement de

« 1l’équilibre platonicien »

La nature cosmique de I’égalité géométrique. La cosmologie naissante de Platon, fortement
empreinte de pythagorisme, fait I’objet du dialogue du Timée. L’univers, la cité, les hommes,
ne dérivent pas comme chez Anaximandre et les autres milésiens d’un principe unique’®,
mais sont les produits d’un Dieu-artisan, fabriquant le monde sensible d’aprés un mode¢le, le
monde des Essences, lieu idéal ou régne 1’harmonie comme composante cosmique. Lorsque le
démiurge se retire pour vaquer a ses occupations, I’ame du monde (psukhé) dotée d’une
structure mathématique prend le relais®’. Cette structure gouverne de telle sorte que les
mouvements de 1’univers présentent une permanence et une régularité génératrices d’un ordre
global®®, objet de connaissance du philosophe. Dans le dialogue du Gorgias, Socrate
explique a Callicles que cette structure mathématique instaurant 1’ordre du monde se traduit
par 1’égalité géométrique :

« Certains sages disent, Callicles, que le ciel, la terre, les dieux et les hommes forment

ensemble une communauté, qu’ils sont liés par 1’amitié, I’amour de 1’ordre, le respect de la

tempérance et le sens de la justice. C’est pourquoi le tout du monde, ces sages, mon camarade,

3% Selon Thalés, 1’élément génétique du monde est 1’eau, pour Anaximene, c’est ’air, etc, v. ROCHER J.-C., Aux
sources de [’Ethique Juridique — les présocratiques, Paris : Fac 2000, p. 17 et p. 28.

397y, BRISSON L., PRADEAU J.-F., Le vocabulaire de Platon, Paris : Ellipses, 1998, p. 30 : « chez Platon, les
mathématiques jouent deux rdles décisifs. Elles fournissent un modeéle au raisonnement et a l’argumentation
philosophiques, et elles permettent de proposer une explication de la nature parfaitement originale, dont
l’économie est d’autant plus efficace qu’elle ne passe plus par le langage ordinaire ».

% V. BRISSON L., PRADEAU J.-F., Le vocabulaire de Platon, Paris : Ellipses, 1998, p. 38.
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I’appellent kosmos ou ordre du monde et non pas désordre ou déréglement. Mais toi, tu as
beau étre savant, tu ne me sembles pas faire tres attention a ce genre de choses. Au contraire tu
n’as pas vu que I’égalité géométrique est toute puissante chez les dieux comme chez les
hommes, et tu penses qu’il faut s’exercer a avoir plus que les autres ! en fait, tu ne fais pas

N o 4o 309
attention a la géométrie™ ».

Cette conception issue de la tradition pythagoricienne®'’ s’oppose, souligne M. Balaudé, a la
conception isonomique du cosmos : «alors que, chez eux [les présocratiques], le cosmos
tirait sa rationalite du modele isonomique, faisant valoir [’égalité absolue des éléments les
uns par rapport aux autres, toujours rétablie par un principe de réparation dans le temps,
Platon pense le cosmos comme hiérarchie, et lui reconnait un type d’égalité qui ne nécessite

4 . 311
pas une telle réparation™ "~ ».

L’égalité géométrique (cosmique) traduite en ordre (politique) hiérarchique. La
cosmologie permet de dégager les principes gouvernant la cité’'*. La cité pour Platon doit étre
I’unité d’une multiplicité d’hommes de nature, de puissances et de fonctions distinctes vivant
en commun’ . Si plusieurs réponses furent données de la République aux Lois en passant par
le Politique, le probleme auquel est confronté Platon fut de déterminer les conditions
d’unification de cette multiplicité. Ayant découvert que « la nature est essentiellement ordre,

. yr ., I r, . 14 CER P JIR T .
un ordre qui repose sur 1'égalité géométrique®* », Platon considere que la réalisation de la

309 PLATON, Gorgias, trad. Canto-Sperber M., Paris : Garnier Flammarion, 2007, p. 274 (508 a).

310 v, SENN F., De la justice et du droit, Paris : Sirey, 1927, p. 60 note 1 ; DELATTE A., Essai sur la politique
pythagoricienne, Paris : Edouard Champion, 1922, p. 100.

' BALAUDE J.-F., op. cit., pp. 77-78. Dans les Lois, Platon redéfinit I’origine de sa cosmologie, sans remettre en
cause 1’égalité géométrique. Il abandonne 1’idée d’un monde, ceuvre du démiurge, et congoit rationnellement
I’origine de 1’univers. Il infére du mouvement des astres un intellect, une raison, appartenant nécessairement a
une ame qui doit alors étre considérée « comme le principe ultime, la véritable nature, la réalité premiere qui
explique [’origine, le développement et l’état présent de |'univers, de I’homme et de la société », v. BRISSON L.,
PRADEAU J.-F., op. cit., p. 39.

12y, BRISSON L., PRADEAU J.-F., op. cit., p. 34 : «tel est le but de Platon lorsqu’il expose sa cosmologie :
assurer au monde une régularité et une permanence de fait, qui expliquent qu’il puisse étre connu et que [’'on
puisse tenir sur son compte un discours vraisemblable. Mieux encore, que les valeurs dont toute éthique et toute
politique ont besoin, puissent étre d 'une certaine maniére déduites de [’'observation de son ordre. En ce sens, on
peut voir en Platon le précurseur de l'idée de « droit naturel ». M. Villey concede que la pensée de Platon releve
d’une certaine maniére du droit naturel, dans la mesure ou la méthode de recherche platonicienne est cosmique,
néanmoins, il nuance ses propos en arguant du fait que le droit « supréme », n’est pas tant naturel qu ‘idéal, car
I’observation de la nature doit amener aux Idées, aux Essences (v. VILLEY M., La formation de la pensée
juridique moderne, Paris : PUF, 2003, p. 73).

313 BRISSON L., PRADEAU J.-F., op. cit., p. 15.
34 BALAUDE J.-F., op. cit., p. 77.
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cité¢ idéale est conditionnée par 1’ordonnancement hiérarchique de ses ¢éléments constitutifs

selon la méme structure que celle du kosmos.

2) La justice constitutive de 1’ordre hiérarchique de la cité

Le passage de I’ordre cosmique a celui de I’ordre politique va étre réalisé par le truchement de
la justice. La justice sert en effet a Platon a instituer, maintenir et rétablir I’« équilibre » de la

-, s N . \ r Lo r JIR 1
cité conformément au cosmos, c'est-a-dire, a I’égalité géométrique’'’.

Découverte et consistance de la justice. Afin de découvrir et de définir la justice, Platon a
travers Socrate, se propose de mener son enquéte dans la cité plutoét que dans 1’individu car «
dans un cadre plus grand, la justice sera-t-elle plus grande et plus facile a étudier’'®». Dans

N . . . « . . . « . .. .31
le méme souci de faciliter son analyse, il méne son investigation 2 la naissance de la cité”'"’.

Pour Platon, les fondements de la cité sont les besoins des hommes>'®

: nourriture, logement,
vétements. La nécessité d’assouvir leurs besoins et la rareté des ressources les aménent a se
réunir. De ces causes naturelles naquit la Cité. Si la Cité se forme par la réunion des intéréts
individuels, elle ne peut exister durablement que si les intéréts privés se fondent bon gré mal

319 Clest-a-dire 1’intérét propre et distinct de la Cité.

gré dans /’intérét public
L’intérét public implique, en premier lieu, une coordination des intéréts individuels. Cette
coordination ne nécessite pas de réelle intervention politique, puisqu’elle s’opere

naturellement. En effet, la nature a réparti de maniere inégalitaire les aptitudes entre les

313 Par analogie, 1’ensemble harmonieux des diverses parties de 1’Ame, ordonné conformément aux ordres social
et cosmique, est dépendant de la vertu de justice. La justice «tant celle de la cité que celle inhérente a
lindividu, représente un état d’équilibre entre plusieurs parties en rapport dialectique », TZITZIS S., op. cit.,
p. 53.

316 PLATON, La République, 369 a.

317 Ce procédé est non seulement méthodologique mais également épistémologique : « on constate ainsi que la
présence du phénomene politique, qui semble au départ un élement d’ordre méthodologique, devient au fil de
l’argumentation une nécessité, lorsque, partant d'un mythe d’origine de la cité archaique, Socrate poursuit sa
démarche en relevant la complexification de la société plus évoluée. Retrouver [’équilibre dans une société
complexe consiste & rendre plus explicite la justice implicite propre au monde archaique », COULOUBARITSIS L.,
Aux origines de la philosophie européenne, Bruxelles : De Boeck, 2003, 4° éd., p. 324.

318 P . . . N s . . . . > .
PLATON, La République, 369 b. : « ce qui donne naissance a une Cité, repris-je, c¢’est, je crois, I'impuissance
ol se trouve, chaque individu de se suffire a lui-méme, et le besoin qu’il éprouve d’une foule de choses ».

' Sur ’intérét public dans la cité de Platon, v. RANGEON F., L’idéologie de I'intérét général, préf. G. VEDEL,
Paris : Economica, 1986, p. 43 et s.
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hommes ", il est donc plus utile, constate Platon, que chacun fasse le métier pour lequel il

21 .
3 , au lieu de

possede quelques compétences et savoir-faire et ce, de manicre exclusive
consacrer ses ressources limitées a des fins illimitées. Une telle répartition des taches est
favorable, quantitativement et qualitativement, a la production des choses. Une telle
production pourvoira tous les hommes quant a leurs besoins les plus élémentaires. « Ce
principe de spécialisation » releve le Professeur Balaudé, « est le moteur de [’organisation
sociale : opérant spontanément, c’est lui qui est au fondement de la cité parfaite : c’est par
lui que I’on pourra penser la justice®**». En effet, cette répartition des tAches provoque des
relations entre les hommes, qui sont I’un des « lieux » de la justice et de I’injustice’ ; mais
Platon ne s’arréte pas a ce lieu commun, car plus fondamentalement, ce principe révele la
nécessité, et partant, le contenu de la justice. En effet, la spécialisation implique 1’attribution
de fonctions entre les citoyens et la délimitation du champ de compétence de chacun. Or

Platon ne définit pas la justice autrement. C’est a ce stade, que 1’intérét commun exige une

subordination des intéréts individuels, laquelle ne peut étre effective que grace a la justice.

Portée de la justice. Platon définit la justice, au demeurant, de la méme maniere que les
pythagoriciens c'est-a-dire comme la vertu d attribuer d chacun ce qui lui revient® 2 Clest-a-
dire de répartir les choses de maniere proportionnelle, donc inégale (au sens moderne du
terme). Toutefois, transcrit au niveau de la cité, la justice étend son champ bien au-dela du
cadre traditionnel des distributions et des rétributions. « Platon néglige ou bien répudie »,
analyse Del Vecchio, «toutes les conceptions qui tendaient a lui assigner une fonction

spécifique ou une sphére particuliére d’application®™ ». Dans la cité idéale, la portée de la

20 PLATON, La République, 370 b. : « la nature n’a pas fait chacun de nous semblable a chacun, mais différent
d’aptitudes, et propre a telle ou telle fonction ».

321 PLATON, op. cit., 370 c. : « par conséquent on produit toutes choses en plus grand nombre, micux et plus
facilement, lorsque chacun, selon ses aptitudes et dans le temps convenable, se livre a un seul travail, étant
dispensé de tous les autres ».

322 BALAUDE J.-F., op. cit., p. 85. Pour Platon, « justice veut dire ordre, efficacité et rationalité » (CHATELET F.,
La philosophie, t. 1 : De Platon a Saint Thomas, Paris : Hachette, 1972, 1979, p. 49, cité par ATIAS Ch., op. cit.,
p. 70). L’idée de division du travail sera restaurée par Adam Smith dans la Richesse des Nations, cf. Livre I, 1
«de la division du travail », et, selon une perspective sociologique, par Auguste Comte et Emile Durkheim, v.
infra.

3 PLATON, La République, 371 e : « ou y trouverons-nous la justice et l'injustice ? Avec lequel des éléments que
nous avons examinés ont-elles pris naissance ? —Pour moi, répondit-il, je ne le vois pas, Socrate, a moins que ce

ne soit dans les relations mutuelles des citoyens ».

324 VILLEY M., La formation de la pensée juridique moderne, Paris : PUF, 2003, p. 69 : « Platon consacre tout le

traité de la République a [’éfude de la justice : pour lui aussi, comme il est dit dans les premiéres pages de
louvrage, la justice est cette vertu qui attribue a chacun sa part : suum cuique tribuere ».

% DEL VECCHIO G., La justice — la vérité, Paris : Dalloz, 1955, p. 19. V. aussi : CASTORIADIS C., Sur le
Politique de Platon, Paris : Seuil, 1999, p. 22 : « Platon renverse completement la conception grecque de la
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justice doit couvrir la totalité de celle-ci, c'est-a-dire chaque individu, dans chaque sphere de
sa vie. L’une des vertus, de ce que 1’on a légitimement nommé un totalitarisme, concerne le
refus chez Platon de sacrifier les intéréts des uns sur I’autel des autres. La cité idéale de
Platon, constate M. Rangeon, « n’est pas congue pour satisfaire la majorité, mais la totalité

. - 32
des citoyens quels qu’ils soient’™® ».

La justice : principe constitutif de la cité idéale. La justice est I’instrument d’un ordre
total : donner a chacun ce qui lui revient signifie pour Platon donner a chaque élément
constitutif de la cité les moyens d’exercer pleinement mais uniquement sa fonction en vue de

I’harmonie d’ensemble®?’

. Or, la fonction propre de chaque individu étant déterminée par sa
nature propre328, la cité qui réalise la justice est celle qui attribue a chaque individu la fonction
qui lui revient’> et qui garantit cette répartition des taches®’. C’est a partir de cette

conception extensive de la justice que Platon batit 1’état totalitaire™' qu’est sa République™.

justice comme question constamment ouverte dans la cité : qui doit donner quoi, et qui doit avoir quoi ? ce qui
pose constamment le probleme de la distribution entre les citoyens et en méme temps ouvre ainsi la voie a une
interrogation. Il renverse donc cette définition et fait de la justice ce qu'on pourrait appeler et qu'on a d'ailleurs
appelé dans les Temps modernes une propriété holiste, ou holistique, une propriété du tout ». En dépit du champ
d’application extensif de la justice, sa définition demeure intacte comme 1’avait déja noté Nietzsche, « dans
l’essence de la justice également, on voit la portée de la définition attribuer a chacun le sien, le dépouiller de ce
qui ne lui appartient pas » (v. NIETZSCHE Fr., Introduction a I’étude des dialogues de Platon, trad. O. SEYDEN,
Paris : Editions de 1’éclat, 2005, p. 126).

326 RANGEON F., op. cit., p. 44.

%7 La justice consiste dit-il « d ne détenir que les biens qui nous appartiennent en propre et a n’exercer que
notre propre fonction », PLATON, La République, 433 e.

328 PLATON, La République, trad. BACCOU R., Paris : Garnier Flammarion, 1966, 587 a: «ce qu’il y a de
meilleur dans chaque chose (est) aussi ce qui lui est le plus propre ».

3 Tzitzis S., « De la justice hellénique aux Droits de I’Homme de la révolution frangaise », Arch. phil. droit.,
n° 36, 1991, p. 244 : « le philosophe fait de l'idée du juste, une archeé, un principe supérieur qui se reflete en
forme d’harmonie aussi bien dans ['univers que dans [’homme. La justice représente alors la juste répartition
des choses d’aprés le mérite, ou le bon accomplissement de la fonction propre a chaque étre ou a chaque partie
des étres ».

330 PLATON, La République, 433 b. : « la justice consiste a faire son propre travail et & ne point se méler de celui
d’autrui ». V. aussi : STRAUSS L., CROPSEY J., Histoire de la philosophie politique, Paris : PUF, 1999, p. 50.

3! CANTO-SPERBER M., « Platon », in, RAYNAUD P., RIALS S. (dir.), Dictionnaire de philosophie politique, Paris
: PUF, 1996 : «[’Etat platonicien de La République, serait non seulement autoritaire, mais aussi ‘totalitaire’,

car il force le consensus, supprime les conflits et ne laisse substituer aucun opinion, pensée et désirs privés ».

2 Dans la suite de son exposé, Platon décrit la cité atteinte d’inflammation. En vertu du principe de

spécialisation, il faut beaucoup plus de producteurs : des marchands qui assurent le commerce extérieur, des
commerg¢ants pour le commerce intérieur, et enfin des salariés. La cité en conséquence s’accroit : les besoins
conduisent & une telle multiplicité des biens et des professions que les ressources nécessaires de la cité sont
insuffisantes pour les satisfaire, ce qui conduit les hommes a empiéter sur le territoire des cités voisines et, in
fine, a la guerre, qui nécessite en plus des producteurs, des guerriers et des dirigeants, dont un philosophe-roi,
seul apte a se remémorer les Essences (v. PLATON, La République, 370 e — 374 a). V. aussi : COULOUBARITSIS
L., Aux origines de la philosophie européenne, 4° éd., Bruxelles : De Boeck, 2003, p. 324-325 : « des lors, si
pour suppléer au déséquilibre qui émerge dans toute société qui se complexifie, une cité doit s’engager dans la
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Sa cité est composée de trois classes d’individus —producteurs, guerriers, dirigeants®>- qui
exercent chacun la fonction correspondant a leur nature. La justice constitue un principe qui
ordonne de maniere hiérarchique™” ces classes au regard de I’importance des postes a

attribuer et des vertus qu’il est nécessaire de posséder pour les occuper™ .

Conclusion de la section une

Si Platon n’a pas eu recours a une notion désignant spécifiquement 1’idée d’« équilibre », sa
pensée, et particulierement sa pensée politique, est marqué par la volonté de réaliser dans la
cité un équilibre idéal fondé sur 1’égalité géométrique. Cet équilibre platonicien s’oppose
donc fondamentalement a 1’isonomie fondée sur 1’égalité stricte. A partir de ces deux versions

de I’« équilibre » destiné a organiser la cité, Aristote propose une sorte de synthese.

guerre pour acquérir ailleurs ce qu’elle ne peut plus trouver chez elle est aussitot confrontée a un probléme
redoutable : le pouvoir croissant de la fonction guerriere ».

3 Dans la République, la cité est gouvernée par le Philosophe-Roi, puis dans Les Lois, par la loi elle-méme :
«la loi, en effet, devient l'intermédiaire entre le monde des idées et celui des humains : a défaut de [’état
politique idéal, elle représente ce qui en approche le plus — a condition toutefois qu ‘elle soit établie a cet effet »

(DE ROMMILLY J., op. cit., p. 195).

33 BALAUDE J.-F., Instituer le bien, in, La justice, Paris : Vrin, 2007, p. 16 : « telle une pyramide, la structure

sociale de la cité parfaite consiste dans 1’étagement hiérarchisé d’une vaste classe de producteurs, d’une classe
plus restreinte de gardiens auxiliaires, et enfin d’une classe trés étroite de gouvernants ». V. aussi en ce sens :
STRAUSS L., CROPSEY J., Histoire de la philosophie politique, Paris : PUF, 1999, p. 47.

335 V. DEL VECCHIO G., La justice — la vérité, Paris : Dalloz, 1955, p. 19 : «la justice, ainsi entendue, signifie
donc la vertu qui régit et harmonise [’action tant des particuliers que des multitudes assemblées, en assignant a
chaque faculté ou énergie la direction et les taches qui lui sont propres. Elle vit donc dans la proportion entre
les différentes parties qui composent un tout organique : chacun d’elles peut bien posséder une vertu qui lui est
particuliere (comme la sagesse, la force, la tempérance), mais elle n’en reste pas moins subordonnée au
principe formel qui réunit entre elles tant les diverses parties, que leurs vertus mémes ».
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Section 2 : L'équilibre dans la pensée juridique d’Aristote

Si les commentaires de la pensée aristotélicienne sont prolixes en termes d’« équilibre », nous
ne trouvons pas chez Aristote de notion récurrente qui désignerait expressément 1’idée
d’équilibre. Il convient de recourir au concept d ‘équilibre pour identifier dans la pensée du
Stagirite ce qui pourrait nourrir cette idée ; tache facilitée par I’identification de nombreux
termes qui rameénent spontanément a I’idée d’équilibre tels que 1’« égalité » (ison), le « juste
milieu » (mésotes), la « proportion » (analogon) ou encore 1’« égalité géométrique » (ison

analogon).

Platon et Aristote. Ancien disciple de Platon, Aristote (384-322 avant J.-C.) s’¢éloigne des

336, Platon élabore une science

enseignements de son maitre. « Amoureux de [’absolu
spéculative d’aprés un modele parfait — le monde des Essences, tandis qu’Aristote, suivant
une méthode empirique, aboutit a des résultats relatifs. « Platon a les yeux tournés vers le
ciel, le prétendu ciel des idées, Aristote regarde la terre et réhabilite |’expérience sensible »
écrivait Michel Villey®’. A I’idéalisme de Platon, s’opposerait le réalisme d’Aristote®®. Afin
d’appréhender correctement la pensée juridique d’Aristote et notamment la nature de

I’équilibre qui s’en dégage, il sera utile, a titre liminaire, de mettre en lumiere quelques points

de comparaison avec Platon.

Intérét de la cité et intéréts individuels chez Aristote et Platon. Relativement au monde

sensible ou sublunaire, tous deux reconnaissent que la cité est naturelle et qu’elle est le lieu

36 Tz11Z1S S., Op. Cit., p. 45.

37 VILLEY M., La formation de la pensée juridique moderne, Paris : PUF, 2003, p. 78. A ce titre, Villey nous
invite a revoir la célébre fresque de Rapha€l, 1’école d’Athenes, dans laquelle Platon et Aristote, cOte a cote et au
centre, sont entourés d’une vingtaine de philosophes. Symbolisant la philosophie de chacun, la fresque
représente Platon, le doigt pointé vers le Ciel, tandis qu’ Aristote le pointe vers la terre.

3 Contre cette vision « trompeuse », v. BILLIER J.-C., MARYIOLI A., op. cit., p. 61. V. égal. : DEL VECCHIO G.,
Philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2004, p. 45 : « sur les questions principales de la philosophie, il s éloigne
peu de son maitre et c’est une erreur, souvent commise, de les représenter comme adversaires et antagonistes.
Aristote, il est vrai, réfute expressément certaines théories de Platon : souvent il a été questions de discordes
personnelles qui auraient surgi entre le maitre et disciple ; mais probablement a-t-on exagéré sur ce point et des
1égendes se sont-elles formées. Il ne faut pas oublier qu’Aristote fut lui aussi souvent, quant aux principes de son
systéme, essentiellement métaphysique et idéaliste ». Relativement au monde des Idées, Aristote ne réfutait pas
tant le dualisme entre monde intelligible et monde réel, qu’il intégrait au sein du tout (v. en ce sens : AUBENQUE
P., « Aristote », Encyclopaedia universalis). V. égal. : MARTIN R., « Les mots du droit et les choses d'ailleurs »,
D. 1999, p. 231 et s., spéc. note 10 : pour cet auteur Platon est réaliste, et Aristote, nominaliste.
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approprié aux aspirations des hommes™’. Toutefois les conditions d’existence de la bonne
cité ne sont pas identiques chez les deux philosophes. M. Rangeon distingue a ce titre,
I’intérét public de Platon qui symbolise 1 'unité, et [’intérét commun d’Aristote, qui symbolise
I’équilibre de la cité.

La cité étant chez Platon une unité séparée des membres qui la composent, les intéréts de
ceux-ci ne sauraient se confondre, méme agrégés, a I’'intérét propre de celle-la. Seule
I’unification de ’ensemble des intéréts, non seulement politiques, mais aussi familiaux,
économiques et sociaux de tous les membres de la cité¢ pourra satisfaire 1’intérét public. En

d’autres termes, les intéréts privés sont impérativement subordonnés a D’intérét de

I’organisation unique, centralisée, omnicompétente que constitue la cité idéale platonicienne.

«A lintérét public, unité indifférenciée, Aristote oppose l’intérét commun, fondé sur un
systéme d’équilibres™™ ». La cité, pour Aristote, ne peut et ne doit étre distinguée des
membres qui la constituent ; c’est un assemblage de communautés (famille, corporation,
classes) dont les intéréts respectifs et parfois concurrents participent a 1’intérét commun de la
cité. Malgré ces oppositions fondamentales, il existe une continuité incontestable entre les
deux philosophes : la suprématie de I’intérét de la société sur les intéréts privés demeure le
principe. L’intérét public et I’intérét commun constituent «la valeur supréme, la finalité
idéale de la politique341 ». En conséquence «les gouvernés comme les gouvernants, sont

342

tenus d’adapter leur comportement a la poursuite de l’'intérét commun™" ». Cette soumission

de I’individu a la poursuite d’un intérét social idéal sera remise en cause par les courants
épicurien et stoicien, dont les tenants s’emploieront a rechercher la prévalence de la cité sur

les individus dans la mesure de [ utilité**.

¥y, PLATON, Protagoras, 351 b, ; ARISTOTE, Politiques I, 2, 9. V. aussi : DEL VECCHIO G., Philosophie du
droit, Paris : Dalloz, 2004, p. 45 qui nous explique que, pour les deux philosophes, la cité est « une union
organique parfaite, ayant pour fin la vertu et le bonheur de tous . c’est une communion nécessaire pour
atteindre la perfection de la vie ».

0 RANGEON F., L’idéologie de I'intérét général, préf. VEDEL G., Paris : Economica, 1986, p. 52.
! RANGEON F., op. cit., p. 52.
2 RANGEON F., op. cit., p. 52.

3 Concept qui aura bonne fortune, puisque les Romains s approprieront sous la forme d’utilitas publica et
d’utilitas communis, et régnera ensuite sur les Lumieres écossaises, avant de constituer le cceur de la philosophie
de Bentham, v. RANGEON F., op. cit., p. 53.
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Différences quant a la conception de la justice. Concernant la justice, 1’Athénien et le
Stagirite s’accordent également pour la ranger, au niveau individuel, parmi les vertus**,
lesquelles relévent du bien et concourent au bonheur’”. Au niveau politique, la justice
contribue également au bien de la cité. Mais le mode de connaissance de la justice employé
par chacun des deux philosophes devait les conduire a la définir différemment’*°. Parce qu’il
se méfie des apparences, Platon tire connaissance de la justice par 1’inspiration et lui reconnait
une source idéale. Partant d’une observation objective de "« animal politique par nature>*’ »
qu’est I’homme, de son langage348 et des rapports qu’il entretient avec ses congéneres dans la
cité, Aristote reconnait a la justice, une source réelle. Fondamentalement inscrite dans la
réalité des rapports entre les hommes, la justice se dédouble®® en fonction de la nature des
rapports entre les individus : dans les rapports entre les hommes, la justice releve de la morale

et dans les rapports entre les citoyens, elle releve de la politique35 0,

34 Au début du livre V de I’éthique 4 Nicomaque, Aristote prend le soin de distinguer et de définir les différentes
acceptions de la justice et de I’injustice. Il distingue la justice générale qui reléve de la morale, de la justice
particuliere qui releve du droit. La premiere, la vertu de justice explique Villey « est toujours une activité au
service de 'ordre : 'ordre paraissant constituer pour les Grecs une valeur supréme coincidant avec le beau,
avec [’harmonie. Ils ont coutume d’appeler * juste’, en un premier sens, I’homme qui tend a s’accorder a ['ordre
cosmique universel ; [’homme juste occupe au sein du monde la place propre qui lui revient, et sur le thédtre de
la vie joue bien son role. Dans la République de Platon, I’esclave est juste qui se conforme a bien faire son
travail d’esclave ; juste, le guerrier courageux et fort qui tient sa fonction de militaire ; ou le gouvernement qui
gouverne etc. » (VILLEY M., Le droit et les droits de [’homme, Paris : PUF, 2008, pp. 41-42).

345 v, DEL VECCHIO G., Philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2004 p. 45 : « pour Aristote, comme pour Platon, le
souverain bien est le bonheur, fruit de la vertu ».

6 v, KELSEN, « the metamorphoses of the idea of justice », in, Interpretations of modem Philosophies. Essays
in Honor of Roscoe Pound, SAYRE (P.) éd., New York, Oxford University Press, 1947, p. 398 et s., cité par
FRIEDMANN W., Théorie générale du droit, Paris : LGDJ, 1965, p. 8-9: «Platon veut faire dériver de
linspiration sa conception de la justice ; Aristote la tire d’une analyse scientifique des principes rationnels
développés a partir des collectivités politiques et de lois existant alors. Le lien entre ces deux points de vue est le
concept de vertu (dpetn), cette idée qui embrasse tout et dont la justice est une composante et un aspect
nécessaires. De la découle la conception de [’équilibre et de [’harmonie comme signes distinctifs d’une
communauté juste et d’un individu juste. Mais ici les chemins s’écartent. Pour Platon [’harmonie est un état
d’équilibre intérieur de [’esprit qui n’est pas susceptible d’une analyse rationnelle. Pour Aristote, c’est la
moyenne (LLETOTHG) ».

7 ARISTOTE, Politiques, I, 2, 1253a2

% Platon et Aristote n’adoptent pas du tout la méme perspective par rapport au langage : « le premier doute du
lexique populaire et tente de remédier & ses lacunes par une reformulation, alors que le second, recherche a
partir du discours, le sens véritable des mots et la nature des choses » (STROWEL A., « Analyse et utilitarisme
dans les pensées juridiques de Bentham et de Hart », in, Actualité de la pensée juridique de Jeremy Bentham,
Bruxelles : Publications des facultés universitaires Saint-Louis, 1987, p. 320).

39 TRIGEAUD J.-M., Humanisme de la liberté et philosophie de la justice, Bordeaux : Biere, 1985, t. 1, p. 51.
Plus que la question du réalisme, celle de la nature double de la justice et de 1’autonomie du droit par rapport a la
morale, constitue 1’apport décisif de la philosophie juridique d’Aristote.

0 VILLEY M., Critique de la pensée juridique moderne (douze autres essais), Paris : Dalloz, 1976, p. 259 : «il
ne peut étre trouvé de droit que dans la sociéte politique, par I’observation de la cité, parce que le droit est lui-
méme rapport social, un rapport entre individus ; et les solutions de proces sont toujours fonction de I’ensemble,
et de I’état de chaque société. Quand pour notre part nous avons fait I’étude de la Politique, a laquelle j’ai donc
consacré un ouvrage de quelque importance, j’ai dit moi-méme que le droit était politique » ; GOYARD-FABRE
S., La justice — Une problématique embarrassante, Philopsis, 10 juillet 2011, n°® 2, disponible sur
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Au travers de certains caracteres, cette opposition, qui renvoie a 1’idéalisme de I'un et au

351, la

réalisme de l’autre, s’avére insurmontable. Emprunte d’une esthétique métaphysique
justice de Platon constitue un principe transcendant et totalisant™” ayant vocation a garantir
I’ordre hiérarchique sur le modéle du cosmos, tandis qu’Aristote, délaissant la justice
cosmique pour les seuls rapports naturels entre citoyens35 3 consacre un principe de justice, qui
s’exprime dans le juste milieu immanent a la nature des choses™* et finalisé par I’harmonie de

.. 355
la cité™™".

Ces différences produisent également leurs effets sur le champ du droit : « on trouve chez
Platon » indique M. Raynaud « tous les éléments d’une conception alternativement “ royale”
et “legaliste” de I’activité politique, 1a ou la réflexion aristotélicienne ouvre au contraire la
voie a une certaine autonomie du “droit”, assez clairement distingué de la “loi 336  En
effet, chez Platon, le droit ne procéde que d’en haut, soit du philosophe-roi dans la
République, soit de la loi, dans le bien nommé, Les Lois. Pour Aristote, le droit procede
également des lois, mais sans que celles-ci exercent un monopole sur I’activité juridique. Le
droit émane également de la pratique des juges et des relations entre les hommes, lesquels

peuvent a eux seuls réalisaient dans leurs échanges mutuels, la justice.

Différences quant a la conception de I’équilibre. Il faut rappeler 1’absence, chez Platon et

Aristote, d’un terme susceptible d’exprimer a lui seul 1’idée d’équilibre aussi

35

significativement que le mot «isonomie™’ ». Pour penser 1’équilibre chez Platon comme

http://www.philopsis.fr/IMG/pdf justice-goyard-fabre.pdf : I’essence de la justice aristotélicienne « n’est pas un
absolu pur et désincarné mais s’inscrit nécessairement dans [’ordre social et politique ».

P TzirzIs S., op. cit., p. 62.
32 VILLEY M., op. cit., p. 70.
STRAUSS L., CROPSEY J., Histoire de la philosophie politique, Paris : PUF, 1999.

354 AUBENQUE P., « La loi selon Aristote », Arch. phil. droit, n° 25, 1980, pp. 147-157 : « rien ne s oppose d ce
que l’on parle de droit naturel chez Aristote, si l’on entend par la, non pas une transcendance séparée, mais une
norme immanente inspirant dans leur diversité la réalité des droits positifs ».

%5 GOYARD-FABRE S., « La justice — Une problématique embarrassante », Philopsis, 10 juillet 2011, disponible
sur : http://www.philopsis.fr/IMG/pdf justice-goyard-fabre.pdf, p. 13: «le droit naturel, qui fait partie
intégrante de la justice, est en elle [’expression de l’ordre finalisé et hiérarchisé du monde ». Pour VILLEY M.,
« Deux conceptions du droit naturel dans I’antiquité », Revue d’histoire du droit frangais et étranger, 1953, p.
480 : «l'une des notions fondamentale de ce qu’on a nommé le « systeme » d’Aristote est bien la notion de
nature ; et, précise —t’il, d 'une nature artiste, c'est-a-dire d’une harmonie qui régit non seulement les saisons et
les climats et la physique proprement dite, non seulement la vie animale et végétale, mais encore — tout au moins
dans une certaine mesure- les institutions sociales ».

353

356 RAYNAUD P., « Le juge, la loi, le droit : de Platon a Aristote », in, L office du juge : part de souveraineté ou
puissance nulle ?, Paris : LGDJ, 2001, p. 5.

#7 L’absence de terme susceptible d’exprimer ’idée d’équilibre chez Aristote comme chez Platon, supposons-
nous, pourrait s’expliquer simplement par I’indisponibilité des mots : /isonomie, slogan politique synonyme de
démocratie, n’est plus, a I’époque d’ Aristote, approprié a son propos puisqu’elle suppose la stricte égalité de tous
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Aristote, il faut adopter une démarche conceptuelle et non linguistique et concevoir
I’« équilibre » a partir des éléments propres de la pensée de chacun. En I’occurrence, en ce
qui concerne Aristote, c’est notamment grace aux fréquents usages du «juste milieu »
(mésotes) et de D'« égalité » (ison) au sens d’égalit¢é géométrique, qu’il sera possible
d’envisager I’ « équilibre aristotélicien ».

A T’instar de la justice, les différences entre Platon et Aristote quant a la conception de
I’équilibre sont déterminées par le mode de connaissance opté par chacun. Pour Platon,
I’équilibre se dégagerait par la spéculation et désignerait le mode d’organisation de tout
ensemble (I’homme, la cité) et constituerait la structure hiérarchique parfaite des différentes
parties d’un tout, conformément a 1’égalité géométrique présidant au cosmos. Dans la cité
idéale, 1I’équilibre serait réalisé par la subordination de la multiplicité a I’unité. Dans ce Tout
ordonné, chacune des parties, en demeurant a sa place, satisfait /’intérét public de la cité et
tout « bouleversement » constitue une injustice, facteur de « déséquilibre », qui appelle
I’intervention de la justice en tant qu’elle seule peut rétablir, sous la forme de rétribution,

I’ordre de la cité.

La démarche d’Aristote se veut plus empiriste. L’équilibre ressortirait de I’observation des
choses, de la nature, des différentes cités, des hommes...L’équilibre serait le résultat de ce
qu’Aristote désigne le « juste milieu », c'est-a-dire, la qualité de modération d’un étre, d’une
activité, d’une science®®. C’est par le truchement du juste milieu (en tant que méthode
dialectique) qu’Aristote examine notamment la politique et la morale. Ainsi, la cité la
meilleure est celle qui parviendra, non pas a « ’unité » sous la forme d’une hiérarchie entre

les hommes, mais a réunir les conditions de coexistence de la pluralité et de la diversité des

les citoyens. L antipeponthos, la réciprocité des Pythagoriciens implique, selon Aristote, la stricte égalité du
crime et du chatiment, ou des objets échangés, et ne peut étre employé pour désigner 1’équilibre, sauf a
préciser qu’il s’agit d’une « réciprocité fondée sur la proportion » comme le fait Aristote. Néanmoins, elle serait
inappropriée a désigner 1’équilibre entre citoyens résultant de la justice distributive, puisqu’il n’est pas question,
ici, de réciprocité. En outre, le terme isorrepein employé métaphoriquement par Aristote désigne bien 1’idée
d’équilibre mais il s’agit d’un équilibre mécanique, ce qui n’est pas propice a correspondre a la nature
essentialiste de la justice. Enfin, il reste 1’égalité (ison) qui semble étre le terme employé par Aristote qui tend a
exprimer le mieux 1’idée d’équilibre : « il [le droit] est cela que cherche a découvrir et formuler le juge : la part
qui revient a chacun des biens ou charges extérieurs discutés entre les plaideurs ; le partage lui-méme, cette
juste proportion (to analogon) entre ce qui revient X et ce qui revient a Y, qu'exprime le mot ison — égalité

proportionnelle ou juste équilibre » (VILLEY M., Philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2001, n°® 390).

%% ARISTOTE, Ethique 2 Nicomaque, trad. Barthelemy Saint-Hilaire J., Paris : Librairie Générale Frangaise, 1992,

II, 6, § 9 : « c'est grdace a cette sage modération que toute science accomplit son objet propre, ne perdant jamais
de vue ce milieu, et ramenant toutes ses ceuvres a ce point unique ». Quant a 1’origine de la théorie dite du « juste
milieu », elle pourrait provenir de la philosophie pythagoricienne, v. WINKEL L., « L’histoire du droit, exemple
d’une science interdisciplinaire », in, La frontiere des origines a nos jours, actes des journées de la Société
internationale d’Histoire du droit, tenues a Bayonne, les 15, 16, 17 mai 1997, Bordeaux : Presses Universitaires
de Bordeaux, 1998, p. 129.
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membres qui la composent’, afin d’atteindre une certaine égalité (ison) entre eux.
Pareillement, la vertu, « disposition acquise volontairement », est le milieu entre le « ni plus »

. . 360
et le « ni moins™ ».

Equilibre et justice chez Aristote. C’est dans le livre V de I’éthique a Nicomaque
qu’Aristote étudie la justice. En partant des lieux communs, il isole la justice particuliere de la
justice générale. Cette derniére reléve de la morale et s’apparente a une disposition a faire ce
qui est bien. La justice particuliere quant a elle, est plus précise : il s’agit de la disposition par
laquelle ’individu respecte 1’égalité et la 1égalité. Qu’elle soit particuliére ou générale, la
justice est en grec exprimée par Dikaiosuné. Michel Villey a constaté qu’Aristote employait
également dans son exposé le terme dikaion, substantif neutre que I’on a pu traduire comme
« ce qui est juste » ou « le juste ». Apparaissant dans 1’exposé de la justice et principalement
dans les développements consacrés a la justice particuliere, le dikaion désigne I’élément de
justice extérieur a I’homme, indépendant de la vertu, qui réside dans les choses. Selon Villey,
Aristote envisage proprement par cette dénomination le droit. Le dikaion, contrairement a la
justice, ne releve pas de la morale ou de la vertu, il est objectif et non subjectif361. C’est le
juste milieu dans un objet extérieur aux hommes : le rapport. Relativement a I’étude de la
justice aristotélicienne, c’est principalement vis-vis du droit ou du juste (dikaion), que
I’équilibre prendrait tout son sens*%. Comme nous tenterons de le montrer, I’équilibre, sans
qu’il soit expressément formulé dans le langage d’Aristote, pourrait s’identifier a la finalité du

dikaion, du juste.

3y, RANGEONF., L ‘idéologie de I'intérét général, préf. Vedel G., Paris : Economica, 1986, p. 47.

% ARISTOTE, Ethique de Nicomaque, II, chap. 9, § 1, trad. Voilquin J., Paris : GF, 1992, p. 68 : « ainsi donc la
vertu morale est une moyenne . elle est un milieu entre deux défauts, ['un par exces, I'autre par manque ; sa
nature provient du fait qu’elle vise a [’équilibre aussi bien dans les passions que dans les actions ». Le milieu
(mésotes) que représente la vertu, parce qu’il est difficile a atteindre est aussi qualifié par Aristote, de sommet et
par M. Villey d’équilibre (v. VILLEY M., Les Carnets, Paris : PUF, 1995, XXV-1). N’importe quelle vertu est
donc un point d’équilibre entre deux vices. Ainsi, le courage est le point d’équilibre entre la lacheté et la
témérité.

3! DABIN J., Théorie générale du droit, Paris : Dalloz, 1969, n° 309 : « L équilibre de la justice a son principe et
sa regle, qui est [’égalité . il s’agit d attribuer a chacun des intéréts en présence exactement ce qui lui revient, ni
plus ni moins. En cela consiste le ‘ juste milieu’ propre a la vertu de justice : ce juste milieu est objectif (medium
rei scundum se), pris du coté d’autrui et de son droit objectif, tandis que le juste milieu des autres vertus réside
dans le sujet lui-méme et se détermine de facon purement rationnelle ».

362 SHAKANKIRI M., « Analyse du langage et droit chez quelques juristes anglo-américain de Bentham 2 Hart »,
Arch. phil. droit., n° 15, 1970, p. 116 : «le droit signifie pour Aristote le juste. Au point de vue linguistique, le
juste est un adjectif : c’est le signe ou le symbole d’un certain équilibre dans une situation ou dans un rapport
extérieur quelconque ». Selon VALLANCON F., « Loi naturelle et droit naturel », in, Michel Villey le juste
partage, Paris : Dalloz, 2007, p. 73 : «la nature classique étant cosmique, équilibre entre les parties et le tout,
comme entre les parties elles-mémes, on appelle dikaion (...) ce point ou deux hommes au moins s équilibrent,
sans que [ 'un veuille prendre la place de [’autre, sans que ['un veuille toutes les places ».
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Champ de recherche. Aristote est considéré comme le véritable penseur du politique’®. Que
ce soit en procédant a I’examen des vertus telle la justice dans /’éthique a Nicomaque ou en
décrivant les diverses constitutions des cités grecques dans les Politiques, Aristote recherche
pratiquement les conditions de la bonne polis, seul lieu de réalisation de ’homme. Ces
conditions, qu’Aristote découvre au gré de ces études, sont caractérisées par leur relativité*®
et leur connexité comme le montre la dépendance, du moins 1’interdépendance, de 1’ordre
juridique au régime politique365 . Perméables au fond, les champs de la justice et de la
politique s’¢tudient de maniére similaire. En effet, ’examen de I’'un et de I’autre, bien que
distinctes par leur objet, renvoie a la science pratique, et de fait, a la méthode dialectique. En
conséquence, les problématiques soulevées dans chaque champ se font mutuellement écho et
trouvent via la recherche du juste milieu (et non par la logique syllogistique) des éléments
communs de réponses.

En raison de la cohérence des analyses d’Aristote et de I’inscription du droit dans la science

architectonique qu’est la politique®®®, il s’avére indispensable de consacrer quelques

paragraphes liminaires a la science du politique afin de montrer que 1’équilibre, tel qu’il se

33 PELLEGRIN P., Le vocabulaire d’Aristote, Paris : Ellipses, 2001, p. 18 : « Aristote adopte une position qui fait

de lui le premier, et sans doute le dernier, véritable penseur du politique : ce bien vivre ne peut advenir aux
hommes que dans le cadre d’une cité bien gouvernée (...) la cité, qui permet la réalisation complete de
’humanité des hommes, est la fin de toutes les autres associations humaines. Fin qui ne devient consciente
d’elle-méme qu ’apreés sa réalisation ».

3% GURVITCH G., Eléments de sociologie juridique, préf. TERRE Fr., Paris : Dalloz, 2012, p. 39 : « Dans I’Etat, il
a distingué la communauté politique en elle-méme (coinonia politik€) et sa superstructure organisée — la forme
du gouvernement (Pol. 1276e). Toutes les constitutions sont relativement bonnes dans la mesure ou elles sont
adaptées a l'infrastructure variable de la communauté politique, ou entrent en considération la densité
démographique, les différentes industries et activités économiques, les rapports entre les classes sociales et leur
nombre (12896, 1294-1326a et s.). Les équilibres entre ces facteurs étant extrémement mobiles, la relativité des
formes gouvernementales est trés grande, et Aristote se voit amené a rechercher des sous-types trés nuancés de
constitutions pour tenir compte de la variété de leurs infrastructures sociales ». Dans le méme sens, Del
Vecchio constate que dans les Politiques, « Aristote y recherche de préférence la liaison entre les institutions
politiques et les conditions historiques et naturelles, non, par conséquent, le bien absolu, mais le bien relatif :
quels sont les gouvernements les mieux adaptés aux diverses conditions de faits » (DEL VECCHIO G., Philosophie
du droit, Paris : Dalloz, 2004, p. 49).

3SRAYNAUD P., «L’équité dans la philosophie politique », in, Egalité et équité — Antagonisme ou
complémentarité ?, actes du colloque organisé par le CERAP le 13 novembre 1997 a Paris : Paris : Economica,
1999, p. 7 : « cette position somme toute subordonnée du juge vient de ce que, pour Aristote lui-méme, le droit
est lui-méme d’une certaine maniere subordonné a la politique. Le juge est investi du pouvoir de dire le droit
dans les litiges en particuliers, mais il n’a pas celui de déterminer le régime de la communauté, parce qu’il joue
un réle trés limité dans la définition des regles de justice qui définissent [’ordre politique. Le réle principal du
juge, en effet, est de « rétablir I’égalite » par la justice corrective ; la solution du probleme de la justice
distributive dans la cité, qui passe par la définition des criteres grace auxquels on détermine les mérites ou les
besoins de chacun, reléve au contraire de l'institution globale de la cité, dont les magistrats sont les agents ». V.
aussi : PARIS C. C., « Le juste, le juge et ’arbitre dans la philosophie politique aristotélicienne », Annuaire de
I’Institut Michel Villey, vol. 2, 2010, pp. 11-32.

36y, ARISTOTE, Ethique a Nicomaque, livre I, chap. L.
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dégage du domaine juridique renvoie, sans se confondre, a I’équilibre politique. En effet, si la
finalité¢ du droit est I’équilibre entre les citoyens, cet équilibre participe plus globalement a
I’équilibre général ou a I’harmonie de la cité. Afin de mettre en lumiere cette corrélation, la
concordance entre les ordres juridique et politique sera observée a partir du probleme de

I’inégalité dans la répartition des choses publiques.

Les parties principales de notre exposé auront pour objet I’étude de la justice aristotélicienne
du livre V de I’Ethique a Nicomaque. Plus précisément, la premiere partie sera consacrée a
I’identification de 1I’équilibre, a 1’aide d’un examen étiologique de la justice (I), tandis que la
seconde aura pour but d’éprouver la signification retenue dans le cadre classique de I’exposé
d’Aristote et plus exactement au regard de I’articulation entre justice distributive et justice
commutative (II). Si ces différents types de justice décrits par Aristote ne paraissent pas

explicitement gouvernés par un principe unique367

, 1l est envisageable de considérer
I’équilibre en tant que finalité¢ du droit (dikaion), comme le lien par lequel sont attachées les

différentes justices entre elles.

L’inégalité, versant politique. La mission de la politique selon Aristote est la recherche du
bonheur ou du «bien vivre ». La cité doit promouvoir pour cela I’excellence éthique des
citoyens368. Or, a cette fin, la premiere exigence a laquelle la cité doit répondre est celle de sa
propre harmonie. A partir d’une analyse descriptive des différentes cités dont il a
connaissance, Aristote dans Les Politiques tente de découvrir les causes d’harmonie et de
disharmonie des cités afin de dégager, dans un but prescriptif369, les conditions politiques de
possibilité et de pérennité de la cité. L’une des plus fondamentales a trait a la répartition des
richesses et des pouvoirs dans la cité. Selon Aristote, il faut rechercher, pour obtenir ou
préserver au sein des membres de la cité une certaine harmonie, les moyens de favoriser

1’égalité (ison)’™".

37 DEL VECCHIO G., La justice — la vérité, Paris : Dalloz, 1955, p. 45. «on peut encore observer que les
différentes especes de justice, formulées par Aristote, ne sont pas, ou tout au moins, ne semblent pas, déduites
rigoureusement d’un seul principe, suivant une nécessité logique propre : mais qu’elles sont successivement
décrites sans que leur lien intime et leur référence a une unité substantielle soit démontrés ».

38 v, EUVRAD J.-L., « Aristote », in, CADIET L. (dir.), Dictionnaire de la Justice, Paris : PUF, 2004.

3% PELLEGRIN P., loc. cit. : « pour Aristote ce savoir objectif sur les sociétés humaines est ordonné a une
entreprise normative, dont [’objectif rejoint celui de [’entreprise platonicienne : établir une société humaine
satisfaisante ».

30 VILLEY M., La formation de la pensée juridique moderne, p. 81. Pour Aristote, c’est 1'égalité qui sauve les
cités, en tant que condition du juste et de I'amitié. Il s'agit, d'une facon générale, de 1'égalité par réciprocité,
fondée sur la proportion, v. FOUCHARD A., op. cit., p. 161.
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A ce stade, Aristote tire profit de I’erreur de Platon. Si les deux philosophes ont bien
conscience que la cité est composée d’une multitude de citoyens hétérogénes® ', leur position
respective se démarque lorsqu’il s’agit d’administrer cette diversité. Alors que Platon veut

L372 . . . o .
€”'7, Aristote souhaite au contraire concilier unité et

fondre totalement la cité en une seule unit
. .. 373 . . . , . 1 .
diversité’"”. Selon lui, les citoyens appartiennent nécessairement a 1’'un des trois groupes
irréductibles que sont les riches, la classe moyenne et les pauvres. Ces groupes ont des
intéréts relativement opposés et chacun d’entre eux aspire a étre gouverné par un régime
politique susceptible a priori de satisfaire ses intéréts. De maniere corrélative, chaque groupe
L, .. . . , . . . , 74 - N . .
est légitime lorsqu’il se plaint du régime qui lui est défavorable®’*. Si le role de la constitution
Y . , .. . ., .
(pohtela3 %) est d’organiser la répartition des pouvoirs et des ressources de la cité en fonction

. . . .. . . r e 376
soit, de la puissance de ceux qui y participent, soit, d’une certaine égalit¢ commune’ ", son

3 ARISTOTE, Les Politiques, II, 1261 a, 18 : «la Cité est composé d’hommes qui non seulement sont plus
nombreux (...), mais aussi qui différent spécifiquement entre eux ».

372 Dans le chapitre intitulé « Critique du communisme de la République : /'unité méne la cité d sa perte »,
Aristote considére que I'unité, pour la Cité, n’est pas naturelle : « Je veux parler de la thése selon laquelle le fait
pour une cité d’étre une le plus qu’il lui est possible est pour elle la meilleure des choses : c’est la en effet la
theése de base de Socrate. Mais il est manifeste que si elle s’avance trop sur la voie de [’unité, une cité ne sera
plus une, car la cité a dans sa nature d’étre une sorte de multiplicité, et si elle devient trop une, de cité elle
retourne a l’état de famille, et de famille a celui d’individu » (ARISTOTE, Les Politiques, II, 2, 1261-a) ; plus
loin, il emploie une métaphore musicale pour illustrer le danger de I’unicité de la cité : « il faut en effet que d’une
certaine facon la famille et la Cité soient unes, mais pas totalement. Car il y a, dans la marche vers ['unité, un
point passé lequel il n’y aura plus de Cité [...] comme si quelqu’un voulait faire d’une symphonie une
homophonie, ou un rythme avec un seul pied » (ARISTOTE, id., II, 5, 1263 b 31-35). Aristote se réfere a la
République de Platon, dans laquelle, la famille et la propriété privée sont supprimées, ce qu’il conteste
vigoureusement remarque Del Vecchio : « [’abolition, congue par Platon, de la famille et de la propriété
rencontre chez son disciple une opposition et une réfutation tres vives. Contraste qui fait bien ressortir le
tempérament différent des deux philosophes. A I'idéalisme absolu, purement spéculatif de I'un, s’oppose [’esprit
observateur de ['autre, lequel dans les mémes faits cherche leur raison particuliere et les étapes successives de
leur développement » (DEL VECCHIO G., Philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2004, p. 48. V. égal. ROMEYER-
DHERBEY G., « L’un et ’autre dans la cité d’Aristote », Revue philosophique de la France et de I’étranger,
2005/2,t. 130, n° 1, p. 196 et s.).

373 ’éducation joue ici un réle déterminant dans le mélange entre unité et communauté, v. ARISTOTE, op. cit.,

1263-b 36.

3% V. FOUCHARD A., op. cit., p. 163 : «chaque groupe, dit [Aristote], a en un sens raison : les riches, par

exemple, ont raison de faire valoir leur richesse, et les régimes démagogiques ont tout a fait tort de brimer les
riches dont la richesse est des plus utiles a la cité. Mais les riches auraient complétement raison si la cité était
une sorte de sociétés par actions, car alors il serait parfaitement inique que celui qui apporte cent fois moins

qu’un autre retire de la communauté les mémes bénéfices que lui ».

7 « La Constitution » pour Aristote « est une certaine mise en ordre de ceux qui habitent la Cité » (ARISTOTE,

Les Politiques, III, 1, 1274 b 38) ; la notion de « constitution », en tant que traduction de « politeia », se définie
selon Strauss, comme la répartition réelle du pouvoir a I’'intérieur d’une communauté plutét que comme
prescriptions de la loi constitutionnelle, v. STRAUSS L., Droit naturel et histoire, Paris : Flammarion, 1986, p.
128. Le mot politeia a de nombreuses acceptions : organisation politique, démocratie, pouvoir politique,
gouvernement, droit de cité, droits politique du citoyen... « il est cependant possible de ramener le champ
sémantique du terme a une définition globale parce que fondamentale : la politeia c’est la question méme du
droit, puisqu’elle commande celle des institutions et du droit de cité » (BILLIER J.-C., MARYIOLI A., op. cit.,
p.46). V. égal. JOBART J.-C., «La notion de Constitution chez Aristote », Revue francaise de droit
constitutionnel, 2006/1 n° 65, p. 104.

376 ARISTOTE, id., IV, 1290-a, 6-13.
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maintien est subordonné a I’existence d’une relative harmonie entre les groupes opposés®’ .

Or, la disharmonie constate Aristote, survient a cause de revendications égalitaires pour les
uns et inégalitaires pour les autres : «si [’élite s’insurge contre 1’égalité des honneurs, la

, . e s . 378
masse se révolte a cause de l’inégalité des propriétés™ " ».

A défaut de satisfaire et les uns et les autres, il faut, prescrit Aristote, quelle que soit la nature
de la constitution, veiller a ne pas excessivement desservir dans la répartition du pouvoir et
des biens, le groupe le moins politiquement favorisé®”’. Néanmoins, la cité susceptible de
réaliser au mieux I’harmonie entre les hommes, est encore celle qui repose sur la classe
moyenne, ce qui correspond, au niveau des classes sociales, au juste milieu. Parce que la
classe moyenne est modérée dans ses aspirations politiques et dans ses propriétés, elle
contrebalance alternativement le poids des revendications aristocratiques et démocratiques.
Au final, elle assure, dit Aristote, /’équilibre [isorropein] dans la cité®’, Cet équilibre n’est
pas un idéal mais davantage une métaphore mécaniste®®! pour rendre compte du caractere
éminemment relatif et empirique du résultat auquel le philosophe aboutit. Au contraire, la
recherche du juste est la poursuite d’un idéal, quoique immanent aux choses (d’ou sa source
réelle). Aristote ne fait d’ailleurs jamais référence, dans ses développements sur la justice, au

terme d’« équilibre » (isorropein).

77 PELLEGRIN P., loc. cit. : « une constitution est excellente quand elle ‘ fonctionne bien’ (IV, 14, 1). Cela veut
dire, la plupart du temps, qu’elle parvient a un équilibre entre des intéréts divergents en ne brimant aucun des
groupes de citoyens qui la composent. Cette constitution manifestera son excellence par la durée ».

38 ARISTOTE, Les Politiques, II, 1266-b 38 — 1267-a 1. V. sur ce point : FOUCHARD A., op. cit., p. 162.

" Concernant 1’oligarchie, Aristote écrit: «la régle cardinale dans toute constitution c’est qu’elle soit
organisée, tant du point de vue des lois que de celui de n’importe quelle administration, de telle maniére que les
magistratures ne soient pas source de profit, et ¢’est surtout dans les oligarchies qu’il faut s’y efforcer. Car ce
n’est pas tant d’étre écartés du pouvoir qui irrite la majorité des gens (au contraire, ils sont contents si on leur
permet de s’occuper a loisir de leurs affaires personnelles), que de penser que les magistrats pillent le bien
public ; alors deux choses les vexent : n’avoir point part aux honneurs publics et aux gains » (ARISTOTE, Les
Politiques, V, 1308-b 32-37). Concernant les démocraties, il préconise de « traiter les gens aisés avec
modération, en ne procédant pas a un nouveau partage non seulement des propriétés, mais méme des produits
qui en proviennent, ce qui, dans certaines constitutions, se passe subrepticement » (ARISTOTE, id., V, 1309-a 15-

17).

30 ARISTOTE, Les Politiques, IV, 9, § 8 (1295 b 34-39) : « il est évident que l'association politique est surtout la
meilleure, quand elle est formée par des citoyens de fortune moyenne; les Etats bien administrés sont ceux ol la
classe moyenne est plus nombreuse et plus puissante que les deux autres réunies, ou du moins que chacune
d'elles séparément. En se rangeant de 1'un ou de l'autre coté, elle rétablit 1'équilibre et empéche qu'aucune
prépondérance excessive ne se forme. C'est donc un grand bonheur que les citoyens aient une fortune médiocre,
mais suffisant a tous leurs besoins ». Il s’agit ici du concept de balance ou d’équilibre, possiblement d’origine
Pythagoricienne (v. DELATTE A., Essai sur la politique pythagoricienne, Paris : Edouard Champion, 1922,

p. 113) qui fut reprise par Polybe (v. supra) puis au XVIle siecle, par James Harrington, v. infra.

! 1e mot était utilisé notamment par Archimede (v. GANDT F. DE, « Galilée et la naissance de la dynamique :

recherches de P. Galluzzi sur le terme ¢ momento ‘«, Revue d'histoire des sciences, 1983, tome 36, n°3-4, p. 320.
V. égal. CAPECCHI D., History of Virtual Work Laws: A History of Mechanics Prospective, Milan: Springer-
Verlag, 2012, p. 38.
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La méme question relative, cette fois, a la répartition des ressources, des pouvoirs et des
charges publiques trouve son pendant juridique dans /’Ethique a Nicomaque. Ce point étant
détaillé ultérieurement, nous nous contenterons de souligner la corrélation entre la solution
juridique et la solution politique, c'est-a-dire, entre la répartition des biens publics et

I’équilibre dans la cité.

L’inégalité, versant juridique. Dans le chapitre V réservé a la justice, Aristote observe que
la répartition des biens de la Cité, quel que soit le régime politique, est source de contestations
des citoyens : «les contestations et les plaintes naissent quand, étant égales, les personnes
possedent ou se voient attribuer des parts non égales, ou quand, les personnes n’étant pas
égales, leurs parts sont égales382 ». Cette intersubjectivité3 %3 consistant & mesurer sa part a
celle des autres en considération de leur personne, permet de révéler la justice ou 1’injustice.
Précisons qu’Aristote ne s’interroge pas ici sur ce qui est politiquement souhaitable ou
acceptable pour les citoyens, mais recherche ce qui est juste et ce qui ne 1’est pas. A I’instar
des pythagoriciens®™, Aristote recherche dans 1’ensemble des rapports sociaux ceux
susceptibles d’étre justes ou injustes et en découvre deux types : les relations issues d’un
partage et les relations d’échange®®. Ces objets étant de nature différente, il recherche par des
méthodes différentes, le juste milieu et découvre la « justice distributive » reposant sur le

L. . < I . 386
mérite des citoyens et sa dépendance, la « justice commutative™ ».

Spécificité du droit sur la politique : le caractere formel du droit. Notons que la justice

distributive, puisqu’elle consiste a répartir les biens publics entre les citoyens pourrait tre

2 V. ARISTOTE, Ethique 2 Nicomaque, trad. BARTHELEMY SAINT-HILAIRE J., Paris : Librairie Générale

Francaise, 1992, livre V, chap 6.

3 Lintersubjectivité est définie comme « une situation de communication entre deux sujets ». (Dictionnaire
Robert, 2005). On attribue a Fichte I’introduction de 1’idée en droit. Selon I’auteur allemand, « le concept de
droit est le concept d’une relation entre les étres raisonnables. Il n’existe par conséquent qu’a la condition que
de tels étres soient pensés en relation les uns avec les autres », FICHTE J. G., Fondement du droit naturel, trad. et
comm. RENAUT A., Paris : PUF, 1984, 1, section 1, cité par SOURIOUX J.-L., « Le concept d’intersubjectivité au
prisme du vocabulaire juridique », in, Mélanges en [’honneur de Jean-Louis Bergel - Le droit entre autonomie et
ouverture, Bruxelles : Larcier, 2013, p. 470.

384 V. VILLEY M., Le droit et les droits de I’homme, Paris : PUF, 2008, p. 50 : « mettant a profit la doctrine
pythagoricienne, Aristote tente d analyser ces rapports dont est formé le droit ».

% Par « échange » traduction de sunnallagma, nous entendons 2 ce stade 2 la fois les échanges volontaires et les
échanges involontaires, v. VILLEY M., id., p. 51.

386 V. VILLEY M., Philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2001 , n°42 : « deux traductions erronées. L'objet de la
justice n'est pas de distribuer, encore moins de faire des échanges : ce sont les commercants qui font les
échanges. Le juge vérifie leur rectitude. Le texte d'Aristote parle beaucoup moins de justices ‘distributive’ ou
‘commutative’, que de deux types de droits : dikaia, deux ‘égalités’«.
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confondue avec une exigence d’ordre essentiellement politique. La spécificité du droit dans la
pensée d’Aristote doit toutefois étre soulignée. Celle-ci se constate a travers le critere du
mérite grace auquel les biens publics sont répartis en proportion entre les citoyens. Ce critere
matériel fixé par les gouvernants ne constitue juridiquement qu’un critére formel de
répartition. Ce n’est pas au droit de résoudre la question du choix de la clé de répartition des
biens publics. Si « Aristote ne fait aucun effort pour résoudre ici ces controverses
fondamentales®™’ », c’est bien parce qu’il s’agit d’une «affaire de régime de
gouvernement®>» et qu'elles ne reldvent pas du champ du droit’™. Le droit s’avére

irréductible et autonome a la politique en raison de son caractere exclusivement « formel ».

A ce titre, 1’équilibre poursuivi par le droit est essentiellement un équilibre formel destiné a
I’harmonie de la cité et I’étude de la justice consiste pour Aristote a dégager les conditions
formelles du partage et de 1I’échange, en vue de parvenir systématiquement (dans chaque type

de cité) a [ 'équilibre dans les rapports entre citoyens.

Il s’agit désormais de rechercher exclusivement dans le livre V de I’Ethique a Nicomaque
consacré a la justice et au droit ce que signifierait /’équilibre dans la pensée d’Aristote. Nous
procéderons a cette recherche a partir de la méthode scientifique d’Aristote (I). Une fois les
résultats obtenus, il s’agira de les confronter a D’exposé traditionnel des justices

aristotéliciennes (justice distributive, justice commutative) (II).

I) L’identification de 1’équilibre par 1’étiologie

du droit

Juste milieu et équilibre. La notion d’« équilibre », si elle n’apparait pas en tant que telle
dans le livre V de [’Ethique a Nicomaque, n’exprime pas une idée exogene a la philosophie
antique en général, ni, a fortiori, a celle d’Aristote en particulier, tournée vers la recherche du
juste milieu. Le juste milieu désigne une certaine quantité entre 1’exces et le défaut et est, a

notre avis, finalisé par 1’équilibre du rapport entre plusieurs termes. Ainsi, relativement au

37 STRAUSS L., CROPSEY J., Histoire de la philosophie politique, Paris : PUF, 1999, p. 139.
% TRIGEAUD J.-M., Humanisme de la liberté et philosophie de la justice, Bordeaux : Biere, 1985, t. 1, p. 53.

3% RAYNAUD Ph., « Le juge, la loi, le droit : de Platon 2 Aristote », in, L office du juge : part de souveraineté ou
puissance nulle ?, Paris : LGDJ, 2001, p. 15 : « il distingue clairement la logique propre du politique de celle du
juridique ».
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droit, c’est en découvrant le juste milieu situé « entre les choses a répartir’ » parmi les
citoyens qu’adviendra I’équilibre dans leurs relations respectives. La recherche du juste milieu
constitue une méthode, un instrument, destiné a réaliser 1’équilibre entre les parties d’un
ensemble. Nous allons tenter de démontrer cette assertion a travers |’identification de
I’équilibre dans la philosophie du droit d’Aristote en employant sa méthode scientifique

d’étude des causes exploitée dans sa Physique.

L’étiologie. Afin d’identifier I’équilibre, nous procéderons a 1’analyse du dikaion selon la
méthode de 1’étiologie aristotélicienne™' qui vise a définir toute chose par ses causes. Propre
a la physique, 1’étiologie ne fut pas utilisée par Aristote pour décrire la justice, celle-ci
relevant de 1’éthique. Toutefois, sa méthode scientifique constitue une grille d’analyse adaptée

a sa pensée juridique 2 laquelle a d’ailleurs eu recours Michel Villey ou Pierre Aubenque®®”.

L’exposé a venir a pour objet d’analyser le juste ou le droit (dikaion) suivant les quatre causes
que sont la cause motrice (A), la cause matérielle (B), la cause formelle (C) et la cause finale

(D) afin de montrer que 1’équilibre correspond a la cause finale du droit.

A) La cause motrice : le législateur et le juge

30 V. KAYSER P., «La justice selon Aristote », RRJ, 1996-2, p. 316 : « [ce milieu] se situe entre les choses a
répartir et il est relatif aux personnes ».

1 étiologie aristotélicienne est « la recherche de ce qui est responsable, d’une chose, d’une propriété, d’un
état de fait, etc. La connaissance de la cause est ['une des caractéristiques fondamentales de la science : avoir
un savoir scientifique d’un objet, c’est en connaitre la cause », PELLEGRIN P., Le vocabulaire d Aristote, Paris :
Ellipses, 2001, p. 12. Aristote n’a pas découvert ces quatre causes, mais il a réuni de maniére synthétique les
différents apports de ses prédécesseurs qui avaient étudié I’une ou 1’autre. Ainsi, les milésiens s’intéressérent a la
cause matérielle, Pythagore a la cause formelle et Anaxagore a la cause efficiente. La cause finale serait propre a
Aristote (v. AUBENQUE P., « Aristote », Encyclopaedia Universalis).

%2 AUBENQUE P., « La loi selon Aristote », Arch. phil. droit, n° 25, 1980, p. 152 : « Il n’est pas possible de
comprendre la conception aristotélicienne de la loi sans invoquer la philosophie aristotélicienne de la
nature (...) Il était inévitable que cette philosophie de la nature rejaillit sur la conception que se fait d’Aristote
des rapports de la nature et de la loi et conséquemment sur sa conception du fondement de la loi. Il est probable
qu’Aristote n’a pas aper¢u d’emblée le parti qu’il pouvait tirer de sa philosophie de la nature pour répondre a
la difficulté soulevée par les sophistes ». Notons que dans son ouvrage, Les transformations de la responsabilité
civile, Husson propose une définition du droit, dans son acception ordinaire, a partir de deux causes
aristotéliciennes : la matiére et la forme. Selon 1’auteur, la matiére du droit se compose des intéréts divers qui
s’agitent dans la vie sociale et tandis que la forme du droit consiste en ses reégles, HUSSON L., Les
transformations de la responsabilité civile, Paris : PUF, 1947. V. aussi DUMAS A., « Compte rendu », RHD,
1950, pp. 115-119.
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Cause motrice. La cause motrice ou efficiente est ce a partir de quoi il y a changement ou
repos. La cause motrice d’une statue, par exemple, est le sculpteur. Découverte par les
présocratiques, la cause efficiente deviendra a partir des stoiciens et jusqu’a nos jours, la

o 393
causalité par excellence™ .

Le législateur, parce qu’il incite, grace a la loi, citoyens, gouvernants et magistrats a agir
suivant la Vertu394, est I’une des causes efficiente du droit (dikaion). A coté de la loi, Aristote

place le juge comme étant également une cause du juste®””.

La loi: cause motrice du dikaion. La loi revét une place centrale chez Aristote non
seulement dans le cadre de la justice, mais plus généralement dans celui de 1’éthique et de la
politique®®®. Etablir des lois s’avére nécessaire pour la cité, laquelle ne saurait compter, sans
compromettre son ordre, sur la bonne volonté des citoyens et les juges en raison des passions
qui les animent. Au contraire, « la loi est lintelligence sans passion® » qui éveille autant

qu’elle révele la vertu de justice du citoyen™®.

La loi, dont le contenu a vocation a développer I’intégralité¢ des vertus des citoyens, est une
ceuvre de raison et de politique qui constitue une cause motrice du dikaion en raison de son

contenu™’. Résultat d’une pratique vertueuse (praxis) et de la prudence (phronésis) du

33 PELLEGRIN P., Le vocabulaire d’Aristote, Paris : Ellipses, 2001, p. 13.

% Aristote considere les lois comme des précisions de la constitution. Ce sont « les régles qui établissent
comment les magistrats doivent gouverner » (ARISTOTE, Les politiques, IV, I, 9-10. V. sur ce point, GOBRY ., Le
vocabulaire grec de la philosophie, Paris : Ellipses, 2002, p. 86.

3% Tz1tzIS S., « Le juge dans la cité a travers la philosophie politique d’Aristote », Revista europea de historia
de las ideas politicas y de las instituciones publicas, décembre 2012, n° 4, p. 19, disponible sur :
http://www.eumed.net/rev/rehipip/04/st.pdf : «le droit (dikaion), décrit comme une acte ou un comportement
juste dont disposent les lois, est prononcé par le juge comme faisant partie de la solution juste. Car les lois ne
sont pas dépositaires exclusives du droit mais en représentent une partie ». V. égal. RAYNAUD P., « Le juge, la
loi, le droit : de Platon a Aristote », in, L office du juge : part de souveraineté ou puissance nulle ?, Paris :
LGD]J, 2001, p. 12 et s.

3% BUVRAD J.-L., « Aristote », in, CADIET L. (dir.), Dictionnaire de la Justice, Paris : PUF, 2004 : « tout tient au
role central de la loi. L’excellence éthique s’ acquiert par la pratique. Elle dépend de [’éducation, laquelle
dépend, en dernier ressort des lois de la cité. Ces derniéres sont fonction du régime politique en place (politeia,
ou constitution) car il n’y a de bonnes lois que dans une politeia excellente. En fin de compte, [’excellence
éthique dépend de la rectitude des lois et le nomothete tient entre ses mains le destin ethique de ses
concitoyens ».

37 ARISTOTE, Les politiques, ITI, 11, 1287.

3% Aristote « affirme que le droit (dikaion) existe 1a ou les relations mutuelles sont réglées par la loi (e nomos),
et la loi existe parmi ceux qui seraient susceptibles de commettre une injustice » (TZTizS S., Les grandes
questions de la philosophie pénale, 2° éd., Paris : Buenos Books International, 2007, p. 34).

% DEL VECCHIO G., Philosophie du droit, p. 46 : « le contenu des lois est la justice et Aristote fait d’elle une
profonde analyse ».
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1égislateur™, elle représente, telle la vertu qu’elle promeut, un juste milieu et un sommet. La
loi tente d’exprimer le juste, la correcte mesure observée dans la nature qu’elle exporte a la
cité. La loi, en ce sens, n’est qu’un instrument : «le maillon d’une chaine qui part de

, se1sn g . 401
[’homme comme nature et s’éleve a |’ homme dans sa perfection™ " ».

Toutefois, et quand bien méme elle indiquerait la mesure juste, la loi ne constituerait pas une
cause de mouvement si elle était dépourvue d’effet. C’est parce qu’elle contribue au passage
du plus grand nombre de relations désordonnées aux relations ordonnées qu’elle est un

. .. 402
instrument du mouvement, un principe de changement 02,

Insuffisance de la loi. Raisonnablement élaborée et fondée sur 1’ordre naturel, la loi est
I’instrument du législateur grace auquel les rapports entre citoyens et entre citoyens et

4
&% car elle ne

gouvernants s’ordonnent. Quoiqu’essentielle, la loi ne prétend pas a 1’exclusivit
pourra jamais étre suffisante pour ordonner 1’intégralité des rapports entre citoyens. La loi, en
raison de son mode de formation, peut étre défectueuse*™. En outre, le législateur ne peut tout
prévoir. Enfin le caractére général de la loi I’empéche d’appréhender chacun des cas
d’espéces. Si le législateur peut lui-mé&me pallier ses erreurs, il revient également au

magistrat, dans le cadre de son office, de corriger et de particulariser la 1oi*®.

40 v, CHAZAL J.-P., « Philosophie du droit et théorie du droit, ou I’illusion scientifique », Arch. phil. droit., n°
45, 2001, p. 331 ; PELLEGRIN P., op. cit., p. 43.

4“1 AUBENQUE P., « La loi selon Aristote », Arch. phil. droit, n° 25, 1980, p. 156.

492 ARISTOTE, Rhétorique, I, 1, cité par SERIAUX A., Le droit naturel, 2° éd., Paris : PUF, 1999, p. 30 : « des lois
bien faites doivent a la vérité déterminer elles-mémes autant de cas qu’il se peut, en laisser le moins possible a
la décision des juges, d’abord parce qu’un ou quelques hommes de saine intelligence et aptes a légiférer ou
Jjuger sont plus facile a trouver qu’un grand nombre ; ensuite parce que les lois ne se font qu’aprés un long
examen, tandis que les jugements se prononcent séance tenante ; aussi est-il plus difficile que ceux qui sont
appelés a juger décident comme il faudrait du juste et de ['utile. Mais de toute les raisons, la plus importante est
que le jugement du législateur ne porte pas sur le particulier, mais sur le futur et le général, tandis que (...) le
juge doit prononcer actuellement sur des cas actuels ou déterminés ».

9% AUBENQUE P., « La loi selon Aristote », art. préc., p. 156 : « Aristote refuse d’absolutiser le régne de la loi.
La loi n’est pas une fin, mais un moyen. Prolongeant les intentions de la nature, elle a pour fin I’harmonie de la
communauté politique, condition elle-méme de I’accomplissement de I’homme ».

%% Si 1a loi est ordre objectif, elle est également conventionnelle, subjective et donc imparfaite, v. AUBENQUE P.,
« La loi selon Aristote », art. préc., p. 148.

495 SERIAUX A., op. cit., pp. 70-71 : La loi constitue « une premidre indication sur ce qui est droit, dont le juge
doit s’inspirer pour dégager la mesure exacte de [’ajustement entre les personnes en relation d’altérité. Mais, en
méme temps, la loi n’est pas le droit : elle le dit, ce qui est bien différent. En d’autres termes, la loi est
simplement une instance du jugement sur ce qui est juste. Elle est un produit de la raison, laquelle a pour tache
de mesurer, de découvrir des rapports ou proportions entre les choses ».
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La fonction judiciaire. « Artiste d’équilibre du droif™*® », le juge chez Aristote, se présente

également comme une cause motrice de justice.

Au demeurant, selon Aristote, la tiche du juge est tres pratique ; elle consiste a « décider si la
chose s’est produite, si elle sera possible ou impossible ; si elle a ou n’a pas le caractere
prétendu®” ». A coté de cette fonction destinée 2 établir la vérité ou du moins la véracité des
faits, le juge applique « aux litiges qui lui sont soumis les criteres légaux ou coutumier sur le
Jjuste ou 'injuste®™ ». Si le juge est cause motrice de justice lorsqu’il exerce sa fonction de
maniere ordinaire, il I’est de maniere encore plus déterminante, lorsqu’il poursuit la justice ou
I’égalité en dehors de la loi, soit parce que celle-ci s’avere trop générale, soit parce qu’elle
n’est pas adaptée a 1’espece. Dans ces cas ol le juge adapte, tempere voire corrige la loi, il fait
preuve de la vertu d’« epieikeia*” », terme exprimant 1’idée d ’indulgence*'® malheureusement

. < e 2411
traduit par « équité” " ».

496 T71171S S., « Le juge dans la cité a travers la philosophie politique d’ Aristote », art. préc., p. 23.
47y, SERIAUX A., op. cit., p. 31.
“ Ibidem.

499 V. TRIANTAPHYLLOPOULOS J., « Aristotle’s equity », in, RABELLO M. A. (dir.), Aequitas and equity,
Jerusalem : Harry and Michael Sacher Institute for Legislative Research and Comparative Law, the Hebrew
University of Jerusalem, 1993, p. 13.

97 *histoire de la notion d’epicikeia telle qu’ elle est relatée par Jacqueline De Romilly dans la douceur dans la
pensée grecque permettra de comprendre plus aisément son identification a I’indulgence. A 1’origine, le mot
epieikeia désignait une conduite sociale signifiant ce qui est « ressemblant », puis « convenable », « approprié »,
«raisonnable » et exprimait 1’idée de conformité aux usages regus et s’opposerait a la justice stricte (dikaies)
( DE ROMILLY J., La douceur dans la pensée grecque, Paris : Les belles lettres, 1979, p. 53. V. aussi : BISCARDI
A., « on aequitas and Epieikeia », in, RABELLO M. A. (dir.), Aequitas and equity, Jerusalem : Harry and Michael
Sacher Institute for Legislative Research and Comparative Law, the Hebrew University of Jerusalem, 1993,
p.- 1). Chez Homere, le terme désigne la justice véritable dans le partage par opposition a la dure application des
regles. Il est par la suite employé comme synonyme de modération, d’indulgence. Pour Hérodote, « une attitude
epieikeis consiste a fermer les yeux pour éviter la série des désastres qu’entraine la rétorsion du mal entre
individus » (DE ROMILLY J., op.cit., p. 55). Pour Thucydide, I’epieikeia, dans le contexte guerrier, est associée a
la souplesse, la douceur (ibidem, p 58). Pour Euripide, I’epieikeia passe avant la justice. Il dit par exemple
qu’Hadés ne connait pas 1’équité mais simplement la justice pure et simple (Ibid., p. 56). Ainsi entendue,
I’epieikeia est synonyme de tolérance : la conduite epieikeis interdit d’aller jusqu’au bout de son droit. Chez
Platon, le terme conserve cette idée de modération dans les relations humaines et d’abandon de ses propres droits
au nom de la raison (v. BISCARDI A., « on aequitas and Epieikeia », art. préc., p. 2). Avec Aristote, la justice et
I’équité deviennent complémentaires. Le Stagirite ne réinvente pas le mot, mais intégre les différents usages de
celui-ci par ses prédécesseurs : « chacun sait que la valeur illustrée par ces divers exemples est exactement celle
qui commandera la définition de la notion donnée par Aristote, et que c’est de cette perspective, trés exactement,
qu’il lui fera une place dans son éthique » (DE ROMILLY J., op.cit., p. 58) ; enfin, dans la Rhéthorique, Aristote
précise la définition de 1’équité en lui adjoignant un caractére proprement humain, (Ibidem, p. 192). Sur la
question, v. notamment : NEWMAN R. A., « La nature de 1'équité en ° droit civil ’, RIDC, vol. 16, n° 2, avril-juin
1964, p. 289. V. égal. FALCON Y TELLA M. J., Equity and law, Leiden : Brill, 2008, p. 15 ; ZAKI M. S., « Définir
1’équité », Arch. phil. droit., n® 35, p. 89 ; MICHON C., « L’epieikeia aristotélicienne comme correctif de la loi »,
Annuaire de I'Institut Michel Villey, vol. 2, 2010, pp. 33-49 ; BRUNSCHWIG J., « The Aristotelitian Theory of
Equity», in, FREDE M. and STRIKER G., Rationality in greek thought, oxford : Clarendon Press, 1996, pp. 115-
155.

41l AUBENQUE P., « La loi selon Aristote », art. préc., p. 156 : « cette traduction est génante, dans la mesure ou
elle évoque l'idée d’égalité, qui est présentée plutot par Aristote comme une caractéristique de la justice ». Le
terme équité, provenant du latin aequitas, sert ainsi a désigner, depuis Saint Thomas, I’epieikeia (v. DUBOIS M.,
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L’exercice par le juge de I’epieikeia constitue un mode alternatif a la loi, et proprement
judiciaire, de découverte du dikaion. En mettant en ceuvre I’epieikeia, le juge s’écarte de
I’énoncé de la loi*'? et privilégie 1’observation du cas d’espece afin d’y découvrir les moyens

de rétablir I’équilibre dans le rapport entre citoyens en conflit*"”.

L’équité/ epieikeia du juge se révele étre, comme la loi, un instrument de découverte du
dikaion, finalisé par I’équilibre. Cependant, a la différence de la loi, instrument rigide destiné

o e . . ., . . 414
aux cas généraux, I’epieikeia du juge est un instrument souple destiné aux cas particuliers™ .

B) La cause matérielle : les rapports entre les personnes

relatifs aux biens

La cause matérielle. La cause matérielle désigne ce dont la chose est faite ; 1’argile de la
statue par exemple. Ici aurait pu résider la limite dans 1’application de 1’étiologie
aristotélicienne si I’objet en question avait été la justice, immatérielle par nature. Toutefois, la
lecture villeyienne du livre V qui distingue la justice (dikaiosuné) de son objet -le juste

(dikaion)- nous permet de dépasser cette difficulté.

Caractere réel ou immanent du dikaion. Ce qui caractérise la justice particuliere, par
rapport aux autres vertus (tempérance, courage, prudence) est le fait, d’une part qu’elle soit

objective 12 ol les autres sont subjectives*'”, d’autre part, qu’elle porte sur autrui*'®. L altérité

« The virtue of Aequitas in the Moral Philosophy of Thomas Aquinas », in, RABELLO M. A. (dir.), Aequitas and
equity, Jerusalem : Harry and Michael Sacher Institute for Legislative Research and Comparative Law, the
Hebrew University of Jerusalem, 1993, p. 141). Afin d’étre le plus compréhensible possible, nous allons
généralement conserver le terme originel d’epieikeia afin que I’idée qui y est attachée ne soit pas compromise
par la polysémie du mot équité.

412y TRIANTAPHYLLOPOULOS J., « Aristotle’s equity », art. préc., p. 20.

3 v ALBIGES C., L équité en droit privé, Paris : LGDJ, préf. CABRILLAC R., p. 13.

14 Conséquence de la nature immanente du dikaion, notons enfin que le juste milieu peut également étre trouvé
spontanément par exemple dans le cadre des affaires entre deux citoyens : « Aristote n’exclut pas, et il ne serait
d’ailleurs pas raisonnable qu’il le fit, que I’exigence du juste milieu soit ou puisse étre méme spontanément

accomplie » (DEL VECCHIO G., La justice — la vérité, Paris : Dalloz, 1955, p. 51).

45 DABIN J., Théorie générale du droit, Paris : Dalloz, 1963, p. 357 : «la justice, rectifie, mesure, proportionne

‘I’opération exterieure’, c’est a dire I’agir du sujet, a un droit qui se trouve en autrui, quelqu’en soit d’ailleurs
son objet (res, personae, opera) ».

4161 a justice (universelle) « est compléte parce que [’homme en possession de cette vertu est capable d’en user
aussi a 1’égard des autres et non seulement pour lui-méme (...) C’est encore pour cette méme raison que la
justice, seule de toutes les vertus, est considérée comme étant un bien étranger parce qu’elle a rapport a autrui :
elle accomplit ce qui est avantageux a un autre, soit a un chef, soit d un membre de la communauté. (...)
I’homme le plus parfait n’est pas [’homme qui exerce sa vertu seulement envers lui- méme, mais celui qui la
pratique aussi a I’égard d’autrui, car c’est la une ceuvre difficile» (ARISTOTE, Ethique & Nicomaque, V, chap. 3).
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en tant que propriété de la justice, déja percue par les Pythalgoriciens417 est récurrente dans
I’exposé d’Aristote*'®. Lorsque I’on recherche le dikaion on ne le trouve que dans cette chose
extérieure aux hommes qu’est le rapport'”. Le juste constitue ainsi 1’ordonnancement
spécifique d’une relation entre deux individus ou plus, qui se distingue des nombreux autres

420 4, . \ . e
ordonnancements**’, désordonnés par I’excés ou le défaut dans la répartition des choses.

Des choses et des hommes. La question de la cause matérielle se transpose alors aux

éléments constitutifs de cette relation, c'est-a-dire, des citoyens soumis a la loi et des choses
L, . 421 . .. . . . . .

extérieures . La mission du juriste est de découvrir le juste qui demeure en puissance dans la

422

matiere (les rapports entre individus relatifs aux choses ") afin de 1’actualiser et établir ou

rétablir 1’équilibre de ces rapports.

C) La cause formelle : 1’égalité

47 DEL VEccHIO G., op. cit., p. 46 : « qu Aristote, sur la trace des Pythagoriciens, ait compris la signification
fondamentale et spécifique de la justice, cela résulte, manifestement, surtout dans les passages ou il attribue a
celle-ci le caractére de I’altérité ».

418 ARISTOTE, Ethique a Nicomaque, V, chap. 3 : « c’est encore pour cette méme raison que la justice, seule de
toutes les vertus, est considérée comme étant un bien étranger parce qu’elle a rapport a autrui : elle accomplit
ce qui est avantageux a un autre, soit a un chef, soit 2 un membre de la communauté ». V. aussi : BALAUDE J.-
Fr., « Instituer le bien », in, WOTLING P. (dir.), La justice, Paris : Vrin, 2007, p. 22 : « la justice considérée cette
fois comme vertu éthique particuliere, sera strictement cette vertu qui met en jeu des rapports interhumains de
distribution ou d’échange de biens (que ce soit au plan politique ou au plan privé) ».

9 VILLEY M., Le droit et les droits de I’homme, Paris : PUF, 2008, p. 48 : «le substantif : to dikaion indique un
étant (...) L objet de la justice (particuliere) est le juste partage des biens et des charges dans un groupe. Il ne
s’agit pas d’une ‘substance ’ (...), mais de cette autre espece d’étant, une relation : le rapport le mieux
ordonné, ou [’on reconnait la valeur de I’ordre dans lequel se trouvent disposées les choses réparties entre les
personnes ».

#9 Ce qui est juste est unique alors que ce qui est injuste est multiple : « [’erreur est multiforme (car le mal
releve de I'lllimité, comme les Pythagoriciens l’ont conjecturé, et le bien, du Limité), tandis qu’on ne peut
observer la droite regle que d’une seule fagon » (ARISTOTE, Ethique & Nicomaque, II, chap 5).

1 Si les rapports entre les personnes n’ont pour cause des choses « qui intéressent prospérité ou adversité », les
regles qui président ceux-ci relevent alors de 1’éthique et non du droit, v. ARISTOTE, Ethique a Nicomaque, chap
X.

22 DEL VECCHIO G, Philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2004, p. 333 : «le rapport juridique a toujours un

substrat réel dans les choses et les personnes. Le droit ne crée pas les éléments ou les termes du rapport, mais
les trouve déja normalement constitués, et ne fait que les déterminer et les discipliner ».V. égal. SERIAUX A., Le
droit naturel, p. 33 : « le droit naturel n’est rien d’autre que la mesure inhérente a l’ajustement envisage, celle
qui se dégage trés objectivement de la nature méme de la relation interpersonnelle au sein de laquelle on
recherche le bon ajustement entre les étres en relation. Cette mesure ne dépend pas de notre décision arbitraire.
(...) La mesure naturelle est donc un donné qui tient a la nature des choses ».
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La cause formelle. La cause formelle renvoie a la cohérence*®, 2 la « structure rationnelle
d’une réalité*** ». 11 s’agit de [’essence de la chose, opposée a la matiére, & I'instar de 1’ame
qu’Aristote oppose au corps. Pour désigner la forme, Aristote emploie plusieurs termes,
morphé « forme », eidos*® «essence », mais également logos: «logique », «raison »,
« rapport*®® ». Ainsi la cause formelle de I’octave est le rapport numérique de deux a un**’, la

cause formelle de la statue est sa forme.

La cause formelle est proche et parfois assimilée a la cause finale**®, laquelle ne constitue, en
effet, qu'une forme poursuivie. Pour différencier les deux, il faut recourir a la distinction entre
la puissance et I’acte. Alors que la forme existe en tant que telle, la forme finale n’est qu’a

. . TN . 4.429
I’état de puissance et peut ne jamais étre actualisée™ .

La cause formelle du dikaion. L’essence de la justice est 1’égalité (ison) dans 1’attribution
des choses a la suite d’un partage ou d’un échange*. Pour y parvenir, le Iégislateur ou le juge
recherche, a partir de la méthode du « juste milieu » la bonne quantité de choses a répartir
entre les citoyens de sorte que chacun recoive une quantité ni trop grande, ni trop faible, par
rapport a autrui ou par rapport aux autres™'. Comment découvrir ce juste milieu ? Cela
dépend de la nature des rapports a ordonner. Le partage et I’échange impliquent des rapports
distincts entre les individus, ce qui suppose corrélativement un juste milieu spécifique a

chaque type de rapport. L’¢galité dans le partage résulte d’une répartition en proportion tandis

33 V. BOUDON R., GAUTIER M., SAINT-SERNIN B., « Causalité », Encyclopaedia Universalis.
424 PELLEGRIN P., Le vocabulaire d’Aristote, Paris : Ellipses, 2001, p. 27.

2 V. GOBRY L., Le vocabulaire grec de la philosophie, Paris : Ellipses, 2002, p 42 et 43.

20 PELLEGRIN P., op. cit., p. 13.

7 Ibidem.

4B VILLEY M., Philosophie du droit, n® 199 : « observons la prééminence, de la « cause finale », qui d'ailleurs
semble se confondre avec la forme (morphe — eidos), cette forme étant la fin poursuivie. Elle est le pourquoi du
mouvement des choses (dioti) » ; PELLEGRIN P., op. cit., p. 14 : « souvent les causes formelle et finale fusionnent,
parce que, dans la nature finalisée d’Aristote, ’essence de quelque chose c’est sa fonction, par exemple la cause
formelle du poumon rend apte a refroidir l’organisme ».

42 VILLEY M., Le droit et les droits de I’homme, p. 53 : «les étres naturels du monde sublunaire, scindés entre
la ‘ puissance’ et “acte’, ne font que tendre vers leur fin, leur ‘ forme’ parfaite. En pratique, ils en restent loin ;
ils manquent le sommet, se laissent glisser sur la pente de ['un ou [’autre versant. Aussi trouve-t-on de par le
monde beaucoup d’hommes ldche ou téméraire et trés peu qui aient le vrai courage ».

9 TRIGEAUD J.-M., Humanisme de la liberté et philosophie de la justice, Bordeaux : Biere, 1985, t. 1, p. 52 :

« [’essence de la justice du droit est 1’égalité, le droit étant la chose égale ».

! DABIN J., Théorie générale du droit, Paris : Dalloz, 1963, p. 357 : « I’équilibre de la justice a son principe et

sa regle, qui est [’égalite : il s’agit d’attribuer a chacun des intéréts en présence exactement ce qui lui revient, ni
plus ni moins. En cela consiste le « juste milieu » propre a la vertu de justice ».
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que 1’égalité dans ’échange survient grace a [’équivalence des choses échangées*”. Les deux

types d’égalité, et partant de justice, se distinguent par leur forme ou leur essence.

La justice revét donc plusieurs formes*? : 1’égalité de rapports ou proportion (A/B = C/D)
constitue la cause formelle de la justice distributive tandis que le rapport d’égalité ou
équivalence (E = F) constitue la cause formelle de la justice corrective. Quelle que soit la

forme qu’elle prend, la justice poursuit une seule fin : 1’équilibre des rapports entre citoyens.

D) La cause finale : 1’équilibre

, . . . e . 434 .
Télos chez Aristote. Fondamentale dans la pensée scientifique d’Aristote™*, la cause finale
PP . . 4 . .
se définit comme la fin naturelle, le « pourquoi du mouvement des choses 35 ». Ce finalisme,
auquel est préférée la causalité efficiente défendue par les stoiciens, sera méprisé avant d’étre

abandonné par les scientifiques du XVlIle siecle™®. Les philosophes et les juristes, et en

2V, VILLEY M., Philosophie du droit, n°44.
3 V. ARISTOTE, Ethique 2 Nicomaque, 1129 a 23-26.

% La notion de cause finale est une innovation scientifique d’Aristote. Il tente de fonder, écrit M. Ruyer, « une
science finaliste de la nature, en rationalisant la nature magique, en définissant des substances et des accidents
classables, des changements réguliers et bien ordonnés, par passage de la puissance a l'acte, de l'inachevé a
I'achevé. La finalité est alors une notion quasi scientifique qui fait comprendre toutes choses sur le modele d'une
fabrication artisanale » (RUYER R., « finalité », Encyclopaedia Universalis).

3 VILLEY M., Philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2001, n°® 199.

6 VILLEY M., id. : « des causes finales, la science moderne, a partir du XVlIle siécle, a voulu faire I'économie.
Bacon les avait écartées et qualifiées de ‘vierges stériles’ (§ 110). Elles ne servent pas aux techniciens, dont le
propos est de fabriquer des machines; il leur suffit d'étudier les causes efficientes. Avec la grande majorité des
biologistes contemporains, (...) la nature, chose « matérielle », ne peut avoir de fin; il n'est que I'homme, étre
rationnel, qui puisse donner un sens aux choses... Autre la Physique d'Aristote. Pour lui, le dynamisme les
choses ne va pas sans une fin : telos, et leur mouvement inclut un sens. Les théologiens 1'expliqueront par le
gouvernement de Dieu, cause premiere, sur la nature. Aristote se contente d'observer qu'il existe dans la nature
une tendance a 1'ordre ».
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premier lieu Jeremy Bentham, récupéreront la notion de fin™" qu’ils assimileront, selon une

perspective nominaliste et subjectiviste, & la notion de mobile ou de but**,

Loin de tout subjectivisme, Aristote pense au contraire, qu’au sein de la nature, chaque chose
a une fin objective vers laquelle elle tend**’. Epigénétique (créatrice de forme)**’, la cause
finale implique une forme préconcue qui détermine 1’action du moteur. La forme poursuivie
est communiquée, avec plus ou moins de succes, a la matiere. Cette communication ne
garantie pas la réalisation effective de la forme finale, car le mouvement qu’elle suppose est

4k . . 441
généralement imparfait™ .

L’équilibre : forme finalisée du dikaion. Science architectonique, la politique a pour objet la
réalisation de «I’équilibre général » de la cité. Pour D’atteindre, 1’action du législateur est
dirigée vers la promotion de I’ensemble des comportements vertueux des citoyens® .
L’équilibre général se compose donc d’une multitude d’équilibres particuliers. La justice
particuliere, promue par le législateur et le juge par la recherche du dikaion, ne vise a
équilibrer qu’un certain type de rapports bien particulier: les rapports des citoyens
relativement aux choses*. Une fois atteint, cet « équilibre particulier » contribue a

<ol ik . 444
I’« équilibre général » de la cité™".

Y7 VILLEY M., op. cit, n° 111: «les fins, échappant au domaine des sciences, vont étre laissées aux
philosophes. Dans le dualisme cartésien (qui met d'un cdté la matiere, de l'autre l'esprit), les fins
n'appartiennent qu'au monde de l'esprit. Elles sont désormais subjectives. (...) Vont remplacer pour nous les fins
des idéaux, que se forge 1'esprit; projets que secréte I'imagination; réveries de chacun. N'auront donc, dans un
premier temps, survécu que les notions de fins subjectives et individuelles(...) Nous restons capables de
concevoir des finalités intersubjectives, multisubjectives. Mais non pas ces fins authentiques, les seules a mériter
ce nom, parce que réelles, extramentales, seules a constituer des valeurs authentiquement objectives; que les
anciens philosophes avaient reconnues en observant des causes finales au sein de la réalité. Fins irréductibles a
une idée simple, a l'intérét particulier d'un individu ou d'un groupe, mais relationnelles : le beau, en musique
relation entre plusieurs sons, en architecture harmonieuse organisation des pleins et des vides; le vrai,
concordance des mots et des choses. Ou le juste, fin du droit, proportion équitable entre personnes et choses.
Ainsi du moins le définit une philosophie réaliste ». L’auteur conclut : « nulle part la méconnaissance délibérée
des causes finales n'a été aussi dommageable que dans la science du droit ».

438 7 -
V. infra.

9 VILLEY M., op. cit.,, n° 199 : «Aristote répete souvent que ce qui le sépare de ses prédécesseurs
présocratiques, et a ce propos il cite surtout les Atomistes et Empédocle, c’est que, outre les explications que
nous dirions « physico-chimiques » des phénomenes naturels qui sont évidemment valides, il faut chercher la
raison derniére de ces phénomenes dans le fait qu’ils ont une cause finale, parce qu’« il y a du en vue de
quelque chose parmi les choses naturelles (Physique II, 8, 199a7) ».

#0 RUYER R., « Finalité », Encyclopaedia Universalis : « toute action finaliste est épigénétique, c'est-a-dire
créatrice de formes ».

“! PELLEGRIN P., op. cit., p. 6.

2 VILLEY M., Le droit et les droits de I’homme, p.42 : « que [’ordre en tout soit réalisé, telle s’avére la finalité

de la justice « générale », « totale », achevée (teleia) ».

443 ey N . , J N . . N
L’amitié a, quant a elle, pour fonction d’équilibrer a un autre niveau les rapports entre les citoyens, afin a

nouveau, de contribuer a l’équilibre général : «1'amitié semble aussi constituer le lien des cités, et les
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Afin de préciser davantage 1’identification de 1’équilibre, il sera nécessaire de 1’appréhender a
partir du modele de la cité, véritable systéeme ou 1I’harmonie du tout est conditionnée par
I’équilibre des rapports entre les parties. Etre naturelle, la cité est une structure en

mouvement. L’analyse statique précédera I’analyse dynamique.

1) L’égquilibre : approche statique

Modélisation de la cité d’Aristote. Afin d’identifier I’équilibre dans les rapports entre
citoyens, il sera utile d’envisager la cit¢ comme référentiel dans lequel chaque citoyen, partie
de I’ensemble, occupe une position et se trouve en rapport avec chaque citoyen composant la
cité. Le modele isonomique, avons-nous vu, consacrait 1’égalité politique et 1’égalité civile.
Ce modele trouve dans le cercle et la sphere sa parfaite représentation. Platon a remis en cause
I’isonomie puisque les hommes, n’étant pas égaux, ne sauraient occuper des positions
identiques. Structure hiérarchique entre les classes, le modele platonicien forme une pyramide
dont le sommet est occupé par le philosophe-roi, en dessous duquel se trouvent les gardiens,
puis les ouvriers. Aristote partage 1’idée platonicienne que 1’égalité (isonomique) provoque
I’inégalité, mais rejette toute spéculation sur la cité idéale et préfere, a partir des données de
nature historique, politique et économique, rechercher les causes probables de la meilleure
cité. La modélisation de sa cité s’avere moins simple que les précédentes, puisqu’elle dépend
de variables telles que le régime politique ou la répartition des richesses entre les groupes
sociaux*®’. Néanmoins en corrélant les prescriptions politiques d’aprés lesquelles, la classe
moyenne devrait prévaloir sur les autres afin d’assurer 1’équilibre [isorropein] entre les
classes, aux invariants formels de la justice selon lesquels les égaux recoivent des parts égales
et les inégaux des parts inégales, nous pouvons en déduire que la représentation du modele de

cité aristotélicienne serait d’une forme plus ou moins ovoide : les citoyens de classe moyenne,

législateurs paraissent y attacher un plus grand prix qu'a la justice méme : en effet, la concorde qui parait bien
étre un sentiment voisin de l'amitié est ce que recherchent avant tout les législateurs, alors que l'esprit de
faction, qui est son ennemi, est ce qu'ils pourchassent avec la plus grande énergie » (ARISTOTE, Ethique a
Nicomaque, VIIL, 1)

4 Tzirzis St., Introduction a la philosophie du droit, Paris : Vuibert, 2011, p. 244 : « [’ordre de la nature est
établi a travers la réalisation d’un juste milieu entre les exces et les défauts, [’expression de ce qui est juste
entendu, comme un droit particulier, ne pourrait que traduire un juste milieu entre un trop et un trop peu. Tout
équilibre particulier renvoie a l’équilibre général ».

5 VILLEY M., Philosophie du droit, n°® 207 : « Par l'observation, avant Marx, Aristote avait reconnu que la
constitution d'une cité dépend de sa structure sociale : la ‘ Politie ’, au contraire de la ploutocratie et du
gouvernement des masses, est surtout la domination politique des classes moyennes. Impossible alors de séparer
le droit public du droit privé. Le voici contraint de traiter des mariages, des successions, des limitations portées
au commerce, de la propriété ».
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majoritaires, seraient disposés relativement a la méme distance par rapport au centre, tandis

que les riches et les pauvres, minoritaires, se situeraient respectivement a chaque extrémité.

La maniere dont la justice garantit formellement la structure de la cité et tend a 1’équilibre
général de celle-ci peut se comprendre en recourant aux deux notions complémentaires
proposées par Del Vecchio pour appréhender la pensée d’ Aristote : la position objective de la

subjectivité et la coordination intersubjective446.

La position objective de la subjectivité. Dans le mode¢le aristotélicien, il appartient a ceux
qui exercent la justice dans son volet distributif, de poser a priori une condition de parité
entre les citoyens, sans laquelle il serait impossible de fonder 1’égalité et I’inégalité. Ce n’est
seulement qu’au travers du critére objectif bien que politique du mérite, que 1’Etat procede a
I’évaluation des citoyens. Ainsi, aux fins de partage des biens de la cité, sont discriminés les
citoyens ayant consacré leur temps a la praxis, I’activité pour le bien commun, de ceux qui
exercent la poésis, I’activité productrice de biens privés. Cette discrimination aboutit a
attribuer un statut propre a chacun et a définir sa place dans la cité en fonction de la fin

£ 44
recherchée par les gouvernants™*’.

Attribuer un statut a chaque sujet est I’étape premiere de la fonction de justice. La seconde,
par ailleurs la plus essentielle en raison de I’altérité qu’elle suppose, consiste a coordonner les

subjectivités entre elles.

La coordination intersubjective. La coordination intersubjective consiste a ordonner les
rapports entre les citoyens en fonction de leur position respective. Ces rapports peuvent
prendre deux formes : d’une part ils peuvent étre directs comme lors d’un échange entre deux
citoyens, d’autre part, ils peuvent étre indirects comme lorsque plusieurs copartagés se voient
attribués par les gouvernants des parts. Quand bien méme, dans cette derniere hypothese, les
parties ne sont pas directement en relation, 1’altérité propre a tout partage attribuant le mien et

le tien produit entre tous les copartagés des rapports intersubjectifs, sources de satisfaction ou

6 DEL VECCHIO G., Philosophie du droit, p. 66.

7 SERIAUX A., op. cit., p. 25 : « toute société est structurée en vue d’une fin qui constitue sa raison d’étre. Par
rapport a cette fin, chaque membre du corps social occupe une place plus ou moins importante : son apport
personnel a la réalisation du but collectif est plus ou moins « capital » (au sens étymologique). C’est cette
position (relative) de chacun par rapport a la fin commune qui constitue le mérite ».
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de contestation puisque chacun évalue sa part au regard de celle des autres*®. La justice
distributive produit donc des rapports intersubjectifs entre les copartagés qui, a défaut d’étre
pleinement juridiques, sont néanmoins susceptibles d’étre équilibrés et de concourir a
I’équilibre général de la cite*®.

Dans les échanges auxquels préside la justice corrective, les rapports entre citoyens ont une
consistance plus concrete, puisque deux citoyens procedent sans médiation au transfert de
leurs biens. La coordination intersubjective signifie ici exclusivement la conservation de
I’intégrit¢é du rapport intersubjectif ou autrement dit «la préservation des positions

45

préalablement distribuées®™” », et ce, au moyen de I’équivalence ou de la compensation.

2) L"équilibre : approche dynamigue

Pour les classiques en général et Aristote en particulier, la nature est dynamique, « c'est-a-dire
tendue vers son bien, sa perfection, le droit naturel est lui aussi dynamique et tendu vers la
perfection, le bien et [’équilibre, le bonum et aequum des Romains, le kalon kai ison des
Grecs™' ». L’approche dynamique consiste a étudier le « droit dans la mobilité de ['ordre des

452
choses ™~ ».

L’étude de la dynamique dans la Physique. L.’approche dynamique est propre aux sciences
de la nature. De maniere générale, dans sa Physique, Aristote a relevé plusieurs types de

mouvement : lorsque la qualité fait I’objet de changement, il s’agit d’une altération ; si le

48 SAINT THOMAS D’AQUIN, Somme Théologique, question 61, art. 4, solution 3, disponible sur:
http://docteurangelique.free.fr/saint thomas d aquin.html : « la question qui se pose en justice distributive n’est
pas celle de I’égalité a réaliser entre ce que quelqu ’un regoit pour ce qu’il a dépensé, mais pour ce que [’autre a
recu selon la situation des deux personnes ».

*9 DEL VECCHIO G., Philosophie du droit, p. 46 : « ce qu’il y a d’essentielle dans toute espéce de justice ¢ est
donc cet élément d’intersubjectivité, ou de correspondance, dans les relations entre plusieurs individus, qui se
retrouve en derniére analyse, méme 1a, ol a premiere vue, il semble nié ».

#% CHANTEPIE G., La 1ésion, préf. VINEY G., Paris : LGDJ, 2006, n° 42. V. aussi : DOGNIN P.-D., « La justice
distributive », Revue des sciences philosophiques et théologiques, t. XXXIX, 1955, p. 29 : « la distributive grave
en quelque sorte un dessin dans les choses, mais quand son modele change, elle a le souci constant de faire
changer en méme temps ce dessin. Or ce n’est pas la commutative en tant que telle qui peut I’aider dans cette
tdche et partager ce souci. Son réole n’est que d’entretenir le dessin et non pas le changer. Elle est au service de
lordre mais ne fait pas cet ordre et ne peut pas le juger. C’est la distributive qui le fait et qui s efforce de le
refaire sans cesse quand il est perturbé. C’est elle qui est vraiment [’ame de la vertu de justice. C’est elle qui
donne une valeur humaine aux échanges matériels ».

1 VALLANCON F., « Loi naturelle et droit naturel », in, Michel Villey le juste partage, Paris : Dalloz, 2007,
p. 73.

2 Tz1TzIS S., « Le juge dans la cité a travers la philosophie politique d’Aristote », art. préc., n° 4, p. 25.
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changement porte sur la quantité, il s’agit soit d’une augmentation soit d’une diminution ; le

3

changement de lieu est le transport ou la translation® ; enfin, les mouvements qui se

rapportent a la matiere, sont la génération ou la corruption. Bien que ce vocabulaire soit
circonscrit aux sciences de la nature, nous pouvons, sans trahir la pensée d’Aristote®™*,
I’employer afin de rendre compte des mouvements qui s’operent au sein de la cité, entre les
citoyens455 . Le partage et les échanges entre citoyens correspondent a des mouvements

susceptibles de générer ou de corrompre 1’équilibre général de la cité.

Application de la dynamique a la cité. Le partage de biens présidé par la justice distributive
consiste dans le déplacement de valeurs au demeurant communes au profit des citoyens
provoquant ainsi /'augmentation de leurs patrimoines. Le partage a pour effet, s’il repose sur
la proportionnalité, de générer des équilibres dans les rapports interpatrimoniaux entre les
citoyens. Néanmoins, soumis a la dynamique naturelle de la cité qui se manifeste par les
changements provoqués par les rapports interindividuels*®, ces équilibres sont instables. En
effet, ces rapports interindividuels nommés sunnallagma ou commutations consistent en des
transferts volontaires ou involontaires de valeurs. Ce sont, en d’autres termes, des
déplacements de valeurs provoquant 1’augmentation ou la diminution des patrimoines et

susceptibles d’altérer les équilibres entre les citoyens. Les sunnallagma ont un caractere

33 PELLEGRIN P., op. cit., p 15 : « ces trois changements sont des mouvements, alors que le changement selon la

substance n’est pas a proprement parler un mouvement, méme si, dans certains textes, Aristote, inclut ce
changement selon la substance — qu’il appelle génération et corruption- dans les mouvements ». On pourrait
toutefois concevoir que I’action de donner, lors d’un échange, ou le préjudice, génére 1’exigence d’une action
réciproque ou réparatrice, lesquelles, une fois exécutée mettent fin (corruption) au rapport direct entre les
individus. En d’autres termes, la génération et la corruption seraient propre a se rapporter a ’existence et a

I’extinction des obligations.

B4 Tz1TzIs S., « Le juge dans la cité a travers la philosophie politique d’Aristote », art. préc., p. 25, p. 14,

disponible sur : http://www.eumed.net/rev/rehipip/04/st.pdf. : « ce qui intéresse avant tout le Stagirite, ce sont
les mouvements de l'ordre naturel des choses qui, dans leur mobilité, créent I’histoire et la culture, engendrent
[’ordre et subissent le désordre. Celui-ci nécessite, en matiere de morale sociale, un rétablissement selon les lois
et le droit. Le dikaion (droit juste) traduit une exigence objective, la mise en ordre des relations entre citoyens,
qui ont déréglé les échanges sociaux (ceux qui ont lieu au sein de la cité) ».

5 Tz1rz1s S., « Le juge dans la cité a travers la philosophie politique d’Aristote », art. préc., p. 25 : « le citoyen
grec ne représente pas une existence ontique (individualité biologique, morale et psychologique) mais un
individu en relation avec ses politiquement semblables, citoyen dynamique puisqu’il exerce des mouvements
vitaux dans les relations politiques ».

436 DESPOTOPOULOS C., « La notion de synallagma chez Aristote », Arch. phil. droit., n° 13, 1968, p. 119 : «ce
qui constitue le trait commun par excellence de ces actes interhumains, lequel notamment a conduit Aristote a
opérer leur unification conceptuelle, est ceci . chacun de ces actes interhumains, qu’il soit volontaire ou
involontaire, qu’il s’appelle le contrat ou délit, comporte toujours un changement essentiel dans la situation de
l‘une des deux personnes entre lesquelles il se produit, c'est-a-dire dans son avoir de biens conditionnant son
bonheur, et en méme temps un changement essentiel en sens inverse dans la situation respective de I’autre
personne. C’est ainsi qu’Aristote le pense ; et, a [’appui de cette pensée, il a opéré l'unification conceptuelle de
tous ces actes interhumains en faisant de ce changement a la situation de deux personnes opposées, |’élément
logique sur lequel est fondée la notion large de « synallagma » (Nous soulignons).
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457 . .
. Les commutations, volontaires comme

modificatif de l’ordre juridique déja établi
involontaires, constituent pour la cité une multitude de mouvements ; certains sont conformes
au mouvement d’ensemble, a I’harmonie, tandis que d’autres sont désordonnés et la
compromettent. L’objet de la justice corrective est alors d’assurer la rectitude de ces
transmutations, afin que soient maintenus les équilibres institués par la justice distributive.
Cette justice impose 1’équivalence aux échanges volontaires*™® et la compensation suite aux

échanges involontaires. C’est au juge que revient 1’office de corriger les commutations

inégales au travers de déplacements subséquents de valeurs.

Suite a cette identification de 1’équilibre (en tant que concept) au sein de la philosophie du
droit d’Aristote, nous sommes en mesure d’en proposer une définition. L 'équilibre serait la
forme finalisée du dikaion : il désigne 1’état spécifique du rapport bilatéral, direct ou indirect,
entre deux sujets, relatif a des choses, dont la répartition résulte d’un partage initial conforme
a I’égalité proportionnel ou d’un échange subséquent conforme a 1’égalité arithmétique, dont
les modalités sont issues des prescriptions de la loi ou de celles du juge faisant preuve

d’équité (epieikeia).

IT) Eprouver 1’équilibre a 1’aune de la justice

aristotélicienne

L’équilibre ayant été identifié selon la méthode de I’étiologie, il s’agit désormais de vérifier si
celui-ci s’inteégre a la célebre bipartition de la justice aristotélicienne. Dans un premier temps,
nous ¢étudierons le statut de 1’équilibre dans la justice distributive (A) afin, dans un second
temps, de 1’étudier dans le cadre de la justice corrective (B). Puisqu’il s’agit ici de penser a

I’échelle de la cité, il convient de parler d’« équilibres ».

A) La fonction constitutive des équilibres de la justice

distributive

#7 SERIAUX A., Le droit naturel, 2° éd., Paris : PUF, 1999, p. 27.

48 CHENEDE Fr., « De ’autonomie de la volonté a la justice commutative — du mythe 2 la réalité », Annuaire de
UInstitut Michel Villey, vol. 4, 2012, p. 171 : « telle est, dans 1’esprit du philosophe, la fin du droit des contrats :
la justice commutative, c'est-a-dire le maintien des équilibres patrimoniaux ».
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La justice distributive vise a constituer des équilibres, c'est-a-dire, des rapports ordonnés entre
les citoyens (A). Ces équilibres sont, au moment de leur constitution, encore fictifs dans la

mesure ou la cité n’est pas encore en mouvement (B).

1) Les éléments constitutifs de 1’équilibre poursuivi

L’équilibre des rapports entre citoyens résulte ab initio de la nature de la répartition des biens
publics par I’Etat entre les citoyens*”. Autrement dit, la qualité des rapports horizontaux entre
citoyens dépend de la mani¢re dont 1’Etat va ordonner les rapports verticaux. Il convient de

connaitre la consistance de ces rapports.

Des choses extérieures. La justice distributive porte « sur le partageable (meriston) 460,
, N . o ... ,461 . . R

C’est a partir du statut commun et du caractere limité™" de certaines choses ayant vocation a

A . 2 A (3N 7 Lz . . 462 . .

étre attribuées en propre que nait la premiere nécessité de justice %2 Les « biens extérieurs »,

63

. . y A 4 .. .
qu’Aristote oppose aux « biens de [’ame™™ », sont ici des choses publiques: charges,

honneurs et biens publics. Le partage ne concerne donc pas les biens acquis privativement.

49 VILLEY M., Critique de la pensée juridique moderne (douze autres essais), Paris : Dalloz, 1976, p. 196 : «le
partage tend a retrouver un équilibre naturel, se régle sur la nature des choses ». GOYARD-FABRE S., Les
embarras philosophiques du droit naturel, Paris : Vrin, 2002, p. 40 : « la justice distributive qu’appelle le droit
naturel répercute au monde des hommes [’harmonieux équilibre du cosmos : en répartissant les biens (richesses,
honneurs, charges, prérogatives, avantages...) entre les membres de la communauté, elle établit parmi les
hommes cette juste proportion ou analogia qui exprime, par un rapport géométrique, [’ordre et la hiérarchie,
faits de différences et de complémentarité, qui, par la justesse de leur texture, font la beauté de la grande
Nature ».

0 EUVRAD J.-L., « Aristote », in, CADIET L. (dir.), Dictionnaire de la Justice, Paris : PUF, 2004.

ol y, QUIVIGER P.-Y., Le secret du droit naturel ou aprés Villey, Paris : Garnier, 2012, p. 22.

2 VILLEY M., La formation de la pensée juridique moderne, Paris : PUF, 2003, p. 81 : « ['office premier de la

justice est de veiller aux distributions des biens, des honneurs, des charges publiques entre les membres de la
cité. C’est par la qu’il faut commencer la mise en ceuvre de la justice, c’est en cela surtout qu’elle consiste ».

% V. ROMEYER-DHERBEY G., « Chose, cause et ceuvre chez Aristote », Arch. phil. droit, n° 24, 1979, pp. 127-
137. V. aussi : VILLEY M., Philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2001, n° 36 : «il y a toutes sortes de biens qui ne
donnent pas lieu a partage, biens dits spirituels, qui slirement sont les principaux : il peut y avoir plus de plaisir
a écrire un livre qu'a percevoir des droits d'auteur. Comme la vérité ou l'amour... Chacun en a sa part et tous
l'ont tout entier. ... Ainsi l'amour ne se divise pas. Ni l'amour de Dieu ni la liberté, ni le ‘respect de la personne
humaine’. Ce ne sont pas la des matiéres ou s'exerce la vertu de justice non plus que le droit proprement dit ;
mais d'autres vertus ou d'autres arts. Dans le langage de Gabriel Marcel, le droit ne touche guére au monde de
« l'étre », il a trait au monde de * l'avoir’, des choses qu'on partage. Je parle selon la philosophie d'Aristote,
dans le monde moderne c'est le contraire qui est enseigné ».
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Une répartition proportionnelle. Avant tout partage, il est nécessaire d’estimer la quantité

464 .y
%4 » est fixée par

de choses répartir et d’évaluer les citoyens. « La valeur propre de I’homme
le mérite, critere juridique formel et variable dont le contenu differe selon le type de régime
politique*®. Ce « mérite de quelque sorte*® » peut ainsi prendre la forme de la richesse
personnelle, du rang social ou de la contribution aux charges. Donnant a la pensée
pythagoricienne son expression ultime, Aristote entend donner au partage des biens entre

citoyens, la forme d’une répartition proportionnelle suivant le mérite de chacun.

Les rapports juridiques verticaux (Etat-citoyens). La double opération de
distribution/attribution modifie le statut des choses au demeurant communes en une multitude
de choses plrivées467 : des transferts de propriété autrement dit sont réalisés. Ces rapports de
droit peuvent étre qualifiés de verticaux du fait qu’ils lient ’ensemble et les parties. Ces
rapports impliquent des devoirs réciproques. Il incombe aux gouvernants ou a I’Etat**® de
déterminer, en premier lieu, le critere de répar‘[ition469 et, en second lieu, de répartir les choses
en fonction. Réciproquement, il incombe aux citoyens, selon Saint Thomas d’Aquin, de

P . \ 197 .. . . 470
témoigner a 1’égard des dirigeants leur satisfaction™"".

A ce stade, les citoyens n’ont entre eux aucun devoir réciproque.

d04 ARISTOTE, Ethique & Nicomaque, livre V, chap 6.

495 ARISTOTE, ibid. : « tous les hommes reconnaissent, en effet, que la justice dans la distribution doit se baser
sur un mérite de quelque sorte, bien que tous ne désignent pas le méme mérite, les démocrates le faisant
consister dans une condition libre, les partisans de l’oligarchie, soit dans la richesse, soit dans la noblesse de
race, et les défenseurs de [’aristocratie, dans la vertu ». Sur le critere du mérite, v. SERIAUX A., op. cit., p. 25 ;
GOYARD-FABRE S., La justice — Une problématique embarrassante, Philopsis, 10 juillet 2011, disponible
sur http://www.philopsis.fr/IMG/pdf justice-goyard-fabre.pdf, p. 7

46 ARISTOTE, ibid.

47 SAINT THOMAS D’AQUIN, Somme Théologique, IIA IIAE, Question 61, art. 1, objection 2 : « dans une
distribution, on ne rend pas a chacun ce qui était son dii, mais chacun s’ approprie un bien nouveau qui était un
bien commun ».

468 Aristote ne précise pas qui sont exactement les auteurs de la distribution. « On ne sait pas trop par qui »,
admet M. Villey, qui considére que « faire un partage a l'intérieur d'un groupe social ne peut que relever d'un
organe public, du 1égislateur ou du juge » (VILLEY M., Philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2001, n°® 34). Selon
Saint Thomas : « procéder a la répartition des biens communs appartient a celui-la seul qui a la charge de ces
biens » (SAINT THOMAS D’AQUIN, Somme Théologique, IIA IIAE, Question 61, art. 1, solution 3) ; selon M.
Sertillanges, la justice distributive est « exercée par les chefs, ou par les particuliers en tant qu’ils acceptent
laction des chefs ou jouent eux-mémes, a l’égard d’un groupe enclavé dans le premier, le rdle de chefs »
(SERTILLANGES R. P., La philosophie morale de Saint Thomas d’Aquin, T.II1, pp. 176-177, cité par VIDAL L.,
L'équilibre financier du contrat dans la jurisprudence administrative, Bruxelles : Bruylant, 2005, p. 866).

499 SERIAUX A., op. cit., p. 26 : «la mesure qui sert de critére a la détermination du juste est, en elle-méme,
antérieure a ses distributions. S’il fallait la qualifier d’un mot nous dirions qu’elle est éminemment politique ».
470 SAINT THOMAS, op. cit., 61, art 1, sol 4 : « procéder a la répartition des biens communs appartient a celui-1a
seul qui a la charge de ces biens. Les sujets a qui ils sont distribués n’en ont pas moins a pratiquer la justice
distributive, en se montrant satisfaits si la répartition est juste ».
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2) La nature de 1’'équilibre poursuivi

L’équilibre interpatrimonial. Si la justice distributive se réalise par des rapports
verticaux entre 1’Etat et les citoyens, elle est finalisée par I’harmonie de la cité, laquelle
dépend essentiellement de la qualité des rapports dits horizontaux. Or, au stade de la
distribution, constitutive de 1’ordre juridique*’', la question de I’existence des « rapports »
entre citoyens pose probleme. En effet, chronologiquement et matériellement, aucun rapport
juridique ou sunnallagma ne lie les citoyens entre eux. Or, faute de rapport, point
d’équilibre...

A défaut de rapports de droit entre citoyens, existe en revanche un rapport entre leur
patrimoine ou plus exactement une fraction de leur patrimoine472. En raison de la justice
distributive, il existe, au sein de n’importe quel rapport entre deux patrimoines, une commune
mesure, une proportion. L’existence ou 1’absence de proportion dans le partage est source de
satisfaction ou de contestation, lesquelles témoignent respectivement de la justice et de
I’injustice. Bien que la juridicité de ce rapport interpatrimonial — tel qu’on pourrait le
considérer aujourd’hui - fasse défaut, celui-ci est sans doute considéré pour Aristote comme

. . . . 2.z 4
un rapport de justice au sens de la justice générale*”.

B) La fonction corrective des déséquilibres de la justice

commutative

La seconde espece de justice, la justice corrective, vise a conserver ou a restaurer 1’équilibre

que la justice distributive avait posé. Elle trouve donc dans le déséquilibre sa « condition

7! SERIAUX A., op. cit., p. 25.

2 En effet, le patrimoine se compose non seulement des biens qui ont fait I’objet de distribution, mais

également des biens détenus initialement en propre et dont la répartition ne relevait pas de la justice distributive.
La fraction des patrimoines sont proportionnés puisque la somme des biens communs répartis entre tous égale le
total des biens partagés.

473 Bn ce sens, selon DEL VECCHIO G., La justice — la vérité, Paris : Dalloz, 1955, p. 46 : «et si Aristote lui-
méme n’a pas poussé encore plus loin ['analyse en ce sens, laissant ainsi aux éres successives la tdche
d’accomplir la détermination des caracteres distinctifs de la juridicité, cela dépend, au moins en partie, du fait
que, dans son esprit, était encore présent [’autre concept, plus large, de la justice comme synonyme de vertu en
général ».
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essentielle’’* ». Contrairement a la justice distributive qui n’établit d’équilibre entre les

citoyens que médiatement, la justice corrective a pour objet immédiat ces rapports.

Le domaine de la justice corrective : les sunnallagma. La justice dite corrective*”, écrit
Del Vecchio, « tend a faire en sorte que chacune des deux parties qui se rencontrent dans un
rapport se trouve vis-a-vis de ['autre, dans une condition de parité, de sorte qu’aucune d’elles
n’ait donné ni plus ni moins qu’elle n’a regu476 ». Cette justice vise, selon Aristote, la
rectitude dans les « sunnallagma », terme peu usité a 1’époque’’’, qu’on a pu traduire par
« transaction », « relation », « opération », « affaire », « rapport », « commutations » etc*’®,
Cependant, la plus précise semble étre celle 1éguée par M. Villey : « transmutations de

Lo L 479
valeurs de patrimoine a patrimoine” "~ ».

Les « valeurs » dont les transferts modifient la consistance des patrimoines ont toujours pour

assiette les « biens extérieurs ». Toutefois, au contraire de la justice distributive réduite aux

474 DESPOTOPOULOS C., « La notion de synallagma chez Aristote », Arch. phil. droit., n° 13, 1968, p. 122 ;

CHANTEPEE G., La 1ésion, préf. VINEY G., Paris : LGDJ, 2006, p. 43 : « nommées synallagmata par Aristote, ces
opérations réalisent un transfert de valeur d’un patrimoine a un autre, qui doit étre corrigé en retour afin de
rétablir la situation initiale. Le développement des échanges entre individus est rendu possible par ce biais sans
pour autant remettre en cause la distribution des richesses opérée entre les individus. C’est bien un
rétablissement de I’ordre, une correction qui fonde ce rapport de justice ».

3 Selon Michel Villey, la justice « corrective » semble étre 1’expression qui convienne le mieux & la pensée
d’Aristote., (v. VILLEY M., La formation de la pensée juridique moderne, Paris : PUF, 2003, p. 82. V. égal.
SERIAUX A., Le droit naturel, Paris : PUF, Coll. Que sais-je 7, 1999, p. 27). Elle est également communément
appelée justice commutative depuis les scolastiques, et plus rarement, parificatrice ou synallagmatique (v. DEL
VECCHIO G., La justice — la vérité, Paris : Dalloz, 1955, p. 44).

4% DEL VECCHIO G., La justice — la vérité, Paris : Dalloz, 1955, p. 44.

47T GAUDEMET J., CHEVREAU E., Droit privé romain, 3° éd., Paris : Montchrestien, 2009, p. 254 : « son emploi
n’est attesté qu’avec le pythagoricien Archita (fin Ve-début [Ve siecle), qui entend par ce terme, d’une fagon
large, des rapports sociaux. Démosthéne [’emploie. On ne le retrouve plus aprés Aristote ». Le terme
sunnallagma est en effet marginal, comme le montre M. Germain dans la recherche de 1’origine de la notion de
contrat en Gréce, qui explique qu’a I’époque homérique, trois termes désignent 1’accord : rhétra (parole),
harmonia et synémosyné (rapprocher, étre d’accord). Toutefois 1I’imprécision de ce vocabulaire empéche d’y
reconnaitre 1’origine du contrat. Plus tard, quatre termes, rendent précisément compte de la notion de contrat :
homologia qui signifie « langage concordant », « étre d’accord » et qui est notamment utilisé par Thucydide
lorsqu’il évoque les « conventions de guerre » ; le second terme symbola vise les conventions internationales ; le
troisiéme sygraphai désigne la convention écrite et enfin, synthekai est le terme le plus employé pour évoquer les
contrats de droit privé (v. GERMAIN L. R. F., « Les origines helléniques du contrat », in, Etudes offertes a Pierre
Kayser, Aix-en-Provence: PUAM, 1979, t. 1, pp. 475-477). Apres Aristote, le terme sunallagma semble
disparaitre avant d’étre restauré par le juriste romain Labéon au début du ler si¢cle apres J.-C. Le terme est
utilisé dans le cadre de son raisonnement qui vise a fonder I’acte du contractum sur I’échange de consentement
et sur la réciprocité des obligations : « /e ceeur du paradigme Labéonien reposait en effet sur la réciprocité de la
condition qui liait les sujets du contrat (...) Et pour lui donner plus de force encore, Labéon insérait un nouvel
élément : la mention du synallagma (...) Il n’est pas douteux que derriere le caractére général de la référence se
cachaient des rappels bien précis, connus des lecteurs du juriste : synallagma était un terme savant, qui n’était
pas d’usage courant. C’est, en particulier, un renvoi direct a Aristote, au livre V de I’Ethique a Nicomaque »
(v. SCHMIDLIN B., Droit romain privé, t. 1, Geneve : Bruylant, 2008, p. 341).

478 CHENEDE Fr., Les commutations en droit privé, Paris : Economica, 2008, p. 2.
4P VILLEY M., Le droit et les droits de [’homme, p- 51
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biens communs, la justice corrective vise I’ensemble des biens composant les patrimoines des

citoyens susceptibles de passer de ’un a I’autre™®.

Les transmutations de valeurs peuvent étre voulues ou subies. Préfigurant la summa divisio au
cceur de la théorie des obligations, Aristote distingue en effet les commutations volontaires
(akousia) et les commutations involontaires (ekousia), c'est-a-dire, respectivement, les
échanges et les dommages. La notion de sunnallagma est donc tres générale car elle englobe
les relations contractuelles et les relations de nature délictuelle. 11 ne faut cependant pas
assimiler les sunnallagma aux obligations -inconnues d’Aristote®™'- car les sunnallagma
réalisent un transfert alors qu’une obligation est la garantie d’un transfert futur, un crédit
auquel le droit attache au profit du créancier, un pouvoir de contrainte sur son débiteur. Les
sunnallagma sont plus exactement les actes par lesquels naissent ou s’éteignent les

obligations que les obligations elles-mémes.

Si les délits sont systématiquement générateurs de troubles de 1’équilibre, les échanges sont
seulement susceptibles de 1’étre. En effet, un échange, malgré le consentement des parties,
peut troubler 1’équilibre interpatrimonial si les choses échangées ne sont pas équivalentes.
Afin de maintenir 1’équilibre institué, la justice corrective suppose une regle pour mesurer

I’équivalence sanctionnée par le juge.

1) La prévention des déséquilibres lors des échanges volontaires

« Dans les commutations volontaires (contrats) », écrit M. Sériaux, «les parties élaborent
[’ensemble, d’un commun accord, une nouvelle répartition de leurs biens réciproques : tout

. L 482
contrat s’analyse en une recherche conventionnelle d’un nouvel équilibre™" ».

Afin de maintenir I’équilibre institué par la justice distributive malgré ces échanges

synonymes de mouvement, la justice corrective présuppose une mesure initiale, une regle

d’équivalence qu’on a pu qualifier de « justice contractuelle®® ».

480y, DESPOTOPOULOS C., « La notion de synallagma chez Aristote », Arch. phil. droit , n° 13, 1968, p. 116.

! GERMAIN L. R. F., « Les origines helléniques du contrat », art. préc.., p. 478 : « Aristote est loin de toute idée
d’obligation. Sa notion de contrat situe celui-ci non pas dans le monde des obligations mais dans celui des
transactions, sans idée de contrainte ».

*2 SERIAUX A., op. cit., p. 27.
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Evocation des échanges dans le livre 5 de I’Ethique a Nicomaque. Comptant parmi les
sunnallagma, les échanges volontaires sont mentionnés dans le chapitre 5 et comprennent la
vente, 1’achat, le prét de consommation, le dépot et la location*®!. Dans le chapitre 7, Aristote
définit le juste correctif comme la médiété entre le « gain » percu et la « perte » subie. Il
précise que ces termes sont propres au langage des échanges. Il énonce a ce propos qu’un gain
signifie avoir plus que sa part, une perte, avoir moins, et lorsque les parties recoivent
I’équivalent de ce qu’elles ont donné, elles obtiennent ce qui leur revient en propre. Il indique
également que les gains et les pertes se produisent « dans [’achat, la vente et toutes autres
transactions laissées par la loi a la liberté des contractants*® ». Enfin, ¢’est principalement
dans le chapitre 8, relatif d’une part a la distinction entre la justice et la réciprocité et d’autre

part a I’utilité de la monnaie, qu’Aristote explicite les conditions des échanges volontaires.

La réciprocité : nécessaire mais insuffisante a maintenir I’équilibre. Aristote, nous
I’avions déja indiqué, conteste par principe 1’assimilation de la justice a la réciprocité, « car
souvent » dit-il « elles sont en désaccord ». La réciprocité (antipeponthos486) exprime 1’idée
de reconnaissance ou de chatiment : un bien pour un bien, un mal pour un mal. Dans le cadre
des échanges, Aristote refuse de voir la réciprocité comme pleinement constitutive de la
justice. En effet, la réciprocité dans 1’échange, en tant qu’action consistant a transférer une
chose d’un patrimoine a un autre succédant, précédant ou simultanément au transfert inverse,
provoque, certes, matériellement, 1’échange mais ne garantit pas, in fine, 1’équilibre du
rapport. Si I’architecte délivre au cordonnier une maison, lequel en retour lui fournit une paire

de chaussures, la réciprocité du transfert de biens n’exclut pas le rapport déséquilibré. Ce

* L a justice contractuelle exige « que le contrat ne détruise pas 1'équilibre qui existait antérieurement entre les
patrimoines ; ce qui implique que chacune des parties regoive l’équivalent de ce qu’elle donne » (GHESTIN J.,
« L’utile et le juste dans les contrats », D. 1982, p. 5).

By, ARISTOTE, Ethique a Nicomaque, V, chap. 5: «une vente, un achat, un prét de consommation, une
caution, un prét a usage, un dépdt, une location (ces actes sont dits volontaires parce que le fait qui est a

l"origine de ces transactions est volontaire) ».

5 ARISTOTE, Ethique 2 Nicomaque, V, 7. De cette mention, M. Berthiau en conclut qu’Aristote ne prononce pas

une condamnation de principe des gains et des pertes dans les échanges volontaires : «en fait, le statut de
certains contrats est different selon qu’il y a ou non permissivité de la loi par rapport a une certaine perte ou un
certain gain, comme dans le contrat de vente par exemple » (v. BERTHIAU D., Le principe d’égalite et le droit
civil des contrats, préf. SOURIOUX J.-L., Paris : LGDJ, 1999, n° 312, p. 172).

486 DESPOTOPOULOS C., «La notion de synallagma chez Aristote », Arch. phil. droit, n°® 13, 1968, p. 117 ;
Strauss et Cropsey voyaient en celle-ci une troisiéme sorte de justice tout en reconnaissant que sa relation avec la
justice corrective était « obscure » (v. STRAUSS L., CROPSEY J., Histoire de la philosophie politique, Paris : PUF,
1999, p. 139).
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défaut d’équivalence, ou 1ésion, provoque 1’inégalité de I'échange™’ et emporte rupture de

1’équilibre interpatrimonial constitué par la justice distributive.

La réciprocité dans les échanges s’avere donc insuffisante car elle ne porte que sur I’une des
composantes de 1’échange. En effet la réciprocité, assimilée au «transport» ou aux
« déplacements » de valeurs simultanées entre deux patrimoines ne réalise la justice qu’au
stade de I’exécution de 1’échange et non au moment de sa formation. Autrement dit, la
réciprocité procede du transport de matiere, et non de [/’essence de I’échange. La
transmutation de valeurs pour ne pas altérer I’équilibre est alors conditionnée a I’équivalence
des choses, laquelle constitue véritablement I’essence de 1’échange. En d’autres termes, la
réciprocité (antipeponthos) ne réalise la justice dans 1’échange qu’a la condition d’étre

proportionnelle (antipeponthos kat analogon)™.

L’équivalence : condition de formation de I’échange. La cité réunit des individus en
communauté d’intéréts : chacun a intérét a obtenir le produit du travail d’autrui. Puisque le
cordonnier a besoin d’une maison comme 1’architecte de chaussures, leur intérét se trouve
satisfait par 1’échange mutuel. Néanmoins, la réciprocité consistant a donner une maison pour
une paire de chaussures desservirait I’architecte, et conduirait a la disparition de sa profession.
Donc, « il faut faire en sorte » dit Aristote « que [’architecte re¢oive du cordonnier le produit

. . . : 1489
du travail de ce dernier, et lui donne en contrepartie son propre travail = ».

Or, la difficulté inhérente au rapport d’échange reléve d’une part de la différence objective
entre les choses, constatée par leur incommensurabilité, et d’autre part, des différences entre
les personnes, distinctes par leurs qualités et leurs besoins. Afin d’ordonner cette relation
d’échange, il est nécessaire de recourir a la méthode de la proportionnalité géométrique, car, il
s’agit une nouvelle fois d’égaliser deux rapports : « Il doit donc y avoir entre un architecte et
un cordonnier le méme rapport qu’entre un nombre déterminé de chaussures et une maison
(ou telle quantité de nourriture), faute de quoi il n’y aura ni échange ni communauté
d’intéréts ; et ce rapport ne pourra étre établi que si entre les biens a échanger il existe une
certaine égalité™® ». En conséquence, 1’égalité des biens dépend de la qualité et de la quantité
de ceux-ci, c'est-a-dire de leurs valeurs respectives. La proportion géométrique mettant en

relation les quatre termes que sont les parties et les choses se traduit en proportion

“7 V. CHANTEPIE G., th. préc., p. 38 et s.
488 v, EUVRAD J.-L., « Aristote », in, CADIET L. (dir.), Dictionnaire de la Justice, Paris : PUF, 2004.
*9 ARISTOTE, Ethique 2 Nicomaque, V, 8.

40 Ibidem.
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arithmétique par le truchement de la valeur. Il faut que le cordonnier donnat un nombre de
chaussures a I’architecte tel que la valeur de celles-ci fusse égale a la valeur de la maison. A
cet égard, la monnaie est, outre son caractere pratique, particuliecrement expédiente. D’une
part, elle permet au producteur de fixer avant tout échange la valeur de son bien, non pas en
fonction d’autres biens, mais relativement au travail fourni et a ses besoins®™'. D’autre part,

L - . 492 .
elle est médiatrice®”, puisqu’elle rend commensurables les choses entre elles.

En résumé, I’échange de nature a conserver 1’équilibre de la relation suppose trois phases
successives. La premiere consiste pour chaque individu a évaluer personnellement son bien
selon la valeur d’usage et non la valeur d’échange*”*. La seconde étape dite de formation, vise
a corréler, en proportion, les choses avec les personnes, ce qui se traduit pour les parties a
trouver 1I’équivalence des prestations ou des choses objet de I’échange. Enfin, la derniere
étape est I’exécution, le transfert réciproque des choses. L’équivalence et la réciprocité
garantissent que les transmutations, bien qu’elles soient de nature a modifier la composition
des patrimoines sans pour autant les diminuer ou les augmenter, n’altéreront pas 1’équilibre
dans les relations entre les citoyens. Au terme des relations d’échanges, les individus se
trouvent en principe placés les uns par rapports aux autres tels qu’ils I’étaient a la suite du

partage des biens communs.

2) La correction judiciaire des déséquilibres

. . . . ~ . . .. ,494 . . . R
Le juge —qui acquiert avec Aristote un rdle primordial dans la cité**- intervient suite 2 une

contestation, pour pallier les troubles au sein des rapports entre citoyens495. Ces troubles ont

1 V. ARISTOTE, Ethique 2 Nicomaque, trad. BARTHELEMY SAINT-HILAIRE J., Paris : Librairie Générale

Francaise, 1992, V, 8. Selon BENOIST J., « Aristote », in, CAYLA O., HALPERIN J.-L. (dir.), Dictionnaire des
grandes ceuvres juridiques, Paris : Dalloz, 2008, n° 3 : « 'nomme est un étre de besoins, et c'est en fonction des
besoins du cordonnier, de I'architecte, etc., a chaque fois suivant sa nature, que la denrée revét telle ou telle
valeur, qui sera quantifiée d'une facon qui peut étre mise en regard de n'importe quelle autre valeur de fagon
préalable a I'échange. La puissance égalisatrice de 1'argent vient apres ».

42y, ROMEYER-DHERBEY G., « Chose, cause et ceuvre chez Aristote », Arch. phil. droit, n° 24, 1979, p. 135.

93 Cela doit étre réalisé au moment ot chacun est encore en possession de la chose, avant 1’échange de maniére
donc objective, afin d’éviter que I’intrusion de 1’élément subjectif d’appréciation des parties ne perturbe
I’établissement de 1’égalité proportionnelle.

% DESPOTOPOULOS C., « La notion de synallagma chez Aristote », Arch. phil. droit., n° 13, 1968, p. 127 :
« cette doctrine, par ailleurs, sur les conditions et ['objet de l'intervention du juge dans le domaine du juste
correctif a le grand mérite de mettre en relief la place de la fonction judiciaire dans le systeme du droit: Le
‘desequilibre’ entre les situations des hommes relativement a leurs ‘ biens extérieurs’ causé par un synallagma,
engendre une obligation a le réparer, relevant du droit correctif, espéce du ‘droit particulier ’; la
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pour cause soit, un rapport voulu, soit un rapport subi. Le juge, comme ’indiquent tous les
commentateurs du livre V, a pour office de corriger le « déséquilibre » ou de «rétablir

e 496
[’équilibre™ ».

Dualité de cause de déséquilibre. Les troubles affectant 1’équilibre institué et justifiant
I’intervention correctrice du juge trouvent leur cause tantot dans les échanges lésionnaires,
tantot dans les dommages. Suivant 1’interprétation de Thomas d’Aquin et sa théorie du juste
prix*®’, il est généralement admis que le juge a le devoir de corriger les échanges inégaux.
Quant aux échanges involontaires, consistant en délits et dommages causés contre les
personnes ou leurs biens, ils constituent le déséquilibre par excellence*®® auquel doit

nécessairement remédier le juge.

Identité du moyen de rééquilibrage: la compensation. Au stade de la correction, la
différence de source de commutations n’emporte aucune différence de régime. En effet, le
dommage comme le contrat lésionnaire produit de maniere similaire une altération de
I’équilibre qu’il s’agit de rétablir par une compensation. La méthode consiste dans un premier
temps a identifier et a évaluer dans chacun des patrimoines, le trop percu ou la perte subie en
fonction d’un moyen terme et, dans un second temps, de retrancher du patrimoine enrichi ce
qui excede cette moyenne afin de le transférer, par une commutation, au patrimoine appauvri,

et ce, indépendamment de la qualité des personnes.

‘contestation ’sur l’existence de ce déséquilibre et sur cette obligation de juste correctif met en ceuvre le juge,
organe de la fonction judiciaire. 1l s agit d 'un apport d’Aristote, trés précieux, a la théorie générale du droit ».

3 Cela étant, les citoyens peuvent également corriger eux-mémes le déséquilibre de leur rapport, le juge
n’intervient que lorsqu’il est sollicité, v. DESPOTOPOULOS C., « La notion de synallagma chez Aristote », Arch.
phil. droit, n° 13, 1968, p. 127.

oy, parmi de nombreux exemples, VILLEY M., Philosophie du droit, p. 59 ; BENOIST J., « Aristote », art. préc.,
n° 4 ; DUON X., Droit naturel, t. 1, les questions du droit, Paris : PUF, 1998, p. 339-340 ; FABRE-MAGNAN M.,
Droit des obligations, t.1, Contrat et engagement unilatéral, 3° éd., Paris : PUF, 2002, p. 11 ; DESPOTOPOULOS
C., «La notion de synallagma chez Aristote », art. préc., p. 120 ; CHANTEPIE G., th. préc., p. 30, note
infrapaginale n° 34 ; LEPAGE H., Pourquoi la propriété, Paris : Hachette, 1985, p. 110.

47 SAINT THOMAS D’ AQUIN, Somme Théologique, Ila ITae — la morale prise en détail, question 61 — la distinction
entre justice commutative et justice distributive, art. 4 : « de méme encore, dans les échanges volontaires, la
parfaite égalité ne serait pas réalisée toujours si quelqu’un transmettait son bien en retour du bien d’autrui
parce que ce bien peut étre plus considérable que le sien. Et c’est pourquoi il faut, dans tous les échanges, que
ce que [’on regoit soit égal, suivant une mesure proportionnelle, a ce que l’'on a donné. La monnaie a été
inventée a cette fin. Ainsi, la réciprocité est un principe exact de justice commutative ».

498 SERIAUX A., op. cit., pp. 27-28 : « dans les commutations involontaires (délits, quasi-délits), la juxtaposition
—1’équilibre- passive (et paisible) entre les personnes est rompue d’emblée contre le gré de ['une d’entre elles :
un reéquilibrage doit s’ensuivre qui incombe a I’auteur de la lésion des biens d’autrui, lequel se voit ainsi
imposé a son tour contre son gré de restituer le bien accaparé indiment, ou un équivalent ».
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La justice corrective vise proprement « a corriger le déséquilibre », « a restaurer 1’équilibre
rompu », mais il s’agit moins de replacer les parties dans la situation antérieure a la cause de
déséquilibre —simple conséquence-, que de recouvrer 1’équilibre instauré par la justice
distributive. Si la justice corrective est effectivement subsidiaire*”® car réduite 2 se conformer
a ce que la justice distributive avait disposé, elle est néanmoins absolument nécessaire pour

maintenir les équilibres institués par la justice distributive au cours du temps.

Conclusion de la section deux

Si la pensée juridique d’ Aristote repose fondamentalement sur 1’idée d’équilibre, aucun terme
ne peut prétendre a étre le support de celle-ci. Il faut donc avoir recours au concept
d’équilibre pour interpréter les réflexions du Stagirite. L’équilibre désigne la qualité du
rapport entre deux citoyens relativement a des biens extérieurs. La finalité du droit consiste a
réaliser cet équilibre, initialement en procédant a un partage égal des biens communs (c'est-a-
dire en proportion du mérite), ensuite en maintenant cet équilibre a travers 1’équivalence dans
les échanges volontaires, et, si nécessaire, la correction des échanges qui appauvrissent un

patrimoine au profit d’un autre.

Conclusion du premier chapitre.

Soutenir que I’idée équilibre est prégnante dans la philosophie grecque en générale et la
philosophie du droit aristotélicienne en particulier n’aurait rien de trés original. Les notions
d’« harmonie », d’«égalité », de «proportion », de «réciprocité », de «juste milieu »
employées par les philosophes grecs suggerent que leur mode de pensée était gouverné par la

quéte de 1’équilibre. Sur ce point, nous n’avons rien apporté de neuf.

I1 est plus étonnant de constater que les grecs n’avaient pas de mot équivalant a notre terme
d’« équilibre ». Les présocratiques employaient la notion d’«isonomie » qui s’est ensuite
confondue avec le régime démocratique et 1’égalité stricte. Les pythagoriciens utilisaient la
notion d’« antipeponthos » qui semble plutdt correspondre a I’idée de réciprocité. Enfin,
occasionnellement était utilisée, a titre de métaphore, la notion d’« isorropos » (balance). Ces

trois termes sont souvent traduits par le mot « équilibre » par les traducteurs ou par les

4 VILLEY M., Lecons d’histoire de la philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2002, p. 120.
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commentateurs. Le terme « équilibre » est encore employé par les commentateurs de Platon et
d’Aristote pour analyser leurs pensées alors qu’aucun des deux philosophes n’utilisaient de
terme pouvant se rapporter strictement a 1’idée d’équilibre (d’ou notre recours au concept
d’équilibre). En définitive, cela signifie qu’'un méme mot (« équilibre ») est utilisé pour
traduire ou rendre compte des termes ou des idées qui, d’une part, ne présentent aucunement
un caracteére d’identité, et, d’autre part, entretiennent des rapports partiellement conflictuels.
Ainsi, la philosophie de Platon veut mettre & mal 1’isonomie des présocratiques et des
démocrates, la philosophie du droit d’Aristote veut compléter 1’« antipeponthos », renverser
la pensée de Platon (ramener les Essences dans les choses) et amender 1’isonomie (la stricte
égalité étant créatrice d’injustice). Autrement dit, I’'usage du méme mot pour rendre compte
de la pensée des différents penseurs grecs laisse accroire a I’unité ou la continuité des idées
alors que celles-ci entretiennent le plus souvent des rapports conflictuels. L’emploi
systématique du terme « équilibre » nie les nuances dans les conceptions de 1’équilibre de

chaque philosophe et tend & harmoniser voire a faire disparaitre les conflits entre eux.

Attachés a la recherche du support de 1’idée d’équilibre dans la philosophie du droit antique,
nous en sommes arrivés a la conclusion qu’Aristote, réputé pour avoir plus que quiconque
parmi ses pairs identifié le droit, n’employait pas de terme que 1’on pourrait traduire par
« équilibre ». Cette absence s’explique par ’indisponibilité des termes traditionnellement
employés pour exprimer I’équilibre («isonomie », « antipeponthos »). Pour pouvoir parler
d’équilibre chez Aristote, nous avons donc eu recours au concept, donc a la fiction. En ce
sens, I’équilibre chez Aristote serait la fin du droit. La forme finalisée du droit se présente, en
d’autres termes, un équilibre, celui dans le rapport entre deux citoyens relativement a des
biens extérieurs. Dans le cadre de la cité, la bipartition de la justice (distributive et
commutative) s’explique a partir de la nécessité de constituer ab initio des équilibres (grace
au juste partage des biens communs) et de la nécessité de les conserver (grace a I’exigence
d’équivalence dans les échanges volontaires et a la justice correctrice pour les échanges

volontaires et involontaires).

Notons que le recours a la démarche conceptuelle n’est pas un aveu d’échec de la méthode
analytique ou nominaliste car il ne s’agissait pas, dans ce premier chapitre, d’analyser un
discours de [’équilibre (quand bien méme nous en avons rencontrés) mais de rechercher les
ressources extra-juridiques qui ont servi a nourrir un discours juridique de 1’équilibre, c'est-a-

dire, un discours formulé dans le cadre du droit ou de la science du droit.
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Les idées d’Aristote, voire les mots qu’il employait®”, se sont diffusés notamment 2 Rome ol
elles furent mises, comme nous le verrons, a profit5 oA priori, il n’y a rien de novateur ici. Il
est notoire, notamment grice aux travaux de Del Vecchio’®* et Villey, que la pensée juridique
hellene a pénétré le droit romain. Toutefois 1’angle choisi nous permettra peut-étre
d’envisager ce phénomene autrement. En effet, il s’agira de montrer spécifiquement que le
discours juridique de I’équilibre (« aequum ») a été rendu possible grace a la conception de
I’équilibre et de 1’égalité issue de la philosophie du droit grecque et plus exactement celle

d’ Aristote exprimée par la bipartition de la justice (distributive et commutative).

%% Encore que « selon une hypothese bien connue, la racine —eik- [d’epicikeia] se retrouve dans aequum »
(SCHIAVONE A., lus L’invention du droit en occident, trad. BOUFFARTIGUE G. et J., Paris : Belin, 2008, p. 314).

" TRIGEAUD J.-M., Humanisme de la liberté et philosophie de la justice, Bordeaux : Biere, 1985, t. 1, p. 55 :
« le droit romain se situe dans la continuité des idées aristotéliciennes ».

%92y par exemple, DEL VECCHIO G., Philosophie du droit, p. 534 et s.
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Chapitre 2 : Le discours de I'équilibre a Rome

(aequum, aequitas)

« Il nous semble qu’a toute époque les
systemes philosophiques retentissent sur
la vie du droit sur d’autres modes que des

citations littérales > »

M. Villey

Aprés avoir pris connaissance dans le chapitre précédent des manifestations de I’idée
d’équilibre dans la philosophie du droit grecque, il s’agit désormais de nous intéresser
véritablement au discours de I’équilibre c'est-a-dire a la signification des termes, a travers les
fonctions qui leurs sont assignées, exprimant cette idée. C’est a Rome qu’il est possible

d’identifier un tel discours, deux pour étre exact.

A Torigine, le droit romain, comme tout droit archaique, se caractérise par un formalisme
strict. Ce formalisme, générateur de sécurité sociale, se révele, avec I’évolution des conditions
socio-économiques de Rome, problématique. Pour dépasser, le droit strict, les préteurs et
jurisconsultes, influencés par la philosophie du droit grecque, ont recours a une représentation
nouvelle et alternative du droit, concurrente de celle qui ressort du droit formel (ius civile) et
qui est désignée sous le nom d’«aequum » traduisible, notamment, par «![’équilibré »
(section 1). Bien plus tard, lorsque Rome s’appréte a devenir I’empire que I’on connait, la
notion d’« aequum », devenue moins utile qu’a I’époque de sa formation, est réhabilitée sous
la forme de 1’« aequitas » afin de servir a fonder le droit romain sur le droit naturel (section

2).

% VILLEY M., « Préface », in, KANT E., Doctrine du droit, intro. et trad. A. PHILONENKO, Paris : Vrin, 1971, p.
8.
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Section 1: Le discours de |'aequum

Avant de nous intéresser aux fonctions du discours de I’aequum (II), nous examinerons ses

conditions de formation (I).

I) La formation de la notion d’aequum

L’apparition de la notion d’« aequum » (C) représente une réaction contre le formalisme du
ius civile (B). Pour comprendre ce dernier caractere, il convient de revenir sur la formation du

ius civile (A).

A) La formation du ius civile

Le droit romain résulte de la rencontre d’un droit archaique extrémement formaliste (1) et
d’une réaction politique destinée a calmer les revendications sociales égalitaristes (2). Cette
réaction politique, inspirée par [’isonomie grecque, a toutefois produit des effets

imprévisibles : la naissance d’un droit complexe, précis et cohérent : le ius civile (3).

1) Le droit romain archaique

Nous allons présenter quelques éléments caractéristiques du droit romain archaique. Leur

exposition nous permettra de mieux appréhender les causes de formation de I’aequum.

Le formalisme du droit archaique. A 1’époque des rois légendaires de la Rome archaique et
notamment durant la période étrusque ™ (VIe siécle avant J.-C.), les individus appartiennent 2

des familles, elles-mémes réunies en gens . A la téte de chacune d’entre elles, régne le pater

% Peuple d’Orient venu conquérir Rome, les étrusques ont véritablement métamorphosé Rome. A partir de 620

jusqu’a la fin du Vie siecle av. J.-C., la royauté étrusque, en imposant de nouvelles structures urbaines (travaux
d’embellissement, égouts...), fait de Rome une ville dont les développements techniques et démographique sont
considérables, v. ROBAYE R., Le droit romain, 3° éd., Bruxelles : Bruylant, 2005, p. 16 ; BORDET M.., Précis
d’histoire romaine, 3e éd., Paris : Armand Collin, 1998, p. 23.

%% V. GAUDEMET J., CHEVREAU E., Droit privé romain, Paris : Montchrestien, 2009, 3 éd., p. 10 : « famille et
gens constituent deux groupes de personnes de caracteres différents. La famille repose sur le mariage, qui crée
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507

familias, lequel, en tant que quirite ", est seul titulaire de prérogatives d’ordre public’® et de

prérogatives d’ordre privé opposables a tous et garantis par I’ensemble des citoyens, telles que

la liberté, la propriété™® et la patria postestas™

La société romaine est réglementée et organisée selon un ensemble de prescriptions et

d’institutions dont les sources sont pour la plupart reliées au sacré et au surnaturel’'’. Ce droit

511

archaique, assurant les conditions de vie en société, est constitué du ius quiritium’ ', des

lois'%, des coutumes (mores5 13) et de la religion (fa $d l4).

le couple, génére, instaure des « degrés » de parenté (descendants, collatéraux). Méme nombreuse, elle reste un
groupe restreint. Il en va différemment de la gens, dont les membres constituent un groupe « sans degrés ». Ses

membres (males) sont égaux entre eux. La gens constitue un groupe important ».

3% Quirite est synonyme de citoyen. A origine, les Quirites constituaient une petite société traditionnelle

installée dans la région du Latium, v. ROBAYE R., Le droit romain, 3° éd., Bruxelles : Bruylant, 2005, p. 13.

07 Siéger au Sénat par exemple. Sur les institutions publiques de cette période, v. ROBAYE R., op. cit., p. 16 ;
BORDET M.., op. cit., p. 24 ; GAUDEMET J., Les institutions de [’antiquité, Paris : Montchrestien, 2002, p. 135.

% A Torigine, ce qu’on désigne par propriété recouvre deux idées connexes : celle de maitrise et celle
d’appartenance. Maitrise et appartenance ont pour sujet le paterfamilias et pour objet le patrimoine de la gens,
composé essentiellement de la familia, personnes soumises a 1’obéissance et a la disposition du pater —esclave et
individus libres-, et de la pecunia, le cheptel de la tribu. Les terres dans le droit archaique ne font pas encore
I’objet d’appropriation mais servent de limites a la puissance paternelle (v. BREGI J.-F., Droit romain — Les biens
et la propriété, Paris : Ellipses, 2009, p. 33). Cette maitrise se manifeste par le pouvoir de disposer de certains
éléments composant le patrimoine (res mancipi) au travers du mancipium : « le mancipium sur les étres humains
et sur les animaux utilisés dans [’exploitation agricole est une puissance de commandement, une sorte
d’imperium dans la sphére de la vie privée. Le mancipium sur les terres, quant a lui, délimite la sphére dans
laquelle s’exerce le pouvoir du paterfamilias. Avant d’étre une notion d’ordre patrimonial, le mancipium est
d’ordre potestatif ». L’idée d’appartenance, quant a elle, s’exprime par I’expression meum esse suivie de ex iure
Quiritium, qui signifie « cela est & moi selon le droit des citoyens » et qui est employée lors des proces en
revendications. Le meum esse recouvre un ensemble de biens plus large que celui couvert par le mancipium, il
englobe indifféremment les res mancipi et les res nec mancipi, foutefois il ne s ’applique pas aux personnes libres
qui sont soumises a la puissance du paterfamilias » (ROBAYE R., « Du ‘dominium ex iure Quiritium’ a la
propriété du Code civil des Francais », Revue internationale des droits de I’antiquité, XLIV, 1997, p. 322).

%% La patria potestas représente 1’autorité du chef de famille. Elle constitue I’ensemble des pouvoirs que celui-ci
détient et exerce sur les membres de la famille. La patria potestas lui confére notamment le droit de vie et de
mort absolu et arbitraire sur ses enfants, le droit de les vendre ou de les abandonner (v. GAUDEMET J.,
CHEVREAU E., op. cit., p. 7 ; MAGDELAIN A., « Le ius archaique », in, Mélanges de 1'Ecole fran¢aise de Rome.
Antiquité, t. 98, n° 1, 1986, p. 281).

510y MAGDELAIN A., « Le ius archaique », art. préc., p. 296.

' Concernant 1’étymologie du mot ius, plusieurs hypothéses sont avancées. On a pu dire qu’il désignait a
Iorigine « [’aire, la zone d’action ou de prétention maxima résultant de la définition naturelle d’un individu ou
groupe » (TERRE Fr., SEVE R., « Droit », Arch. phil. droit., n® 35, 1990, p. 43). On cite fréquemment 1’origine
indo-iranienne : yaos et yaus (ou yos) qui signifieraient « rite » ( en ce sens, v. : SCHIAVONE A., [us, L invention
du droit en occident, trad. G. et J. Bouffartigue, Paris : Belin, 2008, p. 71 ; DUBOUCHET P., La pensée juridique
avant et aprés le Code civil, Paris : L’Hermes, 4e éd., 1998, p. 13 ; SENN F., De la justice et du droit, Paris :
Sirey, 1927, p. 25, note 1. Pour plus de détails, v. DUMEZYL G., Idées romaines, Paris : Gallimard, 1969, pp. 31-
41). Yos a aussi été rattaché aux souhaits de « prospérité, bonheur, santé » conférés par les dieux
(MAGDELAIN A., « Le ius archaique », art. préc., p. 306). On évoque enfin 1’origine sanskrite : ius viendrait de
yuti, « accord », du verbe yu « joindre » ou « lier » (en ce sens, v. : IHERING R., L esprit du droit romain, trad.
DE MEULENAERE O., Bologne : Forni, 1969, p. 219 ; CHAVEE H. J., Essai d étymologie philosophique, Bruxelles
: Meline Cans et Compagnie, 1844, p. 170 ; MOMMSEN T., Le droit public romain, Paris : Thorin, 1889, trad.
GIRARD F., T. 6, 1° partie, pp. 352-353).

Etymologiquement, quirites proviendrait de Quirinus, le dieu du corps civique (en ce sens, v. : MAGDELAIN A.,
« Le ius archaique », art. préc., p. 281 ; BRISSON J.-P., « Quirinus », Encyclopaedia Universalis), a moins que le
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Bien qu’étant par essence sacré voire surnaturel, ce droit archaique, « éminemment

1 . £ 1tz . 1 .
315, a une assise ferme dans la réalité des rapports sociaux’ 6 et fonctionne selon

analytique
un formalisme élaboré’'” exclusif de toute abstraction théorique ou principe directeur®'®. Ces
normes se présentent sous la forme d’un ensemble de rites et formules mélant gestes et

1 . o) . ;o . . , .
paroles’'?, auquel les citoyens désireux d’en tirer bénéfice, doivent impérativement se

mot quirites ait pour origine curia désignant les membres des curies (en ce sens, : DAREMBERG C., SAGLIO E.,
Dictionnaire des Antiquités Grecques et Romaines, Paris : Hachette, 1873-1874, v. « Jus » ; MOMMSEN T., Le
droit public romain, Paris : Thorin, 1889, trad. GIRARD F., t. 6, 1° partie, pp. 3-4).

>12 Sur la question controversée de I’existence de lois royales (leges regiae), v. GAUDEMET J., op. cit., pp. 224-
225.

513 Mores vient de mos qu’on traduit par « habitude », « coutume », « meeurs » (SCHIAVONE A., op. cit., p. 68).

Les anciennes coutumes de Rome, les mores majorum, se rapportaient a la religion et aux cérémonies, avant de
prendre un caractére social pour s’appliquer a certaines pratiques privées et publiques. Dans le domaine
matrimonial par exemple, la coutume interdit le mariage entre parents. Dans le domaine publique, la coutume
interdit aux femmes et aux esclaves de remplir une fonction civile (DAREMBERG C, SAGLIO E., op. cit.,
v. « Mores »). La nature des coutumes se distingue en fonction du groupe social dont elles émanent : famille,
gens, ethnies ou marchands (v. ROBAYE R., op. cit.., p. 38). Leur transgression n’était sanctionnée que par le
blame de ’opinion publique ce qui constituait néanmoins « un moyen de pression particulierement efficace »
(OURLIAC P., MALAFOSSE J. (de), Histoire du droit privé, t.1, Les obligations, Paris : PUF, 1961, p. 5).

1% Le fas se définit comme le droit sacré. Le pontife est I’intermédiaire qui interpréte le droit érigé par les dieux
pour régir les activités humaines ; c’est un droit imposé, vertical, par opposition au ius, droit horizontal et
construit (v. PICHONNAZ P., Les fondements romains du droit privé, Geneve : Schulthess, 2008, pp. 17-19). Sur
les rapports entre ius et fas, Huvelin expliquait qu’a I’origine, il n’existe pas « de séparation primordiale entre le
droit sacré et le droit privé. C’est a une origine commune bien plutot qu’a une extension abusive du langage
Juridique qu’on doit rattacher [’identité souvent frappante de leur terminologie. Plus tard seulement, lorsque
l"organisme social se fiit développé, la sanction du ius vint, sur certains points, renforcer celle du fas, et peu a
peu se substituer a elle : et alors seulement le fossé se creusa entre le droit sacré et le droit privé » (HUVELIN P.,
« Les tablettes magiques et le droit romain », in, Etudes d’histoire du droit commercial romain, Paris : Sirey,
1929, p. 270).

°5 WEBER M., Sociologie du droit, préf. RAYNAUD Ph., introd. et trad. GROSCLAUDE J., Paris : PUF, 1986,
p. 155.

516 En ce sens, v. DUBOUCHET P., op. cit., p. 13 : «Si a Rome la plus ancienne forme de droit porte encore la
marque de la religion (le rdle du « pontife-jurisconsulte » étant de relier le justiciable a la divinité), a la
différence de ce qui se passe dans la plupart des autres peuples antiques, le Droit ne procede pas du charisme
d’un prophete, mais de la pratique, des rapports humains quotidiens » ; v. égal. VILLEY M., Le droit romain,
Paris : PUF, 2002, p. 10 et s.

517y, GRANDAZZI A., Les origines de Rome, Paris : PUF 2003, pp. 104-105 : « la recherche de [’exactitude la
plus grande dans les énoncés, un rigoureux formalisme, la fréquence des impératifs, un net conservatisme
sémantique : autant de caractéristiques de la prescription religieuse, qui ensuite, une fois venus les temps de la
cité, aideront le droit et son langage a naftre ».

8 V. VILLEY M., op. cit., p. 9 : « Ce faible développement de la théorie juridique s'explique fort bien, en une
époque d'inculture. Des hommes encore presque illettrés, comme sont les anciens Romains, seraient bien
incapables de prendre nettement conscience des principes directeurs de leur ordre social ; a plus forte raison,
d'en faire un exposé systématique. S'ils forment déja un peuple habile dans I'art juridique, si les bases du droit
moderne existent déja chez eux, c'est uniquement en pratique. Toujours, la pratique du droit a précédé la
théorie. La justice romaine fonctionne, ce qui peut nous paraitre étrange, sans posséder pour guide aucune
ceuvre législative bien développée ; et cependant d'une fagon siire ».

1% Pour transférer d’un propriétaire a I’acquéreur une res mancipi telle qu’un cheval dressé, il fallait procéder a
la mancipation, cérémonie publique, exclusivement masculine, qui suppose la présence du libripens, le porteur
de balance, et d’au moins cinq témoins majeurs, tous citoyens romains (v. BREGI J.-F., Droit romain — Les biens
et la propriété, Paris : Ellipses, 2009, p. 53). En cas de revendication, Villey rapporte cet exemple donné par
Gaius : « s'il s'agit par exemple d'un propriétaire qui veut reprendre son esclave a un voleur, il faut qu'il ameéne
I'esclave au tribunal, et posant sur sa téte une baguette, en signe de propriété, qu'il prononce une longue formule
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soumettre. Le ritualisme s’avere foncierement vital a la société romaine : la reproduction des
formes, le caractere systématique et ’enticre prévisibilité des effets produits par le geste
accompli et la parole prononcée, inspirent sécurité aux individus dans leur quotidien, ce qui
concourt au bon ordre social’®®. C’est selon ce mode excessivement formaliste et, a bien des
égards singulier en comparaison de la culture hellene™!, que les romains ont réuni les

. . coz s 2. 2522
conditions de pérennité de leur société .

Les premiers acteurs du droit : les pontifes. Comme « il n’y avait de paix, théologique ou
sociale, que dans [’accomplissement du rite®> », le controle de celui-ci était assigné aux
‘faiseurs de pont’, les «pontifes »***. Juridiquement, leurs roles étaient multiples. Ils
présidaient au réglement des litiges au jour qu’ils fixent’>, ils vérifiaient le respect des legis
actionnes”, les formules prononcées par les parties ; ils interprétaient les regles en vigueur et
créer de nouvelles formules ; enfin, ils conservaient secrétement et exclusivement la

. .52
connaissance du droit>>’.

dont voici 1'essentiel : « Je dis que cet esclave est mien, en vertu du droit quiritaire » (VILLEY M., Le droit
romain, Paris : PUF, 2002, p. 9).

320V, SCHIAVONE A., op. cit., pp. 69-71.

2! En ce sens, SCHIAVONE A., op. cit., p. 68 : «au lieu d’une extraordinaire fantaisie mythologique, puis

cosmogonique, d’ou germera, a partir du Ve siecle, le premier grand savoir spéculatif de [’Occident —
d’Héraclite a Parménide jusqu’a Platon- il y a dans le cas de Rome un type de transfiguration de la réalité ou
I’invention théologique et I'imagination animiste étaient totalement dominées par la conception et la mise en

scene d’un cortége infini de divinité et de rituels ».

%22 L’hypothése d’Aldo Schiavone pour expliquer la réceptivité des romains a ce ritualisme exacerbé, est que les

rituels renforgaient la cohésion et la structure sociales. D’une part, ’observance des rites « donnait confiance et
équilibre a la communauté » ; d’autre part, elle était peut-€tre la réaction des romains a la crainte que leur
inspiraient les étrangers : « aussi peut-on consideérer [’explosion de [’obsession ritualiste et systémique comme
une réponse stabilisante au besoin d’exorciser le danger- pergu comme dévastateur- de la violence et du chaos
qui non seulement cernaient la communauté, mais pouvaient a chaque moment la pénétrer : [’ordre du rituel,
contre la force écrasante et toujours menacante de la désagrégation », v. SCHIAVONE A., op. cit., p. 70.

>33 SCHIAVONE A., op. cit., p. 80.

524 GRIMAL P., « Rome et Empire romain, la religion romaine », Encyclopaedia Universalis : « le nom de pontife
(pontifex “faiseur de pont*) reste obscur, en dépit de son étymologie transparente ; de quels ponts s'agit-il ?
Peut-étre des “‘chemins de la priere”, entre le peuple et ses dieux 7 ».

¥ Les pontifes conservent secrétement le calendrier, si bien qu’ils déterminent les jours fastes (dies fasti) ot il
est permis d’agir ( DAREMBERG C., SAGLIO E ( dir.), op. cit., v. « Juisconsulti, I »).

526 SCHMIDLIN B., Droit romain privé, t. 1, Geneve, Bruylant, 2008, p. 40-41 : « Sil est vrai que ces actions sont
liées a la loi des Douze Tables ou a certaines lois comme la lex Silia et la lex Calpurnia (...) qui les ont
confirmées ou crées, le sens originel de legis actiones provient cependant d’une autre particularité : elles sont
liées, explique le juriste Pomponius, a des actes et des formules solennels et stricts que les pontifes, les premiers
juristes, avaient composés (...) Ces actions étaient légales dans le sens que les lois prévoyaient les cadres de
leur application (cau