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cette thèse qui doivent être considérées comme propres à leur auteur. 
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(avant 1941) 
Dr. et patrimoine    Droit et patrimoine 
Dr. sociétés   Droit des sociétés 
Éd.     Édition(s) 
Essent. droit contrats   LôEssentiel droit des contrats 
Fasc.    Fascicule 
GAJC    Grands arrêts de la jurisprudence civile 
GP     Gazette du Palais 
Ibid.    Ibidem 
Id.     Idem 
In      Dans 
Infra    Ci-dessous 
I.R.     Informations rapides  
J.-Cl.    Juris-Classeur 
JCP éd. N    Juris-Classeur périodique, édition notariale 
JCP éd. G    Juris-Classeur périodique, édition générale 
JCP éd. E    Juris-Classeur périodique , édition entreprise et affaires 
JDI     Journal du droit international 
LGDJ    Librairie générale de droit et de jurisprudence 
JORF    Journal officiel de la République française 
Loc. cit    Loco citao (¨ lôendroit cit® pr®c®demment) 
LPA    Les petites affiches 
M     Monsieur 
MM    Messieurs 
Mme    Madame 
n°     numéro 
Obs.    Observation 
Op. cit.    Opere citato (dans lôouvrage cit®)  
Ord.    Ordonnance 
p./pp.    page/pages 
Panor.    Panorama 
PIBD    Propriété intellectuelle, bulletin documentaire 
Préc.    Précité 
Propr. ind.     Revue Propriété industrielle 
PI      Propriétés Intellectuelles 
PUAM    Presses universitaires d'Aix-Marseille 
PUF    Presses universitaires de France 
RDAI     Revue de droit des affaires internationales 
RDC     Revue des contrats 
Rec.    Recueil des décisions  
Rép. Civ. Dalloz   Répertoire de droit civil Dalloz  
Rép. commercial Dalloz  Répertoire de droit commercial Dalloz 
Rev. crit DIP   Revue critique de droit international privé 
RIDA    Revue internationale de droit dôauteur 
RIDC    Revue internationale de droit comparé 
RID éco    Revue Internationale de droit économique 
RLDA    Revue Lamy Droit des Affaires 
RLDC    Revue Lamy droit civil 
RLDConc    Revue Lamy Droit de la concurrence 
RLDI     Revue Lamy Droit de lôimmat®riel 
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RRJ     Revue de la recherche juridique 
RSC    Revue de science criminelle 
RTD civ.    Revue trimestrielle de droit civil 
RTD com.    Revue trimestrielle de droit commercial 
S.     Recueil Sirey (jusqu'en 1965) 
s.     suivant 
somm.    Sommaire 
sp.     Spécialement 
supra    Ci-dessus 
T.     Tome 
TGI     Tribunal de grande instance 
Th.     Thèse 
TI     Tribunal dôinstance 
Trib. civ.    Tribunal civil 
Trib.    Tribunal 
V.     Voir 
Vol.     Volume 
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Ces quelques propos recueillis permettent de relever, de manière plus ou moins évidente, 

plusieurs enseignements : lôactualit® du droit dôauteur est ç chaude è, lôid®e dôéquilibre 

semble attachée au droit dôauteur, et, ce qui paraît significatif à la lecture de ces quelques 

extraits, lôid®e est suffisamment équivoque ou large pour être employée en vue dôobjectifs 

contraires. On a, en ce sens, pu parler de la rh®torique de lô®quilibre7. 

En réalité, ces déclarations politiques mettant en avant lô®quilibre, quelques unes parmi tant 

dôautres8, rendent compte dôun phénomène très récent dans la manière de penser le droit 

dôauteur. Recourir ¨ lô®quilibre est devenu aujourdôhui incontournable dans lôexposition de 

cette branche du droit ce qui étonnerait certainement Desbois, le grand promoteur de la 

doctrine personnaliste, qui estimait, il nôy a pas si longtemps, que le droit dôauteur ®tait avant 

tout, le droit des auteurs. Il faut bien mesurer le caractère particulièrement récent de ce 

phénomène dont on peut d®j¨ rendre compte en relevant le nombre dôoccurrences dans les 

ouvrages de doctrine du terme « équilibre ». Dans la doctrine du XIXe siècle, le terme était 

très rarement utilisé. On ne le trouve pas chez Calmels9, Gastambide10 ou Huard11, à une seule 

                                                                                                                                                         
une ®tude ind®pendante illustre le triste ®tat du d®bat sur la r®forme du droit dôauteur et des droits voisins dans 
lôUE ». 
7 (dans le cadre des n®gociations ¨ lôOMC et ¨ lôUNESCO), AZZARIA G., « Culture et commerce : la rhétorique 
de l'équilibre » in, GAGNE G. (dir.), La diversité culturelle : vers une convention internationale effective? , 
Montréal : Éditions Fides, 2005, p. 69 : « lorsque les locuteurs ne logent pas à la même enseigne, il devient aisé 
de discourir simultan®ment sur lôimportance du libre-échange et de la souveraineté culturelle. Sans chercher 
harmoniser leurs perspectives et en usant à répétition du vocable deô lô®quilibreô, les Etats projettent lôimage 
dôun schizophr¯ne, dôun esprit divis® et fragment® o½ entrent en conflit la vie ®motive ïprenant les traits de 
lôidentit® culturelle ï 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 où 
pr®domine sa sp®cificit®. Ce nôest pas lô®quilibre ou la compl®mentarit® entre la culture et le commerce qui en 
ressort, mais bien lôin®luctable conflit entre les deux notions ». 
8 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 dô®quilibre » trouvé par le Gouvernement suite à 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 l'information, Sénat, séance du 4 mai 2006, JO 05/05/2006, p. 3577 ; un d®put® sô®tait 
dôailleurs amus® ¨ comptabiliser le nombre de fois que le ministre avait utilis® 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, deuxième séance du jeudi 16 mars 2006, JO 17/03/2006, p. 1989. 
Pour une interprétation de la formule « point dô®quilibre », v. LAPOUSTERLE J., Lôinfluence des groupes de 
pression sur lô®laboration des normes, illustration ¨ partir du droit de la propriété littéraire et artistique, préf. 
GAUTIER P.-Y., Paris : Dalloz, 2009, n° 208 ; LAHARY D., « Les bibliothèques et la loi DADVSI : survivre dans 
un débat fracassant », in, Droits dôauteur, loi DADVSI : les cons®quences pour les biblioth¯ques, Actes de la 
journ®e dô®tude du 20 juin 2006 organis®e par lôenssib, p. 20, disponible sur : 
<http://www.enssib.fr/bibliotheque-numerique/notice-1150> 
9 CALMELS E., De la propri®t® et de la contrefa­on des îuvres de lôintelligence, Paris : Cosse, 1856. 
10 GASTAMBIDE A., Traité théorique et pratique des contrefaçons en tout genre, Paris : Legrand et Descauriet, 
1837. 
11 HUARD G., Traité de la propriété intellectuelle, Paris : Marchal et Billard, 1903, t. 1. 
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reprise chez Pouillet12 et quatre fois chez Renouard13. Au XXe siècle, quoiquôencore 

chichement, le terme est légèrement plus usité. Desbois le mentionne à cinq reprises dans son 

traité de 196614, M. Colombet trois fois dans son ouvrage paru en 198615 et M. Edelman en 

1993 lôutilise ¨ quinze reprises16. Nous constatons ensuite une forte augmentation de 

lôutilisation du mot au XXIe siècle. Dans leur seconde édition parue en 2001, MM. Lucas 

mentionnent le terme à vingt sept reprises17, la m°me ann®e M. Gautier lôutilise neuf fois18. 

Pour apprécier la tendance, nous pouvons comparer les éditions du même ouvrage. Ainsi celui 

de MM. Vivant et Bruguière comportait trente-huit mentions du terme lors de la première 

publication en 2009 et cinquante-deux dans la seconde en 201219. En 1999, lôouvrage de M. 

Bertrand le mentionnait huit fois puis dix-huit fois en 201020. Lôaugmentation des occurrences 

est encore plus patente dans les éditions du Code de propriété intellectuelle. Dans le Code 

comment® et publi® aux ®ditions Dalloz, la mention dôç équilibre », qui apparaissait six fois 

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

Aujourdôhui, il est rare de lire un article sur le droit dôauteur qui ne mentionne par le terme 

«équilibre21 » et les récentes thèses consacrent généralement au thème des développements 

substantiels. Cette augmentation de lôusage du terme sôexplique pour plusieurs raisons. Dôune 

part, la doctrine est plus soucieuse de la question des rapports entre lôauteur et les 

utilisateurs22, dôautre part, le XXIe si¯cle est t®moin du ph®nomène de fondamentalisation des 

droits ce qui pousse les juges à employer des techniques de conciliation de normes parfois 

exprimées au travers du « juste équilibre23 », enfin, parce que le terme est mentionné par des 

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

                                                 
12 POUILLET E., Traité théorique et pratique de la propriété littéraire et artistique et du droit de représentation, 
Paris : Marchal Billard et cie, 1879. 
13 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. 
14 DESBOIS H., Le droit dôauteur en France, Paris, Dalloz, 1966.  
15 COLOMBET Cl., Propriété littéraire et artistique et droits voisins, 3e éd., Paris : Dalloz, 1986. 
16 EDELMAN B., Droits dôauteur, droits voisins : Droit dôauteur et march®, Paris : Dalloz, 1993. 
17 LUCAS A., Traité de la propriété littéraire et artistique, 2e éd., Paris : Litec, 2001. 
18 GAUTIER P.-Y., Propriété littéraire et artistique, Paris : PUF, 2001, 
19 VIVANT M., BRUGUIÈRE J.-M., Droit dôauteur et droits voisins, 2e éd., Paris : Dalloz, 2012. 
20 BERTRAND A. R., Droit dôauteur, 3e éd., Paris : Dalloz, 2010. 
21 Parmi des centaines (des milliers ?) de références : CHARDEAUX M.-A., « Le droit dôauteur et Internet : entre 
rupture et continuité », Comm. com. électr., mai 2011, p. 14 : « Cohabitent donc au sein du droit dôauteur deux 
impératifs : dôune part, un imp®ratif de protection de lôauteur et, dôautre part, un imp®ratif de diffusion de 
lôîuvre. Toute la philosophie du droit dôauteur repose sur cet ®quilibre d®licat entre les deux imp®ratifs ». 
22 CARRE St., Lôint®r°t du public en droit dôauteur, th. dactyl., Montpellier I : 2004. 
23 MARINO L., « Les droits fondamentaux émancipent le juge : lôexemple du droit dôauteur », JCP , n° 30, p. 829 
et s. 
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idéal et comment sôassurer de la validit® des connaissances produites sur son compte ? Cette 

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

 

Méthode conceptualiste. La seconde méthode est la méthode conceptualiste. Elle ressemble 

à la première à une différence près : le chercheur ne pr®tend pas que lô®quilibre existe et 

revendique le caractère artificiel du concept, simple construction abstraite de lôesprit. En ce 

sens le concept dô®quilibre nôa pas besoin dô°tre ç vrai », il a seulement besoin dô°tre 

correctement défini afin de pouvoir être 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 dô®quilibre.  

Ces deux méthodes présentent donc le même désavantage : elles dépendent trop du sujet pour 

être objectives. Ce sont pourtant ces méthodes qui ont la préférence des juristes. Lorsque M. 

Vivant dit que « ceux qui sôint®ressent ¨ la propri®t® intellectuelle sont en quelque sorte 

devenus les aventuriers de lô®quilibre perdué 32», il sugg¯re lôexistence de cet équilibre idéal 

ou du moins du concept dô®quilibre.  

La derni¯re m®thode, qui sera la n¹tre, est la m®thode analytique. Elle ne sôint®resse ni ¨ 

lôid®al, ni au conceptuel, mais simplement aux ®nonc®s ou plus largement aux discours des 

juristes (doctrine) et des acteurs du droit (législateur, juges). Cette méthode a pour elle dô°tre 

relativement simple : elle prend acte que le droit est un phénomène linguistique33 et 

sôint®resse exclusivement aux ®nonc®s juridiques. Relativement ¨ notre recherche, cette 

méthode se traduit simplement : si le mot « équilibre » est utilisé, il y a un « discours de 

lô®quilibre è. Si, au contraire, le mot nôest pas employ®, il nôy a pas de discours de lô®quilibre.  

Lôusage de cette m®thode induit une certaine mani¯re dôenvisager le droit. En lôoccurrence, le 

droit serait « une activité essentiellement linguistique, consistant en discours proférés par des 

êtres humains mus par leurs passions et leurs intérêts, et à travers lesquels s'exerce la 

direction des conduites humaines, c'est-à-dire un pouvoir34 ». Cette conception invite à 

sôint®resser à « s'orienter vers une approche de type analytique - car centrée sur la dimension 

                                                 
32 VIVANT M., « Synthèse 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. 
33 JESTAZ Ph., Le droit, Paris : Dalloz, 2014, p. 7. 
34 TUSSEAU G., « Critique dôune m®tanotion fonctionnelle ï La notion (trop) fonctionnelle de ónotion 
fonctionnelleôç, RFDA, 2009, p. 641 et s., spec. n° 32. 
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th¯me de lô®quilibre en droit dôauteur, même si celui-ci nôa jamais ®t® examin® frontalement. 

Toutefois, comme nous avons pu le noter, ce nôest pas sous lôangle conceptuel que nous 

souhaitons aborder la question. A vrai dire, ce qui nous intéressera davantage est de 

déterminer ce que signifie le mot « équilibre è lorsque ces auteurs lôutilisent à titre 

conceptuel. 

 

Les résultats auxquels nous ne prétendons pas. La déception étant proportionnelle au degré 

dôesp®rance, profitons de cette introduction pour indiquer d¯s ¨ pr®sent ce ¨ quoi nous ne 

parviendrons pas. Aucune d®finition de la notion dô®quilibre, que ce soit en droit ou en droit 

dôauteur, ne sera dégagée. La multitude des usages du terme, des acteurs qui lôont employ® et 

des contextes dans lesquels ses usages sôinscrivent conduit ¨ abandonner toute id®e dôunicit® 

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 r®sultat auquel il ne faut pas sôattendre : la d®termination des conditions dô®quilibre du 

droit dôauteur. Nous ne chercherons pas les moyens de recouvrer lôç équilibre perdu » et nous 

ne nous adresserons ni au juge ni au l®gislateur pour enjoindre ¨ lôun ou ¨ lôautre comment 

maintenir ou trouver lô®quilibre entre les int®r°ts de lôauteur et ceux des utilisateurs. Faut-il 

renforcer les droits de lôauteur ? Allonger la liste des exceptions aux droits ? Faire du triple 

test une voie à double sens ? etc. Aucune réponse à ces questions ne sera ici proposée. En 

r®sum®, ¨ lôissue de ce travail, il nôy aura pas, au plan th®orique, de d®finition de la notion 

dô®quilibre, ni, au plan pratique, de solution concr¯te pour atteindre lô®quilibre entre les 

int®r°ts concurrents en droit dôauteur. 

 

Les résultats auxquels nous prétendons. Notre ambition est de clarifier les significations du 

mot « équilibre è lorsquôil est employ® par les acteurs du droit et les juristes pour désigner 

plus ou moins médiatement la nature des rapports entre lôauteur et les utilisateurs. 

                                                                                                                                                         
l'équilibre réalisé par les limites de la protection ; Titre II. La prise en compte insuffisante du droit du public à 
l'information : la remise en cause de l'équilibre réalisé par les limites de la protection (GEIGER Ch., th. préc.). 

M. Galopin consacre sa première partie à la balance des intérêts législative quôil structure de la sorte : Partie I : 
La création des exceptions : La balance des intérêts législative : Titre 1. Le principe d'une balance des intérêts 
générale ; Titre II. L'exercice d'une balance des intérêts particulière. (GALOPIN B., th. préc.) 

Mme Carré consacre un titre aux exceptions au droit justifi®e par lôint®r°t du public quôelle structure ainsi : 
Chapitre I Les exceptions dôusage priv® : Section 1 Un ®quilibre obtenu dans lôenvironnement analogique ; 
Section 2 Un ®quilibre maintenu dans lôenvironnement num®rique ;  Chapitre II- Les exceptions dôusage public 

Section 1 Lô®quilibre obtenu dans la soci®t® industrielle ; Section 2 Lô®quilibre menac® dans la soci®t® de 
lôinformation. (CARRE St.,th. préc.). 
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Déterminées par les usages du terme, les significations du mot « équilibre », une fois celles-ci 

analys®es et expos®es, devraient nous apporter quelques ®clairages sur le droit dôauteur, 

notamment, la mani¯re dont il ®volue (sous lôinfluence de la CJUE) et la mani¯re dont il est 

représenté par la doctrine. Le terme apparaissant davantage sous la plume des juristes quôil 

nôest prononc® par le juge ou exprim® par le l®gislateur, une ®tude attach®e ¨ lôemploi du 

terme « équilibre » conduit logiquement à porter notre attention davantage sur la doctrine que 

sur les textes positifs ou les décisions de jurisprudence. 

 

Lôint®r°t dôune th¯se sur lô®quilibre pour le droit. Lôemploi du terme ç équilibre è nôest 

pas propre au droit dôauteur. Lô®quilibre est au cîur de la question pr®gnante de lô« équilibre 

contractuel » en droit des contrats privés44 et demeure également un sujet de préoccupations 

en droit administratif45. 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 

dôautant plus pressente, le terme nôest pas plus clair. Occasionnellement, certains efforts sont 

d®ploy®s pour tenter dôen faciliter la compr®hension, mais ceux-ci ont finalement pour effet 

de soulever plus de questions que de r®gler la question. Prenons ¨ titre dôexemple un article 

du Professeur Guinchard relatif à la l'influence de la Convention européenne des droits de 

l'Homme et de la jurisprudence de la Cour européenne sur la procédure civile en France46. 

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

cette notion. 

 

« La Commission et la Cour se livrent en effet à une approche globale du procès équitable, ne 

se contentant jamais d'un seul stade de la procédure. Il faut soupeser l'ensemble du procès, 

rejoignant ainsi l'étymologie du mot équité, equus, signifiant équilibre, un peu comme la pesée 

des âmes dans la mythologie égyptienne. Avec de telles méthodes d'interprétation, on est loin 

du raisonnement juridique traditionnel français, qui ne se satisfait guère de pesées ! Nous 

sommes dans une autre logique, celle des concepts flous ou ólogique de gradationô comme le 

relevait un auteur. C'est une démarche pragmatique, anglo-saxonne certainement, à laquelle 

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

                                                 
44 FIN-LANGER L., Lô®quilibre contractuel, préf. THIEBERGE C., Paris : LGDJ, 2002. 
45 VIDAL L., L'équilibre financier du contrat dans la jurisprudence administrative, Bruxelles : Bruylant, 2005. 
46 GUINCHARD S., « L'influence de la Convention européenne des droits de l'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 françaises, et singulièrement de la Cour de cassation française, à 

appliquer la garantie d'un procès équitable ?47»  

 

Cet extrait destiné à donner des premiers éléments de signification à la notion de « procès 

équitable » est particulièrement riche de références : « équité », « [a]equus », « équilibre », 

« pesée des âmes », « 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, sôajoute lôid®e que la ç pesée » ne correspondrait pas aux méthodes 

dôinterprétation traditionnelles françaises.  

Plus loin, lôauteur poursuit son analyse de la notion de ç procès équitable » ce qui lôam¯ne ¨ 

la célèbre équité de nos anciens Parlements et aux r®actions quôelle a suscit®es : 

 

« Dans l'expression óproc¯s ®quitableô, avant ®quitable il y a proc¯s. 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 sûr, dont Dieu 

devait nous garder, ... à côté 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 plut¹t d'une ó®quit® arbitraireô, que d'un proc¯s ®quitable 

! Curieux glissement du vocabulaire juridique qui doit nous inciter à la prudence dans 

l'utilisation de cette expression et à rechercher le sens exact de l'équité pour mieux approcher 

l'équitable48 ». 

 

M. Guinchard se propose, en cons®quence, de sôastreindre ¨ la difficile t©che de d®finir 

lôç équité » : 

 

« Dans le dictionnaire historique de la langue française, l'équité est d'abord définie comme un 

emprunt savant au latin aequitas : égalité, équilibre moral, esprit de justice, dérivé de aequus, 

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

                                                 
47 GUINCHARD S., « L'influence de la Convention européenne des droits de l'Homme et de la jurisprudence de la 
Cour européenne sur la procédure civile », art. préc., n° 10. 
48 GUINCHARD S., « L'influence de la Convention européenne des droits de l'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, l'idée d'équilibre, qu'il faut retenir pour comprendre ce que peut 

représenter aujourd'hui un procès équitable ; l'idée d'assurer à tout justiciable un tel procès se 

rattache à la notion très générale et générique de garanties fondamentales d'une bonne justice, 

dont on trouve des illustrations dans le caractère public des audiences, dans l'exigence d'un 

tribunal indépendant et impartial, ou d'un délai raisonnable, etc. Ce sont ces garanties qui 

assurent à chacun, dans un Etat de droit, le droit à un procès équilibré, loyal, tant il est vrai que 

l'on oublie trop facilement que, dans la version anglaise de l'article 6 de la Convention 

européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales, l'équivalent du 

mot français « ®quitablement è, ce n'est pas óequityô, mais ófairô, ce qui, au moins pour un 

esprit continental, fait penser au légendaire fair-play britannique ; en outre, dans le 14e 

amendement à la Constitution américaine, figure l'exigence d'un procès loyal. Et l'equity, dans 

la langue anglaise, c'est d'abord la qualité d'être loyal (fair) et raisonnable dans une voie qui 

donne un traitement égal à chacun. 

Il faut donc ici dissiper toute ambiguïté, l'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 sup®rieurs. Le mot ó®quit®ô 

vient du latin equus, qui signifie équilibre ; les deux termes sont équipollents49 ». 

 

A nouveau, de nombreuses questions se posent : il y aurait plusieurs « équités è, lôune qui 

d®signe la correction de la loi, lôautre qui d®signe lô®quilibre ou lô®galit® ? Autrement dit, 

lô®quit® pourrait-elle signifier lô®quilibre ? Est-ce que les « principes supérieurs » évoqués par 

M. Guinchard ne renvoient-ils pas ¨ lô®quilibre d®sign® par aequus ? Est-ce que lô®quit®-

équilibre est la même équité que celle des Parlements dont parlait M. Guinchard ? Lôequity 

renvoie-t-elle ¨ la premi¯re ou ¨ la seconde acception de lô®quit® ?  

En réalit®, nous pourrions tourner longtemps dans le cercle du langage tant que nous nôaurons 

pas accept® lôid®e que la signification des mots d®pend de leurs usages. Cette d®marche est 

dôautant plus n®cessaire que le droit est essentiellement un ph®nom¯ne linguistique. Ce nôest 

seulement quô¨ la condition dôexaminer les mots ¨ partir de la fonction qui leur est assign®e 

quôil sera possible de comprendre les rapports entre les mots aussi vagues que sont 

« équilibre », « équité », « equity », « aequum »é 

Afin dô®tudier le discours de lô®quilibre en droit dôauteur nous serons amen® ¨ rechercher en 

dehors de la matière les moyens de tenir notre propre discours sur « le discours de 

lô®quilibre ». Pour ce faire, il sera nécessaire de démêler la signification de tous ces termes 

plus ou moins proches qui ont pour certains plus de vingt-cinq siècleséLes r®sultats auxquels 

                                                 
49 Ibid. 
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neutralité qui préside à notre démarche nous impose de ne rien écarter sur une base 

spéculative. Cette première partie sera donc sciemment déconnect®e du droit dôauteur. 

 

Pour augmenter nos chances dôobtenir des r®sultats exploitables en droit dôauteur, nous avons 

d®cid® dôexaminer deux terrains (lôantiquit® et lô®poque moderne) afin pr®cis®ment de 

recueillir, après distillation, les données les moins contingentes possibles. En outre, il a fallu 

recourir à la méthode analytique standard consistant à distinguer les discours. Le langage du 

droit doit être distingué du langage du juriste (ou métalangage). Lorsque le juriste ou le juge 

emploie le terme dô« équilibre », nous présumons que leurs intentions et la fonction assignée 

par chacun au terme sont distinctes. 

 

Pour donner un premier aper­u des discours de lô®quilibre, nous pouvons tenter de les situer 

ou dôidentifier les moments o½ ils sont ®mis ou les occasions qui suscitent leur formation. 

Pour ce faire, il est intéressant de recourir à la grille dôanalyse exposée dans la sociologie 

juridique de Weber52 et plus précisément à sa distinction entre rationalités matérielle et 

formelle.  

 

Les « moments » du discours de lô®quilibre. Rationalité matérielle versus rationalité 

formelle. Dans Sociologie du droit, Max Weber porte son int®r°t sur ce quôil appelle la 

création du droit et la découverte du droit. La cr®ation du droit d®signe lô®diction de normes 

générales et la découverte, leur application aux cas particuliers. Selon Weber, « la création du 

droit et la découverte du droit peuvent être ou bien rationnelles ou bien irrationnelles53 ». En 

fonction des critères 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 (é) sont employ®s des moyens qui ne peuvent pas °tre contr¹l®s par la raison tels la 

consultation dôoracles ou leur succ®dan®s. [la cr®ation du droit et la découverte du droit] sont 

irrationnelles au point de vue matériel dans la mesure où ce ne sont pas des normes générales 

mais des évaluations très concrètes du cas particulier ï quôelles soient ®thiques, sentimentales 

ou politiques ï qui déterminent la décision54 ». 

                                                 
52 WEBER M., Sociologie du droit, préf. Ph. RAYNAUD, introd. et trad. J. GROSCLAUDE, Paris : PUF, 1986. 
53 Ibidem, p. 42. 
54 Ibid. 
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La cr®ation et lôapplication du droit sont qualifiés de rationnelles dès lors que le critère formel 

est rempli : 

 

« Tout droit formel est pour le moins au point de vue formel relativement rationnel. Un droit 

nôest cependant ç formel » que dans la mesure où, tant au point de vue processuel que 

matériel, des caractéristiques générales et univoques relatives à la situation de fait sont prises 

en considération et ce de façon exclusive55 ». 

 

Le caract¯re formel du droit d®pend alors, dôune part, du formalisme des règles ou formalisme 

extrinsèque56, qui désigne les conditions formelles dôexistence des actes juridiques: « le fait 

de se conformer à 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 formalisme57 ». Ce type de formalisme 

correspond ¨ lôid®e que la production dôeffets de droit est d®termin®e par exemple par une 

s®rie dôext®riorisation de la volont® dôune ou des parties conforme aux exigences prévues par 

la règle58.  

Le caractère formel dépend, dôautre part, du caractère général des règles, quôil sôagisse de 

règles de fond ou de règles de procédures, ainsi que du caractère logique de leur mode 

dôapplication aux faits dôesp¯ce. Ce type de formalisme correspond ¨ lôid®e que la production 

dôeffets de droit est d®termin®e par le proc®d® logique gr©ce auquel une situation de fait est 

subsumée, par le truchement de catégories juridiques, sous la règle de droit applicable. Ce 

type de formalisme dit « logique59 » renvoie au syllogisme, aux abstractions et autres 

concepts formels destinés à la généralisation des règles60. 

 

                                                 
55 WEBER M., op. cit., p. 42. 
56 GROSCLAUDE J., « Introduction », in, WEBER M., op. cit., p. 21. 
57 WEBER M., op. cit., p. 42. 
58 Ainsi, la reconnaissance de dette est conditionnée à 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 à lui payer une 
somme d'argent ou à lui livrer un bien fongible doit être constaté dans un titre qui comporte la signature de 
celui qui souscrit cet engagement ainsi que la mention, écrite par lui-même, de la somme ou de la quantité en 
toutes lettres et en chiffres ». 
59 GROSCLAUDE J., loc. cit. 
60 WEBER M., op. cit., p. 42 : « les caractéristiques juridiquement importantes sont mises en lumière par des 
interprétations logiques signifiantes et conformément à cela des concepts juridiques fermes sont formulés et 
appliqués sous la forme de règles abstraites ». 
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A c¹t® de lôaspect formel, le droit est ®galement rationnel sôil r®pond au critère matériel :  

 

« [la rationalité matérielle] signifie précisément que des normes qualitativement différentes de 

celles obtenues par la g®n®ralisation logique dôinterpr®tation abstraites signifiantes doivent 

influer sur le règlement des problèmes juridiques61 » 

 

Il sôagit de principes extra-juridiques et substantiels comme des normes issues de lô®thique, de 

lô®conomie, de lôutilit®, etc.é 

Dans le cadre de lôexpos® de ces diff®rents types de droit62, Weber établit les différents 

rapports qui peuvent sô®tablir entre les types de rationalité et au sein de chacun dôentre eux. Il 

indique ainsi quôavec la ç rationalité logique la rigueur du formalisme concret est affaiblie 

étant donné que la signification de la caractéristique extérieure disparaît63 ». Autrement dit, 

le formalisme logique remplace le formalisme extrinsèque. On pourrait citer en exemple le 

principe du consensualisme qui tend à réduire le formalisme dans la formation des contrats. Il 

existe également, note Weber, des conflits plus sévères comme lorsque le formalisme logique 

est confronté à la rationalité matérielle, c'est-à-dire aux « impératifs éthiques » ou à « des 

règles utilitaires », des « r¯gles dôopportunit® » ou des « maximes politiques ». Ces normes 

substantielles écrit Weber « brisent le formalisme de la caractéristique extérieure comme 

celle de lôabstraction logique64 ». 

Côest pr®cis®ment à cette étape, à notre avis, que le discours de lô®quilibre est exprim®. La 

confrontation entre la rationalité formelle (principalement le formalisme logique) et la 

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

                                                 
61 WEBER M., Sociologie du droit, pp. 42-43. 
62 Par souci de clarté, nous pouvons emprunter la synthèse de M. Grosclaude : 

« Le droit peut être : 

1) Irrationnel 
a. Matériellement : des valeurs concrètes tenant au cas particulier au lieu de normes générales 

sont déterminantes 
b. Formellement : on emploie des moyens qui ne peuvent être contr¹l®s par la raison (é) 

2) Rationnel : on emploie des règles générales 
a. Matériellement : on emploie des principes fournis par une idéologie de nature éthique, 

politique, religieuse ; 
b. Formellement 

1. Extrinsèque : on attribue une signification juridique à des actes concrets (é) 
2. Logique : le droit sôexprime sous forme de r¯gles au moyen de concepts 

abstraits crées par la pensée juridique elle-même. » 

(GROSCLAUDE J., « Introduction », in, WEBER M., op. cit., pp. 21-22)  
63 WEBER M., op. cit., p. 42. 
64 WEBER M., op. cit., p. 43. 
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toujours lôobjet de sp®culations. Le symbole de la balance, les notions dôç équité », 

dôç équilibre », de « proportionnalité », etc., en raison de leur indéfinition, contribuent à 

alimenter la croyance en lôexistence dôun idéal de justice et incitent à la quête de celui-ci. 

Cela explique le caractère insoluble, de toute recherche de définition, comme par exemple, 

celle de lô®quit® et facilite, dans le m°me temps, lôusage des termes ou du symbole ¨ des fins 

rhétoriques. En effet, une fois que le symbole ou que les termes dôç équilibre » ou de 

« balance » sont bien établis dans le langage et inscrits dans les esprits, il est très simple, en 

raison de leur contenu flou, de les employer au soutien dôun propos qui sera, en cons®quence, 

difficilement contestable. En dôautres termes, ces notions, comme ce symbolisme, sôexposent 

au risque dô°tre instrumentalis®es. 

 

Equilibre et loi des trois états dôAuguste Comte. En second lieu, cette présentation liminaire 

permettrait, à titre accessoire, de donner crédit à la loi des trois états dôAuguste Comte. Pour 

le père 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 : lô®tat th®ologique ou fictif, lô®tat m®taphysique ou abstrait, lô®tat 

scientifique ou positif66 ». Notre ®tude g®n®rale relative ¨ lô®quilibre peut être découpée en 

trois périodes correspondant aux trois états de la loi de Comte. Notons bien ici quôil ne sôagit 

pas tant de chercher à valider la théorie comtienne mais simplement de souligner que la 

manière dont nos résultats peuvent être exposés correspond à la tripartition de cette théorie de 

lôhistoire de la connaissance. 

 

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

 

« l'esprit humain dirigeant essentiellement ses recherches vers la nature intime des êtres, les 

causes premières et finales de tous les effets qui le frappent, en un mot, vers les connaissances 

absolues, se représente les phénomènes comme produits par l'action directe et continue 

d'agents surnaturels plus ou moins nombreux, dont l'intervention arbitraire explique toutes les 

anomalies apparentes de l'univers67 ». 

 

                                                 
66 COMTE A., Cours, 1ère Leçon, in, íuvres choisies, intro. GOUHIER H., Paris : Aubier, 1943, p. 59. 
67 Ibid., p. 60. 
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Ce premier état correspond, comme nous allons le constater immédiatement, à la période 

égyptienne et grecque où la justice était représentée par la balance et conçue 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 lôau-delà en pesant les bonnes et les 

mauvaises actions. Selon une approche conceptuelle, on pourrait désigner cette première 

manifestation de lôid®e dô®quilibre, dôç équilibre théologique ». 

 

Equilibre et état métaphysique. « Dans l'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 êtres du monde, et conçues comme capables d'engendrer par elles-mêmes tous les 

phénomènes observés, dont l'explication consiste alors à assigner pour chacun l'entité 

correspondante68».  

 

Relativement ¨ lôexpression de lô®quilibre, cet ®tat correspond ¨ la p®riode de lôantiquit® et du 

Moyen-âge. Lôid®e dô®quilibre se manifeste sous différentes formes, lesquelles nôont 

dôailleurs pas toujours de rapport entre elles et ne doivent être comprises comme des 

synonymes. Nous trouvons ainsi lôid®e dô®quilibre exprimée sous la notion dôç isonomie » 

(chez les présocratiques), dôç antipeponthos » (chez les pythagoriciens), dôç aequum » (chez 

les Romains), cette dernière servant ensuite de support aux notions dôç aequitas », 

dôç équité », dôç equity èéToutes ces notions, y compris les trois dernières, outre quôelles 

présentent un lien, plus ou moins médiat, avec lôid®e dô®quilibre (quôil sôagira, pour chacune 

dôentre elles, dô®tablir), ont ®galement en commun de renvoyer, avec quelques nuances, à une 

conception métaphysique de la justice. Ces notions supposent lôexistence dôun id®al de justice 

ou dôun droit id®al 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 même que dans tous les contrats commutatifs » écrivait Pothier, « lô®quit® 

veut que ce que chacune des parties donne soit lô®quivalent de ce quôelle re­oit, et que lôune 

des parties ne veuille par profiter aux d®pens de lôautre 69». Lôç équité » est ici employée 

                                                 
68 Ibid., p. 60. 
69 POTHIER R.-J., Traités de la vente des retraits et du bail à rente, op. cit., p. 179. 
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comme si elle correspondait à une entité abstraite productrice de normes juridiques et sert à 

justifier ces dernières. Elle permet également de fonder un discours invalidant tout discours 

normatif ou doctrinal qui contredirait la r¯gle dô®quivalence ®nonc®e. 

 

Equilibre et état positif. Enfin, le dernier ®tat, est lô®tat dit positif que Comte entend, à 

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

 

« reconnaissant l'impossibilité d'obtenir des notions absolues, renonce à chercher l'origine et la 

destination de l'univers, et à connaître les causes intimes des phénomènes, pour s'attacher 

uniquement à découvrir, par l'usage bien combiné du raisonnement et de l'observation, leurs 

lois effectives, c'est-à-dire leurs relations invariables de succession et de similitude. 

L'explication des faits, réduite alors à ses termes réels, n'est plus désormais que la liaison 

établie entre les divers phénomènes particuliers et quelques faits généraux, dont les progrès de 

la science tendent de plus en plus à diminuer le nombre 70».  

 

Ce dernier état, o½ la connaissance se borne ¨ lôobservable et au nominal, rend compte de 

lôactuelle (et derni¯re ?) expression juridique de lô®quilibre : la « balance des intérêts », la 

« proportionnalité », le « juste équilibre è. Ces derni¯res formules, encore quôelles demeurent 

actuellement entour®es dôun certain myst¯re (quôil sôagira également de lever), reflètent un 

mode de connaissance ax® sur lôidentification dô®l®ments concrets (les int®r°ts hic et nunc) et 

un mode dôactivité reposant sur le calcul et la comparaison de ces éléments. La recherche de 

la r¯gle ¨ mettre en îuvre pour d®gager une solution de droit ne consiste plus dans lôop®ration 

de d®duction ¨ partir dôune norme id®ale et abstraite (réputée inconnaissable donc ineffective 

sinon inexistante) mais dans une op®ration dôinduction ¨ partir des consid®rations dôesp¯ces, 

c'est-à-dire, des intérêts en jeu à concilier. 

 

Cette correspondance entre les trois états comtiens (théologique, métaphysique et positif) et 

les trois formes dôexpression de lô®quilibre (symbole de la balance, ç aequum/aequitas » et 

« balance des intérêts ») justifie de consacrer quelques développements sur la balance en tant 

que symbole de la justice. Lô®tude du symbole de la balance conduit ¨ sôintéresser à son 

origine (chapitre 1) puis à sa diffusion (chapitre 2) et enfin à son instrumentalisation (chapitre 

3).  
                                                 
70 COMTE A., op. cit. pp. 60-61. 
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elle se doit de recevoir le symbole le plus fort : la royaut® et lôEmpire reposent sur le glaive, 

de même la république reposera sur le glaive imposé à la Justice »74.  

Quant au bandeau, celui-ci apparaît de manière conséquente dans les gravures à la fin du XVe 

siècle75, même si on trouve d®j¨ ¨ Rome des pi¯ces de monnaie frapp®es ¨ lôeffigie de la 

déesse Iustitia (la Th®mis romaine) rev°tue dôun bandeau. Ce symbole repr®sente 

lôimpartialit® et lôobjectivit® n®cessaires ¨ 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 

(lôabsence 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 à eux-seuls une représentation précise ni positive de celle-ci. Côest 

la balance, attribut « le plus ancien, le plus constant »76 de la justice qui remplit cette office. 

La balance ¨ deux plateaux repr®sente lôaction de juger, c'est-à-dire la pesée des arguments, 

des intérêts, des droits avant de donner raison à ceux dont le poids est le plus important ; la 

balance suggère 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 très étroite avec lôactivit® 

quôelle symbolise ; elle est en ce sens « le vrai symbole réel (et non un symbole vicaire ï 

marque, signe, chiffre, etc.) du droit et de la justice77 ». Ce symbole est en outre 

particulièrement parlant en raison de sa simplicité. Toutefois, cette simplicité affirme M. 

Jacob, « est même déroutante. Elle masque une complexité sans fin des rapports sociaux et 

des constructions juridiques quôelle a fonction de ramener ¨ lôunit® symbolique »78. 

 

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

mythologie de lôEgypte ancienne. 

 

Lôorigine Egyptienne. Côest en Egypte pré-pharaonique (vers 7000 avant J-C) que lôon aurait 

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

                                                 
74 ROBERT Ch.-N., « Bandeau, glaive et balance », art. préc., p. 122. 
75 M. Robert mentionne n®anmoins un r®cit de Diodre de Sicile relatant quôen Egypte, certains juges étaient 
représentés les yeux fermés, v. ROBERT Ch.-N., « Bandeau, glaive et balance », art. préc., p. 123. 
76 ROBERT Ch.-N., « Naissance dôune image : la balance de lô®quit® », Justices, janvier/mars 1998, n° 9, p. 53 ; 
BENOIST L., Signes symboles et mythes, 10e éd., Paris : PUF, 2009, p. 42 et s. 
77 FERREIRA DA CUNHA P., « La balance, le glaive et le bandeau ï Essai de symbologie juridique », art. préc., p. 
106. 
78 JACOB R., Images de la justice, préf. P. Truche et M. Ezratty, Paris : Le Léopard dôOr, 1994, p. 219. 



43 
 

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 aliène sa liberté 79». Côest au cours du nouvel empire égyptien (dès 1500 avant 

J.-C.), que la balance à deux plateaux apparaît clairement. Dans le Livre des morts, elle 

intervient au cours de la procédure de la pesée des âmes ou psychostasie80 quôil convient ici 

de décrire et dont il faut présenter les acteurs.  

 

La déesse Maât. Dans la mythologie, Maât, « gracieuse petite déesse égyptienne81» et fille de 

Rê le souverain solaire82, représentée le plus souvent assise et coiffée d'une plume d'autruche, 

symbolise lôordre, la justice, la v®rit®, lôabondance et la victoire sur lôadversit®83. 

Représentant, « l'ordre immuable du monde auquel tous doivent se conformer  »84 Maât est la 

« ma´tresse de lô®quilibre cosmique et de la justice des hommes »85. Concept divinisé 

antagonique de lôifset qui d®signe le chaos, lôinjustice, le mensonge, la misère et les 

ennemis86, Maât constitue une entité duelle : elle personnifie ¨ la fois lôordre politico-

religieux qui refl¯te lôharmonie cosmique soumise ¨ la supr®matie 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, Maât renvoie ¨ lôexigence de cohésion 

sociale87, raison pour laquelle, Gurvitch a pu la qualifier de « déesse spéciale de la justice 

                                                 
79 ROBERT Ch.-N., « Naissance dôune image : la balance de lô®quit® », Justices, janvier/mars 1998, n° 9, p. 54. 
80 Du grec « psukhê è, lô©me, et ç stasis », pesage. 
81 KOENIG Y., « Maât », Encyclopaedia universalis. 
82 TRAUNECKER Cl., Les dieux de lôEgypte, Paris : PUF, 2012, p. 105. 
83 MENU B., « Egypte antique », in CADIET L. (dir.), Dictionnaire de la Justice, Paris : PUF, 2004. 
84 KOENIG Y., « Maât », Encyclopaedia universalis. 
85 JACOB R., Images de la justice, préf. TRUCHE P. et EZRATTY M., Paris : Le L®opard dôOr, 1994, p. 222. 
86 MENU B., « Egypte antique », art. préc., p. 89. 
87 Selon J. Assman, cité par TRAUNECKER Cl., Les dieux de lôEgypte, Paris : PUF, 2012, p. 105 ; la Maât en tant 
que concept d®signant lôordre du monde, est selon les mythes, garantit par les Egyptiens. Le reste des 
populations repr®sente le chaos, lôunivers hostile : « lôennemi, côest lô®tranger. Parce quôil est diff®rent, il doit 
être anéanti et totalement soumis » (DESPLANCQES S., LôEgypte ancienne, 2e éd.,Paris : PUF, 2010, p. 16). 
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civile »88. Maât demeure, en conséquence, fonci¯rement au centre de lôactivit® judicaire89 et 

constitue la divinité qui guide les juges dans leurs décisions90.  

 

La psychostasie. Maât représente une justice transcendante et essentiellement rétributive. En 

effet, « chacun devait se conformer à un certain nombre de règles éthiques, individuelles, 

rituelles, sociales et professionnelles, dont le respect entraînait par le fait même la 

récompense, tandis que leur transgression était nécessairement punie, ici-bas ou dans lôau-

delà91». La justice égyptienne présente ce trait particulier : elle ne sô®puise pas dans le monde 

terrestre. Selon les mythes, lô©me, apr¯s le d®c¯s de son h¹te et avant dôatteindre le lieu du 

jugement « accomplit un long voyage, à travers des contrées étranges, dont la carte est 

parfois dessinée sur le sarcophage »92. Dans certains exemplaires du Livre des morts, le 

jugement ou psychostasie se présente ainsi93 : Osiris, grand juge entouré de son assesseur 

Anubis et de son greffier Thôt94, préside la cérémonie. Anubis ou Thôt, conduit le défunt et 

proc¯de ¨ la pes®e. Th¹t ®nonce la liste des p°ch®s et sôappr°te ¨ inscrire la sentence 

solennelle tandis quôAmmout, la d®voreuse, attend lô®ventuelle condamnation. Dans le 

premier plateau de la balance est plac® le cîur du d®funt, tandis que dans le second se trouve 

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

                                                 
88 GURVITCH G., Eléments de sociologie juridique, Paris : Dalloz, 2012, p. 221 
89 M. Jacob rapporte la mani¯re dont Ma©t ®tait óintroduiteô dans les cours de justice : « La Maât judiciaire est 
celle dont le pr®sident des juges dôH®liopolis portait une figurine au pendentif. Au rapport de Diodre en Sicile 
(é), il posait cette figurine, au terme de chaque proc¯s, sur le libelle de la partie qui lui paraissait avoir pour 
elle le bon droit. Elle règne aussi sur un temple thébain de la rive gauche du Nil, que ses épithètes désignent 
comme óle Lieu de la V®rit®ô et ¨ la porte duquel on rendait la justice, sous une effigie de la d®esse. La 
d®coration de ce temple comporte la rare repr®sentation, dô®poque ptol®maµque, de la pes®e du cîur dôun 
pharaon défunt » (JACOB R., op. cit., p. 222). 
90 MENU B., « Egypte antique », art. préc., p. 89. 
91 MENU B., « Egypte antique », art. préc., p. 90. 
92 MINOIS G., Histoire de lôenfer, Paris : PUF, 1994, p. 18. Dans le sarcophage, le défunt est accompagné de ces 
mauvaises actions inscrites sur un liste. Un tel rituel est « typique dôune soci®t® dont le bon fonctionnement 
repose sur le respect des r¯gles des travaux agricoles dôirrigation, des limites de propri®t®, des t©ches serviles, 
du culte des dieux et des morts » (Ibidem) ; si sous lôAncien Empire ce rituel est r®serv® au roi, il b®n®ficie lors 
du Nouvel Empire, à tous. 
93 V. égal. MAURY A., Recherches sur lôorigine des repr®sentations figur®es de la psychostasie, Paris : Leleux, 
1844, p. 15 et s. 
94 VOLOKHINE Y., « Le dieu Thot et la parole », Revue de l'histoire des religions, t. 221, n° 2, 2004, pp. 131-
133 : « Au sein du panth®on ®gyptien, Thot se pr®sente dôabord comme le dieu ®crivain, 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 sp®cialiste patent® de lô®criture des textes fun®raires : quelques 
chapitres du « Livre des Morts » mentionnent leur invention par Thot en personne (chap. 30 b, 64, 137 a, 148) et 
relatent leur d®couverte fortuite (é) Dieu, magicien, il., est celui qui connaît la formule exacte. Palette de scribe 
à la main, sa présence est requise lors qu'il s'agit de consigner des sentences : derrière le défunt de la scène de 
la psychostasie, auprès du roi pour noter les actes assurant la pérennité de la royauté » ; importé dans le monde 
greco-romain, Th¹t se pr®sentera sous la figure dôHerm¯s puis de Mercure. 
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Dans lôApocalypse de Saint Jean, lôun des quatre cavaliers annon­ant le Jugement dernier, 

tient en sa main une balance104. Bien plus tard, dans le Coran, lôon trouvera ®galement 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 légère, seront les hommes qui se sont perdus eux-mêmes, et ils 

demeureront éternellement dans la géhenne105 ». 

 

Plus loin, on peut également trouver : « celui donc les îuvres seront de poids dans la 

balance, aura pour demeure le fossé106». Selon un  auteur « toutes ces croyances sont 

évidemment écloses dans le même berceau107 », ¨ savoir lôEgpte ancienne. Néanmoins il 

repère deux différences (que lôon retrouvera également en Occident) entre la psychostasie 

égyptienne et celle biblique et coranique. Ces différences portent sur le moment et la finalité 

de la pes®e. Chez les Egyptiens, la mise en balance de lô©me sôop¯re après la mort et vise à 

d®terminer le lieu vers lequel lô©me sera dirig®e ; alors que dans les religions juive, chrétienne 

et musulmane, le pesage des actions ou de lô©me, sôop¯re 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 (é) se passer quôici-bas, elle règle nos actions présentes, notre 

fortune, mais non notre sort futur, notre fortune ou notre misère éternelle »108 et conclut, quô¨ 

lôinstar des Grecs, et contrairement aux Egyptiens, les Israélites ne pèsent pas à proprement 

parler lô©me, mais la destin®e109, m°me sôil reconna´t cependant un rapport certain entre la 

pes®e de lôâme et la pesée de la destinée110. 

 

                                                 
104 « Lorsquôil ouvrit le troisi¯me sceau, jôentendis le troisi¯me Vivant crier ç Viens ! è Et voici quôappara´t ¨ 
mes yeux un cheval noir ; celui qui le montait tenait à la main une balance » (Apocalypse, VI, 5, in, La Bible, p. 
2070). 
105 Coran, ch. XXIII, 103 et s., tr. KASIMIRSKI, cité par MAURY A., op. cit., p. 23. 
106 Coran, Ch. CII, 5-6 cité par MAURY A., loc. cit. 
107 MAURY A., op. cit., p. 23. 
108 MAURY A., « Remarques sur la psychostasie », Revue archéologique, 1846, Année II, partie 2, p. 713. 
109 Ibidem. 
110 MAURY A., « Remarques sur la psychostasie », art. préc., p. 711 : « Peser les ©mes, cô®tait donc peser leurs 
destinées, et peser leurs destinées, c'est-à-dire les divinit®s de leur destin®e, cô®tait peser les ©mes elles-mêmes. 
Ainsi, la psychostsie exprimait lôid®e dôun dieu qui r®glait, par la balance, le sort de nos ©mes ». 
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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 mêler davantage les actes des dieux à la vie des mortels » et ont 

« déplacé la scène et fait peser, de leur vivant, les âmes que les rituels funéraires ne faisaient 

peser quôapr¯s leur mort 112». Dans lôIliade, Homère présente à deux reprises, lôemploi par 

Zeus déterminant de balances afin de déterminer lôissue des batailles113, notamment celle 

opposant Achille à Hector :  

 

« quand, pour la quatrième fois, ils arrivèrent aux fontaines, alors le Père étendit ses balances 

dôor. Il y pla­a deux sorts de la mort qui couche lôhomme, celui dôAchille, et celui dôHector 

dompteur de chevaux. Il souleva le fléau par le milieu ; alors sôabaissa le jour fatal dôHector : 

il allait chez Had¯s, et Ph®bus Apollon lôabandonna114 » 

 

Cet affrontement aurait ®galement fait lôobjet dôune pi¯ce dôEschyle aujourdôhui perdue 

intitulée psychostasia115. Incontestablement, les Grecs se distinguent des Egyptiens puisque ce 

ne sont plus les âmes qui sont pesées mais « les divinités qui président à la destinée de chacun 

de ses héros 116è, en lôoccurrence, Apollon pour Hector, et Ath®n¯ pour Achille. En outre, la 

représentation tient d®sormais de lôall®gorie, tandis que chez les Egyptiens la psychostasie 

demeurait lôobjet dôune croyance véritable. Ce caractère allégorique se constate également 

dans les pi¯ces de th®©tre, ¨ lôinstar des Suppliantes dôEschyle, o½ la mise en balance des 

destinées par Zeus confère en outre une force dramatique à la tragédie : « Mais côest toi 
                                                 
111 MAURY A., op. cit., pp. 18-19, il poursuit : « ils la reçurent sans doute des Égyptiens, auxquels Hérodote 
nous dit qu'ils avaient emprunté leurs dieux. C'est en effet sur les bords du Nil que ce dogme paraît avoir été le 
plus répandu, le plus populaire. Ce sont les poètes, les théologiens du paganisme qui ont apporté le pèsement 
des âmes chez les Grecs, dans les écrits desquels nous voyons figurer de bonne heure la psychostasia  » ; 
ROBERT Ch.-N., « Naissance dôune image : la balance de lô®quit® », Justices, janvier/mars 1998, n° 9, p. 55. 
112 MAURY A., « Remarques sur la psychostasie », art. préc., p. 712. 
113 HOMERE, Iliade, trad. E. Lasserre, présent. J. Métayer, Paris : Flammarion, 2000, ch. VIII, 68-75. « Tant que 
dura lôaurore et que grandit le jour sacr®, des deux c¹t®s les traits port¯rent, et les troupes tombaient. Mais, 
quand le soleil fut arrivé au milieu du ciel, le p¯re des dieux ®tendit ses balances dôor. Il y pla­a deux sorts de la 
mort qui couche lôhomme, celui des Troyens dompteurs de chevaux, celui des Ach®ens, v°tus de bronze. Il 
souleva le fléau par le milieu ; alors sôabaissa le jour fatal des Achéens ; le sort des Achéens, vers la terre 
nourrici¯re, descendit, celui des Troyens sô®leva vers le vaste ciel. »,  
114 HOMERE, op. cit. ch. XXII, v. 210-214, p. 368. 
115 MAURY A., Recherches sur lôorigine des repr®sentations figur®es de la psychostasie, Paris : Leleux, 1844, p. 
21 ; selon Plutarque, Eschyle « avait représenté près des balances de Jupiter, d'un côté Thétis, de l'autre l'Aurore 
qui suppliaient le ma´tre des Dieux en faveur de leurs ýls, pendant qu'ils combattaient. è, cit® par DE WITTE J., 
« Scènes de la psychostasie homérique », Revue Archéologique, 15 janv. 1845, pp. 5-6. 
116 MAURY A., op. cit., p. 19. 
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[Zeus] seul qui tiens le plateau de la balance. Quôest-ce que les mortels peuvent accomplir 

sans toi ?117 ». Cette idée se retrouve de nouveau dans les Perses du même auteur, où la 

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

derniers :  

 

« Quant au nombre des vaisseaux, sois sûre que les Barbares l'emportaient de beaucoup. Les 

Grecs avaient au plus trois cents navires; encore dix de ces navires formaient-ils une réserve. 

Xerxès, j'en suis garant, conduisait mille vaisseaux, sans compter ses fins voiliers au nombre 

de deux cent sept. Voilà la vérité. Notre flotte, comme tu vois, était loin d'être inférieure en 

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

ainsi que notre armée a dû périr118 ».  

 

Pour un auteur, le lien entre la psychostasie égyptienne et la psychostasie grecque serait 

moins certain quôil nôy para´t, en raison de lôabsence du caract¯re r®tributif dans la mise en 

balance grecque119. Au contraire, a-ton dit, cet attribut est bien présent en Grèce, simplement 

sous une forme plus concrète : « les récompenses et les peines que méritent nos actions, 

r®mun®ration, côest de notre vivant quôelle a lieu surtout, pour les Grecs ; côest en 

prolongeant ou raccourcissant notre vie que les dieux reconnaissent les actes vertueux ou 

châtient les actions coupables120 ». 

A la même époque, la balance apparaît également dans certains rituels judiciaires 

indépendants de la mise en balance des destinées. Dans lôIliade Homère décrit un conflit 

auquel il est demandé aux anciens de trouver une solution121 : « au milieu étaient déposés 

deux talents dôor, pour celui qui, entre eux, prononcerait le jugement le plus droit122». M. 

                                                 
117 ESCHYLE, Les suppliantes, 826 ; on trouve plus avant une nouvelle référence à la balance : « Zeus, de qui 
nous descendons, vous et nous, contemple notre d®bat avec impartialit®, lui qui met naturellement lôinjustice au 
coeur des m®chants et la pi®t® au coeur de ceux qui observent la loi. Sôil tient ainsi la balance ®gale, pourquoi 
aurais-tu regret de faire ce qui est juste ? » ( cité par MAURY A., op. cit., p. 21). 
118 ESCHYLE, Les perses, 335-350 cité par MAURY A., Remarques sur la psychostasie, Revue archéologique, 
1846, Année II, partie 2, p. 711. 
119 DE WITTE J., Scènes de la psychostasie homérique, Revue archéologique, 15 janv. 1845, pp. 1-12. 
120 MAURY A., « Remarques sur la psychostasie », Revue archéologique, 1846, Année II, partie 2, p. 712. 
121 HOMERE, Iliade, ch. XVIII, 497-505, p. 319 : « La foule, sur la place publique, était rassemblée. Une querelle 
sôy ®tait ®lev®e. Deux hommes se querellaient pour le prix dôun meurtre. Lôun affirmait avoir tout donn®, et le 
déclarait devant le peuple, lôautre niait avoir rien re­u. Tous deux sô®lan­aient vers un t®moin, pour en finir. La 
foule criait, partie pour lôun, partie pour lôautre, soutenant lôun ou lôautre ; des hérauts contenaient la foule. ï 
Les anciens étaient assis sur des pierres polies, dans le cercle sacré. Leurs sceptres étaient aux mains des 
h®rauts dont la voile ®branle lôair. Ils les prenaient ensuite, sô®lan­aient, donnaient leur avis ¨ tour de r¹le ». 
122 HOMERE, op. cit., p. 319. 
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symbole pour d®fendre lô®galit® entre le crime et le châtiment a été facilité par la 

correspondance ®vidente entre le Talion et lôid®e dô®quilibre.  

 

Le Talion, une règle archaïque. Cette loi consistant en lô®galit® du d®lit et de la sanction et 

que lôon conna´t g®n®ralement par la formule ç îil pour îil, dent pour dent130 » constitue un 

« lieu commun ¨ nombre syst¯mes r®pressifs, de lôAntiquit® jusquôau Moyen-âge131 ». La 

plupart des législateurs, déplorait Robert Badinter dans son célèbre plaidoyer contre la peine 

de mort, sô®taient ®gar®s en suivant cette idée simpliste132. En effet, et aussi loin que lôon 

puisse remonter le fil de lôhistoire du droit, nous retrouvons le Talion. Dès le XVIIIe siècle 

avant notre ère, la règle de stricte rétribution apparaît à Babylone où elle est inscrite dans le 

Code dôHammourabi133. Avant dô°tre r®pudi® par J®sus134, le principe du Talion se trouve 

r®guli¯rement ®voqu® dans lôancien testament comme règle de châtiment135.  

 

Définition du talion. Il est difficile de définir précisément le talion car plusieurs caractères, 

parfois contradictoires, sont relevés pour le décrire. On a pu dire, au fond, que le Talion 

consiste en une vengeance136. Sous ce seul aspect, la vengeance familiale des Germains, les 

guerres privées du Moyen-©ge ou encore la vendetta en Corse jusquôau XIXe siècle peuvent 

être considérées comme des manifestations du Talion137. Mais la particularité du Talion est 

son caractère formel et lôintervention dôun tiers : le Talion consiste en la stricte égalité du 

crime et du châtiment, prescrite et contrôlée par une institution publique. Par cette 

intervention dôune tierce partie, ce qui nô®tait quôune vengeance devient punition et sôinscrit 

dans une justice rétributive. Le Talion peut donc se définir comme la règle sociale destinée à 

confiner les excès de la vengeance privée. La fonction rétributive du Talion sôaccompagne 

®galement dôune finalit® pacificatrice. Ainsi, dans la loi des XII tables, o½ la r¯gle trouve par 

                                                 
130 « vie pour vie, oeil pour oeil, dent pour dent, main pour main, pied pour pied, brûlure pour brûlure, meurtrissure pour 
meurtrissure, plaie pour plaie » (Exode 21-23-Deuteronome 19-21) 
131 SERIAUX A., « Loi du talio », in, CADIET L. (dir.), Dictionnaire de la Justice, Paris : PUF, p. 837. 
132 BADINTER R., Lôabolition de la peine de mort, Paris : Dalloz, 2007, p. 50 : « Loi fatale du talion, c'est toi qui as 
égaré presque tous les législateurs, c'est à toi qu'on doit imputer la peine de mort ! » 
133 V. LEVY J.-P., CASTALDO A., Histoire du droit civil, 2e éd., Paris : Dalloz, 2002, , p. 913. 
134 MATTHIEU 5-38, in, La  Bible, Paris : Editions du Cerf, 1998 : « Vous avez appris qu'il a ®t® dit ñOEil pour oeil, dent 
pour dentò. Eh bien moi je vous dis de ne pas tenir tête au méchant : au contraire, quelqu'un te donne-t-il un soufflet 
sur la joue droite, tends-lui encore l'autreé è. 
135 Par ex. Exode 21 : 23-25 ; Lévithique 24 : 19-20 in, La  Bible, Paris : Editions du Cerf, 1998. 
136 LEVY J.-P., CASTALDO A., op. cit., p. 913. 
137 Ibid. 
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ailleurs sa dénomination (Talion vient du latin talio138), le talion nôest quôun moyen 

subsidiaire de compenser un dommage tr¯s sp®cifique (lôamputation dôun membre139). A 

défaut de composition volontaire, le Talion sôapplique strictement : la victime est habilitée à 

reproduire sur lôauteur le dommage quôelle a subi en raison et dans la mesure de celui-ci. Or, 

« en se montrant draconien sur les limites du talion, le pouvoir central amène indirectement 

la partie lésée à se contenter d'une composition pécuniaire140 ». En ce sens, le Talion, bien 

quôil soit un « procédé évidemment très primitif, représente tout de même un progrès par 

rapport au simple droit, vague, de vengeance, qui permettrait de se venger sans aucune limite 

: car le talion limite la vengeance, exactement au dommage causé141 ». En outre, la répression 

revêt un caractère individuel142 et non plus collectif comme auparavant où 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 quôil engendre r®sulte de sa simplicit® : « íil 

pour îil, dent pour dent, etc. L'intelligence la plus imparfaite est capable de lier ces 

idées143 ». Compréhensible par tous, il produit facilement des effets dissuasifs144. Le Talion 

est donc cette règle destin®e ¨ pr®munir lôordre social contre les troubles occasionn®s par les 

cycles continus de vengeances et qui entend prot®ger lôauteur du dommage contre une peine 

disproportionnée145.  

                                                 
138 Si membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto, cité par DRAÏ R., íil pour îil ï le mythe de la loi du talion, Paris : 
Joseph Clims, 1986, p. 49. 
139 Si la victime d®c¯de, lôaction membrum ruptum sô®teint et ne passe pas aux h®ritiers. Le talion ne sôapplique alors 
pas (Gaius, 4, 112), LEVY J.-P., CASTALDO A., op. cit., pp. 917-918. 
140 BOULOC B., Droit pénal général, 22e éd., Paris : Dalloz, 2011, n° 63, p. 52. 
141 LEVY J.-P., CASTALDO A., op. cit., pp. 917-918 ; Le talion constitue lôun des moyens destin®s ¨ d®limiter le degré de 
vengeance légalement autorisé, (BOULOC B., Droit pénal général, 22e 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 déjà très évoluée, il 
repr®sente un id®al beaucoup plus ®lev®, r®pondant au d®sir dôinfliger une juste expiation ¨ celui qui a commis un d®lit 
ou un crime et en m°me temps dôassurer le bon ordre social.(é) Le souci dôune juste punition, dôune exacte r®tribution 
dôun acte mauvais est la grande pens®e qui domine le talion et le diff®rencie de la pure vengeance priv®e, vengeance 
désordonnée, sans mesure, obéissant au seul ressentiment de la victime ». 
142 DURIF J., Le talion et le début de la justice publique, Lyon : Bosc, 1937, p. 73. 
143 BENTHAM J., Traités de législation civile et pénale, préf. BOZZO-REY M., BRUNON-ERNST A., DE CHAMPS E., 
Paris : Dalloz, 2010, p. 318. 
144 BENTHAM J., Théorie des peines et des récompenses, t. 1, 2e éd., trad. E. Dumont, Paris : Bossange, 1818, p. 74 : 
« Tout vaste quôest ce plan, il entre tout ¨ la fois dans lôintelligence la plus born®e ; il se fixe dans la mémoire la plus 
faible : et de plus, lôanalogie est si parfaite que lôid®e du d®lit r®veille imm®diatement lôid®e de la peine. »  
145 Côest la loi du Talion qui est cens®e avoir op®r® le passage historique de la vengeance ¨ la loi criminelle en 
introduisant un principe de proportionnalité dans les châtiments, 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 lôindique M. Balmer, certains 
criminels anglais du XVIIIe siècle auraient très certainement préféré subir la loi du Talion plutôt 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 châtiment, la loi du 

talion exprime des idées de réciprocité, de symétrie146, et partant, dô®quilibre147. Néanmoins, 

on a t¹t fait de douter de la possibilit® dôatteindre 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 soul¯ve lôapplication 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 

con­ue, si j'ai bonne m®moire : óSi l'on a brisé un membre, et qu'il n'y ait pas eu transaction 

avec le bless®, il y aura talionô. Sans relever l'atrocité de la vengeance, je demande comment 

on pourra exécuter la loi à 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] l'offense 

et la peine ? Première 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 même acte sans intervention de 

la volonté ? Et quand l'offenseur aurait agi volontairement, il ne permettra pas à 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 excède ou varie, le ridicule se mêlera à 

l'atroce ; car le talion naîtra du talion, et cela indéfiniment148 » 

 

                                                 
146 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 l'apogée de la causalité : la sanction est la symétrie exacte de l'atteinte, 
l'une détermine entièrement l'autre. Ce que l'un a causé, il doit le subir ; ce que l'autre a subi, il doit le causer ». 
147 Le Talion est « le symbole archaïque de l'équilibre mythique et quasi-religieux ainsi rétabli entre la victime et le 
responsable » (LAMBERT-FAIVRE Y., PORCHY-SIMON St., Droit du dommage corporel, 7e éd., Paris : Dalloz, 2012, pp. 
10-11) ; SCELLE G., Précis de droit des gens, Paris : Dalloz, 2008, p. 20 : « Nous r®pudions aujourdôhui, par sentiment 
de justice, la sanction aveugle, ou sanction dô®quilibre mat®riel qui, dans les soci®t®s primitives, faisait beaucoup 
moins de place ¨ lôimputabilit® quôau r®tablissement de lô®quilibre social compromis, et se traduisait par la vengeance, 
notamment par la vengeance collective » ; NIETZSCHE Fr., Le voyageur et son ombre, Paris : Denöel/Gonthier, 1975, n° 
22, p. 26- 27 « une notion très importante pour les anciens principes de justice et de morale ; lô®quilibre est la base de 
la justice. Si, aux époques barbares, celle-ci dit « îil pour îil, dent pour dent è, elle consid¯re lô®quilibre comme 
atteint et veut conserver cet équilibre au moyen de cette faculté de rendre la pareille : de telle sorte que, si lôun commet 
un d®lit au d®triment de lôautre, lôautre ne pourra plus exercer sa vengeance avec une col¯re aveugle. Gr©ce ¨ la loi du 
talion lô®quilibre entre les puissances, qui avait ®t® d®truit, est rétabli : car un îil, un bras de plus, dans ces conditions 
primitives, côest une somme de pouvoir, un poids de plus » ; sur la conception de la justice de Nietzsche, V. WOTLING 
P., « Quand la puissance fait preuve dôesprit ï 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 complètes d'Aulu-
Gelle, Deux tomes. Paris, Garnier, 1927. 
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Talion et balance de la justice. Depuis, beaucoup se sont opposés à cette règle de justice tel 

Blackstone149 ou Bentham en raison notamment de son caractère 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 lôimp®ratif cat®gorique de Kant : 

 

« Mais quel est le mode et quel est le degré du châtiment que la justice publique doit adopter 

comme principe et mesure? II nôen est point dôautre que le principe de lô®galit® (figur® par la 

position de lôaiguille dans la balance de la justice), et qui consiste ¨ ne pas se pencher dôun 

c¹t® plus que de lôautre. Ainsi le mal imm®rité que tu infliges à un autre dans le peuple, tu le 

fais à toi-m°me. Si tu lôoutrages, côest toi-même que tu outrages; si tu le voles, tu te voles toi-

même; si tu le frappes, tu te frappes toi-même; si tu le tues, tu te tues toi-même. Seule la loi du 

talion (ius talionis), mais bien entendu à 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 consid®rations ®trang¯res qui sôy m°lent, sôaccorder 

avec la sentence de la pure et stricte justice150 ». 

 

Comme nous le constatons Kant utilise le symbole de la justice ou, ce qui revient au même, la 

métaphore de la balance afin de donner une idée plus acceptable voire légitime à la règle du 

Talion. Nous rencontrerons régulièrement ce procédé rhétorique consistant pour les auteurs à 

employer un symbole ou un terme flou bien établi quoique mal défini pour nourrir leur 

propos. Le terme dôç équilibre » par son caractère indéfini, est presque prédisposé à remplir 

ce genre de fonction rhétorique. 

 

                                                 
149 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 ». 
150 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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« Au sens classique la nature est cosmique, dynamique et eudémonique è, alors quôç au sens 

moderne, la nature est individualiste, immuable et neutre. Cela nous donne un droit naturel 

classique qui est lui-m°me cosmique, ou fait dô®quilibres, dynamique, ou fait de vivants, 

eudémonique, ou fixé quand le bien des vivants est atteint. Et ceci donne un droit naturel 

moderne de même individualiste, immuable et neutre160 ».  

 

Aux id®aux classiques dôharmonie, dô®quilibre, de proportion, auraient succédés les idéaux 

modernes de libert®, de propri®t® et dô®galit®. Les modernes, en d®laissant « lôharmonie 

ontologique dôun cosmos hi®rarchis® et finalis®161 », afin de placer lôhomme au centre du 

système des normes162, auraient ainsi abandonné le modèle à partir duquel les classiques 

concevaient les rapports entre citoyens. Pour les anciens, le droit présupposait nécessairement 

un rapport quôil fallait ordonner ; pour les modernes, rompus au nominalisme, le rapport, en 

tant que simple projection de lôesprit, ne repr®sente plus lôobjet principal du droit et partant, 

lôid®e dô®quilibre ne permet plus de d®finir (ou de finaliser) le droit. 

Pour sôen convaincre, il suffit de prendre connaissance des grandes îuvres 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 lôç équilibre » servira justement à 

lutter contre les dérives des droits subjectifs rendues possibles par lôabsolutisme induit par le 

droit naturel moderne. Toujours est-il que la pr®sente ®tude ne sôint®resse donc pas au droit 

naturel en général, mais uniquement au droit naturel ancien.  

                                                                                                                                                         
court de Socrate ¨ Locke. Mais d¯s que nous prenons la peine de confronter lôensemble de la doctrine de Locke 
¨ lôensemble de lôenseignement de Hooker, nous nous rendons compte quôen d®pit dôun certain accord entre les 
deux hommes leurs conceptions du droit naturel sont fondamentalement différentes. De Hooker à Locke la 
notion de droit naturel subit une transformation compl¯te. Une rupture de la tradition sôest produite en chemin » 
(STRAUSS L., op. cit., pp. 152-153.) 
160 VALLANÇON F., « Loi naturelle et droit naturel », in, Michel Villey le juste partage, Paris : Dalloz, 2007, p. 
72. 
161 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 à Montpellier (C.E.R.C.O.P.), Paris : Montchrestien, 2010, p. 45 : « là 
o½ les doctrines classiques sôappuyaient sur lôobjectivit® de la Nature, du Cosmos, de la Cr®ation et de leurs 
lois, selon une approche très holiste du monde, pour en déduire les règles qui doivent suivre les sujets du droit, 
les doctrines du droit naturel sô®laboreront toutes ¨ partir de la subjectivit® des sujets, entendus non plus en tant 
quôassujettis à un ordre qui leur serait imposé objectivement, mais, tout au contraire, en tant que sujets du 
verbe, ma´tres de la pens®e et donc ®galement ma´tres de lôaction et par cons®quent ma´tres du droit, dont les 
sujets pourront enfin, sur la base de leur subjectivit®, arraisonner lôobjectivit® (é) dans certains cas, côest le 
pouvoir qui en sortira renforc®, alors que dans dôautres il finira par se voir subordonn® ¨ ces sujets qui 
deviendront sujets-acteurs du droit pour cette raison quôils se seront con­us comme étant par essence des sujets 
de droits ». 
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Pensée grecque et « équilibre ». Quel que soit lôouvrage dôhistoire ou de philosophie du 

droit, nous trouverons toujours la philosophie du droit grecque décrite et exposée au travers 

de la notion dôç équilibre è. Il suffit de lire Villey pour sôen convaincre. Selon lôauteur la 

pensée antique grecque 

 

« pr®suppose la croyance quôil existe un ordre, une harmonie dans la nature. La nature a donn® 

un ordre, lequel pourrait être exprimé selon des lois mathématiques, aux rapports sociaux. Il 

nôest que de le respecter, et de restaurer lô®quilibre chaque fois quôun d®sordre lôa troubl® ; de 

r®tablir les proportions. Côest cela la justice. Si les Grecs nôavaient pas con­u cette notion 

dôailleurs contestable, nous nôaurions pas lôid®e de droit163 ». 

 

Lexicologie. Les fondements, d®finitions et finalit®s de la justice et des lois constituent lôobjet 

de la philosophie du droit grecque. Dôun point de vue lexical, les Grecs, ¨ lôAntiquit®, nôont 

pas de mot pour désigner ce que lôon entend aujourdôhui par le ç droit »164, c'est-à-dire 

comme lôensemble des r¯gles contraignantes émises par une autorité compétente et destinées 

à ordonner les rapports entre les hommes. Mais ils emploient notamment, « Dikè », la 

Justice165, « dikaiosunê », la vertu de justice, « dikaion » pour ce qui est juste et « nomos166 » 

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

                                                 
163 VILLEY M., Le­ons dôhistoire de la philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2002, p. 28. 
164 VILLEY M., « Logique dôAristote et droit romain », Revue historique de droit français et étranger, 1951, pp. 
318-319 ; toutefois pour désigner ce qui est droit, c'est-à-dire ce qui se dirige vers une cible, ou ce qui ne dévie ni 
à droite ni à gauche, ils employaient orthos, et les Romains, directum, VALLANÇON F., « Loi naturelle et droit 
naturel », art. préc., p. 72. 
165 La Justice est personnifi®e sous les traits dôune divinit®. Fruit de lôunion de Zeus et de Th®mis, Dik¯ est la 
d®esse des jugements, sîur dôAletheia, d®esse de la v®rit®. Contrairement ¨ sa sîur et ¨ sa m¯re, Dik¯ 
sôint®resse davantage aux querelles des hommes quôaux certitudes des dieux. En raison de cet attrait pour les 
conflits, on lui attribue en premier lieu la fonction de conciliation lorsquô®clatent des diff®rents et la fonction de 
sanction lorsque la médiation échoue. En ce sens, Diké représente « le caract¯re implacable dôune correction ou 
dôune punition inflig®e ¨ ce qui d®passe la mesure et perturbe le rapport entre les ®l®ments 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 ï 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 Sève, dikè signifie ¨ lôorigine ç usage, mani¯re dô°tre », puis « justice (humaine), procès, 
poursuite, châtiment ». Le terme relève du lexique juridique grec comprenant entre autres dikazô « juger », 
dikastès « juge, juré », dikanikos « chicanerie » (TERRE Fr., SEVE R., « Droit », Arch. phil. droit., n° 35, 1990, p. 
43) ; le mot dériverait de la même racine que le verbe deiknumi qui signifie « montrer » : la justice est dôabord ce 
que lôon montre et qui, partant, fait norme, BALAUDE J.-F., Les th®ories de la justice dans lôAntiquit®, 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 167» tel quôon le con­oit aujourdôhui, c'est-à-dire, comme un terme 

polysémique ne semble pas, a priori, avoir dô®quivalent en grec ancien. Lôid®e dô®quilibre 

semble néanmoins exprimée par au moins trois termes. En mécanique, les Grecs employaient 

isorropos168 qui signifie « lô®quilibr® », « lô®gal en poids »169 obtenu, notamment, par la 

balance à deux plateaux170. Au sens figuré, la métaphore de la balance est employée pour 

signifier lôexistence dôun ®quilibre en tant quôavantage. Côest par ce terme quôAristote rend 

compte des bienfaits de la cité qui repose sur la classe moyenne, car cette dernière permet de 

maintenir lô®quilibre de la cité, contrairement à la classe des aristocrates et à la classe des 

pauvres171. Côest ®galement sous ce terme que Polybe rend compte de lôint®r°t de la 

                                                                                                                                                         
166 Le terme nomoi ou son pluriel nomos avant dô°tre essentiellement politique sôemployait dans de nombreux 
domaines : le chant, la musique, la religion, la moraleéet ç désigne, en fait, toute espèce de règle en toute 
espèce de domaines » (DE ROMMILLY J., La loi dans la pensée grecque, Paris : Les belles lettres, 2002, p. 14) ; 
étymologiquement, Nomos (ɜɞɛ ɠ) qui proprement signifie ç distribution » (HUVELIN P., « Les tablettes 
magiques et le droit romain », in, Etudes dôhistoire du droit commercial romain, Paris : Sirey, 1929, p. 224 note 
2) provient du verbe nemein (ɜɏɛŮɘɜ) 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 même racine : nemein. 
Lôid®e de nomos ¨ lôorigine sôidentifierait ¨ lôid®e de fronti¯re, de limite, de mesure (ARENDT H., Condition de 
lôhomme moderne, Paris : Calmann-Lévy, 1983, p. 104). Employé en physique, nomos d®signerait lôordre du 
monde, (DUCOS M., Lôinfluence 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 
siècle av. J.-C. les termes de themis (la prescription du roi prêtre, la sentence oraculaire) et thesmos (règles dans 
les rapports entre les familles, puis justice) dont la d®su®tude sôamplifie avec la mont®e des revendications 
égalitaires. Durant les réformes de Clisthène, nomos est consacré dans le langage politique et porte un sens 
charg® dôid®ologie, ç il désigne sans équivoque un paradigme de souveraineté », SCHIAVONE A., Ius lôinvention 
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 lôemploi nouveau de la fin du Ve si¯cle. Et le fait que thesmos 
disparaisse dôun coup ¨ la m°me ®poque autorise ¨ penser que la vogue soudaine de nomos est li®e ¨ 
lôav¯nement de la démocratie ». 
167 Pour rappel, équilibre vient du latin aequilibrium. Compos® dôaequs, ç égal » et de libra, « balance », 
aequilibrium signifie lôexactitude des balances, REY A., Dictionnaire historique de langue française, 1998, v. 
« équilibre ».  
168 ɘůɞɟɟɞˊɩ 
169 CHANTRAINE P., Dictionnaire étymologique de la langue grecque, Paris : Klincksiek, 1968, V. Iso. Au sens 
propre isorropein, lô®galit® des poids en dynamique, fut utilis® par Archim¯de et aurait inspir® Galil®e au XVIIe, 
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. 
170 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 
171 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 être bien gouvernées sont celles dans lesquelles la classe moyenne est nombreuse et au mieux 
plus forte que les deux autres, ou au moins que lôune des deux, car son concours fait pencher la balance 
[isorropein]  et empêche les excès contraires ». 

http://dagr.univ-tlse2.fr/sdx/dagr/index.xsp
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séparation des pouvoirs politiques dans la cité de Sparte172. Mis à part ces deux exemples, le 

terme ne semble pas particulièrement employé par les philosophes anciens. 

Les deux autres termes exprimant ®galement lôid®e dô®quilibre sont isonomia et 

antipeponthos. Contrairement à isorropos, ces deux termes sont employés dôapr¯s leur 

signification propre et non comme des métaphores. En outre, isonomia et antipeponthos 

entretiennent chacun à leur manière, et là encore à rebours du terme isorropos, des rapports 

étroits avec lôid®e de justice. Nous ®tudierons ces questions sous peu. 

 

Aristote, droit et « équilibre ». Parmi les auteurs grecs, Aristote est celui qui attire le plus 

lôattention des juristes car il aurait, plus que nôimporte quel philosophe grec, identifi® le droit 

(le juste rapport entre citoyens relativement aux choses extérieures) à partir de sa méthode 

consistant à rechercher en toute chose « le juste milieu ». Naturellement, le terme 

« équilibre è est tr¯s utilis® lorsquôil sôagit de faire une ex®g¯se de la pens®e du Stagirite. 

Toutefois, il est surprenant a priori de constater quôAristote utilise assez peu les termes que 

nous avons identifi®s comme ®tant les signifiants de lôid®e dô®quilibre. Cela sôexplique 

simplement par le fait que les termes dôisonomie et antipeponthos sont respectivement 

porteurs de significations propres à la philosophie présocratique et à la philosophie 

pythagoricienne. Autrement dit, Aristote ne disposait pas de termes disponibles pour exprimer 

sa pens®e tourn®e vers lôid®e dô®quilibre. Lôidentification de lôid®e dô®quilibre devra donc se 

poursuivre selon une méthode conceptuelle. 

 

Pour appr®hender la pens®e dôAristote et saisir les rapports quôelle entretient avec lôid®e 

dô®quilibre (Section 2), il convient dôembl®e de pr®senter les philosophies qui lôont pr®c®d® 

(Section 1) et auxquelles Aristote sôest oppos®. 

 

                                                 
172 Polybe décrit ainsi la république de Lycurgue : « Dans sa république, la force de l'un tient toujours la force 
de l'autre en respect : aucun d'eux n'emporte la balance ; ils se tiennent tous mutuellement dans l'équilibre 
[isorropein] , c'est comme un vaisseau que les vents poussent de tous côtés. La crainte du peuple, qui avait sa 
part dans le gouvernement, empêchait les rois d'abuser de leur pouvoir; d'un autre côté, le peuple était retenu 
dans le respect dû aux rois par la crainte du sénat, qui , composé de citoyens choisis, ne devait pas manquer de 
se ranger du côté de la justice : de là 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 à 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 dôun mod¯le politique, trad. S. Fermigier, Paris : Aubier, 2003, p. 272. 

http://remacle.org/bloodwolf/historiens/polybe/index.htm
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cercle175, lô®quilibre176. Cette connexion r®sulte de lôinfluence r®ciproque des politiciens sur 

les « physiciens177 ». En effet les hommes qui font la politique sôimpr¯gnent des nouvelles 

idées des physiciens178 lesquels sôinspirent ®galement pour leur recherche des r®sultats 

concrets quôils observent dans la cit®. En ce sens, la raison, ®crit M. Vernant, « est fille de la 

cité179 ».  

Concernant les sciences, lôun des grands apports des physiciens est dôavoir abandonn® les 

mythes au profit dôune description logique et s®culaire de lôunivers ¨ laquelle renvoie la 

notion de cosmos180. Le mod¯le hi®rarchique quô®laborait la théogonie181 écrit M. Balaudé est 

« peu à peu supplanté par un modèle général démocratique, plus précisément 

isonomique182 ». Dans le giron de ce bouleversement conceptuel du monde, la représentation 

de la justice se détache de la divinisation au profit de la naturalisation183. De source cosmique, 

                                                 
175 BALAUDE J.-F., op. cit., p. 12 « La figure du cercle se retrouve de mani¯re r®currente dans lôensemble des 
cosmologies présocratiques. Figure par faite (é), le cercle repr®sente un ®tat dô®quilibre absolu, il est la forme 
qui n®cessairement sôaccorde ¨ ce quôest lôEtre consid®r® dans sa pl®nitude ». En outre, le cercle ne correspond 
pas uniquement ¨ la forme dôun espace mais ®galement ¨ la nature cyclique du temps à partir de laquelle 
équilibre et déséquilibre se succèdent infiniment : « par le cycle, le temps apparaît moins comme dispersant que 
comme rassemblant, unifiant. De telle sorte que les déséquilibres qui semblent se manifester dans le devenir 
temporel sont promis ¨ un r®®quilibrage, une compensation, gr©ce pr®cis®ment au cycle. Lôid®e de cerce et de 
cycle d®bouche sur lôid®e g®n®rale dô®galit®, mais la formule du cycle temporel nous rappelle que lô®galit® 
géométrique, qui ordonne et équilibre proportionnellement toutes les parties constitutives du Tout, nôest pas 
figée à jamais ; tout au contraire, elle est en d®finitive soumise ¨ lô®galit® dans le temps, qui renverse les 
®quilibres hi®rarchiques dôun temps donn®. », (Ibid., p. 13) ; des études mettent en lumière les liens étroits entre 
géométrie, espace et pouvoir politique dans la Grèce archaïque 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 Grèce 
archaïque : géométrie, politique et société », Annales. Économies, Sociétés, Civilisations, vol. 20, n° 3, 1965, pp. 
425-441. 
176 VERNANT J.-P., op. cit., p. 7 ; BALAUDE J.-F., op. cit., p. 22. 
177 On dit aussi « physiologues », c'est-à-dire, ceux qui mènent « une réflexion sur la totalité (to pan) perçue 
comme un ordre (kosmos), unifié par un concept intégratif, qui est la phusis »(VERNANT J.-P., op. cit., p. 106). 
178 « La nouvelle compréhension du tout comme ensemble ordonné et géométriquement structuré a contribué à 
modifier la compréhension de la réalité politique (le statut du pouvoir, la forme de la représentation et de la 
d®lib®ration politique, lôorganisation de lôespace politique). », BALAUDE J.-F., op. cit., p. 22. 
179 VERNANT J.-P., op. cit., p. 133. 
180 Le cosmos ne d®signe que tardivement la notion dôunivers organis® selon certaines lois. M. Alaux indique que 
le terme ¨ lôorigine exprimait lôid®e dôordre, dôarrangement, de parure et dôornement (ALAUX J., « Ordre et 
désordre en territoire grec VIII-IVe siècles av. J.C. », in, Désordre(s), Paris : PUF, 1997, p. 18).  
181 Vernant isole trois traits caractéristiques des anciennes théogonies afin de rendre compte de la rupture causée 
par les cosmogonies des physiciens. Premi¯rement, lôunivers est une hiérarchie de puissances de différents 
agents. Cette hi®rarchie sôexprime moins en termes g®om®triques quôen termes de rang, de fonction et de valeur. 
Deuxi¯mement, cet ordre nôest pas la cons®quence dôune lutte, dôune dynamique de forces contraires, mais de 
lôexploit dôun seul. Enfin, cet ordre est assur® par ce dernier agent qui sôest ®lev® au dessus des autres. Dans la 
th®ogonie, côest la monarchia  qui maintient lô®quilibre des puissances (v. VERNANT J.-P., op. cit., p. 114). 
182 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 lôancienne Gr¯ce laµcisent la notion de justice, en ®laborant la notion dôordre naturel : côest le 
m°me type dôordre objectif que leur philosophie discerne dans lôunivers des astronomes, le corps ®tudi® par les 
médecins et le groupe de la cité ». 
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la justice se réalise dans la cité et devient dépendante de lôisonomie dans son acception 

politique.  

Lôisonomie (isonomia) est un terme ambigu184 issu de la vie politique grecque, dont le sens 

fluctue au cours de lôantiquit®, et se traduit de nos jours ordinairement par ç égalité185 », 

« égalité devant la loi 186», « égalité dans le partage187» voire par « démocratie188». Le 

                                                 
184 LEVEQUE P., VIDAL-NAQUET P., op. cit., p. 133, note 6. Du reste, cette ambiguïté est peut-être la conséquence 
des nombreuses études menée sur ce terme : lôisonomie est ç une notion dont la simplicit® litt®rale sôest 
brouillée dans de très modernes controverses » (GODEFRIFDI D., « Arbitraire et droit dans lôAth¯nes antique » 
Folia Electronica Classica , n° 19, 1, janvier-juin 2010, disponible sur http://bcs.fltr.ucl.ac.be/FE/19/athenes.pdf, 
p. 2). 
185 BALAUDE J.-F., op. cit., p. 22. A vrai dire, lô®galit® au sens strict correspond au terme grec isotès ( ůɧŰɖɠ). 
Mais il est ind®niable quôisonomie recouvre durant son histoire sémantique, comme nous le verrons, ce sens. 
186 V. TRIANTAPHYLLOPOULOS J., « Aristotleôs 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 sôagit de la traduction la plus proche du mot isonomia ( ůɞɜɞɛ Ŭ) qui est 
compos® dôiso ( ůɞ) signifiant ç égal » et nomia  (ɜɞɛ Ŭ) ç loi » ; on peut en ce sens ®galement parler dôç égalité 
des droits ».  
187 Nomia , venant de nemein, désigne originellement le fait de partager, de distribuer. Ceci explique les 
diff®rentes traductions de lôisonomie : 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, Besançon : Annales litt®raires de lôUniversit® de Franche-Comté, 1997, p. 214. Mais, la particularité 
de lôisonomie au sens moderne -c'est-à-dire avec Clysthène- demeure son caractère politique : « une étude même 
sommaire du vocabulaire politique grec suffit à 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-à-
dire du partage des terres que revendiquent les paysans au temps de Solon et que, celui-ci refuse de leur 
accorder (é) Historiquement, l'id®al d'isonomie correspond au moment o½ plus d'une cit® grecque ( é) s'efforce 
de résoudre ses problèmes non plus en faisant appel à un arbitre, à un législateur étranger ou à un tyran, mais 
par le fonctionnement même de ses institutions, par son nomos » (LEVEQUE P., VIDAL-NAQUET P., op. cit., p. 
32).  
188 La confusion entre « isonomie » et « démocratie è est caus®e par lôidentit®, ¨ des ®poques distinctes, de leur 
d®finition. Avant que lôisonomie constitue ç lô®galit® devant la loi », elle a pu désigner « le gouvernement du 
peuple ». Isonomie et démocratie correspondent donc ¨ lôexercice du pouvoir par le peuple, mais le mot 
« isonomie » est antérieur à celui de « démocratie è et sugg¯re plus quôil ne d®finit un r®gime politique, v. 
LEVEQUE P., VIDAL-NAQUET P., op. cit., p. 28. La confusion apparaît notamment aux yeux des historiens avec 
lôEnquête dôH®rodote. Celui-ci rapporte la discussion relative au meilleur régime politique entre les Perses 
M®gabyze, Darius et Otan¯s, suite aux massacres des Mages quôils ont ourdis. Ce passage est connu comme 
présentant la toute première classification des régimes politiques. Sont distinguées : lôoligarchie, la monarchie et 
enfin lôisonomie : le gouvernement du peuple (HERODOTE, Lôenqu°te, III, 80-82, trad. BARGUET A., Paris : 
Gallimard, 1990). Mais lôç isonomie » est parfois traduit par « démocratie », ou encore « égalité » or le terme 
employé par Hérodote est bien ᾑůɞɜɞɛῒŬ , v. LEVEQUE P., VIDAL-NAQUET P., op. cit., p. 28 ; VLASTOS G., op. 
cit., p. 361 ; FOUCHARD A., « Des ócitoyens ®gauxô en Gr¯ce ancienne », Dialogues d'histoire ancienne, Vol. 12, 
1986, p. 156.  

Pour Hanna Arendt, lôisonomie et la d®mocratie ne se confondent pas. Alors que lôisonomie est fond®e sur la 
liberté, la démocratie est, quant à elle, fondée sur le pouvoir. La liberté dit-elle, « a été conçue en tant 
quôorganisation politique dans laquelle les citoyens vivaient ensemble en dehors de lôautorité, sans division 
entre gouvernés et gouvernants. Cette notion de non-autorit® sôexprimait par le mot dôisonomie, caract®ris®e 
parmi les formes de gouvernements énumérées par les Anciens, définie justement par ceci que la notion 
dôautorit® (lôç-archieè dô ɟɢŮɘɜ dans monarchie et oligarchie, ou la « -cracie è dôɢɟŬŰŮɘɜ (autorité) dans 
démocratie) en était absolument absente. La polis était censée être une « isonomie », non une démocratie. Le 
mot « démocratie » exprimait même alors la domination de la majorité, le règne du nombre, qui avait été inventé 
pr®cis®ment par ceux qui sôopposaient ¨ lôisonomie et qui voulait dire : ce que vous appelez lôautorit® de la 
personne nôest en fait quôune autre domination, le pire des gouvernements, Demos au pouvoir » (ARENDT H., 
Essai sur la révolution, trad. CHRESTIEN M., Paris : Gallimard, 1985, p. 39). 

http://bcs.fltr.ucl.ac.be/FE/19/athenes.pdf


http://www.perseus.tufts.edu/hopper/
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Lô©ge dôor de la pens®e grecque est tributaire au plan scientifique192 comme au plan 

philosophique, dôAnaximandre de Milet (env. 610-540)193 qui va marquer, avec les 

milésiens194, une rupture essentielle dans lôhistoire de la conceptualisation du monde195. Côest 

¨ partir dôun obscur fragment, objet de nombreuses interpr®tations, que lôon a acc¯s ¨ sa 

pensée :  

 

« Lôillimit® est le principe des choses qui sont [é] Ce dont la génération procède pour les choses 

qui sont, est aussi ce vers quoi elles retournent sous lôeffet de la corruption, selon la n®cessit® ; car 

elles se rendent mutuellement justice et r®parent leurs injustices selon lôordre du temps »196. 

 

Source de sa cosmologie. Anaximandre explique la naissance et le fonctionnement de 

lôunivers, non plus par le mythe mais en ayant recours ¨ la raison. Le monde est repr®sent® 

comme un ensemble compos® dô®l®ments occupant tour ¨ tour, suivant le cycle vie/mort, les 

positions dominantes et dominées, ainsi que lôexplique M. Balaud® :  

 

« la justification de cette nouvelle représentation du monde du Tout tient avant tout dans le fait 

que son principe ordonnateur ne l¯se rien ni personne, ®tant tel quôil accorde sa part à chaque 

chose, sans en l®ser une seule. Lô®galit® de chaque chose se marque dans le fait que toutes choses 

existent tour ¨ tour. (é) Cela ®tant, les d®s®quilibres m°mes, en un temps donn®, au profit de tel 

élément, sont proportionnés, et ne se font pas au d®triment de lô®quilibre total ; au contraire, ils ne 

sont possibles que dans le respect principiel de cet ®quilibre g®om®trique dôensemble197. » 

 

                                                 
192 La cause naturelle des phénomènes météorologiques ; la circularit® du mouvement des astres ; lôorigine 
commune des animaux et des hommes sont quelques exemples des d®couvertes dôAnaximandre. Il aurait 
également réalisé la première carte géographique du monde connu. Pour un ouvrage r®cent traite de lôapport 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. 
194 Sur la définition des Milésiens, v. RAMNOUX C., « Ioniens, philosophie », Encyclopaedia Universalis : « on 
nomme Milésiens Thalès, Anaximandre, Anaximène, et l'Éphésien Héraclite. À cette liste, il conviendrait de 
joindre quelques sages, comme Bias de Priène, et quelques historiens ou géographes, comme Hécatée, sans 
oublier les chefs de file des ®coles dites óitaliennesô, n®s en Asie ou dans les ´les du bassin oriental de la 
Méditerranée, comme Xénophane et Pythagore ». 
195 Côest chez lui, enfin, quôon trouve exprimé avec le plus de rigueur le nouveau schéma cosmologique qui 
marquera de fa­on profonde et durable la conception grecque de lôunivers, v. en ce sens : VERNANT J.-P., Les 
origines de la pensée grecque, Paris : PUF, 1981, p. 119. 
196 SIMPLICIUS, « Commentaire sur la Physique dôAristote », in, DUMONT J.-P., Les Présocratiques, Paris : La 
Pl®iade, 1988, Anaximandre, B, I, p. 39. La pens®e dôAnaximandre nous est principalement connue gr©ce aux 
r®f®rences que lôon a recens®es dans les ouvrages grecs.  
197 BALAUDE J.-F., Le vocabulaire des Présocratiques, Paris : Ellipses, 2002, p. 23. 
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Dès lors, à la place des divinités traditionnelles et de leur ordre hiérarchique, ce sont 

« lô®galit® et la symétrie des diverses puissances constituant le cosmos qui caractérisent le 

nouvel ordre de la nature198 ». Autrement dit, « à la monarchia, un régime dôisonomia sôest 

substitué dans la nature comme dans la cité199 ». M. Vernant, sugg¯re quôAnaximandre, pour 

découvrir la règle première et originelle du cosmos fut inspiré par le jeu des forces constitutif 

de lô®quilibre de la cit®200. La politique aurait donc ici inspiré le philosophe. 

 

Principe fondateur. La particularit® de la pens®e dôAnaximandre est de ne pas attribuer à 

lôun des quatre ®l®ments (eau, terre, feu, air) comme dôautres pr®socratiques la priorité sur le 

tout. Au contraire, il érige en « principe » (archè201), lôInfini (apeiron202) qui génère et 

                                                 
198 VERNANT J.-P., op. cit., p. 122 ; v. aussi, pp. 120-121 : « cette g®om®trisation de lôunivers physique entra´ne 
une refonte générale des perspectives cosmologiques ; elle consacre lôav¯nement dôune forme de pens®e et dôun 
syst¯me dôexplication sans analogie avec le mythe (é) Anaximandre situe donc le cosmos dans un espace 
math®matis® constitu® par des relations purement g®om®triques. Par l¨ se trouve effac®e lôimage mythique dôun 
monde à étages, où le haut et le bas dans leur opposition absolue, marquent des niveaux cosmiques différenciant 
des Puissances divines et o½ les directions de lôespace ont des significations religieuses oppos®es ».  
199 VERNANT J.-P., op. cit., p. 122. 
200 Ce « jeu des forces è dans la Cit® comme dans le cosmos implique une vision dynamique de lô®quilibre 
comme le souligne J.-P. Vernant : « il [cet équilibre]  recouvre des oppositions, il est fait de conflits. A tour de 
r¹le chaque puissance successivement lôemporte, sôemparant du pouvoir, puis reculant pour le c®der en 
proportion de son avance premi¯re. Dans lôunivers, dans la suite des saisons, dans le corps de lôhomme, un 
cycle r®gulier fait passer ainsi la supr®matie de lôune ¨ lôautre, liant ensemble, comme deux termes symétriques 
et r®versibles, la domination et la soumission, lôextension et le retrait, la force et la faiblesse, la naissance et la 
mort de tous les éléments, - ces ®l®ments qui, pour Anaximandre ósuivant lôordre du temps se paient 
mutuellement r®paration (tisis) et justice (dik¯) pour lôadikia [injustice] quôils ont commise » (VERNANT J.-P., 
op. cit., pp. 123-124). 
201 Archè signifie « lô®l®ment 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 à la philosophie 
du droit, Paris : Vuibert, 2011, p. 16. Lôusage du terme ç principe » comme source originelle de lôexistence est 
une innovation conceptuelle qui rompt avec les méthodes antérieures empreintes de procédés propres à la 
« mytho-logie ». La recherche du principe suppose « lôexigence de cerner lôorigine radicale de tout ce qui est, de 
tous les étants » (v. BALAUDE J.-F., op. cit., p. 30). Anaximandre sur le plan ontologique, sôemploie ainsi pour la 
premi¯re fois ¨ une recherche rationnelle de lô°tre, et sur le plan ®pist®mologique, accentue lôautonomisation de 
la pens®e et donne lôimage de la raison raisonnante, avec les critiques quôune telle r®volution scientifique 
implique : « Avec lôapeiron est pos® le probl¯me occidental dôun possible principe premier ; première cause ; 
cause première ; etcéToute la pens®e occidentale sera d®sormais marqu®e par un tel r®f®rant spirituel. Pour les 
uns, il sôagit l¨ dôune perversion de lôintelligence raisonnante ; pour les autres, il sôagit de la source de tous les 
sens possibles de lôexistence ; le principe m°me de lôEthique et de tous les imp®ratifs cat®goriques de la morale 
et du Droit ; le Droit étant, par excellence, une science morale au service de lôhomme vivant en soci®t® » 
(v. ROCHER J.-C., Aux sources de lôEthique Juridique ï les présocratiques, Paris : Fac 2000, p. 24.). Sur la 
question ontologique, v. La parole dôAnaximandre, in, HEIDEGGER M., Chemins qui ne mènent 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 
th®ories de la justice dans lôAntiquit®, Paris : Nathan, 1996, p. 29. On le traduit encore par le « Non-Limité », 
lôIn-Définissable » (v. en ce sens RAMNOUX C., « Anaximandre », Encyclopaedia Universalis) ; ou bien encore 
comme « lôind®termin® » (v. en ce sens : ROCHER J.-C., op. cit., p. 23).  
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gouverne toute chose dans le temps et lôespace, selon un mode compensatif similaire à celui 

de la justice (dikè) ou de lôisonomie203.  

Selon Anaximandre, la génération et la corruption de tout être relèvent du même principe204. 

Les choses naissent ¨ partir de lôapeiron et se caractérisent par leur finitude et leur dualité205. 

Chaque chose a donc, dans lôunivers, son contraire206 : lôeau et le feu, lôair et la terre, la vie et 

la mort etc. Enfin, chaque être généré a pour unique destination la corruption, c'est-à-dire, le 

retour au principe de lôapeiron. En effet, la nature fonctionne selon un cycle infini de genèses 

et de corruptions qui se d®roule selon lôordre du temps. 

Avec Anaximandre, cosmos, nature et justice sont interdépendants207. Lôordre nôest plus 

hiérarchique mais constitue un équilibre entre des êtres désormais équivalents. Si lôun dôentre 

eux devait obtenir sur les autres une domination effective, il entraînerait la ruine du 

cosmos208. Côest gr©ce ¨ la fonction r®tributive de la justice qui sôaccomplit selon le double 

axe, de lôespace (statique) et du temps (dynamique) que sera r®tabli lô®quilibre entre les °tres. 

Equilibre et d®s®quilibre caus®s par la justice et lôinjustice sont les ®tats successifs qui 

ordonnent et bouleversent les rapports entre les êtres au cours du temps infini209. 

                                                 
203 AUBENQUE P., « Antiquité, naissance de la philosophie », Encyclopaedia Universalis : Lôapeiron « s'exerce 
dans le sens de la justice, c'est-à-dire de l'équilibre (ou isonomie) entre éléments antagonistes qui, soumis à une 
loi commune, tournent à l'avantage du Tout ce qui eût 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 : « LôIllimit® est la cause universelle de toute g®n®ration 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 d®pendance des choses devenues ¨ lô®gard du principe est n®cessaire : ce qui 
est devient à partir du principe et se résout dans le principe ». 
205 SIMPLICIUS, Commentaire sur la Physique dôAristote, 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 
alt®ration ®l®mentaire mais ¨ lôoppos® par dissociation des contraires sous lôeffet du mouvement ®ternel ». 
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 sym®trie des astres et de la terre explique lôattitude immobile de celle-ci et son 
absence de support. V. VERNANT J.-P., op. cit., p. 121. 
207 On attribue au mil®sien lôorigine de la conception cosmique de la justice, v. BALAUDE J.-F., op. cit., p. 31. 
Dans la même 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 quôAnaximandre, observe le Professeur 
Aubenque, « rend déjà compte de la vision grecque du monde, développée par les philosophes ultérieurs :  
« lôid®e que le monde est un Tout à la fois un et multiple, où 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. 
208 BALAUDE J.-F., op. cit., p. 33 : « il nôest ainsi de cosmos que dans un ®tat dô®quilibre : cet équilibre résulte 
du processus de dik¯, qui impose aux parties constituant cet ensemble dô®changer leur place avec dôautres au 
bout dôun temps. Ainsi le principe de s®paration sôapplique-t-il parfaitement et de façon constante, opérant à 
partir dôune structure g®om®trique, et permutant ou renouvelant les ®l®ments composant cet ensemble ».  
209 BALAUDE J.-F., id., p. 32 : « la justice se réalise dans le temps puisque tout ne peut pas être en même temps ». 
Dès 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 quôelles entrent 
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Lôhypoth¯se de lôorigine aristocratique (et antimonarchique) de lôisonomie. Lôisonomie, 

avant de d®signer une revendication populaire, aurait exprim®e la r®action de lôaristocratie 

contre la tyrannie ¨ lô®poque o½ d®mocrates et aristocrates ne se distinguaient guère223. A ce 

titre, il est souligné que dans le t®moignage dôH®rodote224, le défenseur du régime isonomique 

(Otan¯s) ne sôoppose quô¨ la tyrannie, comme sôil « parlait en repr®sentant dôune ®poque o½ 

la distinction entre oligarchie et d®mocratie nô®tait pas encore faite225 ». La lutte contre la 

tyrannie aurait produit une dissension au sein des aristocrates qui se séparèrent en deux 

factions. Lôune favorable pour maintenir lô®galit® des droits de lôensemble du groupe, lôautre 

encline à accroitre les différences avec les autres et à accaparer le pouvoir226. « Lô®galit® des 

aristocrates227 » ou isonomie serait donc ¨ lôorigine un r®gime oligarchique o½ le pouvoir 

réservé à un petit nombre à lôexclusion de la masse, serait partagé de façon égale entre tous 

les membres de cette élite228 et repr®senterait lôharmonie contre le pouvoir personnel 

(monarchia)229. 

 

Le combat pour le mot « isonomie ». Au VIe siècle, lôç isonomie » en tant que terme, est 

revendiquée concurremment par les aristocrates et par le peuple contre la monarchie. Cette 

lutte, remportée par le dèmos, permit à celui-ci de sôapproprier le terme, et partant de 

lôopposer non seulement aux tyrans, mais ®galement aux aristocrates230.  

Au demeurant harmonie contre le gouvernement dôun seul invoqu®e par lôaristocratie, 

lôç isonomie » devint le chant du dèmos, un slogan promouvant lô®galité, le gouvernement du 

peuple, au point quôil finira par rendre int®gralement compte de la démocratie. 

 

                                                 
223 LEVEQUE P., VIDAL-NAQUET P., op. cit., pp. 30-31. 
224 HERODOTE, op. cit., III, 80-82. 
225 LEVEQUE P., VIDAL-NAQUET P., op. cit., p. 28. 
226 BIEZUNSKA-MALOWIST I., LEVEQUE P., « Eunomie et isonomie : Wlodzimierz Lengauer, Pojecie ròwnosci w 
greckich koncepcjach politycznych od Homera, do konca V w. p. n. e. [La notion d'égalité dans la pensée 
politique grecque d'Homère au Ve s. av.n.è.] », Dialogues d'histoire ancienne, vol. 15, n°2, 1989, p. 476. 
227 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. 
229 BIEZUNSKA-MALOWIST I., LEVEQUE P., art. précit., p. 476. 
230 FOUCHARD A., Aristocratie et démocratie, Besançon : Annales litt®raires de lôUniversit® de Franche-Comté, 
1997, p. 219 : « La notion dôisonomia fut un enjeu. Le dèmos r®ussit ¨ sôen emparer : ainsi dans la lutte civile de 
Corcyre (Thuc., III, 82, 8) ou ¨ Syracuse (Thuc., VI, 38, 5) (é) lôutilisation de cette notion était doublement 
profitable au dèmos. Dôune part elle reportait sur la d®mocratie le b®n®fice de lôopposition ¨ la tyrannie, 
dôautre part elle permettait au dèmos de réunir dans un même opprobre les deux régimes qui lui étaient hostiles 
et de présenter lôoligarchie comme une atteinte ¨ lôisonomia ». 
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r®formes ont en commun dô°tre fond®es sur les id®es dô®galit®, de sym®trie, de r®ciprocit®, ou 

encore de circularité, lesquelles trouvent ¨ sôexprimer par la notion dôisonomie234. 

 

La signification classique de lôisonomie : lô®galit®. A la suite de ces réformes radicales, au 

sens le plus moderne, lôç isonomie » d®signe sp®cialement lô®galit® des droits des citoyens et 

lô®gale r®partition du pouvoir. Cela se traduit, dans le domaine public, par une ®galit® dôacc¯s 

à la vie politique de la cité235 et, dans le domaine priv®, dans lô®galit® des citoyens dans leurs 

rapports r®ciproques. En assurant lô®galit® de tous les citoyens, par nature in®gaux236, 

lôisonomie garantit la libert® de chacun237. Couplée avec la liberté de parole, c'est-à-dire, 

                                                 
234 VERNANT J.-P., op. cit., p. 99 : « Avec Clisth¯ne, lôid®al ®galitaire, en m°me temps quôil sôexprime dans le 
concept abstrait dôisonomia, est directement lié à la réalité politique ; il inspire une refonte des institutions. Le 
monde des relations sociales forme alors un système cohérent, réglé par des rapports et des correspondances 
numériques permettant aux citoyens de sôaffirmer ó identiques ô, dôentrer les uns avec les autres dans des 
relations dô®galit®, de sym®trie, de r®ciprocit®, de composer ensemble un cosmos uni. La Polis se présente 
comme un univers homogène, sans hiérarchie, sans étage, sans différenciation (é) Suivant un cycle r®gl®, la 
souverainet® passe dôun groupe ¨ un autre, dôun individu ¨ un autre, de telle sorte que commander et ob®ir, au 
lieu de sôopposer comme deux absolus, deviennent les deux termes ins®parables dôun m°me rapport r®versible. 
Sous la loi dôisonomia, le monde social prend la forme dôun cosmos circulaire et centr®, o½ chaque citoyen, 
parce quôil est semblable ¨ tous les autres, aura ¨ parcourir lôensemble du circuit, occupant et c®dant 
successivement, suivant lôordre du temps, toutes les positions sym®triques qui composent lôespace civique ».  
235 Dans le domaine public, l'isonomie selon une conception négative, correspond « à tout ce qui empêche un 
citoyen de l'emporter sur les autres dans l'exercice d'un pouvoir  », (v. FOUCHARD A., op. cit., p. 153). De 
manière 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. « Sôagit-il de ce qui revient à chacun ?  » demande Périclès, « la loi, elle, fait 
¨ tous, pour leurs diff®rends priv®s, la part ®gale, tandis que pour les titres, si lôon se distingue en quelque 
domaine, ce nôest pas lôappartenance ¨ une cat®gorie, mais le m®rite, qui vous fait acc®der aux honneurs ; 
inversement, la pauvret® nôa pas pour effet quôun homme, pourtant capable de rendre service ¨ lôEtat, en soit 
emp°ch® par lôobscurit® de sa situation » ( v. THUCYDIDE, La guerre du Péloponèse, trad. DE ROMILLY J., Paris 
: Les Belles lettres, 1962, II, § 36). Participer aux affaires publiques constitue non seulement un droit mais 
®galement, un devoir, y compris pour lôhomme pauvre, car se d®sint®resser de la vie de la cit® est mal per­u : 
« une m°me personne peut ¨ la fois sôoccuper de ses affaires et celles de lôEtat ; et, quand des occupations 
diverses retiennent des gens divers, ils peuvent pourtant juger des affaires publiques sans rien qui laisse à 
d®sirer. Seuls, en effet, nous consid®rons lôhomme qui nôy prend aucune part comme un citoyen non pas 
tranquille, mais inutile » (v. THUCYDIDE, op. cit., Ä 40). La mise en îuvre de cette ®galit® repose sur 
lôalternance : « pas de distinction permanente entre les gouvernements et les gouvernés, chacun sera gouvernant 
et gouverné à 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 l'égalité de distribution du pouvoir, qui empêche l'un d'être plus fort que les autres et de leur 
commander comme un maître à des esclaves. On conçoit donc que, pour celui qui raisonne concrètement, c'est-
à-dire en termes de pouvoir, l'idée de liberté soit exprimée par la notion d'égalité (de pouvoir, de parole, d'état 
civil, de vote, etc.) ou, si l'on préfère, de citoyenneté à part entière » ( v. FOUCHARD A., op. cit., p. 154). 
236 Lô®galit® sous-entendue par le terme dôisonomie, pr®cise Hannah Arendt ç nô®tait pas une ®galit® de 
condition (é) mais lô®galit® de ceux qui forment un corps de pairs. Lôisonomie garantissait lôᾑůɧŰɖɠ, lô®galit®, 
non point parce que tous les hommes sont nés ou crées égaux, mais, au contraire, parce que les hommes par 
nature (űɨůŮɘ), ne sont pas ®gaux et quôils ont besoin dôune institution artificielle, la polis, qui par la vertu de sa 
ɜɞɛῖɠ les rend ®gaux. Lô®galit® nôexisterait que dans ce domaine sp®cifiquement politique, o½ 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). 
237 ARENDT H., Condition de lôhomme moderne, Paris : Calmann-Lévy, 1983, p. 70 : « être libre, cela signifiait 
quôon ®tait affranchi des n®cessit®s de la vie et des ordres dôautrui, et aussi que lôon ®tait soi-même exempt de 
commandement. Il sôagissait de nô°tre ni sujet, ni chef. (é) Certes, cette ®galit® ®tait fort diff®rente de celle que 
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contrairement à notre époque, autant du mysticisme que de la logique244. Cette apparente 

contradiction entre ces modes antagonistes de connaissances demeure lôun des attraits 

fondamentaux du pythagorisme, « indissolublement mystique et rationnel, scientifique et 

religieux, théorique et expérimental245 è. Lôautre objet dô®tonnement est lô®tendue de son 

champ dô®tude. Philosophie, musicologie, math®matiques, politique, religion, astronomie, 

diététique constituent les savoirs majeurs auxquels les pythagoriciens ont contribué et dont 

lôunit® et la coh®rence sont assur®es par les math®matiques246.  

 

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

décrivent la composition et la structure de tout ensemble247 et constate que la nature est 

ordonn®e. Lôordre du monde (cosmos248) est harmonie249 au sens musical250 et donc 

mathématique251. Les astres, par leur mouvement régulier et circulaire que la géométrie 

                                                                                                                                                         
principes de tous les êtres. Les nombres sont de leurs nature antérieurs aux choses ; et les Pythagoriciens 
croyaient apercevoir dans les nombres plut¹t que dans le feu, la terre et lôeau, une foule dôanalogies avec ce qui 
est et ce qui se produit ». 
244 M°me si, comme lô®nonce M. Matt®i, les historiens ont tendance ç à évacuer l'inspiration mystique des 
pythagoriciens et à reconstituer leur système en le purifiant de ses scories symboliques » (MATTEI J.-F., op. cit., 
p. 56). 
245 MATTEI J.-F., op. cit., p. 57. 
246 V. MATTEI J.-F., op. cit., p. 56. 
247 Les mathématiques devaient « fournir à la fois un accès au divin et le modèle de l'ordre à réaliser par les lois 
de la cit® (é) Sa v®ritable originalit® [de Pythagore] fut plut¹t 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 à 
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 əῖůɛɞɠ (ordre) pour d®signer lôunivers, affirmaient par l¨ que lôunivers se con­oit comme un ordre ou 
®tat dô®quilibre dô®l®ments divers ». 
249 MATTEI J.-F., op. cit., p. 80 : « cette conception cosmique de lôharmonie ®tait fond®e sur les calculs 
num®riques complexes qui permettaient dôunifier les forces ¨ lôîuvre dans lôunivers ». Sur la question 
V. BRUN J., Les présocratiques, Paris : PUF, 2007, p. 30 et s.  
250 COULOUBARITSIS L., op. cit., p. 101 : « selon la l®gende, lôorigine de cette conception du monde sôenracine 
dans la découverte des intervalles musicaux, que les Pythagoriciens auraient traduits en nombre entiers, 
rationnels (rapport = logos), concevant la possibilit® dôun rapport entre quantit® et qualit®. Côest en 
généralisant ce point de vue quôils auraient affirm® que le nombre rationnel exprime lôharmonie de tout 
lôunivers ». 
251 GUILLERME J., BOUDON P., « Proportion », Encyclopaedia Universalis : « l'axiome primordial de la doctrine 
pythagoricienne : óTout est arrang® selon le nombreô prof¯re une norme dont la comp®tence ®tendue ¨ l'univers 
en règle le mode de composition ; l'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 
r®pondre ¨ la pens®e math®matique et la beaut® ¨ toutes deux (é) Une fois formul®es les lois num®riques de la 
beauté acoustique, elles furent généralisées à toutes les représentation ». 
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opposés257 ». Plus précisément, dans lôEthique à Nicomaque, Aristote rapporte que les 

Pythagoriciens définissent la justice par le terme antipeponthos258. Terme à nouveau 

mystérieux et traduit diversement par « échange259 », « talion260 », « réciprocité261 », 

« compensation262 » ou encore « équilibre263 ». Assimilable à la justice rétributive, 

lôantipeponthos désigne selon M. Tzitzis, « lôid®e de compensation tant au niveau du cosmos 

quôen mati¯re dô®changes sociopolitiques de la cit®264». 

 

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

citoyens et au Talion en matière répressive265, ce quôAristote critique faute de correspondre ni 

                                                 
257 V. DEL VECCHIO G., La justice ï la vérité, Paris : Dalloz, 1955, p. 36. V. aussi : VILLEY M., Le­ons dôhistoire 
de la philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2002, p. 27 : « la justice cherche lô®galit®. Il semble quôAristote ait 
suivi la doctrine de Pythagore ï le mathématicien philosophe ï sans doute le premier inventeur de cette 
définition étroite ».  
258 Ű  ɜŰɘˊŮˊɞɜɗ ɠ, ARISTOTE, lôEthique ¨ Nicomaque, 1132 b 21 ; Antipeponthos provient du verbe paskein, 
lequel ¨ lôorigine traduit lôid®e dô®prouver un sentiment. 
259 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/morale5.htm#17a : « il n'y a point de terme, en français, qui 
corresponde ¨ l'expression Űΐ ὣɜŰɘˊŮˊɞɜɡΐɠ dont Aristote se sert ici. C'est proprement la loi ou peine du Talion, 
en vertu de laquelle l'auteur d'un délit ou d'un dommage doit souffrir exactement la même espèce et le même 
degré de mal qu'il a fait à 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-à-dire à faire souffrir dans les peines un dommage 
®gal ¨ celui quôon a caus® ». 
261 V. ARISTOTE, Ethique à Nicomaque, V, chap. V, § 1, trad. Barthélémy Saint-Hilaire J., révisée par GOMEZ-
MULLER A., Paris : Librairie Générale Française, 1992, p. 207 : « la réciprocité, le talion paraît à quelque 
personnes °tre le juste absolu. Côest la doctrine des Pythagoriciens, qui ont d®fini le juste en disant : Que côest 
rendre exactement ¨ autrui ce quôon en a re­u ». 
262 V. DEL VECCHIO G., La justice ï la vérité, Paris : Dalloz, 1955, p. 51 : « le même auteur [Saint Thomas 
dôAquin] affirme dôailleurs clairement que le ç contrapassum è (ὣɜŰɘˊŮˊɞɜɗΐɠ) appartient au concept de la 
justice commutative » ; cf. SAINT THOMAS DôAQUIN, Somme Théologique, II-IIae, quest 61, art 4, disponible 
sur : http://docteurangelique.free.fr/saint_thomas_d_aquin.html 
263 Avec lôinfluence des Pythagoriciens, ç de nouvelles images font leur apparition, celle de la balance, celle de 
lô®quilibre (Űΐ ὣɜŰɘˊŮˊɞɜɗΐɠ), celle surtout de la proportion, arithm®tique, g®om®trique et harmonique » 
(LEVEQUE P., VIDAL-NAQUET P., Clisth¯ne lôAth®nien, Paris : Les Belles Lettres, 1964, p. 132 et s.) 
264 TZITZIS S., Introduction à la philosophie du droit, Paris : Vuibert, 2011, p. 23. Lôauteur ajoute : « La loi de 
lôantipeponthos, fait ®cho ¨ la génération et à la perte des éléments cosmiques sanctionnés par la justice 
r®tributive mise en route, lorsquôil y a un d®rangement interpr®t® comme un d®s®quilibre des nombres » 
(TZITZIS S., loc. cit.). Selon le m°me auteur, lôantipeponthos ç implique la nécessité de punir comme exigence de 
lôharmonie d®rang®e, celle du cosmos et celle de lô©me (car lô©me est un miroir microcosmique de lôimage de 
lôunivers). En effet, lôhybris [lôexc¯s], ayant d®rang® lô®quilibre des ®l®ments et des forces qui r®gissent lôêtre et 
ses étants, entraîne impérativement le châtiment. 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, 2e 
éd., Paris : Buenos Books International, 2007, p. 39). 
265 V. TZITZIS S., Introduction à la philosophie du droit, p. 23 : « au niveau de la cité, la rétribution traduit la 
souffrance (pathos) qui doit subir lôhomme fautif en contrepartie (anti) dôune faute, un mal ou un crime, 
ressentis comme désordres ontologiques. La justice rétributive des pythagoriciens, qui exprime le droit naturel, 

http://remacle.org/bloodwolf/philosophes/Aristote/morale5.htm#17a
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dôestimation implicite inclus dans lôid®e dôantipeponthos permettant de mesurer lô®quivalence 

des choses ou des services échangés272. Aristote aurait distingué la réciprocité égalitaire de la 

r®ciprocit® proportionnelle pour critiquer le caract¯re syst®matique de la premi¯re quôil 

attribue aux pythagoriciens afin dôemployer la seconde dans le cadre de sa distinction des 

rapports de justice273.  

 

Les prodromes de la justice distributive. Par ailleurs, les pythagoriciens eurent conscience 

®galement de ce quôAristote nomme la justice distributive. Pythagore aurait envisag® une 

communauté fondée sur le critérium rigoureux du mérite propre de chacun274. 

Vraisemblablement, lôç urbaniste politique275 » Hippodamos de Milet développa un projet de 

cit® id®ale dont lôharmonie ®tait r®alis®e par la division syst®matique de chaque domaine en 

trois unités276 (notamment en politique o½ il pr®conise lôid®e -promise à un grand succès277- 

dôun r®gime mixte m°lant royaut®, aristocratie et d®mocratie). Pour assurer lôharmonie de la 

cit®, son projet pr®voyait lôattribution des charges publiques et des honneurs en fonction de la 

classe des citoyens répartis selon leur qualité278 et leur mérite personnel279. Enfin, un autre 

                                                 
272 Ibid. 
273 DEL VECCHIO G., op. cit., p. 41 : « En vérité, Aristote entend modifier le principe pythagoricien, pour 
lôappliquer ensuite, ainsi modifi®, ¨ sa doctrine de la justice, suivant la bipartition fondamentale propos®e par 
lui ». 
274 DEL VECCHIO G., op. cit., p. 38. 
275 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 « lôarchitecte-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 
« refl¯te lôav¯nement dôun espace social enti¯rement nouveau. Les constructions urbaines ne sont plus, en effet, 
group®es comme auparavant autour dôun palais royal, cern® de fortifications. La ville est maintenant centrée 
sur lôAgora, espace commun, si¯ge de la Hestia Koin®, espace public o½ sont d®battus les probl¯mes dôint®r°t 
g®n®ral. (é) Ce cadre urbain d®finit en fait un espace mental ; il découvre un nouvel horizon spirituel. Dès 
quôelle se centre sur la place publique, la ville est déjà, 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 lôambition, les lois contre les dommages causés, et les lois contre le meurtre, v. LESCUYER G., op. cit., 
p. 38. 
277 A propos de lôinfluence de la pens®e pythagoricienne sur le concept de s®paration des pouvoirs, 
V. DELATTE A., La Constitution des États-Unis et les pythagoriciens, Paris : Les belles lettres, 1948. 
278 Les hommes dô®lites sont charg®s dôadministrer la cit®, les hommes robustes de d®fendre la cit®, et les 
hommes laborieux de produire les biens nécessaires à la cité, v. LESCUYER G., op. cit., p. 37. 
279 Hippodamos avait prévu une loi assurant des honneurs à ceux qui auraient avantagé la cité, v. DEL VECCHIO 
G., op. cit., p. 38. 
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pythagoricien, Archytas280, distinguait les régimes en fonction du type de proportion 

gouvernant les répartitions des biens281. 

 

De lô®galit® stricte ¨ lôégalité proportionnelle : lô®volution probable de la pens®e 
pythagoricienne. D¯s lors, si elle se fonde bien sur lô®galit®, la justice pythagoricienne ne 

néglige pas, contrairement aux dires dôAristote282, lô®galit® des rapports, c'est-à-dire la 

proportionnalité283. Cette justice vise à 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 caractère égal ou 

proportionnel assign® ¨ la justice, nôest pas ¨ exclure. En effet, pour cette philosophie 

arithmologique, la justice était symbolisée au demeurant par le chiffre quatre, correspondant à 

une double égalité284. Cette égalité arithmétique, considérée comme la forme primitive de la 

justice pythagoricienne285 rend compte de la r®ciprocit® et de lô®quivalence dans lô®change et 

du talion, mais non de la nature distributive de la justice. Or, il a également été rapporté que 

les pythagoriciens associaient à la justice le chiffre cinq « du fait de ses propriétés de partage 

et de r®partition ®gale dans lôunivers286 ». Le chiffre cinq - et sa forme géométrique la 

pentade rattachée à Némésis, la « déesse du don de ce qui est dû » - symbolise lôharmonie 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 phénomène et élabore à partir de cette réflexion des théories en 
mathématique, en musique et en politique. 
281 V. DELATTE A., Essai sur la politique pythagoricienne, Paris : Edouard Champion, 1922, p. 95. 
282 V. DEL VECCHIO G., op. cit., p. 39 « lôobjection soulevée par Aristote contre cette école paraît manifestement 
infond®e, objection qui portait sur le fait que cette ®cole nôavait pas pu tirer de sa notion de proportion ou 
dô®change un crit®rium appropri® pour les deux esp¯ces de justice ». 
283 V. WINKEL L., « Lôhistoire du droit, exemple dôune science interdisciplinaire », in, La frontière des origines à  
nos jours, actes des journ®es de la Soci®t® internationale dôHistoire du droit, tenues ¨ 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 ». 
284 Quatre est le seul nombre dont la somme et le produit résultent des mêmes chiffres (2 + 2 ; 2 x 2), il 
pr®suppose ¨ la fois lô®galité et la réciprocité.  

A. Delatte propose une explication alternative. Le carré, figure géométrique représentant le chiffre quatre, est la 
seule figure dont lôaire (2 x 2) est ®gale au p®rim¯tre (1+1+1+1) or, si le p®rim¯tre correspond ¨ la valeur du 
citoyen, et lôaire, ses droits politiques, alors la justice consiste ç en ce quôun citoyen nôait ni plus ni moins de 
droits que nôen comporte sa valeur. Est injuste celui qui, comme le carr® dont la surface est sup®rieure au 
périmètre jouit de plus de droits politiques que nôen m®ritent ses capacit®s et ses services. De m°me, subit une 
injustice celui qui, comme le carr® dont lôaire est inf®rieure au p®rim¯tre, est priv® des droits que son m®rite 
devrait lui conférer », DELATTE A., Essai sur la politique pythagoricienne, Paris : Edouard Champion, 1922, 
p. 67. 
285 Selon Del Vecchio, le concept du nombre carré, qui définit la justice, « est sûrement le noyau originaire de 
toute la conception philosophique de Pythagore » (DEL VECCHIO G., op. cit., p. 40).  
286 V. MATTEI J.-F., op. cit., p. 116. 
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il sôagit du seul chiffre capable dô®tablir lô®quilibre parmi les autres au sein de lôenn®ade287. 

Ce symbolisme ancien révèlerait les origines du droit proportionnel développé par les 

pythagoriciens. Enfin, diverses définitions de la justice rattachées aux pythagoriciens 

emportent la conviction dôun droit fond® notamment sur la proportion. Archytas, 

contemporain de Platon, aurait affirmé que la loi doit être conforme à la nature et lôassimile ¨ 

« ce qui revient à chacun selon sa dignité288 ». Est également attribuée aux pythagoriciens la 

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

ce qui revient à chacun289 ». 

 

Les pythagoriciens, en employant comme critères de justice lô®galit® et la proportionnalité 

posèrent les premières bases de la philosophie du droit sur lesquels se construiront notamment 

les th®ories de Platon, dôAristote puis celles de Cicéron290.  

 

Sôil y a une continuit® de pens®e indubitable entre les pr®socratiques et les philosophes 

majeurs de lôAntiquit®, le d®clin de la d®mocratie ath®nienne a ®t® lôun des ®v¯nements 

d®terminant la philosophie du droit de Platon et dôAristote291. Malgr® la qu°te constante dôune 

harmonie au cîur de lôhomme comme au sein de la cit® poursuivie par Platon et Aristote, on 

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

                                                 
287 V. MATTEI J.-F., op. cit., p. 116 : « comparons en effet lôenn®ade aux plateaux dôune 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 fl®au immobile de la justice, r®tablit lô®quilibre 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 à 1 ; 8 ï 5 =  3, attribué à 2 ; 7 -5 =  2, attribué à 3 ; 6 ï 5 =  1, attribué à 4, 
ce qui redonne à chaque opération la moyenne 5 ». V. égal. : DELATTE A., Essai sur la politique 
pythagoricienne, Paris : Edouard Champion, 1922, p. 98 et s.  
288 DELATTE A., op. cit., p. 91. Lôauteur souligne : ç la nature dont il est question ici et qui est gouvernée selon 
la proportion math®matique (é) est ®videmment la nature de lôUnivers. En donnant pour mod¯le au droit 
humain une loi universelle, lôauteur se rapproche dôH®raclite ; mais il sôen ®carte, en faisant consister ce 
principe, non dans la Raison supr°me, terme dôailleurs bien vague, mais dans une loi des math®matiques. Cette 
doctrine est intimement li®e ¨ la th®orie fondamentale du Pythagorisme, qui consid¯re lôunivers 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. 
289 Attribuée à Jamblique (v. DELATTE A., op. cit., p. 99). 
290 V. WINKEL L., op. cit., p. 128 et s. ; V. DUCOS M., Les Romains et la loi, Paris : Les belles lettres, 1984, 
p. 200. 
291 V. FRIEDMANN W., Théorie générale du droit, Paris : LGDJ, 1965, p. 8. : « Côest le d®clin ult®rieur de la 
démocratie athénienne, pendant et après la guerre du Péloponnèse, qui fournit son cadre à la préoccupation de 
justice qui domine la philosophie du droit de Platon et dôAristote. Comme ¨ notre ®poque, 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 Périclès, tous deux consacrèrent une part 
consid®rable de leur îuvre ¨ une d®finition plus concr¯te de la justice et au rapport entre la justice et le droit 
positif ». 
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Cependant, cet équilibre ne résulte pas de lôisonomie301, dont lôid®al constate Alain Fouchard, 

« trop r®cup®r® par la propagande d®mocratique, exprimait (é) fondamentalement les 

notions de liberté, de réciprocité, d'équivalence, voire d'équilibre de forces contraires. Or ce 

n'était pas à partir de tels concepts que Platon imaginait la cité idéale302 ».  

 

Etrangère à toute convention, transaction ou compromis entre les uns et les autres, la cité 

selon Platon est idéale : elle a pour mod¯le lôharmonie cosmique303 et pour garante la justice 

conçue comme principe régulateur de toutes les activités sociales et individuelles304. Lôordre 

platonicien, quôil gouverne la cit® ou lôhomme, ne r®sulte pas de lôopposition dôune force avec 

une autre qui lui serait équivalente, il ne correspond pas ¨ lôeffet dôun conflit entre 

lôaristocratie et le peuple, ni entre la raison et la passion ; en revanche, il r®alise lôharmonie 

c'est-à-dire quôil positionne chacun des ®l®ments en fonction de ce que leur nature peut offrir 

¨ lôensemble. Au contraire de lôisonomie o½ chaque ®l®ment est plac® a priori sur un pied 

dô®galité, la cit® platonicienne proc¯de dôune inégalité idéale305.  

 

Concept dôç équilibre platonicien ». Si lôon traduit ces différences en termes dô« équilibre », 

il sôensuit une conception toute diff®rente de part et dôautre : dans lôid®al isonomique 

                                                                                                                                                         
hiérarchique des classes laborieuses aux guerriers et de ces dernies aux philosophes) » ; CANTO-SPERBER M., 
« Justice de lôhomme, justice dans la cit®, R®flexions 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 lôhomme deux 
réalités totalement commensurables ». 
301 Le terme dôisonomie nôappara´t pas chez Platon, mais on retrouve ¨ plusieurs reprises des r®f®rences ¨ 
lôisonomie 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 lôhomme isonomique comme un dilettante : « Il vit 
donc, repris-je, au jour le jour et sôabandonne au d®sir qui se pr®sente. Aujourdôhui il sôenivre au son de la 
flûte, demain il boira de lôeau claire et je¾nera ; tant¹t il sôexerce au gymnase, tant¹t il est oisif et nôa souci de 
rien, tant¹t il semble plong® dans la philosophie. Souvent, il sôoccupe de politique et, bondissant ¨ la tribune, il 
dit et il fait ce qui lui passe par lôesprit : lui arrive-t-il dôenvier les gens de guerre ? le voilà devenu guerrier ; 
les hommes dôaffaires ? le voilà qui se lance dans le négoce. Sa vie ne connaît ni ordre ni nécessité, mais il 
lôappelle agr®able, libre, heureuse, et lui reste fid¯le. », PLATON, La République, trad. BACCOU R., Paris : 
Garnier Flammarion, 1966, p. 321 (561b).  
302 FOUCHARD A., Des « citoyens égaux » en Grèce ancienne, Dialogues d'histoire ancienne, vol. 12, 1986, 
p. 160. 
303 FOUCHARD A., Des « citoyens égaux » en Grèce 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 à 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. Grâce à 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 ». 
304 DEL VECCHIO G., La justice ï la vérité, Paris : Dalloz, 1955, p. 19. 
305 BODEÜS R., « Figures du politique », in, Le savoir grec, p. 178. 
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lôappellent kosmos ou ordre du monde et non pas d®sordre ou d®r¯glement. Mais toi, tu as 

beau être savant, tu ne me sembles pas faire très attention à ce genre de choses. Au contraire tu 

nôas pas vu que lô®galit® g®om®trique est toute puissante chez les dieux comme chez les 

hommes, et tu penses quôil faut sôexercer ¨ avoir plus que les autres ! en fait, tu ne fais pas 

attention à la géométrie309». 

 

Cette conception issue de la tradition pythagoricienne310 sôoppose, souligne M. Balaud®, ¨ la 

conception isonomique du cosmos : « alors que, chez eux [les présocratiques] , le cosmos 

tirait sa rationalit® du mod¯le isonomique, faisant valoir lô®galit® absolue des ®l®ments les 

uns par rapport aux autres, toujours rétablie par un principe de réparation dans le temps, 

Platon pense le cosmos comme hiérarchie, et lui reconna´t un type dô®galit® qui ne n®cessite 

pas une telle réparation311 ». 

 

Lôégalité géométrique (cosmique) traduite en ordre (politique) hiérarchique. La 

cosmologie permet de dégager les principes gouvernant la cité312. La cité pour Platon doit être 

lôunité dôune multiplicit® dôhommes de nature, de puissances et de fonctions distinctes vivant 

en commun313. Si plusieurs réponses furent données de la République aux Lois en passant par 

le Politique, le problème auquel est confronté Platon fut de déterminer les conditions 

dôunification de cette multiplicit®. Ayant d®couvert que ç la nature est essentiellement ordre, 

un ordre qui repose sur lô®galit® g®om®trique314 », Platon considère 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. 
311 BALAUDE J.-F., op. cit., pp. 77-78. Dans les Lois, Platon red®finit lôorigine de sa cosmologie, sans remettre en 
cause lô®galit® g®om®trique. Il abandonne lôid®e dôun monde, îuvre du démiurge, et conçoit rationnellement 
lôorigine de lôunivers. Il inf¯re du mouvement des astres un intellect, une raison, appartenant n®cessairement ¨ 
une âme qui doit alors être considérée « comme le principe ultime, la véritable nature, la réalité première qui 
explique lôorigine, le d®veloppement et lô®tat pr®sent de lôunivers, de lôhomme et de la soci®t® », v. BRISSON L., 
PRADEAU J.-F., op. cit., p. 39. 
312 V. BRISSON L., PRADEAU J.-F., op. cit., p. 34 : « tel est le but de Platon lorsquôil expose sa cosmologie :  
assurer au monde une r®gularit® et une permanence de fait, qui expliquent quôil puisse °tre connu et que lôon 
puisse tenir sur son compte un discours vraisemblable. Mieux encore, que les valeurs dont toute éthique et toute 
politique ont besoin, puissent °tre dôune certaine mani¯re d®duites de lôobservation de son ordre. En ce sens, on 
peut voir en Platon le pr®curseur de lôid®e de ç droit naturel ». M. Villey concède que la pensée de Platon relève 
dôune certaine mani¯re du droit naturel, dans la mesure où la méthode de recherche platonicienne est cosmique, 
néanmoins, il nuance ses propos en arguant du fait que le droit « suprême è, nôest pas tant naturel quôid®al, car 
lôobservation de la nature doit amener aux Id®es, 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. 
314 BALAUDE J.-F., op. cit., p. 77. 
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hommes320, il est donc plus utile, constate Platon, que chacun fasse le métier pour lequel il 

possède quelques compétences et savoir-faire et ce, de manière exclusive321, au lieu de 

consacrer ses ressources limitées à des fins illimitées. Une telle répartition des tâches est 

favorable, quantitativement et qualitativement, à la production des choses. Une telle 

production pourvoira tous les hommes quant à leurs besoins les plus élémentaires. « Ce 

principe de spécialisation » relève le Professeur Balaudé, « est le moteur de lôorganisation 

sociale : op®rant spontan®ment, côest lui qui est au fondement de la cit® parfaite : côest par 

lui que lôon pourra penser la justice322». En effet, cette répartition des tâches provoque des 

relations entre les hommes, qui sont lôun des ç lieux è de la justice et de lôinjustice323 ; mais 

Platon ne sôarr°te pas ¨ ce lieu commun, car plus fondamentalement, ce principe révèle la 

nécessité, et partant, le contenu de la justice. En effet, la spécialisation implique lôattribution 

de fonctions entre les citoyens et la délimitation du champ de compétence de chacun. Or 

Platon ne d®finit pas la justice autrement. Côest ¨ ce stade, que lôint®r°t commun exige une 

subordination des intérêts individuels, laquelle ne peut être effective que grâce à la justice. 

 

Portée de la justice. Platon définit la justice, au demeurant, de la même manière que les 

pythagoriciens c'est-à-dire comme la vertu dôattribuer ¨ chacun ce qui lui revient324, c'est-à-

dire de répartir les choses de manière proportionnelle, donc inégale (au sens moderne du 

terme). Toutefois, transcrit au niveau de la cité, la justice étend son champ bien au-delà du 

cadre traditionnel des distributions et des rétributions. « Platon néglige ou bien répudie », 

analyse Del Vecchio, « toutes les conceptions qui tendaient à lui assigner une fonction 

sp®cifique ou une sph¯re particuli¯re dôapplication325 ». Dans la cité idéale, la portée de la 

                                                 
320 PLATON, La République, 370 b. : « la nature nôa pas fait chacun de nous semblable ¨ chacun, mais diff®rent 
dôaptitudes, et propre ¨ telle ou telle fonction ».  
321 PLATON, op. cit., 370 c. : « par conséquent on produit toutes choses en plus grand nombre, mieux et plus 
facilement, lorsque chacun, selon ses aptitudes et dans le temps convenable, se livre à 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 à Saint Thomas, Paris : Hachette, 1972, 1979, p. 49, cité par ATIAS Ch., op. cit., 
p. 70). Lôidée 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 . 
323 PLATON, La République, 371 e : « ou y trouverons-nous la justice et lôinjustice ? Avec lequel des éléments que 
nous avons examinés ont-elles pris naissance ? ïPour moi, répondit-il, je ne le vois pas, Socrate, à 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 à lô®tude de la justice : pour lui aussi, comme il est dit dans les premières pages de 
lôouvrage, la justice est cette vertu qui attribue ¨ chacun sa part : suum cuique tribuere ». 
325 DEL VECCHIO G., La justice ï la vérité, Paris : Dalloz, 1955, p. 19. V. aussi : CASTORIADIS C., Sur le 
Politique de Platon, Paris : Seuil, 1999, p. 22 : « Platon renverse complètement la conception grecque de la 
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justice doit couvrir la totalité de celle-ci, c'est-à-dire chaque individu, dans chaque sphère de 

sa vie. Lôune des vertus, de ce que lôon a l®gitimement nomm® un totalitarisme, concerne le 

refus chez Platon de sacrifier les int®r°ts des uns sur lôautel des autres. La cit® id®ale de 

Platon, constate M. Rangeon, « nôest pas con­ue pour satisfaire la majorité, mais la totalité 

des citoyens quels quôils soient326 ». 

 

La justice : principe constitutif de la cité idéale. La justice est lôinstrument dôun ordre 

total : donner à chacun ce qui lui revient signifie pour Platon donner à chaque élément 

constitutif de la cit® les moyens dôexercer pleinement mais uniquement sa fonction en vue de 

lôharmonie dôensemble327. Or, la fonction propre de chaque individu étant déterminée par sa 

nature propre328, la cité qui réalise la justice est celle qui attribue à chaque individu la fonction 

qui lui revient329 et qui garantit cette répartition des tâches330. Côest ¨ partir de cette 

conception extensive de la justice que Platon b©tit lô®tat totalitaire331 quôest sa R®publique332. 

                                                                                                                                                         
justice comme question constamment ouverte dans la cité :  qui doit donner quoi, et qui doit avoir quoi ? ce qui 
pose constamment le problème de la distribution entre les citoyens et en même temps ouvre ainsi la voie à 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 
dôapplication extensif de la justice, sa d®finition demeure intacte comme lôavait d®j¨ not® Nietzsche, ç dans 
lôessence de la justice ®galement, on voit la port®e de la d®finition attribuer à chacun le sien, le dépouiller de ce 
qui ne lui appartient pas » (v. NIETZSCHE Fr., Introduction ¨ lô®tude des dialogues de Platon, trad. O. SEYDEN, 
Paris : Editions de lô®clat, 2005, p. 126).  
326 RANGEON F., op. cit., p. 44. 
327 La justice consiste dit-il ç ¨ ne d®tenir que les biens qui nous appartiennent en propre et ¨ nôexercer que 
notre propre fonction », PLATON, La République, 433 e. 
328 PLATON, La République, trad. BACCOU R., Paris : Garnier Flammarion, 1966, 587 a : « ce quôil y a de 
meilleur dans chaque chose (est) aussi ce qui lui est le plus propre ». 
329 TZITZIS S., « De la justice hell®nique aux Droits de lôHomme de la r®volution fran­aise », Arch. phil. droit., 
n° 36, 1991, p. 244 : « le philosophe fait de lôid®e du juste, une arch¯, un principe supérieur qui se reflète en 
forme dôharmonie aussi bien dans lôunivers que dans lôhomme. La justice repr®sente alors la juste r®partition 
des choses dôapr¯s le m®rite, ou le bon accomplissement de la fonction propre ¨ chaque °tre ou ¨ chaque partie 
des êtres ». 
330 PLATON, La République, 433 b. : « la justice consiste à faire son propre travail et à ne point se mêler de celui 
dôautrui ». V. aussi : STRAUSS L., CROPSEY J., Histoire de la philosophie politique, Paris : PUF, 1999, p. 50. 
331 CANTO-SPERBER M., « Platon », in, RAYNAUD P., RIALS S. (dir.), Dictionnaire de philosophie politique, Paris 
: PUF, 1996 : « lôEtat platonicien de La R®publique, serait non seulement autoritaire, mais aussi ótotalitaireô, 
car il force le consensus, supprime les conflits et ne laisse substituer aucun opinion, pensée et désirs privés ».  
332 Dans la suite de son exposé, Platon décrit la cité atteinte dôinflammation. En vertu du principe de 
spécialisation, il faut beaucoup plus de producteurs : des marchands qui assurent le commerce extérieur, des 
commer­ants pour le commerce int®rieur, et enfin des salari®s. La cit® en cons®quence sôaccroit : les besoins 
conduisent à 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 à empiéter sur le territoire des cités voisines et, in 
fine, à la guerre, qui nécessite en plus des producteurs, des guerriers et des dirigeants, dont un philosophe-roi, 
seul apte à se remémorer les Essences (v. PLATON, La République, 370 e ï 374 a). V. aussi : COULOUBARITSIS 
L., Aux origines de la philosophie européenne, 4e éd., Bruxelles : De Boeck, 2003, p. 324-325 : « dès lors, si 
pour suppléer au déséquilibre qui émerge dans toute société qui se complexifie, une cit® doit sôengager dans la 
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approprié aux aspirations des hommes339. Toutefois les conditions dôexistence de la bonne 

cité ne sont pas identiques chez les deux philosophes. M. Rangeon distingue à ce titre, 

lôintérêt public de Platon qui symbolise lôunit®, et lôint®r°t commun dôAristote, qui symbolise 

lôéquilibre de la cité. 

La cité étant chez Platon une unité séparée des membres qui la composent, les intérêts de 

ceux-ci ne sauraient se confondre, même agr®g®s, ¨ lôintérêt propre de celle-là. Seule 

lôunification de lôensemble des int®r°ts, non seulement politiques, mais aussi familiaux, 

économiques et sociaux de tous les membres de la cit® pourra satisfaire lôint®r°t public. En 

dôautres termes, les int®r°ts priv®s sont imp®rativement subordonn®s ¨ lôint®r°t de 

lôorganisation unique, centralis®e, omnicomp®tente que constitue la cité idéale platonicienne. 

 

 « A lôint®r°t public, unit® indiff®renci®e, Aristote oppose lôint®r°t commun, fond® sur un 

syst¯me dô®quilibres340 ». La cité, pour Aristote, ne peut et ne doit être distinguée des 

membres qui la constituent ; côest un assemblage de communaut®s (famille, corporation, 

classes) dont les intérêts respectifs et parfois concurrents participent ¨ lôint®r°t commun de la 

cité. Malgré ces oppositions fondamentales, il existe une continuité incontestable entre les 

deux philosophes : la supr®matie de lôint®r°t de la soci®t® sur les int®r°ts priv®s demeure le 

principe. Lôint®r°t public et lôint®r°t commun constituent ç la valeur suprême, la finalité 

idéale de la politique341 ». En conséquence « les gouvernés comme les gouvernants, sont 

tenus dôadapter leur comportement ¨ la poursuite de lôint®r°t commun342 ». Cette soumission 

de lôindividu ¨ la poursuite dôun intérêt social idéal sera remise en cause par les courants 

®picurien et stoµcien, dont les tenants sôemploieront ¨ rechercher la pr®valence de la cit® sur 

les individus dans la mesure de lôutilit®343. 

 

                                                 
339 V. 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 : côest une communion n®cessaire pour 
atteindre la perfection de la vie ». 
340 RANGEON F., Lôid®ologie de lôint®r°t g®n®ral, préf. VEDEL G., Paris : Economica, 1986, p. 52. 
341 RANGEON F., op. cit., p. 52. 
342 RANGEON F., op. cit., p. 52. 
343 Concept qui aura bonne fortune, puisque les Romains sôapproprieront sous la forme dôutilitas publica et 
dôutilitas communis, et r¯gnera ensuite sur les Lumi¯res ®cossaises, avant de constituer le cîur de la philosophie 
de Bentham, v. RANGEON F., op. cit., p. 53. 
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Différences quant à la conception de la justice. Concernant la justice, lôAth®nien et le 

Stagirite sôaccordent ®galement pour la ranger, au niveau individuel, parmi les vertus344, 

lesquelles relèvent du bien et concourent au bonheur345. 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 à la définir différemment346. Parce quôil 

se méfie des apparences, Platon tire connaissance de la justice par lôinspiration et lui reconna´t 

une source idéale. Partant dôune observation objective de lôç animal politique par nature347 » 

quôest lôhomme, de son langage348 et des rapports quôil entretient avec ses cong®n¯res dans la 

cité, Aristote reconnaît à la justice, une source réelle. Fondamentalement inscrite dans la 

réalité des rapports entre les hommes, la justice se dédouble349 en fonction de la nature des 

rapports entre les individus : dans les rapports entre les hommes, la justice relève de la morale 

et dans les rapports entre les citoyens, elle relève de la politique350. 

                                                 
344 Au d®but du livre V de lô®thique ¨ Nicomaque, Aristote prend le soin de distinguer et de définir les différentes 
acceptions de la justice et de lôinjustice. Il distingue la justice g®n®rale qui rel¯ve de la morale, de la justice 
particulière qui relève du droit. La première, la vertu de justice explique Villey « est toujours une activité au 
service de lôordre : lôordre paraissant constituer pour les Grecs une valeur supr°me coµncidant avec le beau, 
avec lôharmonie. Ils ont coutume dôappeler ó justeô, en un premier sens, lôhomme qui tend ¨ sôaccorder ¨ lôordre 
cosmique universel ; lôhomme juste occupe au sein du monde la place propre qui lui revient, et sur le th®©tre de 
la vie joue bien son r¹le. Dans la R®publique de Platon, lôesclave est juste qui se conforme ¨ bien faire son 
travail dôesclave ; 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 lôhomme, 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 ». 
346 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 
lôinspiration sa conception de la justice ; Aristote la tire dôune analyse scientifique des principes rationnels 
développés à partir des collectivités politiques et de lois existant alors. Le lien entre ces deux points de vue est le 
concept de vertu (ὣɟŮŰɐ), cette id®e qui embrasse tout et dont la justice est une composante et un aspect 
nécessaires. De là découle la conception de lô®quilibre et de lôharmonie comme signes distinctifs dôune 
communaut® juste et dôun individu juste. Mais ici les chemins sô®cartent. Pour Platon lôharmonie est un ®tat 
dô®quilibre int®rieur de lôesprit qui nôest pas susceptible dôune analyse rationnelle. Pour Aristote, côest la 
moyenne (ɛŮůɧŰɖɠ) ». 
347 ARISTOTE, Politiques, I, 2, 1253a2 
348 Platon et Aristote nôadoptent pas du tout la m°me perspective par rapport au langage : « le premier doute du 
lexique populaire et tente de remédier à ses lacunes par une reformulation, alors que le second, recherche à 
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). 
349 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 lôautonomie du droit par rapport ¨ la 
morale, constitue lôapport d®cisif de la philosophie juridique dôAristote. 
350 VILLEY M., Critique de la pensée juridique moderne (douze autres essais), Paris : Dalloz, 1976, p. 259 : « il 
ne peut °tre trouv® de droit que dans la soci®t® politique, par lôobservation de la cit®, parce que le droit est lui-
même rapport social, un rapport entre individus ; et les solutions de proc¯s sont toujours fonction de lôensemble, 
et de lô®tat de chaque soci®t®. Quand pour notre part nous avons fait lô®tude de la Politique, ¨ laquelle jôai donc 
consacr® un ouvrage de quelque importance, jôai dit moi-même que le droit était politique » ; GOYARD-FABRE 
S., La justice ï Une problématique embarrassante, Philopsis, 10 juillet 2011, n° 2, disponible sur 
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Au travers de certains caract¯res, cette opposition, qui renvoie ¨ lôid®alisme de lôun et au 

r®alisme de lôautre, sôav¯re insurmontable. Emprunte dôune esth®tique m®taphysique351, la 

justice de Platon constitue un principe transcendant et totalisant352 ayant vocation à garantir 

lôordre hiérarchique sur le mod¯le du cosmos, tandis quôAristote, d®laissant la justice 

cosmique pour les seuls rapports naturels entre citoyens353 consacre un principe de justice, qui 

sôexprime dans le juste milieu immanent à la nature des choses354 et finalis® par lôharmonie de 

la cité355. 

Ces différences produisent également leurs effets sur le champ du droit : « on trouve chez 

Platon » indique M. Raynaud « tous les ®l®ments dôune conception alternativement ñ royaleò 

et ñl®galisteò de lôactivit® politique, là où la réflexion aristotélicienne ouvre au contraire la 

voie ¨ une certaine autonomie du ñdroitò, assez clairement distingu® de la ñloiò356 ». En 

effet, chez Platon, le droit ne proc¯de que dôen haut, soit du philosophe-roi dans la 

République, soit de la loi, dans le bien nommé, Les Lois. Pour Aristote, le droit procède 

également des lois, mais sans que celles-ci exercent un monopole sur lôactivit® juridique. Le 

droit émane également de la pratique des juges et des relations entre les hommes, lesquels 

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

 

Différences quant à la conception de lôéquilibre. Il faut rappeler lôabsence, chez Platon et 

Aristote, dôun terme susceptible dôexprimer ¨ lui seul lôid®e dô®quilibre aussi 

significativement que le mot « isonomie357 ». Pour penser lô®quilibre chez Platon comme 

                                                                                                                                                         
http://www.philopsis.fr/IMG/pdf_justice-goyard-fabre.pdf : lôessence de la justice aristot®licienne « nôest pas un 
absolu pur et désincarné mais sôinscrit n®cessairement dans lôordre social et politique ». 
351 TZITZIS S., op. cit., p. 62. 
352 VILLEY M., op. cit., p. 70.  
353 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 sôoppose ¨ ce 
que lôon parle de droit naturel chez Aristote, si lôon entend par l¨, non pas une transcendance s®par®e, mais une 
norme immanente inspirant dans leur diversité la réalité des droits positifs ». 
355 GOYARD-FABRE S., « La justice ï 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 
int®grante de la justice, est en elle lôexpression de lôordre finalis® et hi®rarchis® du monde ». Pour VILLEY M., 
« Deux conceptions du droit naturel dans lôantiquit® », Revue dôhistoire du droit fran­ais et ®tranger, 1953, p. 
480 : « lôune des notions fondamentale de ce quôon a nomm® le ç système è dôAristote est bien la notion de 
nature ; et, précise ïtôil, dôune nature artiste, c'est-à-dire dôune harmonie qui r®git non seulement les saisons et 
les climats et la physique proprement dite, non seulement la vie animale et végétale, mais encore ï tout au moins 
dans une certaine mesure- les institutions sociales ». 
356 RAYNAUD P., « Le juge, la loi, le droit : de Platon à Aristote », in, Lôoffice du juge : part de souveraineté ou 
puissance nulle ?, Paris : LGDJ, 2001, p. 5. 
357 Lôabsence de terme susceptible dôexprimer lôid®e dô®quilibre chez Aristote comme chez Platon, supposons-
nous, pourrait sôexpliquer simplement par lôindisponibilit® des mots : lôisonomie, slogan politique synonyme de 
d®mocratie, nôest plus, ¨ lô®poque dôAristote, appropri® ¨ son propos puisquôelle suppose la stricte ®galit® de tous 

http://www.philopsis.fr/IMG/pdf_justice-goyard-fabre.pdf
http://www.philopsis.fr/IMG/pdf_justice-goyard-fabre.pdf
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Aristote, il faut adopter une démarche conceptuelle et non linguistique et concevoir 

lôç équilibre » ¨ partir des ®l®ments propres de la pens®e de chacun. En lôoccurrence, en ce 

qui concerne Aristote, côest notamment gr©ce aux fr®quents usages du « juste milieu » 

(mésotès) et de lôç égalité » (ison) au sens dô®galit® g®om®trique, quôil sera possible 

dôenvisager lô« équilibre aristotélicien ».  

A lôinstar de la justice, les différences entre Platon et Aristote quant à la conception de 

lôéquilibre sont déterminées par le mode de connaissance opté par chacun. Pour Platon, 

lô®quilibre se d®gagerait par la spéculation et désignerait le mode dôorganisation de tout 

ensemble (lôhomme, la cité) et constituerait la structure hiérarchique parfaite des différentes 

parties dôun tout, conform®ment ¨ lô®galit® g®om®trique présidant au cosmos. Dans la cité 

id®ale, lô®quilibre serait réalisé par la subordination de la multiplicité à lôunit®. Dans ce Tout 

ordonné, chacune des parties, en demeurant à sa place, satisfait lôint®r°t public de la cité et 

tout « bouleversement » constitue une injustice, facteur de « déséquilibre », qui appelle 

lôintervention de la justice en tant quôelle seule peut r®tablir, sous la forme de rétribution, 

lôordre de la cité. 

La d®marche dôAristote se veut plus empiriste. Lô®quilibre ressortirait de lôobservation des 

choses, de la nature, des diff®rentes cit®s, des hommeséLô®quilibre serait le résultat de ce 

quôAristote d®signe le « juste milieu », c'est-à-dire, la qualit® de mod®ration dôun °tre, dôune 

activit®, dôune science358. Côest par le truchement du juste milieu (en tant que méthode 

dialectique) quôAristote examine notamment la politique et la morale. Ainsi, la cité la 

meilleure est celle qui parviendra, non pas à « lôunit® è sous la forme dôune hi®rarchie entre 

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

                                                                                                                                                         
les citoyens. Lôantipeponthos, la réciprocité des Pythagoriciens implique, selon Aristote, la stricte égalité du 
crime et du châtiment, ou des objets ®chang®s, et ne peut °tre employ® pour d®signer lôéquilibre, sauf à 
préciser quôil sôagit dôune ç réciprocité fondée sur la proportion » comme le fait Aristote. Néanmoins, elle serait 
inappropri®e ¨ d®signer lô®quilibre entre citoyens r®sultant de la justice distributive, puisquôil nôest pas question, 
ici, de réciprocité. En outre, le terme isorrepein employ® m®taphoriquement par Aristote d®signe bien lôid®e 
dô®quilibre mais il sôagit dôun ®quilibre m®canique, ce qui nôest pas propice ¨ correspondre à la nature 
essentialiste de la justice. Enfin, il reste lô®galit® (ison) qui semble être le terme employé par Aristote qui tend à 
exprimer le mieux lôid®e dô®quilibre : « il [le droit]  est cela que cherche à découvrir et formuler le juge : la part 
qui revient à chacun des biens ou charges extérieurs discutés entre les plaideurs ; le partage lui-même, cette 
juste proportion (to analogon) entre ce qui revient X et ce qui revient à Y ; quôexprime le mot ison ï égalité 
proportionnelle ou juste équilibre » (VILLEY M., Philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2001, n° 390). 
358 ARISTOTE, Ethique à Nicomaque, trad. Barthelemy Saint-Hilaire J., Paris : Librairie Générale Française, 1992, 
II, 6, § 9 : « cóest gr©ce ¨ cette sage mod®ration que toute science accomplit son objet propre, ne perdant jamais 
de vue ce milieu, et ramenant toutes ses îuvres ¨ ce point unique è. Quant ¨ lôorigine de la th®orie dite du ç juste 
milieu », elle pourrait provenir de la philosophie pythagoricienne, v. WINKEL L., « Lôhistoire du droit, exemple 
dôune science interdisciplinaire », in, La frontière des origines à nos jours, actes des journées de la Société 
internationale dôHistoire du droit, tenues ¨ Bayonne, les 15, 16, 17 mai 1997, Bordeaux : Presses Universitaires 
de Bordeaux, 1998, p. 129.  
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membres qui la composent359, afin dôatteindre une certaine ®galit® (ison) entre eux. 

Pareillement, la vertu, « disposition acquise volontairement », est le milieu entre le « ni plus » 

et le « ni moins360 ».  

 

Equilibre et justice chez Aristote. Côest dans le livre V de lô®thique ¨ Nicomaque 

quôAristote ®tudie la justice. En partant des lieux communs, il isole la justice particulière de la 

justice g®n®rale. Cette derni¯re rel¯ve de la morale et sôapparente ¨ une disposition ¨ faire ce 

qui est bien. La justice particulière quant à elle, est plus précise : il sôagit de la disposition par 

laquelle lôindividu respecte lô®galit® et la l®galit®. Quôelle soit particuli¯re ou g®n®rale, la 

justice est en grec exprimée par Dikaiosuné. Michel Villey a constat® quôAristote employait 

également dans son exposé le terme dikaion, substantif neutre que lôon a pu traduire comme 

« ce qui est juste » ou « le juste è. Apparaissant dans lôexpos® de la justice et principalement 

dans les développements consacrés à la justice particulière, le dikaion d®signe lô®l®ment de 

justice ext®rieur ¨ lôhomme, ind®pendant de la vertu, qui réside dans les choses. Selon Villey, 

Aristote envisage proprement par cette dénomination le droit. Le dikaion, contrairement à la 

justice, ne relève pas de la morale ou de la vertu, il est objectif et non subjectif361. Côest le 

juste milieu dans un objet extérieur aux hommes : le rapport. Relativement ¨ lô®tude de la 

justice aristot®licienne, côest principalement vis-vis du droit ou du juste (dikaion), que 

lô®quilibre prendrait tout son sens362. Comme nous tenterons de le montrer, lô®quilibre, sans 

quôil soit express®ment formul® dans le langage dôAristote, pourrait sôidentifier ¨ la finalité du 

dikaion, du juste. 

                                                 
359 V. RANGEON F., Lôid®ologie de lôint®r°t g®n®ral, préf. Vedel G., Paris : Economica, 1986, p. 47. 
360 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 d®fauts, lôun par exc¯s, lôautre par manque ; sa 
nature provient du fait quôelle vise ¨ lô®quilibre aussi bien dans les passions que dans les actions ». Le milieu 
(mésotès) que repr®sente la vertu, parce quôil est difficile à atteindre est aussi qualifié par Aristote, de sommet et 
par M. Villey dô®quilibre (v. VILLEY M., Les Carnets, Paris : PUF, 1995, XXV-1). Nôimporte quelle vertu est 
donc un point dô®quilibre entre deux vices. Ainsi, le courage est le point dô®quilibre entre la lâcheté et la 
témérité. 
361 DABIN J., Théorie générale du droit, Paris : Dalloz, 1969, n° 309 : « Lô®quilibre de la justice a son principe et 
sa r¯gle, qui est lô®galit® : il sôagit dôattribuer ¨ chacun des int®r°ts en pr®sence exactement ce qui lui revient, ni 
plus ni moins. En cela consiste le ó juste milieuô propre ¨ la vertu de justice : ce juste milieu est objectif (medium 
rei scundum se), pris du c¹t® dôautrui et de son droit objectif, tandis que le juste milieu des autres vertus r®side 
dans le sujet lui-même et se détermine de façon purement rationnelle ». 
362 SHAKANKIRI M., « Analyse du langage et droit chez quelques juristes anglo-américain de Bentham à 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 : côest le signe ou le symbole dôun certain ®quilibre dans une situation ou dans un rapport 
extérieur quelconque ». Selon VALLANÇON 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-mêmes, on appelle dikaion (é) ce point o½ deux hommes au moins sô®quilibrent, 
sans que lôun veuille prendre la place de lôautre, sans que lôun veuille toutes les places ». 
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Champ de recherche. Aristote est considéré comme le véritable penseur du politique363. Que 

ce soit en proc®dant ¨ lôexamen des vertus telle la justice dans lô®thique ¨ 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 r®alisation de lôhomme. Ces 

conditions, quôAristote découvre au gré de ces études, sont caractérisées par leur relativité364 

et leur connexité comme le montre la dépendance, du moins lôinterd®pendance, de lôordre 

juridique au régime politique365. Perméables au fond, les champs de la justice et de la 

politique sô®tudient de mani¯re similaire. En effet, lôexamen de lôun et de lôautre, bien que 

distinctes par leur objet, renvoie à la science pratique, et de fait, à 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 coh®rence des analyses dôAristote et de lôinscription du droit dans la science 

architectonique quôest la politique366, il sôav¯re indispensable de consacrer quelques 

paragraphes liminaires ¨ la science du politique afin de montrer que lô®quilibre, tel quôil se 

                                                 
363 PELLEGRIN P., Le vocabulaire dôAristote, 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 dôune cit® bien gouvern®e (é) la cit®, qui permet la r®alisation compl¯te de 
lôhumanit® des hommes, est la fin de toutes les autres associations humaines. Fin qui ne devient consciente 
dôelle-même quôapr¯s sa r®alisation ». 
364 GURVITCH G., Eléments de sociologie juridique, préf. TERRE Fr., Paris : Dalloz, 2012, p. 39 : « Dans lô£tat, il 
a distingué la communauté politique en elle-même (coinonia politikê) et sa superstructure organisée ð la forme 
du gouvernement (Pol. 1276e). Toutes les constitutions sont relativement bonnes dans la mesure où elles sont 
adaptées à l'infrastructure variable de la communauté politique, où 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 extrêmement mobiles, la relativité des 
formes gouvernementales est très grande, et Aristote se voit amené à rechercher des sous-types très nuancés de 
constitutions pour tenir compte de la variété de leurs infrastructures sociales ». Dans le même 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). 
365RAYNAUD P., « Lô®quit® dans la philosophie politique », in, Egalité et équité ï Antagonisme ou 
complémentarité ? , actes du colloque organisé par le CERAP le 13 novembre 1997 à Paris : Paris : Economica, 
1999, p. 7 : « cette position somme toute subordonnée du juge vient de ce que, pour Aristote lui-même, le droit 
est lui-m°me dôune certaine mani¯re subordonn® ¨ la politique. Le juge est investi du pouvoir de dire le droit 
dans les litiges en particuliers, mais il nôa pas celui de d®terminer le r®gime de la communaut®, parce quôil joue 
un r¹le tr¯s limit® dans la d®finition des r¯gles de justice qui d®finissent lôordre politique. Le r¹le principal du 
juge, en effet, est de « r®tablir lô®galit® » par la justice corrective ; la solution du problème de la justice 
distributive dans la cité, qui passe par la définition des critères grâce auxquels on détermine les mérites ou les 
besoins de chacun, rel¯ve au contraire de lôinstitution globale de la cit®, dont les magistrats sont les agents ». V. 
aussi : PARIS C. C., « Le juste, le juge et lôarbitre dans la philosophie politique aristot®licienne », Annuaire de 
lôInstitut Michel Villey, vol. 2, 2010, pp. 11-32. 
366 V. ARISTOTE, Ethique à Nicomaque, livre I, chap. I. 
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dégage du domaine juridique renvoie, sans se confondre, ¨ lô®quilibre politique. En effet, si la 

finalit® du droit est lô®quilibre entre les citoyens, cet ®quilibre participe plus globalement à 

lô®quilibre g®n®ral ou à lôharmonie de la cité. Afin de mettre en lumière cette corrélation, la 

concordance entre les ordres juridique et politique sera observée à partir du problème de 

lôin®galit® dans la répartition des choses publiques.  

Les parties principales de notre exposé auront pour objet lô®tude de la justice aristot®licienne 

du livre V de lôEthique à Nicomaque. Plus précisément, la première partie sera consacrée à 

lôidentification de lô®quilibre, ¨ lôaide dôun examen ®tiologique de la justice (I), tandis que la 

seconde aura pour but dô®prouver la signification retenue dans le cadre classique de lôexpos® 

dôAristote et plus exactement au regard de lôarticulation 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, il est envisageable de considérer 

lô®quilibre en tant que finalit® du droit (dikaion), comme le lien par lequel sont attachées les 

différentes justices entre elles. 

 

Lôin®galit®, versant politique. La mission de la politique selon Aristote est la recherche du 

bonheur ou du « bien vivre ». La cit® doit promouvoir pour cela lôexcellence éthique des 

citoyens368. Or, à cette fin, la première exigence à laquelle la cité doit répondre est celle de sa 

propre harmonie. A partir dôune analyse descriptive des diff®rentes cit®s dont il a 

connaissance, Aristote dans Les Politiques tente de d®couvrir les causes dôharmonie et de 

disharmonie des cités afin de dégager, dans un but prescriptif369, les conditions politiques de 

possibilit® et de p®rennit® de la cit®. Lôune des plus fondamentales a trait à 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 

lô®galit® (ison)370.  

                                                 
367 DEL VECCHIO G., La justice ï la vérité, Paris : Dalloz, 1955, p. 45. « on peut encore observer que les 
différentes espèces de justice, formulées par Aristote, ne sont pas, ou tout au moins, ne semblent pas, déduites 
rigoureusement dôun seul principe, suivant une n®cessit® logique propre : mais quôelles sont successivement 
décrites sans que leur lien intime et leur référence à une unité substantielle soit démontrés ». 
368 V. EUVRAD J.-L., « Aristote », in, CADIET L. (dir.), Dictionnaire de la Justice, Paris : PUF, 2004. 
369 PELLEGRIN P., loc. cit. : « pour Aristote ce savoir objectif sur les sociétés humaines est ordonné à une 
entreprise normative, dont lôobjectif rejoint celui de lôentreprise platonicienne : établir une société humaine 
satisfaisante ». 
370 VILLEY M., La formation de la pensée juridique moderne, p. 81. Pour Aristote, côest l'®galit® qui sauve les 
cités, en tant que condition du juste et de l'amitié. Il s'agit, d'une façon générale, de l'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 lôerreur de Platon. Si les deux philosophes ont bien 

conscience que la cit® est compos®e dôune multitude de citoyens h®t®rog¯nes371, leur position 

respective se d®marque lorsquôil sôagit dôadministrer cette diversit®. Alors que Platon veut 

fondre totalement la cité en une seule unité372, Aristote souhaite au contraire concilier unité et 

diversité373. Selon lui, les citoyens appartiennent n®cessairement ¨ lôun des trois groupes 

irréductibles que sont les riches, la classe moyenne et les pauvres. Ces groupes ont des 

int®r°ts relativement oppos®s et chacun dôentre eux aspire à être gouverné par un régime 

politique susceptible a priori de satisfaire ses intérêts. De manière corrélative, chaque groupe 

est l®gitime lorsquôil se plaint du r®gime qui lui est d®favorable374. Si le rôle de la constitution 

(politeia375) est dôorganiser la r®partition des pouvoirs et des ressources de la cité en fonction 

soit, de la puissance de ceux qui y participent, soit, dôune certaine ®galit® commune376, son 

                                                 
371 ARISTOTE, Les Politiques, II, 1261 a, 18 : « la Cit® est compos® dôhommes qui non seulement sont plus 
nombreux (é), mais aussi qui diff¯rent sp®cifiquement entre eux ». 
372 Dans le chapitre intitulé « Critique du communisme de la République : lôunit® m¯ne la cit® ¨ sa perte », 
Aristote consid¯re que lôunit®, pour la Cit®, nôest pas naturelle : « Je veux parler de la thèse selon laquelle le fait 
pour une cit® dô°tre une le plus quôil lui est possible est pour elle la meilleure des choses : côest l¨ en effet la 
thèse de base de Socrate. Mais il est manifeste que si elle sôavance trop sur la voie de lôunit®, une cit® ne sera 
plus une, car la cit® a dans sa nature dô°tre une sorte de multiplicit®, et si elle devient trop une, de cit® elle 
retourne ¨ lô®tat de famille, et de famille ¨ celui dôindividu » (ARISTOTE, Les Politiques, II, 2, 1261-a ) ; plus 
loin, il emploie une m®taphore musicale pour illustrer le danger de lôunicit® de la cit® : « il faut en effet que dôune 
certaine façon la famille et la  Cité soient unes, mais pas totalement. Car il y a, dans la marche vers lôunit®, un 
point pass® lequel il nôy aura plus de Cit® [...] comme si quelquôun voulait faire dôune symphonie une 
homophonie, ou un rythme avec un seul pied » (ARISTOTE, id., II, 5, 1263 b 31-35). Aristote se réfère à la 
R®publique de Platon, dans laquelle, la famille et la propri®t® priv®e sont supprim®es, ce quôil conteste 
vigoureusement remarque Del Vecchio : « lôabolition, con­ue par Platon, de la famille et de la propri®t® 
rencontre chez son disciple une opposition et une réfutation très vives. Contraste qui fait bien ressortir le 
temp®rament diff®rent des deux philosophes. A lôid®alisme absolu, purement sp®culatif de lôun, sôoppose lôesprit 
observateur de lôautre, lequel dans les m°mes faits cherche leur raison particulière et les étapes successives de 
leur développement » (DEL VECCHIO G., Philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2004, p. 48. V. égal. ROMEYER-
DHERBEY G., « Lôun et lôautre dans la cit® dôAristote », Revue philosophique de la France et de lô®tranger, 
2005/2, t. 130, n° 1, p. 196 et s.). 
373 Lô®ducation joue ici un r¹le d®terminant dans le m®lange entre unit® et communaut®, v. ARISTOTE, op. cit., 
1263-b 36. 
374 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 à fait tort de brimer les 
riches dont la richesse est des plus utiles à la cité. Mais les riches auraient complètement raison si la cité était 
une sorte de sociétés par actions, car alors il serait parfaitement inique que celui qui apporte cent fois moins 
quôun autre retire de la communaut® les m°mes b®n®fices que lui ». 
375 « 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 r®partition r®elle du pouvoir ¨ lôint®rieur dôune communaut® plut¹t 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 citoyené « il est cependant possible de ramener le champ 
sémantique du terme à une définition globale parce que fondamentale : la politeia côest la question m°me du 
droit, puisquôelle commande celle des institutions et du droit de cit® » (BILLIER J.-C., MARYIOLI A., op. cit., 
p. 46). V. égal. JOBART J.-C., « La notion de Constitution chez Aristote », Revue française de droit 
constitutionnel, 2006/1 n° 65, p. 104. 
376 ARISTOTE, id., IV, 1290-a, 6-13. 
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maintien est subordonn® ¨ lôexistence dôune relative harmonie entre les groupes opposés377. 

Or, la disharmonie constate Aristote, survient à cause de revendications égalitaires pour les 

uns et inégalitaires pour les autres : « si lô®lite sôinsurge contre lô®galit® des honneurs, la 

masse se r®volte ¨ cause de lôin®galit® des propri®t®s378». 

A défaut de satisfaire et les uns et les autres, il faut, prescrit Aristote, quelle que soit la nature 

de la constitution, veiller à ne pas excessivement desservir dans la répartition du pouvoir et 

des biens, le groupe le moins politiquement favorisé379. Néanmoins, la cité susceptible de 

r®aliser au mieux lôharmonie 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, lô®quilibre [isorropein] dans la cité380. Cet équilibre nôest 

pas un idéal mais davantage une métaphore mécaniste381 pour rendre compte du caractère 

éminemment relatif et empirique du résultat auquel le philosophe aboutit. Au contraire, la 

recherche du juste est la poursuite dôun id®al, quoique immanent aux choses (dôo½ sa source 

réelle). Aristote ne fait dôailleurs jamais r®f®rence, dans ses d®veloppements sur la justice, au 

terme dôç équilibre » (isorropein). 

 
                                                 
377 PELLEGRIN P., loc. cit. : « une constitution est excellente quand elle ó fonctionne bienô (IV, 14, 1). Cela veut 
dire, la plupart du temps, quôelle parvient ¨ un ®quilibre entre des int®r°ts divergents en ne brimant aucun des 
groupes de citoyens qui la composent. Cette constitution manifestera son excellence par la durée ». 
378 ARISTOTE, Les Politiques, II, 1266-b 38 ï 1267-a 1. V. sur ce point : FOUCHARD A., op. cit., p. 162. 
379 Concernant lôoligarchie, Aristote ®crit : « la r¯gle cardinale dans toute constitution côest quôelle soit 
organisée, tant du point de vue des lois que de celui de nôimporte quelle administration, de telle mani¯re que les 
magistratures ne soient pas source de profit, et côest surtout dans les oligarchies quôil faut sôy efforcer. Car ce 
nôest pas tant dô°tre ®cart®s du pouvoir qui irrite la majorit® des gens (au contraire, ils sont contents si on leur 
permet de sôoccuper ¨ loisir de leurs affaires personnelles), que de penser que les magistrats pillent le bien 
public ; alors deux choses les vexent : nôavoir 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 à un nouveau partage non seulement des propriétés, mais même des produits 
qui en proviennent, ce qui, dans certaines constitutions, se passe subrepticement » (ARISTOTE, id., V, 1309-a 15-
17). 
380 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 États bien administrés sont ceux où 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 l'un ou de l'autre côté, elle rétablit l'équilibre et empêche qu'aucune 
prépondérance excessive ne se forme. C'est donc un grand bonheur que les citoyens aient une fortune médiocre, 
mais suffisant à tous leurs besoins è. Il sôagit ici du concept de balance ou dôéquilibre, possiblement dôorigine 
Pythagoricienne (v. DELATTE A., Essai sur la politique pythagoricienne, Paris : Edouard Champion, 1922, 
p. 113) qui fut reprise par Polybe (v. supra) puis au XVIIe siècle, par James Harrington, v. infra. 
381 Le mot était utilisé notamment par Archimède (v. GANDT F. DE, « Galilée et la naissance de la dynamique : 
recherches de P. Galluzzi sur le terme ó momento óç, 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 même question relative, cette fois, à la répartition des ressources, des pouvoirs et des 

charges publiques trouve son pendant juridique dans lôEthique ¨ Nicomaque. Ce point étant 

détaillé ultérieurement, nous nous contenterons de souligner la corrélation entre la solution 

juridique et la solution politique, c'est-à-dire, entre la répartition des biens publics et 

lôéquilibre dans la cité. 

 

Lôin®galit®, versant juridique. Dans le chapitre V réservé à 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 

poss¯dent ou se voient attribuer des parts non ®gales, ou quand, les personnes nô®tant pas 

égales, leurs parts sont égales382 ». Cette intersubjectivité383, consistant à mesurer sa part à 

celle des autres en considération de leur personne, permet de révéler la justice ou lôinjustice. 

Pr®cisons quôAristote ne sôinterroge pas ici sur ce qui est politiquement souhaitable ou 

acceptable pour les citoyens, mais recherche ce qui est juste et ce qui ne lôest pas. A lôinstar 

des pythagoriciens384, Aristote recherche dans lôensemble des rapports sociaux ceux 

susceptibles dô°tre justes ou injustes et en d®couvre deux types : les relations issues dôun 

partage et les relations dô®change385. Ces objets étant de nature différente, il recherche par des 

méthodes différentes, le juste milieu et découvre la « justice distributive » reposant sur le 

mérite des citoyens et sa dépendance, la « justice commutative386».  

 

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

distributive, puisquôelle consiste à répartir les biens publics entre les citoyens pourrait être 

                                                 
382 V. ARISTOTE, Ethique à Nicomaque, trad. BARTHELEMY SAINT-HILAIRE J., Paris : Librairie Générale 
Française, 1992, livre V, chap 6. 
383 Lôintersubjectivit® est d®finie comme ç une situation de communication entre deux sujets ». (Dictionnaire 
Robert, 2005). On attribue ¨ Fichte lôintroduction de lôid®e en droit. Selon lôauteur allemand, ç le concept de 
droit est le concept dôune relation entre les °tres raisonnables. Il nôexiste par cons®quent quô¨ la condition que 
de tels êtres soient pensés en relation les uns avec les autres », FICHTE J. G., Fondement du droit naturel, trad. et 
comm. RENAUT A., Paris : PUF, 1984, I, section 1, cité par SOURIOUX J.-L., « Le concept dôintersubjectivité au 
prisme du vocabulaire juridique », in, Mélanges en lôhonneur 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 lôhomme, Paris : PUF, 2008, p. 50 : « mettant à profit la doctrine 
pythagoricienne, Aristote tente dôanalyser ces rapports dont est form® le droit ». 
385 Par « échange » traduction de sunnallagma , nous entendons à ce stade à 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 commerçants qui font les 
échanges. Le juge vérifie leur rectitude. Le texte d'Aristote parle beaucoup moins de justices ódistributiveô ou 
ócommutativeô, que de deux types de droits : dikaia, deux ó®galit®sôç. 
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Cause motrice. La cause motrice ou efficiente est ce à partir de quoi il y a changement ou 

repos. La cause motrice dôune statue, par exemple, est le sculpteur. Découverte par les 

présocratiques, la cause efficiente deviendra ¨ partir des stoµciens et jusquô¨ nos jours, la 

causalité par excellence393. 

Le législateur, parce quôil incite, gr©ce ¨ la loi, citoyens, gouvernants et magistrats à agir 

suivant la vertu394, est lôune des causes efficiente du droit (dikaion). A côté de la loi, Aristote 

place le juge comme étant également une cause du juste395.  

 

La loi : cause motrice du dikaion. La loi revêt une place centrale chez Aristote non 

seulement dans le cadre de la justice, mais plus généralement dans celui de lô®thique et de la 

politique396. Etablir des lois sôav¯re n®cessaire pour la cit®, 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 lôintelligence sans passion397 » qui éveille autant 

quôelle révèle la vertu de justice du citoyen398.  

La loi, dont le contenu a vocation ¨ d®velopper lôint®gralit® des vertus des citoyens, est une 

îuvre de raison et de politique qui constitue une cause motrice du dikaion en raison de son 

contenu399. R®sultat dôune pratique vertueuse (praxis) et de la prudence (phronésis) du 

                                                 
393 PELLEGRIN P., Le vocabulaire dôAristote, Paris : Ellipses, 2001, p. 13. 
394 Aristote considère les lois comme des précisions de la constitution. Ce sont « les règles qui établissent 
comment les magistrats doivent gouverner  » (ARISTOTE, Les politiques, IV, I, 9-10. V. sur ce point, GOBRY I., Le 
vocabulaire grec de la philosophie, Paris : Ellipses, 2002, p. 86. 
395 TZITZIS S., « Le juge dans la cit® ¨ travers la philosophie politique dôAristote », Revista europea de historia 
de las ideas políticas y de las instituciones públicas, 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 à Aristote », in, Lôoffice du juge : part de souveraineté ou puissance nulle ? , Paris : 
LGDJ, 2001, p. 12 et s. 
396 EUVRAD J.-L., « Aristote », in, CADIET L. (dir.), Dictionnaire de la Justice, Paris : PUF, 2004 : « tout tient au 
r¹le central de la loi. Lôexcellence ®thique sôacquiert par la pratique. Elle d®pend de lô®ducation, laquelle 
dépend, en dernier ressort des lois de la cité. Ces dernières sont fonction du régime politique en place (politeia, 
ou constitution) car il nôy a de bonnes lois que dans une politeia excellente. En fin de compte, lôexcellence 
éthique dépend de la rectitude des lois et le nomothète tient entre ses mains le destin ethique de ses 
concitoyens ». 
397 ARISTOTE, Les politiques, III, 11, 1287. 
398 Aristote « affirme que le droit (dikaion) existe là où les relations mutuelles sont réglées par la loi (le nomos), 
et la loi existe parmi ceux qui seraient susceptibles de commettre une injustice » (TZTIZS S., Les grandes 
questions de la philosophie pénale, 2e éd., Paris : Buenos Books International, 2007, p. 34). 
399 DEL VECCHIO G., Philosophie du droit, p. 46 : « le contenu des lois est la justice et Aristote fait dôelle une 
profonde analyse ». 

http://www.eumed.net/rev/rehipip/04/st.pdf
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législateur400, elle repr®sente, telle la vertu quôelle promeut, un juste milieu et un sommet. La 

loi tente dôexprimer le juste, la correcte mesure observ®e dans la nature quôelle exporte ¨ la 

cité. La loi, en ce sens, nôest quôun instrument : « le maillon dôune cha´ne qui part de 

lôhomme comme nature et sô®l¯ve ¨ lôhomme dans sa perfection401 ».  

Toutefois, et quand bien même elle indiquerait la mesure juste, la  loi ne constituerait pas une 

cause de mouvement si elle ®tait d®pourvue dôeffet. Côest parce quôelle contribue au passage 

du plus grand nombre de relations d®sordonn®es aux relations ordonn®es quôelle est un 

instrument du mouvement, un principe de changement402.  

 

Insuffisance de la loi. Raisonnablement ®labor®e et fond®e sur lôordre naturel, la loi est 

lôinstrument du législateur grâce auquel les rapports entre citoyens et entre citoyens et 

gouvernants sôordonnent. Quoiquôessentielle, la loi ne prétend pas ¨ lôexclusivit®403 car elle ne 

pourra jamais être suffisante pour ordonner lôint®gralit® des rapports entre citoyens. La loi, en 

raison de son mode de formation, peut être défectueuse404. En outre, le législateur ne peut tout 

prévoir. Enfin le caract¯re g®n®ral de la loi lôemp°che dôappr®hender chacun des cas 

dôesp¯ces. Si le législateur peut lui-même pallier ses erreurs, il revient également au 

magistrat, dans le cadre de son office, de corriger et de particulariser la loi405.  

 

                                                 
400 V. CHAZAL J.-P., « Philosophie du droit et th®orie du droit, ou lôillusion scientifique », Arch. phil. droit., n° 
45, 2001, p. 331 ; PELLEGRIN P., op. cit., p. 43. 
401 AUBENQUE P., « La loi selon Aristote », Arch. phil. droit, n° 25, 1980, p. 156. 
402 ARISTOTE, Rhétorique, I, 1, cité par SERIAUX A., Le droit naturel, 2e éd., Paris : PUF, 1999, p. 30 : « des lois 
bien faites doivent à la vérité déterminer elles-m°mes autant de cas quôil se peut, en laisser le moins possible ¨ 
la d®cision des juges, dôabord parce quôun ou quelques hommes de saine intelligence et aptes ¨ l®gif®rer ou 
juger sont plus facile ¨ trouver quôun grand nombre ; ensuite parce que les lois ne se font quôapr¯s un long 
examen, tandis que les jugements se prononcent séance tenante ; aussi est-il plus difficile que ceux qui sont 
appel®s ¨ juger d®cident comme il faudrait du juste et de lôutile. Mais de toute les raisons, la plus importante est 
que le jugement du l®gislateur ne porte pas sur le particulier, mais sur le futur et le g®n®ral, tandis que (é) le 
juge doit prononcer actuellement sur des cas actuels ou déterminés ». 
403 AUBENQUE P., « La loi selon Aristote », art. préc., p. 156 : « Aristote refuse dôabsolutiser le r¯gne de la loi. 
La loi nôest pas une fin, mais un moyen. Prolongeant les intentions de la nature, elle a pour fin lôharmonie de la 
communauté politique, condition elle-m°me de lôaccomplissement de lôhomme ». 
404 Si la loi est ordre objectif, elle est également conventionnelle, subjective et donc imparfaite, v. AUBENQUE P., 
« La loi selon Aristote », art. préc., p. 148. 
405 SERIAUX A., op. cit., pp. 70-71 : La loi constitue « une première indication sur ce qui est droit, dont le juge 
doit sôinspirer pour d®gager la mesure exacte de lôajustement entre les personnes en relation dôalt®rit®. Mais, en 
m°me temps, la loi nôest pas le droit : elle le dit, ce qui est bien diff®rent. En dôautres termes, la loi est 
simplement une instance du jugement sur ce qui est juste. Elle est un produit de la raison, laquelle a pour tâche 
de mesurer, de découvrir des rapports ou proportions entre les choses ». 
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La fonction judiciaire. « Artiste dô®quilibre du droit406 », le juge chez Aristote, se présente 

également comme une cause motrice de justice.  

Au demeurant, selon Aristote, la tâche du juge est très pratique ; elle consiste à « décider si la 

chose sôest produite, si elle sera possible ou impossible ; si elle a ou nôa pas le caract¯re 

prétendu407 ». A côté de cette fonction destinée à établir la vérité ou du moins la véracité des 

faits, le juge applique « aux litiges qui lui sont soumis les critères légaux ou coutumier sur le 

juste ou lôinjuste408 ». Si le juge est cause motrice de justice lorsquôil exerce sa fonction de 

manière ordinaire, il lôest de manière encore plus d®terminante, lorsquôil poursuit la justice ou 

lô®galit® en dehors de la loi, soit parce que celle-ci sôav¯re trop g®n®rale, soit parce quôelle 

nôest pas adapt®e ¨ lôesp¯ce. Dans ces cas où le juge adapte, tempère voire corrige la loi, il fait 

preuve de la vertu dô« epieikeia409 », terme exprimant lôid®e dôindulgence410 malheureusement 

traduit par « équité411 ».  

                                                 
406 TZITZIS S., « Le juge dans la cité à travers la philosophie politique dôAristote », art. préc., p. 23. 
407 V. SERIAUX A., op. cit., p. 31. 
408 Ibidem. 
409 V. TRIANTAPHYLLOPOULOS J., « Aristotleôs equity è, 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. 
410 Lôhistoire de la notion dôepieikeia telle quô elle est relatée par Jacqueline De Romilly dans la douceur dans la 
pensée grecque permettra de comprendre plus aisément son identification ¨ lôindulgence. A lôorigine, le mot 
epieikeia désignait une conduite sociale signifiant ce qui est « ressemblant », puis « convenable », « approprié », 
« raisonnable è et exprimait lôid®e de conformit® aux usages re­us et sôopposerait ¨ la justice stricte (dikaiès) 
( 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 Homère, le terme désigne la justice véritable dans le partage par opposition à la dure application des 
règles. Il est par la suite employé comme synonyme de mod®ration, dôindulgence. Pour H®rodote, ç une attitude 
epieik¯is consiste ¨ fermer les yeux pour ®viter la s®rie des d®sastres quôentra´ne la r®torsion du mal entre 
individus » (DE ROMILLY J., op.cit., p. 55). Pour Thucydide, lôepieikeia , dans le contexte guerrier, est associée à 
la souplesse, la douceur (ibidem, p 58). Pour Euripide, lôepieikeia  passe avant la justice. Il dit par exemple 
quôHad¯s ne conna´t pas lô®quit® mais simplement la justice pure et simple (Ibid., p. 56). Ainsi entendue, 
lôepieikeia est synonyme de tolérance : la conduite epieikèis interdit dôaller jusquôau bout de son droit. Chez 
Platon, le terme conserve cette id®e de mod®ration dans les relations humaines et dôabandon 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 
lô®quit® deviennent compl®mentaires. Le Stagirite ne r®invente pas le mot, mais int¯gre les diff®rents usages de 
celui-ci par ses prédécesseurs : « chacun sait que la valeur illustrée par ces divers exemples est exactement celle 
qui commandera la d®finition de la notion donn®e par Aristote, et que côest de cette perspective, tr¯s exactement, 
quôil lui fera une place dans son ®thique » (DE ROMILLY J., op.cit., p. 58) ; enfin, dans la Rhéthorique, Aristote 
pr®cise la d®finition de lô®quit® en lui adjoignant un caract¯re proprement humain, (Ibidem, p. 192). Sur la 
question, v. notamment : NEWMAN R. A., « La nature de l'®quit® en ó droit civil ô, 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 
lô®quit® », Arch. phil. droit., n° 35, p. 89 ; MICHON C., « Lôepieikeia aristot®licienne comme correctif de la loi », 
Annuaire de lôInstitut 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. 
411 AUBENQUE P., « La loi selon Aristote », art. préc., p. 156 : « cette traduction est gênante, dans la mesure où 
elle ®voque lôid®e dô®galit®, qui est pr®sent®e plut¹t par Aristote comme une caract®ristique de la justice ». Le 
terme équité, provenant du latin aequitas, sert ainsi ¨ d®signer, depuis Saint Thomas, lôepieikeia  (v. DUBOIS M., 
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La cause formelle. La cause formelle renvoie à la cohérence423, à la « structure rationnelle 

dôune r®alit®424 ». Il sôagit de lôessence de la chose, oppos®e ¨ la mati¯re, ¨ lôinstar de lô©me 

quôAristote oppose au corps. Pour d®signer la forme, Aristote emploie plusieurs termes, 

morphé « forme », eidos425 « essence », mais également logos : « logique », « raison », 

« rapport426 ». Ainsi la cause formelle de lôoctave est le rapport numérique de deux à un427, la 

cause formelle de la statue est sa forme.  

La cause formelle est proche et parfois assimilée à la cause finale428, laquelle ne constitue, en 

effet, quôune forme poursuivie. Pour diff®rencier les deux, il faut recourir à la distinction entre 

la puissance et lôacte. Alors que la forme existe en tant que telle, la forme finale nôest quô¨ 

lô®tat de puissance et peut ne jamais être actualisée429.  

 

La cause formelle du dikaion. Lôessence de la justice est lôégalité (ison) dans lôattribution 

des choses ¨ la suite dôun partage ou dôun ®change430. Pour y parvenir, le législateur ou le juge 

recherche, à partir de la méthode du « juste milieu » la bonne quantité de choses à répartir 

entre les citoyens de sorte que chacun reçoive une quantité ni trop grande, ni trop faible, par 

rapport à autrui ou par rapport aux autres431. Comment découvrir ce juste milieu ? Cela 

dépend de la nature des rapports à ordonner. Le partage et lô®change impliquent des rapports 

distincts entre les individus, ce qui suppose corrélativement un juste milieu spécifique à 

chaque type de rapport. Lô®galit® dans le partage r®sulte dôune r®partition en proportion tandis 

                                                 
423 V. BOUDON R., GAUTIER M., SAINT-SERNIN B., « Causalité », Encyclopaedia Universalis. 
424 PELLEGRIN P., Le vocabulaire dôAristote, Paris : Ellipses, 2001, p. 27. 
425 V. GOBRY I., Le vocabulaire grec de la philosophie, Paris : Ellipses, 2002, p 42 et 43. 
426 PELLEGRIN P., op. cit., p. 13. 
427 Ibidem. 
428 VILLEY M., Philosophie du droit, n° 199 : « observons la prééminence, de la « cause finale », qui d'ailleurs 
semble se confondre avec la forme (morphe ï 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 finalis®e dôAristote, lôessence de quelque chose côest sa fonction, par exemple la cause 
formelle du poumon rend apte ¨ refroidir lôorganisme ». 
429 VILLEY M., Le droit et les droits de lôhomme, p. 53 : « les êtres naturels du monde sublunaire, scindés entre 
la ó puissanceô et ó acteô, ne font que tendre vers leur fin, leur ó formeô parfaite. En pratique, ils en restent loin ; 
ils manquent le sommet, se laissent glisser sur la pente de lôun ou lôautre versant. Aussi trouve-t-on de par le 
monde beaucoup dôhommes l©che ou t®m®raire et tr¯s peu qui aient le vrai courage ».  
430 TRIGEAUD J.-M., Humanisme de la liberté et philosophie de la justice, Bordeaux : Biere, 1985, t. 1, p. 52 : 
« lôessence de la justice du droit est lô®galit®, le droit ®tant la chose ®gale ». 
431 DABIN J., Théorie générale du droit, Paris : Dalloz, 1963, p. 357 : « lô®quilibre de la justice a son principe et 
sa r¯gle, qui est lô®galit® : il sôagit dôattribuer ¨ chacun des int®r°ts en pr®sence exactement ce qui lui revient, ni 
plus ni moins. En cela consiste le « juste milieu » propre à la vertu de justice ». 
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premier lieu Jeremy Bentham, récupéreront la notion de fin437 quôils assimileront, selon une 

perspective nominaliste et subjectiviste, à la notion de mobile ou de but438. 

Loin de tout subjectivisme, Aristote pense au contraire, quôau sein de la nature, chaque chose 

a une fin objective vers laquelle elle tend439. Epigénétique (créatrice de forme)440, la cause 

finale implique une forme préconçue qui détermine lôaction du moteur. La forme poursuivie 

est communiquée, avec plus ou moins de succès, à la matière. Cette communication ne 

garantie pas la r®alisation effective de la forme finale, car le mouvement quôelle suppose est 

généralement imparfait441. 

 

Lô®quilibre : forme finalisée du dikaion. Science architectonique, la politique a pour objet la 

réalisation de « lô®quilibre g®n®ral » de la cité. Pour lôatteindre, lôaction du législateur est 

dirigée vers la promotion de lôensemble des comportements vertueux des citoyens442. 

Lô®quilibre g®n®ral se compose donc dôune multitude dô®quilibres particuliers. La justice 

particulière, promue par le législateur et le juge par la recherche du dikaion, ne vise à 

®quilibrer quôun certain type de rapports bien particulier : les rapports des citoyens 

relativement aux choses443. Une fois atteint, cet « équilibre particulier  » contribue à 

lô« équilibre général » de la cité444.  

                                                 
437 VILLEY M., op. cit., n° 111 : « les fins, échappant au domaine des sciences, vont être laissées aux 
philosophes. Dans le dualisme cartésien (qui met d'un côté la matière, de l'autre l'esprit), les fins 
n'appartiennent qu'au monde de l'esprit. Elles sont d®sormais subjectives. (é) Vont remplacer pour nous les fins 
des idéaux, que se forge l'esprit; projets que secrète l'imagination; rêveries de chacun. N'auront donc, dans un 
premier temps, surv®cu que les notions de fins subjectives et individuelles(é) Nous restons capables de 
concevoir des finalités intersubjectives, multisubjectives. Mais non pas ces fins authentiques, les seules à mériter 
ce nom, parce que réelles, extramentales, seules à constituer des valeurs authentiquement objectives; que les 
anciens philosophes avaient reconnues en observant des causes finales au sein de la réalité. Fins irréductibles à 
une idée simple, à l'intérêt 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 è. Lôauteur conclut : « nulle part la méconnaissance délibérée 
des causes finales n'a été aussi dommageable que dans la science du droit ». 
438 V. infra. 
439 VILLEY M., op. cit., n° 199 : « Aristote répète souvent que ce qui le sépare de ses prédécesseurs 
présocratiques, et à ce propos il cite surtout les Atomistes et Emp®docle, côest que, outre les explications que 
nous dirions « physico-chimiques » des phénomènes naturels qui sont évidemment valides, il faut chercher la  
raison derni¯re de ces ph®nom¯nes dans le fait quôils ont une cause finale, parce quôç il y a du en vue de 
quelque chose parmi les choses naturelles (Physique II, 8, 199a7) ».  
440 RUYER R., « Finalité », Encyclopaedia Universalis : « toute action finaliste est épigénétique, c'est-à-dire 
créatrice de formes ». 
441 PELLEGRIN P., op. cit., p. 6. 
442 VILLEY M., Le droit et les droits de lôhomme, p.42 : « que lôordre en tout soit r®alis®, telle sôav¯re la finalit® 
de la justice « générale », « totale », achevée (teleia) ». 
443 Lôamiti® a, quant ¨ elle, pour fonction dô®quilibrer ¨ un autre niveau les rapports entre les citoyens, afin à 
nouveau, de contribuer ¨ lô®quilibre g®n®ral : « l'amitié semble aussi constituer le lien des cités, et les 
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majoritaires, seraient disposés relativement à la même distance par rapport au centre, tandis 

que les riches et les pauvres, minoritaires, se situeraient respectivement à chaque extrémité.  

 

La manière dont la justice garantit formellement la structure de la cit® et tend ¨ lô®quilibre 

général de celle-ci peut se comprendre en recourant aux deux notions complémentaires 

propos®es par Del Vecchio pour appr®hender la pens®e dôAristote : la position objective de la 

subjectivité et la coordination intersubjective446. 

 

La position objective de la subjectivité. Dans le modèle aristotélicien, il appartient à 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 lô®galit® et lôin®galit®. Ce nôest 

seulement quôau travers du crit¯re objectif bien que politique du m®rite, que lôEtat proc¯de ¨ 

lô®valuation des citoyens. Ainsi, aux fins de partage des biens de la cité, sont discriminés les 

citoyens ayant consacré leur temps à la praxis, lôactivit® pour le bien commun, de ceux qui 

exercent la poésis, lôactivité productrice de biens privés. Cette discrimination aboutit à 

attribuer un statut propre à chacun et à définir sa place dans la cité en fonction de la fin 

recherchée par les gouvernants447.  

Attribuer un statut à chaque sujet est lô®tape première de la fonction de justice. La seconde, 

par ailleurs la plus essentielle en raison de lôalt®rit® quôelle suppose, consiste ¨ coordonner les 

subjectivités entre elles. 

 

La coordination intersubjective. La coordination intersubjective consiste à ordonner les 

rapports entre les citoyens en fonction de leur position respective. Ces rapports peuvent 

prendre deux formes : dôune part ils peuvent °tre directs comme lors dôun ®change entre deux 

citoyens, dôautre part, ils peuvent °tre indirects comme lorsque plusieurs copartagés se voient 

attribués par les gouvernants des parts. Quand bien même, dans cette dernière hypothèse, les 

parties ne sont pas directement en relation, lôalt®rit® propre ¨ tout partage attribuant le mien et 

le tien produit entre tous les copartagés des rapports intersubjectifs, sources de satisfaction ou 

                                                 
446 DEL VECCHIO G., Philosophie du droit, p. 66. 
447 SERIAUX A., op. cit., p. 25 : « toute soci®t® est structur®e en vue dôune fin qui constitue sa raison dô°tre. Par 
rapport à cette fin, chaque membre du corps social occupe une place plus ou moins importante : son apport 
personnel à la réalisation du but collectif est plus ou moins « capital è (au sens ®tymologique). Côest cette 
position (relative) de chacun par rapport à la fin commune qui constitue le mérite ».  



http://docteurangelique.free.fr/saint_thomas_d_aquin.html
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changement porte sur la quantité, il sôagit soit dôune augmentation soit dôune diminution ; le 

changement de lieu est le transport ou la translation453 ; enfin, les mouvements qui se 

rapportent à la matière, sont la génération ou la corruption. Bien que ce vocabulaire soit 

circonscrit aux sciences de la nature, nous pouvons, sans trahir la pens®e dôAristote454, 

lôemployer afin de rendre compte des mouvements qui sôop¯rent au sein de la cit®, entre les 

citoyens455. Le partage et les échanges entre citoyens correspondent à des mouvements 

susceptibles de générer ou de corrompre lô®quilibre g®n®ral de la cit®. 

 

Application de la dynamique à 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 lôaugmentation de leurs patrimoines. Le partage a pour effet, sôil repose sur 

la proportionnalité, de générer des équilibres dans les rapports interpatrimoniaux entre les 

citoyens. Néanmoins, soumis à la dynamique naturelle de la cité qui se manifeste par les 

changements provoqués par les rapports interindividuels456, 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 dôautres termes, des 

déplacements de valeurs provoquant lôaugmentation ou la diminution des patrimoines et 

susceptibles dôalt®rer les équilibres entre les citoyens. Les sunnallagma  ont un caractère 

                                                 
453 PELLEGRIN P., op. cit., p 15 : « ces trois changements sont des mouvements, alors que le changement selon la 
substance nôest pas ¨ proprement parler un mouvement, m°me si, dans certains textes, Aristote, inclut ce 
changement selon la substance ï quôil appelle g®n®ration et corruption- dans les mouvements ». On pourrait 
toutefois concevoir que lôaction de donner, lors dôun ®change, ou le pr®judice, g®n¯re lôexigence dôune action 
réciproque ou réparatrice, lesquelles, une fois exécutée mettent fin (corruption) au rapport direct entre les 
individus. En dôautres termes, la g®n®ration et la corruption seraient propre ¨ se rapporter ¨ lôexistence et ¨ 
lôextinction des obligations. 
454 TZITZIS S., « Le juge dans la cit® ¨ travers la philosophie politique dôAristote », 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 mobilit®, cr®ent lôhistoire et la culture, engendrent 
lôordre et subissent le d®sordre. Celui-ci nécessite, en matière 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) ». 
455 TZITZIS S., « Le juge dans la cit® ¨ travers la philosophie politique dôAristote », 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 puisquôil exerce des mouvements 
vitaux dans les relations politiques ». 
456 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 à 
opérer leur unification conceptuelle, est ceci : chacun de ces actes interhumains, quôil soit volontaire ou 
involontaire, quôil sôappelle le contrat ou d®lit, comporte toujours un changement essentiel dans la situation de 
lóune des deux personnes entre lesquelles il se produit, c'est-à-dire dans son avoir de biens conditionnant son 
bonheur, et en m°me temps un changement essentiel en sens inverse dans la situation respective de lôautre 
personne. Côest ainsi quôAristote le pense ; et, ¨ lôappui de cette pens®e, il a op®r® lôunification conceptuelle de 
tous ces actes interhumains en faisant de ce changement ¨ la situation de deux personnes oppos®es, lô®l®ment 
logique sur lequel est fondée la notion large de « synallagma » (Nous soulignons). 

http://www.eumed.net/rev/rehipip/04/st.pdf
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Une répartition proportionnelle. Avant tout partage, il est n®cessaire dôestimer la quantité 

de choses r®partir et dôévaluer les citoyens. « La valeur propre de lôhomme464 » est fixée par 

le mérite, critère juridique formel et variable dont le contenu diffère selon le type de régime 

politique465. Ce « mérite de quelque sorte466 » peut ainsi prendre la forme de la richesse 

personnelle, du rang social ou de la contribution aux charges. Donnant à la pensée 

pythagoricienne son expression ultime, Aristote entend donner au partage des biens entre 

citoyens, la forme dôune r®partition proportionnelle suivant le m®rite 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 privées467 : des transferts de propriété autrement dit sont réalisés. Ces rapports de 

droit peuvent être qualifiés de verticaux du fait quôils lient lôensemble et les parties. Ces 

rapports impliquent des devoirs réciproques. Il incombe aux gouvernants ou à lôEtat468 de 

déterminer, en premier lieu, le critère de répartition469 et, en second lieu, de répartir les choses 

en fonction. Réciproquement, il incombe aux citoyens, selon Saint Thomas dôAquin, de 

témoigner ¨ lô®gard des dirigeants leur satisfaction470.  

A ce stade, les citoyens nôont entre eux aucun devoir réciproque. 

 
                                                 
464 ARISTOTE, Ethique à Nicomaque, livre V, chap 6.  
465 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 même mérite, les démocrates le faisant 
consister dans une condition libre, les partisans de lôoligarchie, soit dans la richesse, soit dans la noblesse de 
race, et les d®fenseurs de lôaristocratie, dans la vertu ». Sur le critère du mérite, v. SERIAUX A., op. cit., p. 25 ; 
GOYARD-FABRE S., La justice ï Une problématique embarrassante, Philopsis, 10 juillet 2011, disponible 
sur http://www.philopsis.fr/IMG/pdf_justice-goyard-fabre.pdf, p. 7  
466 ARISTOTE, ibid. 
467 SAINT THOMAS DôAQUIN, Somme Théologique, IIA IIAE, Question 61, art. 1, objection 2 : « dans une 
distribution, on ne rend pas ¨ chacun ce qui ®tait son d¾, mais chacun sôapproprie 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 considère que « faire un partage à l'intérieur d'un groupe social ne peut que relever d'un 
organe public, du législateur ou du juge » (VILLEY M., Philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2001, n° 34). Selon 
Saint Thomas : « procéder à la répartition des biens communs appartient à celui-là seul qui a la charge de ces 
biens » (SAINT THOMAS DôAQUIN, Somme Théologique, IIA IIAE, Question 61, art. 1, solution 3) ; selon M. 
Sertillanges, la justice distributive est « exerc®e par les chefs, ou par les particuliers en tant quôils acceptent 
lôaction des chefs ou jouent eux-m°mes, ¨ lô®gard dôun groupe enclavé dans le premier, le rôle de chefs » 
(SERTILLANGES R. P., La philosophie morale de Saint Thomas dôAquin, T.III, pp. 176-177, cité par VIDAL L., 
L'équilibre financier du contrat dans la jurisprudence administrative, Bruxelles : Bruylant, 2005, p. 866). 
469 SERIAUX A., op. cit., p. 26 : « la mesure qui sert de critère à la détermination du juste est, en elle-même, 
ant®rieure ¨ ses distributions. Sôil fallait la qualifier dôun mot nous dirions quôelle est ®minemment politique ». 
470 SAINT THOMAS, op. cit., 61, art 1, sol 4 : « procéder à la répartition des biens communs appartient à celui-là 
seul qui a la charge de ces biens. Les sujets ¨ qui ils sont distribu®s nôen ont pas moins ¨ pratiquer la justice 
distributive, en se montrant satisfaits si la répartition est juste ». 

http://www.philopsis.fr/IMG/pdf_justice-goyard-fabre.pdf
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essentielle474 ». Contrairement ¨ la justice distributive qui nô®tablit dô®quilibre 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 corrective475, écrit 

Del Vecchio, « tend à faire en sorte que chacune des deux parties qui se rencontrent dans un 

rapport se trouve vis-à-vis de lôautre, dans une condition de parit®, de sorte quôaucune dôelles 

nôait donn® ni plus ni moins quôelle nôa re­u476 ». Cette justice vise, selon Aristote, la 

rectitude dans les « sunnallagma », terme peu usit® ¨ lô®poque477, quôon a pu traduire par 

« transaction », « relation », « opération », « affaire », « rapport », « commutations » etc478. 

Cependant, la plus précise semble être celle léguée par M. Villey : « transmutations de 

valeurs de patrimoine à patrimoine479 ». 

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 ; 
CHANTEPIE G., La lésion, préf. VINEY G., Paris : LGDJ, 2006, p. 43 : « nommées synallagmata par Aristote, ces 
op®rations r®alisent un transfert de valeur dôun patrimoine ¨ un autre, qui doit °tre corrig® 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 op®r®e entre les individus. Côest bien un 
r®tablissement de lôordre, une correction qui fonde ce rapport de justice ». 
475 Selon Michel Villey, la justice « corrective » semble °tre lôexpression qui convienne le mieux ¨ la pens®e 
dôAristote., (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 ?, 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 ï la vérité, Paris : Dalloz, 1955, p. 44). 
476 DEL VECCHIO G., La justice ï la vérité, Paris : Dalloz, 1955, p. 44. 
477 GAUDEMET J., CHEVREAU E., Droit privé romain, 3e éd., Paris : Montchrestien, 2009, p. 254 : « son emploi 
nôest attest® quôavec le pythagoricien Archita (fin Ve-d®but IVe si¯cle), qui entend par ce terme, dôune fa­on 
large, des rapports sociaux. Démosth¯ne lôemploie. On ne le retrouve plus apr¯s Aristote ». Le terme 
sunnallagma est en effet marginal, comme le montre M. Germain dans la recherche de lôorigine de la notion de 
contrat en Gr¯ce, qui explique quô¨ lô®poque hom®rique, trois termes d®signent lôaccord : rhétra (parole), 
harmonia  et synémosyné (rapprocher, °tre dôaccord). Toutefois lôimpr®cision de ce vocabulaire emp°che dôy 
reconna´tre lôorigine du contrat. Plus tard, quatre termes, rendent pr®cis®ment compte de la notion de contrat : 
homologia qui signifie « langage concordant », « °tre dôaccord » et qui est notamment utilisé par Thucydide 
lorsquôil ®voque les ç conventions de guerre » ; le second terme symbola  vise les conventions internationales ; le 
troisième sygraphaï désigne la convention écrite et enfin, synthèkai 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 à Pierre 
Kayser, Aix-en-Provence : PUAM, 1979, t. 1, pp. 475-477). Après Aristote, le terme sunallagma semble 
dispara´tre avant dô°tre restaur® par le juriste romain Lab®on au d®but du Ier si¯cle apr¯s J.-C. Le terme est 
utilis® dans le cadre de son raisonnement qui vise ¨ fonder lôacte du contractum sur lô®change de consentement 
et sur la réciprocité des obligations : « le cîur du paradigme Lab®onien reposait en effet sur la r®ciprocit® de la 
condition qui liait les sujets du contrat (é) Et pour lui donner plus de force encore, Lab®on ins®rait un nouvel 
élément : la mention du synallagma (é) Il nôest pas douteux que derri¯re le caract¯re g®n®ral de la r®f®rence se 
cachaient des rappels bien précis, connus des lecteurs du juriste : synallagma était un terme savant, qui nô®tait 
pas dôusage courant. Côest, en particulier, un renvoi direct à Aristote, au livre V de lôEthique ¨ Nicomaque » 
(v. SCHMIDLIN B., Droit romain privé, t. 1, Genève : Bruylant, 2008, p. 341). 
478 CHENEDE Fr., Les commutations en droit privé, Paris : Economica, 2008, p. 2. 
479 VILLEY M., Le droit et les droits de lôhomme, p. 51. 
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Evocation des échanges dans le livre 5 de lôEthique à Nicomaque. Comptant parmi les 

sunnallagma , les échanges volontaires sont mentionnés dans le chapitre 5 et comprennent la 

vente, lôachat, le pr°t de consommation, le d®p¹t et la location484. Dans le chapitre 7, Aristote 

définit le juste correctif comme la médiété entre le « gain » perçu et la « perte » subie. Il 

précise que ces termes sont propres au langage des ®changes. Il ®nonce ¨ ce propos quôun gain 

signifie avoir plus que sa part, une perte, avoir moins, et lorsque les parties reçoivent 

lô®quivalent de ce quôelles ont donn®, elles obtiennent ce qui leur revient en propre. Il indique 

également que les gains et les pertes se produisent « dans lôachat, la vente et toutes autres 

transactions laissées par la loi à la liberté des contractants485 è. Enfin, côest principalement 

dans le chapitre 8, relatif dôune part ¨ la distinction entre la justice et la r®ciprocit® et dôautre 

part ¨ lôutilit® de la monnaie, quôAristote explicite les conditions des ®changes volontaires.  

 

La r®ciprocit® : n®cessaire mais insuffisante ¨ maintenir lô®quilibre. Aristote, nous 

lôavions d®j¨ indiqu®, conteste par principe lôassimilation de la justice à la réciprocité, « car 

souvent » dit-il « elles sont en désaccord ». La réciprocité (antipeponthos486) exprime lôid®e 

de reconnaissance ou de châtiment : 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 r®ciprocit® dans lô®change, en tant quôaction consistant ¨ transf®rer une 

chose dôun patrimoine ¨ un autre succ®dant, pr®c®dant ou simultan®ment au transfert inverse, 

provoque, certes, mat®riellement, lô®change mais ne garantit pas, in fine, lô®quilibre du 

rapport. Si lôarchitecte d®livre au cordonnier une maison, lequel en retour lui fournit une paire 

de chaussures, la réciprocité du transfert de biens nôexclut pas le rapport d®s®quilibr®. Ce 

                                                                                                                                                         
483 La justice contractuelle exige « que le contrat ne d®truise pas lô®quilibre qui existait ant®rieurement entre les 
patrimoines ; ce qui implique que chacune des parties re­oive lô®quivalent de ce quôelle donne » (GHESTIN J., 
« Lôutile et le juste dans les contrats », D. 1982, p. 5). 
484 V. ARISTOTE, Ethique à Nicomaque, V, chap. 5 : « une vente, un achat, un prêt de consommation, une 
caution, un prêt à usage, un dépôt, une location (ces actes sont dits volontaires parce que le fait qui est à 
lôorigine de ces transactions est volontaire) ». 
485 ARISTOTE, Ethique à Nicomaque, V, 7. De cette mention, M. Berthiau en conclut quôAristote ne prononce pas 
une condamnation de principe des gains et des pertes dans les échanges volontaires : « en fait, le statut de 
certains contrats est diff®rent selon quôil y a ou non permissivit® de la loi par rapport ¨ une certaine perte ou un 
certain gain, comme dans le contrat de vente par exemple » (v. BERTHIAU D., Le principe dô®galit® 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 troisième 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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d®faut dô®quivalence, ou l®sion, provoque lôin®galit® de lô®change487 et emporte rupture de 

lô®quilibre interpatrimonial constitu® par la justice distributive.  

La r®ciprocit® dans les ®changes sôav¯re donc insuffisante car elle ne porte que sur lôune des 

composantes de lô®change. En effet la r®ciprocit®, assimil®e au ç transport » ou aux 

« déplacements » de valeurs simultanées entre deux patrimoines ne r®alise la justice quôau 

stade de lôexécution de lô®change et non au moment de sa formation. Autrement dit, la 

réciprocité procède du transport de matière, et non de lôessence de lô®change. La 

transmutation de valeurs pour ne pas alt®rer lô®quilibre est alors conditionn®e ¨ lô®quivalence 

des choses, laquelle constitue véritablement lôessence de lô®change. En dôautres termes, la 

réciprocité (antipeponthos) ne r®alise la justice dans lô®change quô¨ la condition dô°tre 

proportionnelle (antipeponthos katôanalogon)488. 

 

Lô®quivalence : condition de formation de lô®change. La cité réunit des individus en 

communaut® dôint®r°ts : chacun a int®r°t ¨ obtenir le produit du travail dôautrui. Puisque le 

cordonnier a besoin dôune maison comme lôarchitecte de chaussures, leur intérêt se trouve 

satisfait par lô®change mutuel. N®anmoins, la réciprocité consistant à donner une maison pour 

une paire de chaussures desservirait lôarchitecte, et conduirait ¨ la disparition de sa profession. 

Donc, « il faut faire en sorte » dit Aristote « que lôarchitecte re­oive du cordonnier le produit 

du travail de ce dernier, et lui donne en contrepartie son propre travail489 ».  

Or, la difficult® inh®rente au rapport dô®change rel¯ve dôune part de la diff®rence objective 

entre les choses, constat®e par leur incommensurabilit®, et dôautre part, des diff®rences entre 

les personnes, distinctes par leurs qualit®s et leurs besoins. Afin dôordonner cette relation 

dô®change, il est n®cessaire de recourir ¨ la m®thode de la proportionnalit® g®om®trique, car, il 

sôagit une nouvelle fois dô®galiser deux rapports : « Il doit donc y avoir entre un architecte et 

un cordonnier le m°me rapport quôentre un nombre d®termin® de chaussures et une maison 

(ou telle quantit® de nourriture), faute de quoi il nôy aura ni ®change ni communaut® 

dôint®r°ts ; et ce rapport ne pourra être établi que si entre les biens à échanger il existe une 

certaine égalité490 ». En conséquence, lô®galit® des biens d®pend de la qualit® et de la quantit® 

de ceux-ci, c'est-à-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 
                                                 
487 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. 
489 ARISTOTE, Ethique à Nicomaque, V, 8. 
490 Ibidem. 
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pour cause soit, un rapport voulu, soit un rapport subi. Le juge, comme lôindiquent tous les 

commentateurs du livre V, a pour office de corriger le « déséquilibre » ou de « rétablir 

lôéquilibre496 ». 

 

Dualité de cause de déséquilibre. Les troubles affectant lô®quilibre institu® et justifiant 

lôintervention correctrice du juge trouvent leur cause tantôt dans les échanges lésionnaires, 

tantôt dans les dommages. Suivant lôinterpr®tation de Thomas dôAquin et sa théorie du juste 

prix497, 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 excellence498 auquel doit 

nécessairement remédier le juge. 

 

Identité du moyen de rééquilibrage: la compensation. Au stade de la correction, la 

différence de source de commutations nôemporte aucune diff®rence de régime. En effet, le 

dommage comme le contrat lésionnaire produit de manière similaire une altération de 

lô®quilibre quôil sôagit de r®tablir par une compensation. La méthode consiste dans un premier 

temps à identifier et à évaluer dans chacun des patrimoines, le trop perçu ou la perte subie en 

fonction dôun moyen terme et, dans un second temps, de retrancher du patrimoine enrichi ce 

qui excède cette moyenne afin de le transférer, par une commutation, au patrimoine appauvri, 

et ce, indépendamment de la qualité des personnes.  

                                                                                                                                                         
ó contestation ô sur lôexistence de ce d®s®quilibre et sur cette obligation de juste correctif met en îuvre le juge, 
organe de la fonction judiciaire. Il sôagit dôun apport dôAristote, tr¯s pr®cieux, ¨ la th®orie g®n®rale du droit ». 
495 Cela étant, les citoyens peuvent également corriger eux-mêmes le déséquilibre de leur rapport, le juge 
nôintervient que lorsquôil est sollicit®, v. DESPOTOPOULOS C., « La notion de synallagma chez Aristote », Arch. 
phil. droit, n° 13, 1968, p. 127. 
496 V. parmi de nombreux exemples, VILLEY M., Philosophie du droit, p. 59 ; BENOIST J., « Aristote », art. préc., 
n° 4 ; DIJON 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, 3e 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. 
497 SAINT THOMAS DôAQUIN, Somme Théologique, IIa IIae ï la morale prise en détail, question 61 ï la distinction 
entre justice commutative et justice distributive, art. 4 : « de même encore, dans les échanges volontaires, la 
parfaite ®galit® ne serait pas r®alis®e toujours si quelquôun transmettait son bien en retour du bien dôautrui 
parce que ce bien peut °tre plus consid®rable que le sien. Et côest pourquoi il faut, dans tous les ®changes, que 
ce que lôon re­oit soit ®gal, suivant une mesure proportionnelle, ¨ ce que lôon a donn®. La monnaie a été 
inventée à 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 
ïlô®quilibre- passive (et paisible) entre les personnes est rompue dôembl®e contre le gr® de lôune dôentre elles : 
un r®®quilibrage doit sôensuivre qui incombe ¨ lôauteur de la l®sion des biens dôautrui, lequel se voit ainsi 
imposé à son tour contre son gré de restituer le bien accaparé indûment, ou un équivalent ». 
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commentateurs. Le terme « équilibre » est encore employé par les commentateurs de Platon et 

dôAristote pour analyser leurs pensées alors quôaucun des deux philosophes nôutilisaient de 

terme pouvant se rapporter strictement ¨ lôid®e dô®quilibre (dôo½ notre recours au concept 

dô®quilibre). En d®finitive, cela signifie quôun même mot (« équilibre ») est utilisé pour 

traduire ou rendre compte des termes ou des id®es qui, dôune part, ne présentent aucunement 

un caract¯re dôidentit®, et, dôautre part, entretiennent des rapports partiellement conflictuels. 

Ainsi, la philosophie de Platon veut mettre ¨ mal lôisonomie des présocratiques et des 

démocrates, la philosophie du droit dôAristote veut compléter lôç antipeponthos », renverser 

la pensée de Platon (ramener les Essences dans les choses) et amender lôisonomie (la stricte 

égalité étant cr®atrice dôinjustice). Autrement dit, lôusage du m°me mot pour rendre compte 

de la pensée des différents penseurs grecs laisse accroire ¨ lôunité ou la continuité des idées 

alors que celles-ci entretiennent le plus souvent des rapports conflictuels. Lôemploi 

systématique du terme « équilibre è nie les nuances dans les conceptions de lô®quilibre de 

chaque philosophe et tend à harmoniser voire à faire disparaître les conflits entre eux.  

Attach®s ¨ la recherche du support de lôid®e dô®quilibre dans la philosophie du droit antique, 

nous en sommes arriv®s ¨ la conclusion quôAristote, r®put® pour avoir plus que quiconque 

parmi ses pairs identifié le droit, nôemployait pas de terme que lôon pourrait traduire par 

« équilibre è. Cette absence sôexplique par lôindisponibilité des termes traditionnellement 

employés pour exprimer lô®quilibre (ç isonomie », « antipeponthos »). Pour pouvoir parler 

dô®quilibre chez Aristote, nous avons donc eu recours au concept, donc à la fiction. En ce 

sens, lô®quilibre chez Aristote serait la fin du droit. La forme finalisée du droit se présente, en 

dôautres termes, un ®quilibre, celui dans le rapport entre deux citoyens relativement à des 

biens extérieurs. Dans le cadre de la cité, la bipartition de la justice (distributive et 

commutative) sôexplique ¨ partir de la nécessité de constituer ab initio des équilibres (grâce 

au juste partage des biens communs) et de la n®cessit® de les conserver (gr©ce ¨ lôexigence 

dô®quivalence dans les ®changes volontaires et ¨ la justice correctrice pour les échanges 

volontaires et involontaires). 

Notons que le recours à la d®marche conceptuelle nôest pas un aveu dô®chec de la méthode 

analytique ou nominaliste car il ne sôagissait pas, dans ce premier chapitre, dôanalyser un 

discours de lô®quilibre (quand bien même nous en avons rencontrés) mais de rechercher les 

ressources extra-juridiques qui ont servi à nourrir un discours juridique de lôéquilibre, c'est-à-

dire, un discours formulé dans le cadre du droit ou de la science du droit.  

 









131 
 

familias, lequel, en tant que quirite506, est seul titulaire de pr®rogatives dôordre public507 et de 

prérogatives dôordre priv® opposables ¨ tous et garantis par lôensemble des citoyens, telles que 

la liberté, la propriété508 et la patria postestas509.  

La société romaine est réglementée et organisée selon un ensemble de prescriptions et 

dôinstitutions dont les sources sont pour la plupart reliées au sacré et au surnaturel510. Ce droit 

archaïque, assurant les conditions de vie en société, est constitué du ius quiritium511, des 

lois512, des coutumes (mores513) et de la religion (fas514). 

                                                                                                                                                         
le couple, génère, instaure des « degrés » de parenté (descendants, collatéraux). Même nombreuse, elle reste un 
groupe restreint. Il en va différemment de la gens, dont les membres constituent un groupe « sans degrés ». Ses 
membres (mâles) sont égaux entre eux. La gens constitue un groupe important ». 
506 Quirite est synonyme de citoyen. A lôorigine, les Quirites constituaient une petite société traditionnelle 
installée dans la région du Latium, v. ROBAYE R., Le droit romain, 3e éd., Bruxelles : Bruylant, 2005, p. 13. 
507 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 lôantiquit®, Paris : Montchrestien, 2002, p. 135. 
508 A lôorigine, ce quôon d®signe par propri®t® recouvre deux id®es connexes : celle de maîtrise et celle 
dôappartenance. Ma´trise et appartenance ont pour sujet le paterfamilias et pour objet le patrimoine de la gens, 
composé essentiellement de la familia , personnes soumises ¨ lôob®issance et ¨ la disposition du pater ïesclave et 
individus libres-, et de la pecunia , le cheptel de la tribu. Les terres dans le droit archaïque ne font pas encore 
lôobjet dôappropriation mais servent de limites ¨ la puissance paternelle (v. BREGI J.-F., Droit romain ï Les biens 
et la propriété, Paris : Ellipses, 2009, p. 33). Cette maîtrise se manifeste par le pouvoir de disposer de certains 
éléments composant le patrimoine (res mancipi) au travers du mancipium : « le mancipium sur les êtres humains 
et sur les animaux utilis®s dans lôexploitation agricole est une puissance de commandement, une sorte 
dôimperium dans la sphère de la vie privée. Le mancipium sur les terres, quant à lui, délimite la sphère dans 
laquelle sôexerce le pouvoir du paterfamilias. Avant dô°tre une notion dôordre patrimonial, le mancipium est 
dôordre potestatif è. Lôid®e dôappartenance, quant ¨ elle, sôexprime par lôexpression meum esse suivie de ex iure 
Quiritium, qui signifie « cela est à moi selon le droit des citoyens » et qui est employée lors des procès 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, toutefois il ne sôapplique pas aux personnes libres 
qui sont soumises à la puissance du paterfamilias » (ROBAYE R., « Du ódominium ex iure Quiritiumô ¨ la 
propriété du Code civil des Français », Revue internationale des droits de lôantiquit®, XLIV, 1997, p. 322). 
509 La patria potestas repr®sente lôautorit® du chef de famille. Elle constitue lôensemble des pouvoirs que celui-ci 
détient et exerce sur les membres de la famille. La patria potestas lui confère 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 archaïque », in, Mélanges de l'Ecole française de Rome. 
Antiquité, t. 98, n° 1, 1986, p. 281). 
510 V. MAGDELAIN A., « Le ius archaïque », art. préc., p. 296. 
511 Concernant lô®tymologie du mot ius, plusieurs hypoth¯ses sont avanc®es. On a pu dire quôil d®signait ¨ 
lôorigine ç lôaire, la zone dôaction ou de pr®tention maxima r®sultant de la d®finition naturelle dôun individu ou 
groupe » (TERRE Fr., SEVE R., « Droit », Arch. phil. droit., nÁ 35, 1990, p. 43). On cite fr®quemment lôorigine 
indo-iranienne : yaos et yaus (ou yos) qui signifieraient « rite » ( en ce sens, v. : SCHIAVONE A., Ius, Lôinvention 
du droit en occident, trad. G. et J. Bouffartigue, Paris : Belin, 2008, p. 71 ; DUBOUCHET P., La pensée juridique 
avant et après le Code civil, Paris : LôHerm¯s, 4e ®d., 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 archaïque », art. préc., p. 306). On ®voque enfin lôorigine sanskrite : ius viendrait de 
yuti, « accord », du verbe yu « joindre » ou « lier » (en ce sens, v. : IHERING R., Lôesprit du droit romain, trad. 
DE MEULENAERE O., Bologne : Forni, 1969, p. 219 ; CHAVEE H. J., Essai dô®tymologie philosophique, Bruxelles 
: Meline Cans et Compagnie, 1844, p. 170 ; MOMMSEN T., Le droit public romain, Paris : Thorin, 1889, trad. 
GIRARD F., T. 6, 1e partie, pp. 352-353). 

Étymologiquement, quirites proviendrait de Quirinus, le dieu du corps civique (en ce sens, v. : MAGDELAIN A., 
« Le ius archaïque », art. préc., p. 281 ; BRISSON J.-P., « Quirinus », Encyclopaedia Universalis), à moins que le 
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Bien quô®tant par essence sacr® voire surnaturel, ce droit archaïque, « éminemment 

analytique515 » a une assise ferme dans la réalité des rapports sociaux516 et fonctionne selon 

un formalisme élaboré517 exclusif de toute abstraction théorique ou principe directeur518. Ces 

normes se présentent sous la forme dôun ensemble de rites et formules mêlant gestes et 

paroles519, auquel les citoyens d®sireux dôen tirer b®n®fice, doivent imp®rativement 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, 1e partie, pp. 3-4). 
512 Sur la question controvers®e de lôexistence de lois royales (leges regiae), v. GAUDEMET J., op. cit., pp. 224-
225. 
513 Mores vient de mos quôon traduit par ç habitude », « coutume », « mîurs » (SCHIAVONE A., op. cit., p. 68). 
Les anciennes coutumes de Rome, les mores majorum, se rapportaient à la religion et aux cérémonies, avant de 
prendre un caract¯re social pour sôappliquer ¨ certaines pratiques priv®es 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 nô®tait sanctionn®e que par le 
bl©me de lôopinion publique ce qui constituait n®anmoins ç un moyen de pression particulièrement efficace » 
(OURLIAC P., MALAFOSSE J. (de), Histoire du droit privé, t.1, Les obligations, Paris : PUF, 1961, p. 5). 
514 Le fas se d®finit comme le droit sacr®. Le pontife est lôinterm®diaire qui interpr¯te le droit ®rig® par les dieux 
pour régir les activités humaines ; côest un droit impos®, vertical, par opposition au ius, droit horizontal et 
construit (v. PICHONNAZ P., Les fondements romains du droit privé, Genève : Schulthess, 2008, pp. 17-19). Sur 
les rapports entre ius et fas, Huvelin expliquait quô¨ lôorigine, il nôexiste pas « de séparation primordiale entre le 
droit sacr® et le droit priv®. Côest ¨ une origine commune bien plut¹t quô¨ une extension abusive du langage 
juridique quôon doit rattacher lôidentit® souvent frappante de leur terminologie. Plus tard seulement, lorsque 
lôorganisme social se f¾t d®velopp®, la sanction du ius vint, sur certains points, renforcer celle du fas, et peu à 
peu se substituer à 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 dôhistoire du droit commercial romain, Paris : Sirey, 
1929, p. 270). 
515 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 à Rome la plus ancienne forme de droit porte encore la 
marque de la religion (le rôle du « pontife-jurisconsulte » étant de relier le justiciable à la divinité), à la 
différence de ce qui se passe dans la plupart des autres peuples antiques, le Droit ne procède pas du charisme 
dôun prophète, mais de la pratique, des rapports humains quotidiens » ; v. égal. VILLEY M., Le droit romain, 
Paris : PUF, 2002, p. 10 et s. 
517 V. GRANDAZZI A., Les origines de Rome, Paris : PUF 2003, pp. 104-105 : « la recherche de lôexactitude 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 à naître ». 
518 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 ; à plus forte raison, 
d'en faire un exposé systématique. S'ils forment déjà un peuple habile dans l'art juridique, si les bases du droit 
moderne existent déjà chez eux, c'est uniquement en pratique. Toujours, la pratique du droit a précédé la 
théorie. La justice romaine fonctionne, ce qui peut nous paraître étrange, sans posséder pour guide aucune 
îuvre l®gislative bien d®velopp®e ; et cependant d'une fa­on s¾re ». 
519 Pour transf®rer dôun propri®taire ¨ lôacquéreur une res mancipi telle quôun cheval dress®, il fallait proc®der ¨ 
la mancipation, cérémonie publique, exclusivement masculine, qui suppose la présence du libripens, le porteur 
de balance, et dôau moins cinq t®moins majeurs, tous citoyens romains (v. BREGI J.-F., Droit romain ï 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 à un voleur, il faut qu'il amène 
l'esclave au tribunal, et posant sur sa tête une baguette, en signe de propriété, qu'il prononce une longue formule 
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soumettre. Le ritualisme sôav¯re fonci¯rement vital ¨ la soci®t® romaine : la reproduction des 

formes, le caractère syst®matique et lôenti¯re pr®visibilit® des effets produits par le geste 

accompli et la parole prononcée, inspirent sécurité aux individus dans leur quotidien, ce qui 

concourt au bon ordre social520. Côest selon ce mode excessivement formaliste et, ¨ bien des 

égards singulier en comparaison de la culture hellène521, que les romains ont réuni les 

conditions de pérennité de leur société522. 

 

Les premiers acteurs du droit : les pontifes. Comme « il nôy avait de paix, th®ologique ou 

sociale, que dans lôaccomplissement du rite523 », le contrôle de celui-ci était assigné aux 

ófaiseurs de pontô, les « pontifes »524. Juridiquement, leurs rôles étaient multiples. Ils 

pr®sidaient au r¯glement des litiges au jour quôils fixent525, ils vérifiaient le respect des legis 

actionnes526, les formules prononcées par les parties ; ils interprétaient les règles en vigueur et 

créer de nouvelles formules ; enfin, ils conservaient secrètement et exclusivement la 

connaissance du droit527.  

                                                                                                                                                         
dont voici l'essentiel : « Je dis que cet esclave est mien, en vertu du droit quiritaire » (VILLEY M., Le droit 
romain, Paris : PUF, 2002, p. 9). 
520 V. SCHIAVONE A., op. cit., pp. 69-71. 
521 En ce sens, SCHIAVONE A., op. cit., p. 68 : « au lieu dôune extraordinaire fantaisie mythologique, puis 
cosmogonique, dôo½ germera, ¨ partir du VIe si¯cle, le premier grand savoir sp®culatif de lôOccident ï
dôH®raclite ¨ Parm®nide jusquô¨ Platon- il y a dans le cas de Rome un type de transfiguration de la réalité où 
lôinvention th®ologique et lôimagination animiste ®taient totalement domin®es par la conception et la mise en 
sc¯ne dôun cort¯ge infini de divinité et de rituels ». 
522 Lôhypoth¯se dôAldo Schiavone pour expliquer la r®ceptivit® des romains ¨ ce ritualisme exacerb®, est que les 
rituels renfor­aient la coh®sion et la structure sociales. Dôune part, lôobservance des rites ç donnait confiance et 
équilibre à la communauté è ; dôautre part, elle ®tait peut-être la réaction des romains à la crainte que leur 
inspiraient les étrangers : « aussi peut-on consid®rer lôexplosion de lôobsession ritualiste et syst®mique comme 
une réponse stabilisante au besoin dôexorciser le danger- perçu comme dévastateur- de la violence et du chaos 
qui non seulement cernaient la communauté, mais pouvaient à chaque moment la pénétrer  : lôordre du rituel, 
contre la force écrasante et toujours menaçante de la désagrégation », v. SCHIAVONE A., op. cit., p. 70. 
523 SCHIAVONE A., op. cit., p. 80. 
524 GRIMAL P., « Rome et Empire romain, la religion romaine », Encyclopaedia Universalis : « le nom de pontife 
(pontifex ñfaiseur de pontñ) reste obscur, en d®pit de son ®tymologie transparente ; de quels ponts s'agit-il ? 
Peut-°tre des ñchemins de la pri¯reò, entre le peuple et ses dieux ?  ». 
525 Les pontifes conservent secr¯tement le calendrier, si bien quôils d®terminent les jours fastes (dies fasti) où il 
est permis dôagir ( DAREMBERG C., SAGLIO E ( dir.), op. cit., v. « Juisconsulti, I »). 
526 SCHMIDLIN B., Droit romain privé, t. 1, Genève, Bruylant, 2008, p. 40-41 : « Sôil est vrai que ces actions sont 
liées à la loi des Douze Tables ou à certaines lois comme la  lex Silia et la lex Calpurnia (é) qui les ont 
confirmées ou crées, le sens originel de legis actiones provient cependant dôune autre particularit® : elles sont 
liées, explique le juriste Pomponius, à des actes et des formules solennels et stricts que les pontifes, les premiers 
juristes, avaient compos®s (é) Ces actions ®taient l®gales dans le sens que les lois pr®voyaient les cadres de 
leur application (causa agendi). Mais elles étaient aussi légales en un sens plus primitif exigeant que tout acte 
procédural soit soumis à un formalisme oral et gestuel strict (modus agendi) qui permettait dô®carter tout 
dérapage insensé des parties ». 
527 SCHIAVONE A., op. cit., p. 79 : « ils sont les détenteurs du savoir de la  communauté, les dépositaires et les 
interprètes de ses réserves de connaissances les plus importantes ». 
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Distinction précoce entre privé et public. A lô®poque archaµque, la réglementation des 

rapports entre les personnes ne procède pas encore de la loi528 et demeure, compte tenu de la 

forte propension à la justice privée529 et du poids de la coutume, relativement indépendante du 

pouvoir royal530. Lôautonomie du droit vis-à-vis du pouvoir étatique se réduira car, à partir de 

la loi des XII tables, la soci®t® sera soumise partiellement aux r¯gles ®dict®es par lôautorit® 

publique et centrale, avant dô°tre totalement r®gie par les lois de lôEmpire531. Il nôemp°che 

que le sillon de cette exp®rience est profond et contribuera ¨ maintenir s®par®, jusquô¨ dans 

ces modes de formation, ce qui relève du privé, soumis aux droits jurisprudentiel et prétorien 

et ce qui relève du public réglementé par la loi532.  

Les romains posèrent ainsi les conditions de coexistence des deux ordres533. Cette structure a 

pour objet « dôune part, dôassurer aux citoyens le maximum de libert® dans leurs rapports 

avec leurs semblables et de prot®ger leurs propri®t®s contre les empi¯tements de lôEtat, 

dôautre part de ne pas fausser les institutions politiques ®tablies dans lôint®r°t de tous en les 

traitant comme des institutions familiales534 ». Cette frontière entre le privé et le public, 

                                                 
528 Dôo½ la formule de M. Grimal : à Rome « le droit préexiste à la loi », GRIMAL P., La civilisation romaine, 
Paris : Flammarion, 2009, p. 133. 
529 Les rapports paritaires entre chefs de famille constituent le terreau duquel naquit le ius : « un champ que la 
mentalit® romaine nôidentifiera jamais compl¯tement avec les pouvoirs du roi, pour le r®server ¨ lôaction en 
quelque sorte souveraine des patres, qui ne dépendaient directement que des liens religieux, lesquels ne 
coïncidaient pas avec la sphère de la royauté : le germe originel ï le noyau génératif ï de lôordonnancement 
autonome dôune trame ç privée » de la vie communautaire, où sont élaborés les présupposés familiaux et 
patrimoniaux de la citoyenneté, irréductiblement distinct de lôordre politique », v. SCHIAVONE A., op. cit., p. 66. 
530 SCHIAVONE A., op. cit., p. 68 : « le cas romain a réalisé une singularité tout à fait incontestable. Il sera le 
seul de tout le monde antique où la production de règles de comportement social ï la création de ius au sens 
encore archaïque du mot ï quand elle commencera à se détacher de façon encore plus affirmée de la sphère 
religieuse, ne sôint¯grera pas dans le mod¯le de la politique et de la loi, comme en Gr¯ce, o½ la pr®sence de la 
législation en tant que règlement politique allait devenir très vite le signe de laïcisation complète de la société 
citadine. Elle restera au contraire dans les mains dôun cercle restreint de savants, qui construiront autour dôelle 
une connaissance technique et exclusive, assez vite distincte de lôexp®rience religieuse comme de la vie 
politique ». 
531 JESTAZ P., « Les sources du droit : un d®placement dôun p¹le ¨ lôautre », Revue générale de droit, n° 27, 
1996, p. 9. 
532 Cette distinction sera exprim®e ¨ lô®poque tardo-républicaine par Cicéron, dans les partitions oratoires, où il 
distingue le droit public du droit privé en fonction de leur « source » : le droit public écrit trouve son origine 
dans la loi, dans le sénatus-consulte, dans le traité et le droit privé dans les actes passés par des personnes privées 
(v. CICERON, Les partitions oratoires, 37, trad. BOMPART M., Paris : Panckoucke, 1835). La distinction sera 
reprise au IIIe siècle par Ulpien et déterminera la summa divisio actuelle : « l'étude du droit a deux objets, à  
savoir le droit public et le droit privé. Le droit public est celui qui regarde l'administration de l'état. Le droit 
privé est celui qui concerne les intérêts de chacun » (ULPIEN, Institutes, 1, 1, 4. V. égal. BARRIERE L.-A., « Une 
approche historique de la summa divisio droit public-droit privé », in, De lôint®r°t de la summa divisio droit 
public-droit privé, actes du colloque organisé les 22 et 23 octobre 2009 à Saint-Etienne par le CERCRID, Paris : 
Dalloz, 2010, p. 9 et s.). 
533 V. ARENDT H., Condition de lôhomme moderne, Paris : Calmann-Lévy, 1983, p. 100 et s. 
534 DAREMBERG C., SAGLIO E., op. cit., v. « Jus ». 
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souveraine demeure entre les mains du sénat constitué majoritairement de patriciens. Exclue 

de la citoyenneté et du pouvoir politique, minoritaire dans les comices par centuries, la plèbe, 

appauvrie à cause des taux usuraires541, revendique lôacc¯s aux magistratures et le b®n®fice du 

ius. Malgré quelques succès durant la première moitié du Ve siècle542, les relations 

conflictuelles entre plébéiens et patriciens persistent. La pression des revendications, 

notamment lôexigence de publication des r¯gles de droit543, aboutit cependant. Entre 451 et 

449, se réunit à deux reprises un collège décemviral, chargé de gouverner la république et de 

légiférer : inspir®s par lôorganisation politique de plusieurs cit®s grecques544, et plus 

précisément, par le modèle isonomique545, les décemvirs élaborent la législation connue sous 

le nom de loi des XII tables546. La lex venait ainsi de prendre le pas sur le ius547. 

                                                                                                                                                         
romaine », Encyclopaedia Universalis). Toutefois, les historiens sôaccordent pour dater le changement de r®gime 
politique vers 470 et en attribuer la cause à la volonté des patriciens de conserver leurs privilèges (v. ROBAYE R., 
Le droit romain, Bruxelles : Bruylant, 2005, 3e éd., p. 17). 
541 BENTHAM J., D®fense de lôusure, Paris : Malher et Cie, 1828, p. 267 : « dans les dissensions entre le peuple et 
les grands qui ont agité si longtemps la république romaine, le motif le plus réel des plaintes du peuple était 
lô®normit® des usures, et la duret® avec laquelle les patriciens exigeaient le paiement de leurs cr®ances. La 
fameuse retraite sur le mont Sacr® nôeut pas dôautre cause ».  
542 Les plébéiens acquièrent le droit de nommer parmi eux les tribuns du peuple. Défendant les droits de la plèbe 
contre les pr®tentions des patriciens, les tribuns ont au d®part le droit de sôopposer aux d®cisions des consuls et 
du s®nat et dôen emp°cher lôeffet par intercessio. Ils sôarrogent ensuite le droit de proposer, dans les comices par 
tribus, des lois que les plébéiens votent seuls appelées plébiscita. De plus, les plébéiens sont autorisés à accéder à 
certaines magistratures comme les édiles en charge de la fonction de police (v. MACKELDEY F., Manuel de droit 
romain, trad. BEVING J., Bruxelles : Société typographique belge, 1837, p. 12 et p. 17). 
543 Pour plus de détails, v. notamment : BORDET M.., Pr®cis dôhistoire romaine, p. 35 ; GRIMAL P., La 
civilisation romaine, Paris : Flammarion, 2009, p. 47.  
544 Sur le contenu des XII tables, Gaudemet admet les influences grecques mais celles-ci ne se réduisent pas à la 
l®gislation de Solon ou celle dôAth¯nes, il faut, plus largement, dit-il, « interroger les traditions grecques des 
diverses cités et spécialement celle de la loi de Gortyne » (GAUDEMET J., Les institutions de lôantiquit®, Paris : 
Montchrestien, 2002, p. 229). 
545 Il est attesté que les contacts entre grecs et romains sont notoires et débutèrent dès le VIIIe siècle avant J.-C. 
Leurs intensifications à partir de cette période entraînent les romains à adopter leurs codes architecturaux, leur 
mythologie et leur artisanat. « Côest la preuve », écrit Mme Ducos, « de lôinfluence profonde exerc®e par une 
civilisation sur une autre » (DUCOS M., Lôinfluence grecque sur la loi des douze tables, préf. MAGDELAIN A., 
Paris : PUF, 1978, p. 9 et p. 45 ; V. aussi : HUMBERT M., « La crise politique du Ve siècle et la législation 
décemvirale », in, Crise et transformation des sociétés archaïques de l'Italie antique au Ve siècle av. JC, actes 
de la table ronde de Rome (19-21 novembre 1987), Rome : Publications de l'École française de Rome, 1990, 
n° 137, 1990, p. 282 et s. ; Comp. ELLUL J., Histoire des institutions, t1-2, Paris : PUF, 1992, 8e, p. 287 ). 
Relativement à loi décemvirale, on se fonde sur le caract¯re public et ®crit pour attester de lôinfluence grecque et 
non sur le contenu. Cela dit, il demeure des interrogations concernant les modalités de cette inspiration. Deux 
hypothèses sont traditionnellement émises au regard des textes antiques. Dôapr¯s Tite-Live et Denys 
dôHalicarnasse, des ambassades romaines auraient ®t® envoy®es en Gr¯ce pour ®tudier les l®gislations des cit®s 
grecques et notamment celle de Solon ¨ Ath¯nes. La seconde hypoth¯se d®gag®e ¨ partir dôun ®crit de 
Pomponius, concerne la participation, du moins lôassistance du philosophe grec, Hermodore dôEph¯se, ¨ la 
création de la loi des XII tables (v. SCHIAVONE A., op. cit., p. 106 ; GAUDEMET J., CHEVREAU E., Droit privé 
romain, Paris : Montchrestien, 2009, 3e éd., p. 309 et s.). Les historiens contemporains sôaccordent, au regard des 
contradictions, des inexactitudes et des anachronismes dans les récits antiques, pour conclure que ceux-ci ne 
reposent que sur des légendes (v. pour plus de détails : DUCOS M., op. cit., pp. 13-29). Selon Mme Ducos, 
lôinfluence grecque, bien que certaine, est m®diate. Le recours ¨ la magistrature extraordinaire, le choix dôune 
codification dôensemble du droit existant pour g®rer une crise sociale et le proc®d® de mise ¨ la connaissance de 
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plébéiens550. Lôambition isonomique du projet nôa pas manqu® dôappara´tre aux yeux de ses 

héritiers tels que Tite-Live, dôapr¯s lequel, les décemvirs ont « établi entre les droits de tous, 

grands et petits, une exacte balance [iura aequasse]551 ». 

 

La privatisation de lôacc¯s intellectuel au droit. En dépit de la publicité des normes, le 

savoir des experts va finalement primer sur les normes issues des institutions politiques de la 

cité552. En effet, le projet de vulgarisation et de révélation du droit ne produit pas pleinement 

les effets escomptés. La loi des XII tables, codifiant la plupart des règles et formules 

existantes553, demeure, en raison notamment de la forme scripturale, encore trop complexe 

pour ses destinataires554. Il est finalement nécessaire de se tourner de nouveau vers des 

experts, et en lôoccurrence vers les dépositaires du savoir juridique que lôon cherchait par la 

loi à évincer : les pontifes555. Ces derniers « devinrent ainsi en très peu de temps les seuls 

gardiens dôun texte quôils nôavaient pas contribu® ¨ cr®er556 ». Paradoxalement, la loi 

                                                 
550 Toutefois « la loi portait la marque du patriarcat, confirmant la puissance du pater familias, renforçant les 
droits de propri®t® fonci¯re individuelle, et surtout proclamant officiellement lôinterdiction des mariages 
mixtes », (BORDET M.., op. cit., p. 35). Contestant lôid®e que la loi des XII Tables dévoilerait un droit secret, v. 
HUMBERT M., « La crise politique du Ve siècle et la législation décemvirale », in, Crise et transformation des 
sociétés archaïques de l'Italie antique au Ve siècle av. JC, actes de la table ronde de Rome (19-21 novembre 
1987), Rome : Publications de l'École française de Rome,1990, n° 137, 1990, pp. 265-266. 
551TITE-LIVE, íuvres, trad. NISARD M., livre III, 34, 3 disponible 
sur : http://remacle.org/bloodwolf/historiens/Tite/livre3.htm ; et pour Cicéron, CICERON, Des devoirs, II, 12, 
trad. M. Stiévenart, Paris : Panckoucke, 1830 (désormais référencé ainsi : CICERON, Des devoirs) : « on a 
toujours cherché à assurer à tous un droit égal ; car sans cette ®galit® point de droit. Tant quôil se maintint par 
la justice et la probit® dôun seul homme, on sôen contenta. Comme cet homme ne se trouvait que rarement, on 
créa des lois qui devaient toujours avoir pour tous les citoyens un même langage ». V. égal. DENYS 
DôHALICARNASSE, Les antiquités romaines, Paris : Lottin, 1723, Livre X, chap. I, § 2 ; chap. III, § 16 ; chap. 
VIII, § 8. 
552 V. SCHIAVONE A., op. cit., p. 121. 
553 V. notamment HUMBERT M., « Les XII tables, une codification ? », Droits, n° 27, 1998, pp. 87-111 ; 
MAGDELAIN A., « Le ius archaïque », art. préc., pp. 329-330 ; GAUDEMET J., CHEVREAU E., Droit privé romain, 
Paris : Montchrestien, 2009, 3e éd., p. 309 et s.  
554 SCHIAVONE A., op. cit., p. 120 : « Lô®criture r®v®lait toute lôambiguµt® de son statut : elle était certes porteuse 
dô®galit® et de certitude, mais aussi dôune complexit® de r®daction quôil fallait ¨ chaque fois clarifier, scruter, 
transposer de la généralité des prévisions à la réalité du cas concret, de la situation à régler  » ; dans le même 
sens, v. FOGEN M. T., Histoires du droit romain, Paris : Editions de la maison des sciences, 2007 : « les textes 
juridiques, qui ont en g®n®ral ®t® mis par ®crit ¨ des fins de clart®, de certitude et de ó s®curit® du droit ô, 
recèlent en eux le contraire : ils provoquent in®vitablement une diff®rence entre texte et interpr®tation. Côest ce 
que voit tr¯s exactement le juriste Pomponius lorsquôil dit que : ó Après que ces lois [les douze tables]  furent 
édictées, leur interprétation juridique commença à devenir nécessaire ï ainsi quôil est naturel quôil arrive que 
lôinterpr®tation exige lôautorit® dôexperts en droit [Digeste, 1.2.2.5]ôç. 
555 SCHIAVONE A., op. cit., p. 107 : « le but de la législation était précisément de restreindre, sinon de 
supprimer, le contrôle pontifical sur la vie romaine, dans un moment où toutes les assises institutionnelles 
étaient mise en discussion, et où la force des revendications plébéiennes menaçait de couper en deux la cité  » ; 
plus loin, lôauteur ajoute que lôintervention des pontifes « sôav®ra indispensable pour garantir la survie m°me de 
la législation. Seules leurs sentences permettaient aux Tables de remplir la fonction disciplinante pour laquelle 
elles avaient été émises » (SCHIAVONE A., op. cit., p. 120). 
556 SCHIAVONE A., op. cit., p. 120. 

http://remacle.org/bloodwolf/historiens/Tite/livre3.htm
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actions et de nouvelles formes dôactes juridiques appropri®es aux relations ®conomiques de 

plus en plus élaborées entre les citoyens. Ces responsa , dont la valeur égale celle de la loi, 

sont le véritable « noyau génératif du ius562 ».  

 

Prudents et préteurs. Progressivement ce pouvoir créateur de droit, par le truchement de 

lôinterpr®tation, nôest plus exclusivement d®tenu par les pontifes563. Issus de lôaristocratie, les 

iuris prudentes ou iuris consultes, cultivant une remarquable connaissance du droit, 

renforcent au fur et ¨ mesure leur position dôexperts au d®triment des pontifes dont la sortie de 

la scène juridique au IIIe siècle av. J.-C. achève la sécularisation du droit civil564. Agissant en 

dehors de tout pouvoir institutionnel, de toute autorité565, sans lôimperium des magistrats, les 

prudents émettent également, dans le cadre de leurs consultations566, des responsa prudentum 

                                                                                                                                                         
transfert de la propriété, (v. supra), devient applicable pour une adoption, un testament ou une émancipation 
(Ibid ; v. égal. GAUDEMET J., CHEVREAU E., Droit privé romain, Paris : Montchrestien, 2009, 3e éd., p. 236). 
562 SCHIAVONE A., op. cit., p. 120.  
563 Cette perte de lôh®g®monie pontificale sur le droit est caus®e selon la tradition par la divulgation des archives 
pontificales, de la publication des formulaires et du calendrier, et par les audiences publiques vulgarisant lôart du 
droit par le premier grand pontife plébéien, DAREMBERG C., SAGLIO E., op. cit., v. « Jurisconsulti. ». 
564 V. SCHIAVONE A., op. cit., p. 126. Les pontifes conservent néanmoins le monopole du ius sacrum, le droit 
sacr® jusquôau milieu du Ie si¯cle av. J.-C. (v. PICHONNAZ P., Les fondements romains du droit privé, Genève : 
Schulthess, 2008, p. 19). 
565 V. SCHIAVONE A., op. cit., p. 146. Ce nôest quôau IIe si¯cle que lôempereur Hadrien conf¯rera lôius publice 
respondendi aux jurisconsultes donnant ainsi à leurs responsa  une valeur juridique équivalente à celle de la loi, 
(v. ROBAYE R., op. cit., p. 47). 

Mais avant cette attribution, deux raisons expliquent lôautorit® officieuse conf®r®e aux interpr®tations des 
jurisconsultes. Dôune part, les jurisconsultes appartenaient ¨ un rang ®lev® ; ce sont des nobles dot®s dôune 
instruction, dont les avis étaient naturellement respectés par les préteurs et les citoyens ; dôautre part, la qualit® 
du raisonnement des jurisconsultes compensait lôabsence de statut et dôautorit® officiels : « les Pontifes, eux, en 
tant que magistrats, ®taient des interpr¯tes reconnus, qui nôavaient pas ¨ justifier leurs interpr®tations. Les 
jurisconsultes, en revanche, pour donner un poids suffisant à leur opinions et avis, doivent utiliser des 
arguments rationnels » (v. ROBAYE R., Le droit romain, Bruxelles : Bruylant, 2005, 3 e éd., p. 46). En outre, les 
jurisconsultes ne sont pas liés à un dogme comme les pontifes qui devaient respecter officiellement une unité de 
pensée. Dès lors, la dialectique émanant des controverses entre jurisconsultes provoquait un (r)affinement des 
raisonnements qui en étaient que plus respectés (v. DAREMBERG C., SAGLIO E., op. cit., v. « Jurisconsulti »,). 
566 Les jurisconsultes conseillent gratuitement les personnes qui viennent recourir à leur avis. Ils servent 
également leurs intérêts au tribunal (disputatio fori) ou leur indiquent la marche à suivre, ils rédigent également 
des actes. Ils sont les conseillers, avocats et notaires dôaujourdôhui. A lô®poque post®rieure aux lois d®cemvirales, 
les jurisconsultes sont des casuistes, et pas encore des théoriciens, (v. MACKELDEY F., op. cit., p. 17 ; ROBAYE 
R., op. cit., p. 46 ; DAREMBERG C., SAGLIO E., op. cit., v. « Jurisconsulti »). 
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afin de clarifier la loi567. Lôactivit® des prudents, la iurisprudentia , hautement utile et suivie, 

devient un mode de connaissance et une source du ius civile568.  

Au cours du IVe siècle av. J.-C. parmi les nouvelles magistratures sont crées celles des 

préteurs569, urbains et pérégrins570, en charge dôadministrer la justice. Ceux-ci tiennent le rôle 

joué par les pontifes puis par les consuls : ils instruisent le procès (phase in jure) mais ne 

tranchent pas, cette t©che ®tant confi®e ¨ un juge priv® ¨ lôoccasion du jugement (phase apud 

udicem)571. Le pouvoir judiciaire exercé par les préteurs, orient® vers lôadaptation des r¯gles ¨ 

la soci®t®, sera lôune des causes majeures dô®volution du ius civile572. 

 

Le ius civile constitue une sophistication du droit archaïque romain pour les raisons que nous 

venons dô®voquer. Toutefois le caract¯re formaliste du droit archaïque demeure fermement 

ancré dans le ius civile. Ce formalisme, sôil a pour avantage de favoriser la s®curit® juridique, 

a pour inconvénient de ne pas protéger certains intérêts légitimes.  

 
                                                 
567 SCHIAVONE A., op. cit., p. 126-127 : « prononcer des responsa sôassimila ¨ une fonction aristocratique, li®e ¨ 
la primauté des nouveaux groupes dirigeants ». V. égal. MAGDELAIN A., « Le ius archaïque », art. préc., p. 338 : 
« le texte des XII tables était difficile à comprendre et ses commentateurs se sont attachés en premier lieu à 
clarifier le sens littéral des mots et des phrases. L'art du mot à mot est pour la jurisprudence, elle a ussi, ce qu'il 
faut entendre par interpretatio ». 
568 DAREMBERG C., SAGLIO E., op. cit., v. « Jus » : « aux derniers siècles de la République, l'expression jus civile 
est employée dans un sens large et par opposition à celle de jus praetorium ou de jus honor arium ; elle 
comprend le droit résultant de la loi ou des plébiscites aussi bien que celui qui provient de la jurisprudence  ». A 
propos du passage de la jurisprudence, science du droit, à la jurisprudence, solution des juridictions donnée à un 
problème de droit, v. FORRAY V., « La jurisprudence, entre crise des sources du droit et crise du savoir des 
juristes », RTD Civ., 2009, p. 463 et s. 
569 Praetor vient de praeire, et signifie le chef qui marche ¨ la t°te de lôarm®e. Le mot d®signait ¨ lôorigine les 
consuls, et même le dictateur, praetor maximus, DAREMBERG C., SAGLIO E., op. cit., v. « Praetor ». 

Au demeurant, les pr®teurs assistaient les consuls dans lôexercice de leurs pouvoirs de commandement militaire 
et civil, et les suppl®aient d¯s quôils quittaient Rome. Au fur et à mesure, les consuls ont confié les affaires 
judicaires aux préteurs, qui devinrent ainsi des spécialistes du droit, ROBAYE R., op. cit., p. 43. Les préteurs sont 
choisis dès 367 av. J.-C., exclusivement parmi les patriciens. Les plébéiens purent ensuite accéder à cette 
magistrature (v. MACKELDEY F., op. cit., p. 15). 
570 SCHIAVONE A., op. cit., p. 150 ; ZAKI M. S., « D®finir lô®quit® », Arch. phil. droit., n° 35, 1990, p. 87 ; sur le 
ius gentium v. infra. 
571 V. GAUDEMET J., Les institutions de lôantiquit®, Paris : Montchrestien, 2002, p. 240 et s. ; PICHONNAZ P., Les 
fondements romains du droit privé, Genève, Schulthess, 2008, pp. 56-58. 
572 Plusieurs autres facteurs vont concourir ¨ lô®volution du droit civil, notamment, lô®criture, la diffusion du 
droit par lôenseignement et des pi¯ces de th®©tre, la croissance des flux de richesses et de personnes. Les 
victoires militaires de Rome pendant les guerres puniques du III au IIe siècle av. J.-C, et lôannexion de nouveaux 
territoires apportent des quantités de ressources (argent, terres, esclaves) de nature à créer de nouveaux marchés 
et à modifier les rapports entre les commerçants, (v. BORDET M.., Pr®cis dôhistoire romaine, Paris : Armand 
Collin, 1998, 3e ®d., p. 63 et s.). Avec la mont®e de lôindividualisme et de la sp®culation quôun tel essor 
économique provoque, une nouvelle noblesse (nobilitas) appara´t. Les ®changes commerciaux sôintensifient et, 
par leur truchement, les échanges culturels. Les premiers ont pour effets de confronter les juristes à des situations 
in®dites pour le r¯glement desquelles, lôinnovation et lôadaptation du droit apparaissent n®cessaires, les seconds 
apportent à Rome de nouvelles idées propres à alimenter le raisonnement des juristes. 
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afin dôadministrer des procès portant sur des situations pour lesquelles le ius civile était 

inapplicable. Ainsi, ils proposent dans leur édit une alternative à la procédure classique en 

promettant la recevabilité dôactions sp®cifiques, distinctes du ius civile, nommées actions 

prétoriennes. Certaines actions dérivent du ius civile et nôont que pour objet dô®largir le 

champ dôapplication des actions civiles583 tandis que dôautres sont de v®ritables cr®ations ex 

nihilo telles que les actions in factum. Celles-ci sont des actions accordées par le préteur aux 

citoyens sur la seule base des faits all®gu®s et qui donnaient au juge la mission dôappr®cier si 

les intérêts contrariés méritaient protection584. 

Dans le m°me souci dôadapter le droit aux nouvelles conditions sociales, le préteur crée des 

exceptions permettant au d®fendeur de sôopposer ¨ la pr®tention du demandeur. Enfin, pour 

fournir une aide à certaines personnes auxquels le ius civile nôoffrait aucune protection, le 

préteur exerce son pouvoir de commandement (imperium), et prononce des interdits ayant 

pour effet, par exemple, de garantir la possession585. 

 

Les rapports du droit prétorien et du ius civile. Limités par la nature et la finalité de leur 

office, les pr®teurs nôagissent donc que sur le terrain de la proc®dure. Pourtant, ces créations 

                                                                                                                                                         
droit, mais leur renouvellement annuel replaçait cette fonction entre les mains du peuple. Cô®tait un pouvoir 
populaire empreint dôun caract¯re dôaristocratie », SAVIGNY F. C. V., Traité de droit romain, t.1, trad. 
GUENOUX C., Paris : Firmin Didot frères, 1840, pp. 115-116. 
582 Il sôagit du pouvoir de ius edicendi, manifestation de la potestas des magistrats. Edictum vient dôe-dicere qui 
signifie : « dire dehors », « publier », « ordonner », et dérive de dicere, « dire » (DAREMBERG C., SAGLIO E., 
op. cit., v. « Edictum è). Au d®part, simple d®claration orale, lô®dit est ensuite r®dig® et expos® devant le tribunal 
afin dôinformer les citoyens quant ¨ lôinterpr®tation et ¨ lôapplication que le pr®teur donnera aux lois pendant la 
durée de leur magistrature, (v. GAUDEMET J., Les institutions de lôantiquit®, Paris : Montchrestien, 2002, 
pp. 339-343). Ce procédé leur permet également de légitimer leur pratique du droit : « pour se mettre, dôun c¹t®, 
¨ lôabri du reproche dôarbitraire et de partialit® dans lôexercice de leur charge, et pour se soustraire, de lôautre, 
aux intercessions des tribuns, ils publia ient, en entrant en charge, un edit » (MACKELDEY F., op. cit., p. 15). 
583 Par exemple, on va permettre au p®r®grin dôintenter une action pour vol, (v. DUCOS M., Rome et le droit, 
Paris : Librairie Générale Française, 1996, p. 129). 
584 Côest sur la base des actions in factum que vont se d®velopper plusieurs types dôactions telles que les actions 
directes, le actions utiles, les actions fictiveséLôune des actions in factum les plus connues est lôaction pour dol, 
introduite par le juriste et préteur Aequilius Gallus (v. SCHMIDLIN, op. cit., p. 28 et p. 62). 
585 Le préteur a ainsi fourni une protection juridique au possesseur. Le droit civil protège le propriétaire ï dont le 
statut sôacquiert notamment par usucapio, et donc par la possession de la chose ï mais non le possesseur, démuni 
jusquô¨ lô®ventuelle usucapion. La protection pr®torienne prit la forme dôç interdits possessoires » au profit des 
occupants du sol conquis, fond®s sur lôimperium du préteur (v. PICHONNAZ P., op. cit., p. 22 ; GAUDEMET J., 
CHEVREAU E., Droit privé romain, Paris : Montchrestien, 2009, 3e éd., p. 230 ; DUCOS M., op. cit., p. 125 ; 
THIREAU J.-L., Introduction historique au droit, Paris : Flammarion, 2001, pp. 72-73). 

Le pr®teur peut ®galement ordonner ¨ une partie de sôengager, par exemple il peut ordonner au propriétaire d'une 
maison mena­ant ruine de promettre le versement dôune indemnit® (par sponsio) ¨ son voisin, pour le cas o½ 
l'effondrement lui causerait quelque dommage. Ce mécanisme était inconnu du droit civil (v. VILLEY M., Le 
droit romain, Paris : PUF, 2002, pp. 31-32). 
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La fonction corrective de lôaction pr®torienne fut soulign®e par les jurisconsultes ultérieurs. 

Gaius, au IIe siècle après J.-C., ®crira, ¨ propos des exceptions quôelles « sont des moyens de 

défense établis en faveur de ceux qui sont attaqués en justice », car dit-il, « il arrive souvent 

que, quoique la demande formée en justice soit juste [iusta]  en elle-même, elle est cependant 

injuste [iniquum]  vis-à-vis de celui contre qui elle est intentée593». Cela signifie que le justa -

qui se réfère au ius594- est susceptible de produire lôiniquum côest ¨ dire « lôenrichissement 

dôune partie sans justification sociale et économique, dans le seul respect des rites 

anciens595». La création dôexceptions se justifie donc pour conjurer lôiniquum. 

Avant Gaius, Cicéron avait déjà procédé à la critique du ius civile ¨ lô®gard de ses 

manifestations les plus rigoristes et des subtilités verbales auxquels les hommes étaient incités 

¨ recourir pour parvenir ¨ leurs fins. Cic®ron cite lôexemple du g®n®ral qui, ayant conclu une 

trêve de trente jours avec lôennemi, profite de la nuit pour mener lôassaut, respectant par là les 

termes du traité596é « summum ius, summa injuria  » rappelle-t-il à cette circonstance597.  

Dans ce cadre, lôaction des préteurs est plutôt réaction contre la valeur symbolique et 

juridique des formalités les contraignant à favoriser une partie au d®triment de lôautre sans 

aucune autre raison que la r®union des conditions formelles. De nature ¨ ®br®cher lôun des 

piliers de la culture romaine, la réaction des préteurs consistant à ne plus porter le regard 

exclusivement sur les formalités supposait un motif sinon supérieur du moins équivalent au 

respect du ius civile. Or, « au nom de quel principe » se demande M. Schiavone, « de quelle 

raison violée, le ius était-il critiqué avec tant de force ? 598 ». Ce principe, cette raison, sera 

lôid®e dô®quilibre exprimée sous la notion dôç aequum ».  

 

                                                 
593 GAIUS, Institutes, IV, 13. V. aussi : SCHIAVONE A., op. cit., p. 159 ; PICHONNAZ P., loc. cit. 
594 V. infra . 
595 SCHIAVONE A., op. cit., p. 161. 
596 CICERON, Des devoirs, I, 10. 
597 Ibid. On traduit en général cette maxime devenue célèbre, par « justice excessive devient injustice » ou 
« maximum de droit, maximum de tort » (v. SCHIAVONE A., op. cit., p. 160. V. aussi : KANT E., Doctrine du 
droit, préf.VILLEY M., intro. et trad. PHILONENKO A., Paris : Vrin, 1971, p. 109 : lôauteur propose la tradiction 
suivante : « le droit le plus strict est la plus grande injustice è). Cette formule exprime lôid®e que trop de 
pr®cision et de rigueur dans lôinterpr®tation litt®rale ou lôapplication de la loi nuit aux justiciables et au droit en 
général.  

Un auteur, Büchner, a fait valoir une acception différente de cette formule, plus proche du sens originel de la 
vertu dôepieikeia. M. B¿chner d®fend la th¯se selon laquelle Cic®ron voulait exprimer lôid®e que pour respecter 
la justice, il faut parfois sôabstenir dôutiliser les avantages conf®r®s par la loi. Cette hypoth¯se est alors 
ind®pendante de la question de lôinterpr®tation de la loi. (v. BUCHNER K., Summum jus, summum injuria , 
Historisches Jarbuch, Cologne, LXXIII, 1953, pp. 11-35, cité par MICHEL A., Les rapports de la rhétorique et de 
la philosophie dans l'îuvre de Cic®ron, Louvin : Peeters, 2003, p. 465). 
598 SCHIAVONE A., op. cit., p. 161. 
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Nous savons que Rome entretient des rapports depuis plusieurs siècles avec la Grèce. 

Lôinfluence hell¯ne se constate notamment dans les arts603 ou en philosophie604. En droit, les 

rhéteurs issus de la noblesse véhiculent des idées en provenance de lô®tranger, que les préteurs 

et prudents traduisent sous les noms de sunnallagma605, de consensus, de bona fides, 

dôutilitas, de pietas606 et « à bien des égards le plus important » dit M. Schiavone, lôaequum, 

« un crit¯re selon lequel, dans lô®valuation dôun cas ¨ des fins de proc¯s, lôapplication 

littérale du ius civile pouvait céder la place à une mesure plus flexible, mieux adaptée aux 

intérêts et aux valeurs en jeu607 ». Toutefois, à côté de cette influence, lô®tymologie du terme 

aequum, r®v¯le ®galement les soubassements dôune tradition essentiellement romaine. 

 

Etymologie. Aequum dérive du verbe aequare « aplanir », « niveler608 » et désignerait à 

lôorigine, non pas ce qui est aplani mais ç le niveau auquel la surface qui nôest pas plane est 

aplanie609 ». Lôadjectif aequus qui proviendrait dôaqua610 dans sa première acception se 

                                                 
603 V. BORDET M.., Pr®cis dôhistoire romaine, Paris : Armand Collin, 1998, 3e éd., p. 97 : « lôhell®nisme nôest 
pas chose nouvelle ¨ Rome, car d¯s les origines il sô®tait manifest® par lôinterm®diaire des Etrusques. Puis ¨ la 
fin du IVe si¯cle, il sô®tait affirm® de mani¯re plus palpable au temps dôApp. Claudius, et la conqu°te de lôItalie 
du sud ne pouvait que le renforcer au siècle suivant. La période 240-190 avait vu la naissance dôune litt®rature 
latine, très redevable aux Grecs pour la forme è. Voici ®galement ce quôen disait Villey : « les Grecs avaient été 
des maîtres dans l'art de la pensée. À leur école, parce que la conquête les mêle sans cesse avec les Grecs, les 
Romains se cultivent; ils abandonnent plus ou moins leurs vieilles superstitions ; ils se livrent à la réflexion 
indépendante ; ils produisent une littérature, une poésie, une histoire, une philosophie - qui n'est souvent, telle 
celle de Cic®ron, quôune adaptation de la philosophie grecque » (VILLEY M., Le droit romain, Paris : PUF, 
2002, p. 23). 
604 Outre les interpolations, les faits historiques attestent que les romains ont re­u directement lôenseignement de 
philosophes grecs tels que Carnéade et Posidonius au IIe s. (v. AUBENQUE P., « Rome et Empire romain ï Rome 
et la pensée grecque », Encyclopaedia Universalis). 
605 La réciprocité sera formalisée par la jurisprudence sous la dénomination aristotélicienne : synallagma, 
v. SCHIAVONE A., op. cit., p. 158 et p. 341 ; v. supra. 
606 SCHIAVONE A., op. cit., p. 158. 
607 SCHIAVONE A., op. cit., p. 159. 
608 ZAKI M. S., « D®finir lô®quit® », Arch. phil. droit, n° 35, 1990, p. 87. 
609 PLANTE G., Michel Villey et la science du juste, Notre-Dame-du-MontCarmel : Société scientifique parallèle, 
2007, p. 374. 
610 Cette interprétation permet de relier aequum « plat è ¨ lôimage dôune surface dôeau parfaitement horizontale 
et immobile constate M. Margolin ¨ partir du dictionnaire dôEstienne [ESTIENNE R., Thesaurus linguae Latinae, 
Paris : 1531, T. I, p. 64-65] (v. MARGOLIN J.-C., « Aequitas, Aequalitas et auctoritas dans la pens®e dôErasme », 
in, Aequitas, aequalitas, auctoritas, actes du colloque international du Centre de recherche en philosophie 
politique et sociale de lôUniversit® dôOttawa (1990), Paris : J. Vrin, 1992, p. 33. V. égal. FALCON Y TELLA M. J., 
Equity and law, Leiden : Brill, 2008, p. 22). Une autre hypothèse évoquée rattache aequus au sanskrit « aïka » 
qui exprime lôid®e dôégal, dôidentique (v. DE CAIX DE SAINT-AMOUR A., La langue latine, Paris : Hachette, 
1868, p. 121 ; ROTONDI M., « Consid®rations sur la fonction de lô®quit® dans un syst¯me de droit positif ®crit », 
in, Aspects nouveaux de la pensée juridique : recueil d'études en hommage à Marc Ancel, Paris : Pedone, 1974, 
t. 1, p. 44). 
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traduit par « uni », « plan », « plat611 », « le même que612 » et aequum le neutre utilisé comme 

substantif par « lô®gal », « le nivelé » et « lô®quilibr®613 ».  

Entrant dans le lexique juridique, indique M. Biscardi, lôaequum ne peut que renvoyer ¨ lôid®e 

dô®galit®, de traitement égal des cas égaux, de conciliation entre des exigences opposées, ou 

encore « de balance des intérêts opposés614 ».  

 

Lôusage dôaequum, en complément du ius. Le terme « aequum », auquel a vite été rattaché 

bonum615, serait apparu au IIIe siècle avant J.-C., dans les formules contenues dans les 

édits616. On rencontre ces termes avec certitude au IIe siècle chez les poètes comme Ennius, 

Plaute617 ou Terence : « que faire avec des gens qui ne connaissaient ni ius, ni bonum, ni 

aequum ?  è demande lôun des personnages du bourreau de soi-même618. Plus quôun terme 

technique619 écrit M. Schiavone, aequum « reflétait un mouvement dôid®es tendant ¨ endiguer 

                                                 
611 GAFFIOT F., Dictionnaire Latin-Français, Paris : Hachette, 1934, v. « Aequus ». 
612 CHAVEE H. J., Essai dô®tymologie philosophique, Bruxelles : Meline Cans et Compagnie, 1844, p. 170. 
613 SCHIAVONE A., op. cit., p. 165. V. aussi : GUINCHARD S., BUISSON J., Procédure pénale, Paris : Litec, 2010, 
6e éd., p. 458 : « le mot équité vient du latin equus, qui signifie équilibre ». Sur le rapprochement entre 
lôéquitable et lô®quilibre, v. ®gal. GUINCHARD S., « Le procès équitable : garantie formelle ou droit 
substantiel ? », in, Philosophie du droit et droit économique : quel dialogue ? : mélanges en l'honneur de Gérard 
Farjat, Paris : Ed. Frison-Roche, 1999, p. 140 : « côest donc davantage la racine equus, lôid®e dô®quilibre quôil 
faut retenir pour comprendre ce que peut repr®senter aujourdôhui un proc¯s ®quitable » ; v. du même auteur, 
« L'influence de la convention europeenne des droits de l'homme et de la jurisprudence de la cour europeenne sur 
la procedure civile », LPA, 12 avril 1999, n° 72, p. 4 et s., spec. n° 10 : « il faut soupeser l'ensemble du procès, 
rejoignant ainsi l'étymologie du mot équité, equus, signifiant équilibre, un peu comme la pesée des âmes dans la 
mythologie égyptienne ». 
614 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. 7. (Nous traduisons). 
615 SCHIAVONE A., op. cit., p. 236 : « il est possible (é) que lôapparition du neutre bonum ¨ c¹t® du plus ancien 
aequum soit ¨ mettre en relation avec lôusage de son f®minin (bona) associ® ¨ fides : une redondance qui dans 
les deux cas serait révélatrice de la pression aristocratique sur les deux notions, devenues ainsi socialement plus 
connotées, et indiquerait une lexicalisation précoce des deux tournures ». Plusieurs siècles après, au terme de la 
république romaine le bonum sera abandonné au profit du seul aequum « terme plus raffiné, qui semblait réunir 
tout le sens du bînome original » (SCHIAVONE A, id., p. 450). 
616 V. SCHIAVONE A., op. cit., p. 450. 
617 V. SCHIAVONE A., id., p. 162 ; SCHILLER A. A., op. cit., p. 555, note 13 ; WATSON A., Equity in time of 
Cicero, 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. 26. 
618 Ce sont les paroles de Chrém¯s. Il sôemporte avec virulence contre sa femme Sostrata laquelle, au lieu de tuer 
leur fille comme il le lui avait ordonn® a pr®f®r® lôabandonner pour lui laisser la vie sauve, TERENCE, Le 
bourreau de soi-même, Acte II, scène 2, (642) disponible 
sur http://remacle.org/bloodwolf/comediens/Terence/eauton.htm. V. aussi : SCHIAVONE A., op. cit., p. 162. Au 
Ier siècle avant J.-C., on le trouve également chez Salluste : « Bomilcar, ayant naguère accompagné à Rome le 
roi sous la garantie de l'£tat, fut poursuivi en vertu de lôaequum bonumque, plutôt que d'après les règles du ius 
gentium » ( v. SALLUSTE, Guerre de Jugurtha , XXXV, 7 cité par WATSON A., « Equity in time of Cicero », 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. 26. 
619 V. infra. 

http://remacle.org/bloodwolf/comediens/Terence/eauton.htm
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effet, les actions in bonum et aequum conceptae témoignent notamment628 selon les 

commentateurs lôexercice par le juge de « lôéquité629». Or comme nous lôavions constaté 

lôç équité » sert également à traduire lôepieikeia dôAristote630. Cette confusion est 

indubitablement lôune des causes de lôinsolubilit® du probl¯me de la d®finition de lô®quit®631. 

Certes les notions dôç epieikeia  » et dôç aequum » sont, du fait de certains caractères, 

convergentes, cependant, elles ne devraient être assimilées étant donné la différence de 

contexte dans lesquels elles ont été employées. 

 

Il sôagit ¨ cette fin de sôint®resser aux rapports entre les notions « parfois erronément 

superposées 632» dôaequum et dôepieikeia . La comparaison entre ces deux notions permettra 

de mettre en lumière quelques traits distinctifs de la notion dôaequum. 

                                                                                                                                                         
BERTHIAU D., op. cit., p. 263 : « une des grosses difficult®s de lôappr®ciation juridique de lôéquité vient pour une 
part de la transmission contemporaines dôimages erron®es de la notion dans sa perception historique ( é) La 
force du présent ne peut faire oublier les couches successives de développement du concept lui donnant son 
caractère complexe et permettant son appréhension exacte ». 
627 Lô®quit® faisant lôobjet dôune litt®rature proprement abyssale, nous renvoyons aux bibliographies des travaux 
de M. Albiges : v. ALBIGES Ch., Lô®quit® en droit priv®, préf. CABRILLAC R., Paris : LGDJ, 2000 ; « Lô®quité 
dans le jugement ï étude de droit privé », in, PAVIA M.-L. (dir.), « Lô®quit® dans le jugement », actes du colloque 
de Montpellier organisé par le CERCoP, les 3 et 4 novembre 2000, Paris : LôHarmattan, 2003, pp. 107-123 ; 
« Equité », Rép. civ. Dalloz, 2009. 
628 Est cit® ®galement en vue dôattester la forte pr®sence de lô®quit® en droit romain, le bonorum possessio, 
lôenvoi en possession, dans le domaine du droit des successions. Ce mécanisme crée par le préteur permet 
dôattribuer la qualit® de successeur à des personnes qui régulièrement ne le seraient pas selon le droit en vigueur, 
tel que lôenfant sorti de la puissance paternelle (bonorum possessio unde liberi), les collatéraux (bonorum 
possessio unde legitimi), les femmes (bonorum possessio unde cognati) et le conjoint survivant (bonorum 
possessio unde vir et uxor), v. ALBIGES Ch., th. préc., pp. 26-27.  
629 V. BERTHIAU D., Le principe dô®galit® et le droit civil des contrats, Paris : LGDJ, 1999, préf. SOURIOUX J.-
L., p. 265 ; GRIMAL P., La civilisation romaine, Paris : Flammarion, 2009, p. 144 : « ces actions représentent 
une des premi¯res manifestations juridiques de lô®quit® » ; « la formule établie par le préteur laisse souvent au 
juge la faculté de déterminer lui-m°me, en ®quit®, lôimportance du dommage » ; WATSON A., « Equity in time of 
Cicero », 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. 26 : « this is a true 
introduction of equity ». Au regard de la création de ces actions, le Professeur Albiges conclut que « lôobjectif, ¨ 
Rome en particulier, ®tait donc bien de r®aliser lô®quit® ¨ lôint®rieur dôune cit® d®termin®e » (ALBIGES Ch., th. 
préc., n° 31, p. 24).  
630 V. 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, pp. 1-11. 
631 En ce sens le juge Rotondi écrivait : « Depuis longtemps on ne parle pas ou lôon nô®crit pas sur lô®quit® sans 
partir dôAristote (Etica Nicomachea, 5.10) et sans parler de lôepieikeia. On ne parle pas de lô®quit® ou lôon 
nô®crit pas ¨ son sujet sans en donner la d®finition dôapr¯s les textes romains. Et ici commence, ¨ mon modeste 
avis, la série des équivoques, car un examen, même superficiel, des textes invoqués, montre que souvent lôon 
donne ¨ lôaequitas, ¨ lôid quod aequum est une signfication différente. Jôestime quôil est inutile de mettre 
dôaccord les textes », (ROTONDI M., « Consid®rations sur la fonction de lô®quit® dans un syst¯me de droit positif 
écrit », in, Aspects nouveaux de la pensée juridique : recueil d'études en hommage à Marc Ancel, Paris : Pedone, 
1974, t. 1, p. 44). 
632 ROSSETTI M., Lôindemnisation du pr®judice corporel et lô®quit® : les « racines communes » des 
réglementations européennes, n° 2, disponible sur 
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Différences. Epieikeia  vient de épi « au-dessus » et dikaion « ce qui est juste633 ». Lôepieikeia 

est selon Aristote la vertu grâce à laquelle le juge cherche lô®gal en dehors du légal, et par 

métonymie, lôepieikeia désigne la correction judiciaire du juste légal.  

Pour les romains, lôaequum nôa aucune acception subjective634 et désigne une réalité 

objective. Historiquement, la notion sert ¨ justifier lôintroduction de moyens de suppléance au 

ius civile dont les rigidités formelles ne permettaient pas de résoudre de manière appropriée 

certains litiges. Cela signifie que le signifié de lôaequum peut se penser en dehors de 

lôintervention du pr®teur alors que lôepieikeia est nécessairement co-dépendante de la fonction 

judiciaire.  

En outre la méthode du juge, a-t-on pu ®crire, nôest pas la m°me. Le juge chez Aristote 

sôinterroge, apr¯s avoir ®cart® la loi, sur la norme ¨ appliquer ; il se comporte comme un 

« législateur particulier è. Le juge, ¨ partir du cas dôesp¯ce, ç remonte » à la loi idéale, pour 

ensuite « redescendre è au cas afin de lui appliquer la norme. Chez les romains, point dôaller-

retour du cas dôesp¯ce ¨ la norme id®ale, car la norme est dans le cas635. Lôaequum, 

contrairement ¨ lôepieikeia , au début tout du moins, « ne présuppose pas une notion abstraite 

et universelle de justice, inconnue aux juristes romains, mais plut¹t une id®e dô®troite 

r®tribution et dôexacte proportionnalit® de la r®action du syst¯me par rapport au cas 

                                                                                                                                                         
http://www.courdecassation.fr/colloques_activites_formation_4/2006_55/droit_europeen_marco_rossetti_9659.h
tml 
633 CHAZAL J.-P., « De la signification du mot loi dans l'article 1134 alinéa 1er du code civil », RTD civ., 2001, 
p. 265 et s., n° 17. 
634 En cons®quence, la qualit® que doit n®cessairement poss®der le juge, pour mettre en îuvre lôepieikeia, est 
lôindulgence, alors que celle pour r®aliser lôaequum est la prudence (en grec phronèsis, en latin prudentia) 
définie comme « une sagesse pratique, humaine, consistant ¨ chercher lôaction droite (juste) dans un monde 
aléatoire » (DELSOL C., « Introduction », in, La prudence, actes du colloque organis® ¨ lôAcad®mie des sciences 
morales et politiques, le 19 octobre 2007 à Paris : p. 5, disponible sur : 
http://www.asmp.fr/travaux/colloques/2007_10_19_prudence.pdf. Selon M. Bauzon, lô®quit®, du point de vue du 
juge, prend alors deux formes alternatives : lôaequum ou lôepieikeia, lô®quit®-mesure ou lô®quit®-indulgence. 
M. Bauzon explique la différence ainsi : « pour comprendre ló£quit® en son rapport ¨ la prudence du juge, il 
faut alors la d®finir comme ló®quit®-mesure. La prudence du juge sóidentifie alors ¨ la capacité du juge à 
mesurer ce qui est ¨ chacun. (é) Ló®quit®-mesure concerne essentiellement lóactivit® judiciaire. A la diff®rence 
de ló®quit®-indulgence qui se place au-dessus de la loi humaine, ló®quit®-mesure est le « dernier achèvement » 
de la loi. Placée dans la contingence du cas dóesp¯ce, ló®quit®-mesure se situe dans un plan horizontal par 
rapport aux lois, et non dans une dimension verticale propre ¨ ló®quit®-indulgence » (BAUZON S., « La prudence 
du juge », in, La prudence, actes du colloque organisé ¨ lôAcad®mie des sciences morales et politiques, le 19 
octobre 2007 à Paris : p. 39). 
635 Le juge Rossetti illustre la diff®rence m®thodologique de lôexercice de lôô®quit® ainsi : lô®quit® grecque 
consiste à regarder « au-delà » du cas concret en puisant dans la norme applicable à un supérieur idéal de « loi 
juste è, alors que lô®quit® romaine consiste ¨ regarder « dans le cas concret », en extrapolant toutes ces 
particularités, ROSSETTI M., op. cit., n° 2 et s. 

http://www.courdecassation.fr/colloques_activites_formation_4/2006_55/droit_europeen_marco_rossetti_9659.html
http://www.courdecassation.fr/colloques_activites_formation_4/2006_55/droit_europeen_marco_rossetti_9659.html
http://www.asmp.fr/travaux/colloques/2007_10_19_prudence.pdf
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particulier concret 636». Lô®quit® aristot®licienne est un concept dérivé de la justice, une 

application ponctuelle, judiciaire et subjective, de la justice637, alors que lôaequum ne renvoie 

¨ lôorigine ¨ aucun concept transcendant, et désigne la réaction prétorienne contre les effets 

iniques du ius puis le corps de règles objectif qui en est issu638.  

Notons que la confusion autour de lôaequum redouble lorsque la notion est consacr®e comme 

fin du droit par Celse et Ulpien dans la formule « ius est ars boni et aequi » car celle-ci est 

généralement traduite par « le droit est lôart du bon et de lô®quitable ». Pourtant, « il ne faut 

pas se laisser abuser par l'influence du grec », avertit le Professeur Chazal639, « les 

jurisconsultes romains, lorsqu'ils définissent le droit (jus) par l'équité, utilisent les 

termes aequus ou justitia. Ces notions ne se confondent pas avec celle d'épikie è. Lô®quit® 

romaine, poursuit-il « est donc synonyme de justice, d'égalité au sens antique de juste 

proportion (aequum), et ne se résume pas à l'épikie, qui n'est qu'un correctif dans 

l'application de la loi640 ».  

 

Points communs. Bien que distinctes, le rapprochement entre epieikeia et aequum (puis 

aequitas plus tard) se justifie à plusieurs égards. Etymologiquement, les deux termes seraient 

liés641. Ensuite, les deux notions, dôun point de vue organique, impliquent exclusivement le 

magistrat. Chez Aristote, seul le magistrat peut réaliser lôepieikeia642 ; de m°me quô¨ Rome, 

au d®but du moins, côest lôaction du pr®teur secondée par les prudents qui fa­onne lôaequum.  

Le principal trait commun demeure le rapport dôopposition entre lôepieikeia ou lôaequum et la 

règle applicable. Lôune et lôautre renvoie ¨ une m®thode dôadjudication attach®e au cas 

dôesp¯ce et orientée dans le sens de la modération de la règle, destinée in fine à individualiser 

la solution. Lôune ou lôautre « agit pour atténuer, assouplir, mitiger les rigueurs du droit 

                                                 
636 Ibid. 
637 MANAI D., loc cit. 
638 Lô®quit® romaine comprend, contrairement ¨ lôepieikeia qui demeure fonctionnelle, lôensemble des 
institutions juridiques créées à cet effet par le préteur telles que les actions in bonum et aequum conceptae. Côest 
ce que lôon appelle ®galement lô®quit® objective, ALBIGES Ch., th. préc., n°32, p. 25. 
639 CHAZAL J.-P., « De la signification du mot loi dans l'article 1134 alinéa 1er du code civil », RTD civ., 2001, p. 
265 et s., n° 17. 
640 Ibid. 
641 V. SCHIAVONE A., op. cit., p. 314 : « selon une hypothèse bien connue, la racine ï eik ï se retrouve dans 
aequum » ; FALCON Y TELLA M. J., Equity and law, Leiden : Brill, 2008, p. 22. 
642 V. MANAI D., loc cit : « lô®quit® appara´t prise en consid®ration de la particularit® du cas concret pour 
aboutir à une solution juste. Cette conception r®duit lô®quit® ¨ une fonction correctrice de la loi et donc limite 
son r¹le ¨ lôapplication judiciaire ».  
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pythagoriciens, reprise ensuite par Platon et Aristote648. Les divers auteurs sôaccordent donc 

pour attribuer ¨ lôaequum le sens dô®galit® (ison) compris comme une égalité proportionnalité 

(ison analogon) telle quôAristote a pu lôutiliser comme mode dôordonnancement des rapports 

entre citoyens ¨ lôoccasion du partage des biens communs et de la formation des échanges649.  

 

Néanmoins, la plupart des auteurs, excepté Michel Villey650, consid¯re que lôinfluence 

aristotélicienne sur le droit romain positif ne franchit pas la ligne correspondant à la justice 

distributive651 : si lôaequum correspond effectivement ¨ lôexigence de proportionnalit®, celle-

ci se borne aux rapports juridiques bilatéraux entre particuliers652 et ne vise pas à assurer 

globalement la juste distribution des biens communs ¨ lôensemble des citoyens653. En raison 

de son champ restreint aux rapports bilatéraux et de sa proximité avec la notion dôison ou 

dô®galit® proportionnelle, la notion dôaequum a également été traduite par le terme 

dôéquilibre654. 

 

                                                                                                                                                         
déterminés et qui règle toujours de la même façon, dans des cas identiques, leurs rapports particuliers : côest 
encore lôaequum en vue dôassurer le bien » (SENN, id., p. 33). 
648 SENN F., id., p. 29, note 1. 
649 Dans le même sens : VONGLIS B., La lettre et lôesprit de la loi, Paris : Sirey, 1968, p. 196. V. égal. 
GAUDEMET J., Etudes sur le droit et la loi, cours de droit romain approfondi, Paris : 1949-1950, pp. 124-125 ; 
CORIAT J.-P., « Ulpien », in, CAYLA O., HALPERIN J.-L. (dir.), Dictionnaire des grandes îuvres juridiques, Paris 
: Dalloz, 2008, p. 589 ; SOURIOUX J.-L., « Gen¯se de lô®quit® en droit fran­ais », in, Lô®quit® ou les ®quit®s, 
Paris : Société de législation comparée, 2004, p. 9. 
650 VILLEY M., Le­ons dôhistoire de la philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2002, p. 33 : « ¨ lôid®e de justice 
distributive, qui distribue à chacun selon ses mérites, et de façon proportionnelle à sa valeur, à ses capacités 
natives, ou ¨ sa richesse, le droit romain a un caract¯re fonci¯rement in®galitaire. Lôanalyse in®galitaire de la 
République, où les citoyens et les classes diverses de la  société reçoivent des droits proportionnés à leurs 
m®rites naturels, est ainsi pass®e dôAristote au droit public de Cic®ron. Et pour le droit priv® lui-même, dans la 
mesure où il est système, où il est vraiment parvenu ¨ la coh®rence logique, nous observons quôil est construit 
sur lôacceptation consciente de lôin®galit® des classes, des ®tats de vie, des ç statuts » divers des personnes : 
point de ó droit de lôhommeô en droit romain ». V. aussi : VILLEY M., La formation de la pensée juridique 
moderne, Paris : PUF, 2006, pp. 105-106 : « si lôon compare dans ses grandes lignes, le droit romain aux autres 
grands syst¯mes juridiques, il para´t surgir dans lôhistoire comme application de la doctrine aristot®licienne ». 
651 QUIVIGER P.-Y., Le secret du droit naturel ou après Villey, Paris : Garnier, 2012, p. 19 : « il ne paraît pas 
raisonnable dôaccorder autant dôimportance ¨ la pens®e dôAristote dans lôarchitecture dôensemble du droit 
romain ». 
652 CHAZAL J.-P., « Théorie de la cause et justice contractuelle », JCP éd. G., n° 29, 15 juillet 1998, I 152 : « le 
terme aequum traduit l'idée aristotélicienne d'égalité proportionnelle, qui caractérise, en droit romain, les 
contrats consensuels, dans lesquels les parties sont obligées à tout ce qu'exigent d'elles l'équité et le bien (ex 
aequo et bono) ». 
653 ELMI G. T., « La méthode des jurisconsultes romains ï Entre justice distributive et justice commutative », in, 
Michel Villey le juste partage, DELSOL C., BAUZON S. (dir.), Paris : Dalloz, 2007, p. 112. 
654 DAREMBERG C, SAGLIO E., op. cit., v. « Jus » : « le droit est, à ses yeux, un ensemble de préceptes 
systématiquement coordonnés dont l'objet est double :  consacrer les usages des bons citoyens (bonum), 
maintenir l'équilibre entre leurs droits (aequum) ». 
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effet, les pr®judices caus®s par des faits que la loi ne visait pas, ne pouvaient faire lôobjet 

dôune demande de r®paration, faute dôactions658. Pour pallier cette pénurie de moyens dôagir 

en justice, le préteur créa de nouvelles actions. 

 

Caractères. En plus dô°tre p®nales, prétoriennes et in factum, ces actions présentent un 

caractère strictement individuel659. Elles contiennent enfin dans leur formule, une 

condemnatio in bonum et aequm660 : ordinairement la condemnatio est la partie de la formule 

par laquelle le pr®teur habilite le juge ¨ prononcer condamner ou dôabsoudre en indiquant 

pr®cis®ment lôobjet ou le montant de la condamnation661. Pour les actions in bonum et aequum 

conceptae, le montant de la condamnation est fixé, contrairement aux actions ordinaires, non 

plus selon les indications du préteur, mais exclusivement par le juge conformément « à ce qui 

est bon et équitable662 ». Ces actions fournissent alors au juge un pouvoir dôune latitude 

                                                                                                                                                         
657 SAVIGNY F. C. V., Traité de droit romain, trad. GUENOUX C., Paris : Firmin Didot frères, 1841, t. 2, pp. 90-
91 : « on considère ordinairement cette action comme basée sur les principes de la simple équité, sur le jus 
gentium et non sur les règles strictes du jus civile des Romains. Tel est effectivement le sens des mots aequum et 
bonum, considérés en eux-mêmes ; et quand on se demande quel est le fondement dôune semblable action, on ne 
peut en trouver dôautre ». 
658 La loi des XII tables en effet ne pr®voyait quôun nombre limit® de d®lits dôatteinte ¨ la personne (inuria) : les 
coups et blessures entra´nant perte dôun membre, mutilation ou autre atteinte corporelle causant un dommage 
durable (membrum ruptum), la fracture dôun os (os fractum) et les violences légères qualifiées également 
dôinjures (v. GAUDEMET J., CHEVREAU E., Droit privé romain, Paris : Montchrestien, 2009, 3e éd., p. 278). 
659 Ces actions ne sont pas attach®es ¨ la personne juridique de lôayant droit ou à son patrimoine, « mais à son 
individualité physique », cela emporte plusieurs conséquences dont la principale est le caractère intransmissible 
de lôaction (JUSTIN J., Des actions « in bonum et aequum conceptae », Dijon, Imprimerie et lithographie Carré, 
1894, p. 31). 
660 Concrètement, dans la condemnatio de ces actions, le préteur inscrit la clause suivante : « quantumé aequum 
indici videbitur » qui signifie « autant quôil semblera ®quitable au juge » (v. SCHIAVONE A., op. cit., p. 164) ; ou 
oralement, « le pr®teur dit, ñ¨ l'arbitrage du jugeò [arbitratu judicis], ce qui signifie ¨ l'estimation de l'®quit®, 
pour que le juge prescrive la mesure de la fustigation », (v. ULPIEN, Digeste, 47, 10, 17, 5 cité par THOMAS P., 
op. cit., p. 549). 
661 Dans la proc®dure formulaire, les actions ne peuvent donner droit quô¨ une condamnation p®cuniaire de la 
partie adverse. En général, le montant de la condamnation est fixé précisément par le préteur (condemnatio 
certa). En cas dôincertitude (condemnatio incerta), le pr®teur fixe au juge les modalit®s dôappr®ciation de la 
valeur de lôobjet du litige. Le pr®teur peut ®galement fixer un montant maximum (taxatio). Enfin, en matière 
dôatteinte aux biens, le montant de la condamnation peut °tre la somme correspondant ¨ la valeur de la chose 
multipli®e par deux, trois ou quatre, afin dôajouter ¨ lôindemnisation, une p®nalit® ¨ lô®gard de lôauteur du d®lit, 
(v. GAUDEMET J., Les institutions de lôantiquit®, Paris : Montchrestien, 2002, p. 365 ; GIRARD P. F., Manuel 
élémentaire de droit romain, Paris : Arthur Rousseau, 1906, p. 1014 et s). 
662 Dans la condemnatio ï définie par Gaudement comme la partie de la formule par laquelle le juge reçoit le 
pouvoir de condamner le d®fendeur si les faits all®gu®s dans lôintentio par le demandeur se révèlent exacts (v. 
GAUDEMET J., Les institutions de lôantiquit®, Paris : Montchrestien, 2002, pp. 364-365) ï le préteur inscrit la 
clause suivante : « quantumé aequum indici videbitur », ce qui signifie « autant quôil semblera ®quitable au 
juge » (v. SCHIAVONE A., op. cit., p. 164) ou oralement, il dit, ñà l'arbitrage du jugeò [arbitratu judicis], ce qui 
signifie « à l'estimation de l'équité, pour que le juge prescrive la mesure de la fustigation » (v. ULPIEN, Digeste, 
47, 10, 17, 5, cité par THOMAS P., op. cit., p. 549). 
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exceptionnelle663. Il dispose dôun pouvoir dôappr®ciation des faits ®largi et fixe seul le 

montant de la condamnation.  

Cette extension du pouvoir judiciaire sôexplique par la nature particuli¯re des pr®judices en 

cause664. En effet, ces actions ¨ lôorigine nôont pas pour objet de r®parer un pr®judice caus® au 

patrimoine de la personne665, mais à la personne elle-même666. En conséquence, pour trancher 

ce type de causes singulières, il sôest av®r® n®cessaire dôappr®cier lôobjet de la contestation en 

dehors des critères prévus par la règle auxquels le magistrat est, en principe, tenu. En effet, 

normalement, les données factuelles au regard de la situation ou des parties qui ne trouvent 

pas leur transposition en droit et ne peuvent être subsumées sous une règle ne devraient pas 

être pris en compte par le magistrat, toutefois, les méconnaître produirait un jugement inique 

car inapproprié à la réalité de lôesp¯ce. Côest la raison pour laquelle, le pr®teur habilite par la 

clause inscrite dans la condemnatio, le juge à apprécier lui-même les conditions de faits et à 

fixer sôil y a lieu, le montant de la condamnation.  

  

Illustrations. De par leur nature, leur origine prétorienne et les motifs de leur création, les 

actions in bonum et aequum conceptae sont peu nombreuses667 et forment « un tout assez 

                                                 
663 Dans les actions de droit strict ou les actions de bonne foi écrit Savigny « le juge est li® par lôobjet m°me de 
la demande, et le montant de la condamnation ressort nécessairement du prix courant des choses. Si donc la 
somme nôest pas fix®e par le pr®teur, mais par la nature du litige il faut admettre que deux juges ®galement 
expérimentés devront fixer le même chiffre. Les actions qui nous occupent ont un caractère tout différent. Ici le 
juge nôest li® ni par le pr®teur, ni par lôobjet de la demande ; son ind®pendance est tellement illimit®e, quôil est 
possible que deux juges, également intègres, également éclairés, fixent différemment le montant de la 
condamnation », SAVIGNY F. C. V., Traité de droit romain, trad. GUENOUX C., Paris : Firmin Didot frères, 1841, 
t. 2, p. 92. 
664 De la nature particulière des préjudices découle la nature particulière de ces actions : « le caractère commun 
de ces anomalies, compar®es aux autres institutions du droit, est dôavoir une nature un peu moins juridique », 
SAVIGNY F. C., op. cit., p. 89 (les mots sont soulign®s par lôauteur). 
665 THOMAS P., « Observations sur les actions in bonum et aequum conceptae », Nouvelle revue historique de 
droit français et étranger , 1901, p. 555 : « on peut citer ¨ lôappui de lôid®e que les actiones in bonum et aequum, 
nôont pas pour but de sanctionner un dommage caus® aux biens, des fragments tr¯s nombreux du Digeste, qui 
déclarent que, précisément parce que ces actions ne répriment pas des atteintes portées au patrimoine, elle ne 
sont pas censées en faire partie » (Les références du Digeste sont citées dans sa note infrapaginale n° 1). 
666 D¯s lors, a ®t® avanc®e lôhypoth¯se que ces actions trouvaient toutes leur origine dans lôaction injuria , 
v. JUSTIN J., op. cit., p. 31. 
667 Au regard des textes romains, quatre seulement ont été dénombrées (v. JUSTIN J., op. cit., p. 4 et s.), mais par 
analogie, des auteurs ont pu en compter neuf au plus (v. : THOMAS P., op. cit., p. 542 ; SAVIGNY F. C. V., Traité 
de droit romain, trad. GUENOUX C., Paris : Firmin Didot frères, 1846, t. 5, p. 505). V. aussi : BERTHIAU D., Le 
principe dô®galit® et le droit civil des contrats, Paris : LGDJ, 1999, préf. SOURIOUX J.-L., p. 265, note 9 : « la 
numération exacte des actions, qui varie entre un minimum de quatre, et un maximum de neuf nôa jamais 
vraiment ®t® ®tablie, notamment pour les raisons classiques dans lô®tude du droit romain de la d®tection ou non 
dôinterpolations dans les pandectes ». 
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disparate668 è. Les exemples de lôaction injuria  et de lôaction rei uxoriae669 seront révélateurs 

de la finalit® poursuivie par les pr®teurs lors de lôinstitution de ce type dôactions. 

En introduisant lôaction injuria , lôoffens® demande la r®paration, exclusivement p®cuniaire, 

du préjudice causé par une injure670. Cette action nôa pas pour objet la r®paration dôun 

pr®judice contre les biens, elle ne tend, selon Ulpien, quô¨ r®primer lôatteinte ¨ la 

personnalité671. Or, lôappr®ciation du pr®judice d®pend de nombreux facteurs comme la nature 

de lôinjure, son caract¯re m®diat ou imm®diat672, le rang social de lôoffens® etc673. Cette 

pluralit® de facteurs d®terminant lôappr®ciation de la gravit® de lôoffense justifie de laisser au 

juge la faculté, après une analyse in concreto, de fixer le montant de la réparation.  

 

Le m°me ordre dôid®es traverse lôaction rei uxoriae674 par laquelle le juge doit sôinterroger sur 

la portion de la dot à restituer à la femme à la dissolution du mariage. En fonction de 

considérations relatives à la conduite respective des conjoints durant le mariage, du degrés de 

gravit® dô®ventuelles fautes, des avantages re­us et de la situation des parties, le juge a la 

                                                 
668 THOMAS P., loc. cit. Outre les actions injuria et rei uxoriae, on peut citer lôaction ¨ lôencontre du juge qui a 
fait le procès sien (qui litem suam facit), par laquelle celui-ci peut °tre condamn® ¨ ex®cuter lôobligation n®e du 
quasi-délit causée par une sentence rendue par négligence ou mauvaise foi (v. GIRARD P. F., op. cit., p. 635). 
Savigny inclue ®galement lôaction en aliments entre proche parents (v. SAVIGNY F. C. V., op. cit., t. 2, pp. 119-
120) lôaction de violation de s®pulture (id. p. 124), lôaction de effusis pour lôindemnisation du pr®judice causé par 
la chute dôun objet (id., p. 125), lôaction pour blessures faites par des animaux dangereux (ibid). Le critère 
inclusif de Savigny est lô®tendue du pouvoir dôappr®ciation du juge. Si lôaction permet au juge de fixer le 
montant de lôindemnisation de mani¯re discr®tionnaire, alors, il sôagit dôune action in aequum et bonum 
conceptae. (V. égal. en ce sens : THOMAS P., op. cit., p. 542 et s. ; contra  JUSTIN J., op. cit., p. 4 et pp. 30-31. 
669 « Rei uxoriae » signifie littéralement la « cause » ou « procès » (res) en restitution de la dot (uxoriae), 
(v. THOMAS Y., « Res, chose et patrimoine », Arch. phil. droit., n° 25, 1980, p. 420). 
670 DAREMBERG C, SAGLIO E., op. cit., v. « Injura » ; SAVIGNY F. C. V., op. cit., t. 2, p. 124. Nous lôavons vu, les 
« injures è dans la loi des XII tables ne comprennent quôun nombre restreint dôactes, côest pourquoi, dans son 
édit, le préteur a élargi le spectre des actes punissables : les clameurs injurieuses, le fait de tenir des propos 
séducteurs sur la voie publique à des honnêtes femmes, jeunes filles ou jeunes garçons etc. Il semblerait que le 
crit¯re qui caract®rise lôinjure soit lôintention de lôauteur de nuire ¨ la r®putation dôautrui (v. DAREMBERG C, 
SAGLIO E., op. cit., v. « Injura »).  
671 V. ULPIEN, 1, 6, D. 9, 3, cité par THOMAS P., op. cit., p. 552. En revanche, si la victime est un esclave, il peut 
sôagir dôune atteinte aux biens, excluant lôexercice de lôaction in bonum et aequum. Lôaction ¨ introduire d®pend 
de la nature de lôatteinte faite ¨ lô®gard de lôesclave : physique, il sôagit dôune atteinte au patrimoine du ma´tre, 
morale, il sôagit dôune atteinte ¨ la personnalit® de ce dernier au travers de son esclave. 
672 On peut offenser directement un citoyen ou indirectement : en injuriant son esclave par exemple (dans 
lôhypoth¯se dôune injure non corporelle). Dans ce dernier cas, il faut alors tenir compte du rang de lôesclave afin 
dôappr®cier le pr®judice caus® ¨ la personne de son ma´tre, DAREMBERG C, SAGLIO E., op. cit., v. « Injura ». 
673 « Lôappr®ciation ®tait assez délicate soit pour le magistrat, soit pour le juge ; il ne sôagit pas ici dô®valuer un 
dommage pécuniaire ; lôinjure atteint la victime dans sa personne, dans son honorabilit®, et non dans son 
patrimoine. », DAREMBERG C, SAGLIO E., op. cit., v. « Injura ». 
674 Lôexpression, dans la condemnatio qui laisse au juge le soin de déterminer la part à restituer est : « quod ejus 
aequius melius erit », v. DAREMBERG C, SAGLIO E., op. cit., v. « litis aestimatio ». 
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Différence de principe des actions. Néanmoins, « malgr® leur identit® g®n®rale dôobjet, [les 

actions ex stipulatu et rei uxoriae]  sont toujours restées séparées par des différences 

considérables tenant à leur dualité de principe681 ».  

Lôaction ex stipulatu est une action régie en tout point par les principes ordinaires des actions 

de droit strict. Cela signifie quôau moment o½ lô®v¯nement mentionn® dans la stipulation se 

réalise ï le divorce en général ï la dot doit immédiatement et intégralement être restituée. Peu 

importe les avantages bénéficiant à la femme à un autre titre, les besoins réels, la situation 

pécuniaire des parties ou encore « lôembarras que peut causer au mari son accomplissement 

rigoureux682 ». La dot, dette ordinaire, doit être restituée conformément au ius civile, peu 

importe les conséquences que ce transfert provoque. 

Au contraire, au titre de lôaction rei uxoriae, « la restitution nôa pas toujours lieu, elle nôest 

pas toujours int®grale, elle nôest pas toujours imm®diate, elle ne se cumule pas avec les 

avantages testamentaires faits par le mari à la femme683 ». En effet, le juge détermine les 

modalités684 et lô®tendue de la restitution en fonction de consid®rations concr¯tes telles que la 

situation patrimoniale de chacun, le nombre dôenfants ¨ charge, la nature des fautes qui ont 

compromis le mariage etc685. 

Cette individualisation de la solution, destinée à concilier les intérêts de la femme à la 

restitution de la dot et ceux du mari à la stabilité de sa situation, se manifeste également par la 

prohibition dôexiger que le montant de la restitution dépasse les ressources du mari686, état de 

fait indiff®rent dans le cadre de lôaction ex stipulatu. Côest de nouveau cette pr®occupation de 

la réalité des choses qui permet au juge de modifier le montant de la dot fixé par les conjoints 

dans le cas o½ lôestimation faite de la chose constitu®e en dot, l¯se lôun ou lôautre687. Ainsi que 

lôavait ®crit Savigny, lôexpression aequius melius contenue dans lôaction rei uxoriae « désigne 

                                                 
681 GIRARD P. F., op.cit., p. 1015. 
682 Ibid. 
683 Id., p. 1016. 
684 Le juge dans le cadre de cette action jouit dôune certaine liberté pour établir les conditions de restitution de la 
dot. Il peut accorder au mari, pour la restitution des choses de genre, un d®lai dôune dur®e maximale de trois ans, 
à condition que le divorce ne soit pas imputable à sa faute. En cas de « fautes légères », le délai est réduit à six 
mois. En cas de « fautes graves è, comme lôadult¯re, aucun d®lai nôest accord® (v. GAUDEMET J., CHEVREAU E., 
Droit privé romain, Paris : Montchrestien, 2009, 3e éd., p. 62). 
685 GAUDEMET J., CHEVREAU E., op. cit., p. 63. 
686 GIRARD P. F., op. cit., p. 1018. 
687 DAREMBERG C, SAGLIO E., op. cit., v. « Litis Aestimatio ». 
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ius696 : « cette bataille était en grande partie gagnée désormais » explique M. Schiavone, « la 

position de lôancien ennemi ®tait maintenant tenue par un autre adversaire, qui en 

renouvelait le pouvoir de nuisance, la capacité de renverser le ius en inuria697 ». Cet 

adversaire nô®tait donc plus le ius civile ce « droit à arêtes vives698 » mais, pour ainsi dire, 

cette « science à arêtes ». La restauration de cette antique formule entreprise par Celse 

sôexplique par la controverse relative au formalisme de la scientia iuris à laquelle il a participé 

:  

« La renaissance de la pensée juridique », explique M. Schiavone « après les difficultés du Ier 

siècle après J.-C. sô®tait faite sous le signe de diff®rents mouvements dôid®es. Deux tendances 

au moins, les plus importantes, sont à peu près certaines. Pour aucune des deux la 

permanence du mod¯le casuistique et les acquis de la r®volution formelle nô®taient remis en 

cause. Ce qui les divisait plutôt ®tait lô®quilibre ¨ maintenir entre ces deux paradigmes : quel 

poids donner aux sch®mas et aux cat®gories ontologiques dans lô®laboration concr¯te des 

solutions ? Et ¨ lôint®rieur de quel cadre conceptuel d®chiffrer un cas ?699 ». 

 

Controverse entre Celse et Neratius. Cette controverse oppose notamment Celse à Neratius. 

Ce dernier est décrit par Gaudemet comme un stoïcien adepte du moralisme 

traditionnaliste700. Ce profil dénote avec celui de son contradicteur : esprit novateur et 

volontiers critique, Celse appartient ¨ lô®lite humaniste dôune soci®t® urbaine, plus 

cosmopolite et moins rigide dôesprit. Alors que Neratius est un juriste fid¯le au dogmatisme, 

Celse pr¹ne lôempirisme. 

                                                 
696 Toutefois, au Ier si¯cle, Cassius avait oppos® une notion devant laquelle lôaequum devait plier : « le bien 
commun » (utilitas publica). Pour Cassius, rapporte M. Schiavone, « la possibilit® dôun droit ®quitable [ius 
aequum] rencontrait une limite infranchissable. Elle ne pouvait déroger à la protection du bien commun, de 
lôint®r°t du peuple comme organisation et comme syst¯me, en somme du peuple comme sujet politique fondateur 
de la respublica. Bien plus, Cassius ne voyait pas dans les deux critères ï équité et bien commun ï une 
assimilation harmonieuse, mais une antith¯se d®chirante (é) dans la mesure o½ lôune ®tait fond®e sur 
lôavantage exclusif des ç particuliers è, et lôautre sur une valeur qui transcendait cette approche pour atteindre 
le point de vue sup®rieur de la collectivit®, de la totalit®, de lôorganicit®, qui pouvait ne pas coµncider avec la 
somme des intérêts particuliers », SCHIAVONE A., op. cit., p. 363. 
697 V. SCHIAVONE A., op. cit., p. 453 : « cette bataille était en grande partie gagnée désormais. La position de 
lôancien ennemi ®tait maintenant tenue par un autre adversaire, qui en renouvelait le pouvoir de nuisance, la 
capacité de renverser le ius en inuria  ». 
698 ROUBIER P., Théorie générale du droit, Paris : Dalloz, 2005, p. 91. 
699 SCHIAVONE A., op. cit., p. 453. Lôauteur cite en illustration la controverse opposant Javolenus et Neratius ; le 
premier remet en cause le dispositif conceptuel du rationalisme juridique issu de la révolution formelle du Ier 
siècle en alertant du danger de toute définition, alors que le second pose la finitude dogmatique du ius par un 
scientisme convaincu. Celse pris le parti de Javolenus (Ibid). 
700 V. GAUDEMET J., Les naissances du droit, 4e éd., Paris : Montchrestien, 2006, p. 278. 
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Neratius con­oit le droit comme un ensemble fini. Il est soucieux de lôordre social et veux 

faire respecter le droit existant sans en discuter le bien fondé701. Tout en sôestimant li® par les 

termes de la loi, Neratius souhaite restaurer les valeurs traditionnelles que sont la fides, la 

pietas, lôaequitas, mais aussi la puissance paternelle. Sa conception des relations sociales 

restaure une tradition hiérarchique où chacun à sa place : la relative libert® dôorganiser son 

temps quôil conc¯de au travailleur par exemple, rel¯ve dôun ç paternalisme bien entendu702 ». 

Celse, sur tous ces points, sôoppose ¨ Neratius. Celse milite pour abandonner les principes qui 

ne semblent pas fondés en raison et qui « introduits pas erreur se sont ensuite imposés par 

lôusage703 è. Contrairement ¨ Neratius qui sôestime li® par les termes de la loi (verba), Celse 

sôautorise ¨ les discuter. Le ç bon juge » selon lui, ne doit pas être un esclave704. Il est 

toujours préférable dôadopter la solution qui semble la meilleure, la plus juste, plut¹t que de 

rester prisonnier des catégories juridiques705. En ce sens Celse (1, 3, 17-19) livre quelques 

r¯gles dôinterpr®tation : « Savoir la loi, ce nôest pas sôen tenir ¨ ses termes, mais ¨ sa force et 

à son pouvoir  ». Une interprétation « bienveillante » respecte la volonté du législateur ou la 

volonté des parties à un acte privé.  

 

Ars boni et aequi. Celse prit donc parti contre les tenants de lôabsolutisme de la scientificit® 

du droit ainsi que lôexplique M. Schiavone : 

 

« La  scienta iuris qui conduisait ¨ lô óerreurô ®tait celle-l¨ m°me qui ®laborait des ód®finitions 

dangereusesô: une jurisprudence vouée aux concepts, aux règles, aux constructions 

analogiques rigides sur la base de quantifications abstraites. De cela, on pouvait se protéger 

par un savoir juridique capable dôoublier des sch®mas trop contraignants au nom dôune 

pratique guidée par la ductilité, le retour au qualitatif, la recherche sans préjugés 

dogmatiques de la solution la plus adéquate par rapport aux intérêts en jeu706 ». 

 

                                                 
701 Digeste, 1, 3, 21, cité par GAUDEMET J., op. cit., p. 278. 
702 GAUDEMET J., loc. cit. 
703 Digeste, 1, 3, 39, cité par GAUDEMET J., loc. cit. 
704 Digeste, 6, 1, 38, cité par GAUDEMET J., loc. cit. 
705 Digeste, 12, 4, 16, cité par GAUDEMET J., loc. cit. En ce sens Celse (1, 3, 17-19) livre quelques règles 
dôinterpr®tation : « Savoir la loi, ce nôest pas sôen tenir ¨ ses termes, mais ¨ sa force et ¨ son pouvoir ». Une 
interprétation « bienveillante » respecte la volonté du législateur ou la volonté des parties à un acte privé.  
706 SCHIAVONE A., loc. cit. 
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Ius est ars boni et aequi, selon Ulpien. Lorsquôun si¯cle plus tard, Ulpien712 itère la 

d®finition du droit de Celse, il en modifie le sens en lôint®grant dans un contexte jusnaturaliste 

ï à lôoppos® donc des motifs de Celse. Ulpien déclare : « le droit [ius]  tire son nom de la 

justice [iustitia]  ; or, suivant la d®finition de Celse, le droit est lôart de conna´tre ce qui est 

bon et juste [boni et aequi]  713 ». Pour A. Schiavone, il faut comprendre la référence à la 

définition de Celse comme un moyen pour Ulpien de donner force à sa singulière inversion714 

qui précède : « ius tire son nom de iustitia ». Lôon sait quô®tymologiquement, iustitia dérive 

de ius et non lôinverse, mais cette inversion sôexplique par lôintention dôUlpien de fonder le 

droit sur lôid®e sup®rieure de justice quôil d®finit comme ç une volonté constante et 

perpétuelle de rendre à chacun ce qui lui est dû715 ». En définissant ainsi la justice, Ulpien, 

sans le citer716, suit les traces de Cicéron pour lequel « la justice est une disposition de lô©me 

qui rend ¨ chacun ce qui lui convient, toutefois sans porter atteinte ¨ lôutilit® commune717 ». 

A partir des d®finitions du droit et de la justice dôUlpien, on a pu d®duire que pour ce dernier, 

le couple bonum et aequum et le terme iustitia sont dôune part ®quipollents718 et dôautre part, 

que ces termes sont à corréler à lôaequitas et au courant jusnaturaliste719 dans lequel sôest d®j¨ 

engagé Cicéron deux siècles plus tôt. Selon M. Schiavone, cette référence à la définition 

cic®ronienne de la justice permet de saisir la signification quôattribue Ulpien ¨ iustitia , « la 

                                                 
712 Ulpien (environ 170-223) fait partie de cette catégorie de prudents qui collaborent étroitement avec le pouvoir 
impérial tels Julien, Marcellus, Scaevola, Papinien ou Paul. Son îuvre de compose dôune participation ¨ 
lô®laboration du droit imp®rial et de commentaires de ce droit ainsi que de la tradition jurisprudentielle 
(v. CORIAT J.-P., « Ulpien », in, CAYLA O., HALPERIN J.-L. (dir.), Dictionnaire des grandes îuvres juridiques, 
Paris : Dalloz, 2008, p. 586). Il est lôun des plus illustres juristes bureaucrates : « hommes de compétence et de 
confiance du Prince, les juristes bureaucrates sont aussi les serviteurs de lôEtat imp®rial, dont ils définissent les 
pr®rogatives juridiques en les justifiant par leur l®gitimit®, mais sans jamais, conform®ment ¨ lôesprit romain, 
bouleverser lôordre juridique traditionnel » (id., p. 588). 
713 Digeste, 1,1,1,1.  
714 V. SCHIAVONE A., op. cit., p. 432 : « lôinversion est dôautant plus spectaculaire quôelle sert ¨ donner du relief 
à un mot ïiustitia ï qui ®tait une raret® absolue dans la langue et lôappareil conceptuel des juristes ». 
715 Digeste, 1, 1, 1, 10. 
716 M. Schiavone pr®cise quôUlpien ne pouvait explicitement citer Cicéron, conformément au protocole selon 
lequel, les juristes ne citent exclusivement que dôautres juristes. (v. SCHIAVONE A., op. cit., p. 530, note 12). 
717 CICERON, De lôinvention, II, 53, cité par SENN F., De la justice et du droit, Paris : Sirey, 1927, p. 3. Dans cet 
ouvrage, Senn proc¯de ¨ lôanalyse comparative des d®finitions de la justice dôUlpien et de Cic®ron.  
718 SCHIAVONE A., op. cit., p. 434 : « Le ius se fondait sur la justice pr®cis®ment parce quôil ®tait óla discipline 
du bon et de lô®quitableô. Pour Ulpien, en dôautres termes, iustitia et bonum et aequum ®taient la m°me chose ».  
719 DEL VECCHIO G., Philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2004, p. 51 : « cette id®e dôun droit naturel commun ¨ 
tous les hommes, issue du cosmopolitisme stoïcien, devient familière aux juristes romains. On la retrouve chez 
Ulpien, dans une version différente : le fondement du droit est dans la nature même des choses : le jus naturale 
se lie ¨ lôaequitas : un traitement égal des choses et des rapports égaux. Tel serait le fondement du droit : la 
ñnaturalit®ò de la r¯gle de lôaequitas ». 
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éloigné « de toute évaluation des rapports sociaux en termes de contenu729 » et conditionné 

par le « respect dôun r®seau de mesures quantitatives inaccessibles au doute moral730 ». 

 

Toutefois, malgré un droit ordonn® sous la forme dôun syst¯me, les idées grecques se révèlent 

utiles pour les juristes afin de servir les desseins hégémoniques de Rome. En effet, la 

politique expansionniste romaine conduit les juristes ¨ sôorienter vers des champs de 

recherche inédits pour légitimer la puissance impériale et universaliser le droit. Lôid®e de 

lôexistence dôun droit commun ¨ tous les hommes ®tait d®j¨ connue des romains ¨ travers le 

jus gentium mais celui-ci manquait dôun fondement th®orique assez profond pour sôimposer ¨ 

lôensemble des provinces annexées et demeurait, en pratique, beaucoup trop lié aux activités 

commerciales. 

 

« Mise à jour » de lôaequum. Rendre le ius supérieur et, pour ainsi dire, s®duisant afin quôil 

soit davantage accepté quôimposé aux peuples conquis ®tait lôune des missions des juristes, 

lesquels, à cette fin, employèrent opportunément le jusnaturalisme aristotélicien et stoïcien. 

Le droit naturel, surtout des stoïciens, a pour expédient de servir de fondement universel731 et 

constitue un instrument susceptible dô®largir la port®e du ius et de compenser ses rigidités. 

Mais lôexploitation du droit naturel comme proc®d® dôuniversalisation du droit, pour être 

pleinement efficace, devait faire pénétrer lôid®al de justice ou plut¹t lôid®e dôun ç idéal de 

justice » non seulement dans la culture romaine -peu disposée à la philosophie- mais 

également et surtout dans le domaine juridique. Cette tentative dôimpl®mentation se r®alise 

par la restauration de la notion qui, dans lôhistoire du droit romain, sô®tait d®j¨ confront®e au 

ius. Côest ainsi, écrit M. Schiavone, « que revint en scène, dans une version mise à jour 732 » 

lôaequum. Charg® dôun sens plus large et plus complexe, lôaequitas, substantif crée à partir 

dôaequum733 sert de vecteur au droit naturel. 

 

                                                 
729 Ibid. 
730 Ibid. 
731 V. FRIEDMANN W., Théorie générale du droit, Paris : LGDJ, 1965, p. 52 : « le génie pratique de la 
jurisprudence romaine utilisa cette conception de la nature basée sur la raison pour transformer un système 
rigide en système cosmopolite apte au gouvernement du monde. Bien avant que le droit naturel devînt une partie 
de lôenseignement philosophique et juridique, les juristes praticiens qui, ¨ Rome et dans de nombreuses parties 
de lôEmpire, avaient ¨ appliquer la loi ¨ des centaines de peuples ou tribus non romains vivant selon les 
coutumes diverses, avaient mis en pratique lôid®e du droit naturel ». 
732 SCHIAVONE A., op. cit., p. 314. 
733 V. SCHIAVONE A., op. cit., p. 450.  
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de la loi745 è et renvoie alors ¨ lôindulgence et ¨ la convenance que recouvre lôepieikeia 

grecque746.  

De la même manière que pour epieikeia  et aequum, la confusion qui règne autour de 

lôaequitas provient principalement de sa traduction, quel que soit son sens, par « équité », et 

ce, malgré les efforts des auteurs pour tenter de restaurer les sens respectifs dôaequitas et 

dôepieikeia747. 

 

Premières occurrences. Dans un ouvrage de rhétorique, le Rhetorica ad Herennium, le ius 

est défini comme comprenant « la nature, la loi, la coutume, les précédents juridiques, 

lô®quit® [aequo et bono] , le pacte748 ». Mis à part la référence au « pacte » et à la « nature », 

cette définition du ius au regard de ses sources est classique749. Plus loin dans le même 

ouvrage, appara´t pour lôune des premi¯res fois le terme aequitas dans son acception 

juridique. Il est précédé du mot iustitia  qui, lui aussi, se distingue par son caractère inédit750. Il 

est écrit : « la justice, côest lô®quit® [aequitas] rendant ¨ chacun selon son mérite751 ». Sous 

une forme remani®e, il sôagit de la c®l¯bre d®finition de la justice rendre à chacun son dû. 

Bien que le Rhetorica ad Herennium soit destin® ¨ lôart oratoire, lôouvrage atteste dôapr¯s 

Ciulei, que « lôid®e dôune unification des notions aequitas, ius et iustitia sur le plan 
                                                 
745 BENFERHAT Y., « Æquitas iudicis, æquitas Principis », Revue internationale des droits de lôantiquit®, 3e série, 
LVI, 2009, p. 55. 
746 Dans sa th¯se, M. Stoffels a relev® les mentions de lôepieikeia chez les philosophes grecs et notamment 
Aristote et en a conclu que la notion en question doit plutôt être assimilé à la clementia quô¨ lôaequitas 
(v. STOFFELS P., Billijkheid in het oud-grieske rechte, Amsterdam : Poortpers, 1954. Nous nous fions au compte 
rendu de Me. Lenger, cf. LENGER M.-T., « Comptes rendus », Revue historique du droit, 1956, pp. 202-203). V. 
aussi : DEL VECCHIO G., Philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2004, p. 282 : « le concept grec de epieikeia nôest 
pas identique au concept romain dôaequitas. Le premier signifie convenance (donc aussi mitigation) ; le second 
marque au contraire, lô®galit® (donc rigueur absolue dans lôapplication de la justice) ». 
747 V. DEL VECCHIO G., Philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2004, p. 282 : « le concept grec dôepieikeia nôest 
pas identique au concept romain dôaequitas. Le premier signifie convenance (donc aussi mitigation) ; le second 
marque au contraire, lô®galit® (donc rigueur absolue dans lôapplication de la justice). Mais, m°me dôapr¯s ce 
concept, ¨ des cas in®gaux doit sôappliquer un traitement in®gal ». 
748 Rhetorica ad Herennium, 2.13.19, cité par SCHIAVONE A., op. cit., p. 310.  
749 Lôaequum et bonum était reconnue en tant que source de droit par la jurisprudence. La référence à la nature 
pouvait °tre d®j¨ la manifestation dôune influence jusnaturaliste ou alors ç un simple renvoi aux devoirs dérivant 
de la consanguinité dans les liens de parenté » (v. SCHIAVONE A., op. cit., p. 311). 
750 Iustitia  traduit les termes diké et dikaiosinê. M. Schiavone souligne que le terme iustitia était relativement peu 
employ®. Selon lui, les romains ne lôappr®ciaient gu¯re car il suscitait la question de lôorigine de la justice 
(nomos ou physis ?) que les romains ne se posaient pas, préférant se consacrer à la technicité et à la science du 
ius (v. SCHIAVONE A., op. cit., p. 315). 
751 CICERON, à Hérénium, in, îuvres complètes, trad. M. Nisard, Paris : Firmin Didot Frères, 1869, 3, II : 
« Iustitia est aequitas ius unicuique rei tribuens pro dignitate cuiusque », Les historiens sôaccordent aujourdôhui 
pour contester la paternité du Rhetorica ad herenium à Cicéron (v. SCHIAVONE A., op. cit., p. 310). Sur les 
différentes interprétations de la notion de dignitas (dignité, mérite, position, statut, valeur sociale), v. PEPPE L., 
« La complexité juridique et sociale du mot dignitas », in, Obligations, procès et droit savant, Mélanges en 
hommage à Jean Beauchard, Paris : LGDJ, 2013, p. 498 et s. 
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philosophique, sous lôinfluence de la philosophie grecque, avec les cons®quences pratiques 

qui en dérivent, se fait jour à Rome752 ». 

 

Rapports entre aequum et aequitas. La coexistence dôaequum et dôaequitas dans le 

Rhetorica ad Herennium prouve que le second terme nôavait pas remplacé ou fusionné avec le 

premier. Au contraire, cette coexistence illustre davantage quôil sôest op®r®, selon les termes 

de M. Schiavone, une « césure lexicale et culturelle753». 

Toutefois les deux termes, quoique distincts, sont sémantiquement proches754 : le bonum et 

aequum renvoie au droit pr®torien en tant que source parmi dôautre du ius, il symbolise 

historiquement lôancienne opposition entre le ius civile et le ius honorarium, et enfin, il 

demeure associ® aux valeurs de flexibilit®, dôajustement au cas concret, de proportion, de 

considération de la qualité des personnes755. De la même manière, lôaequitas correspond, dans 

la pratique judiciaire, au fondement dôune solution de droit singulière et dôun point de vue 

finaliste, il suppose, comme lôaequitas, la recherche dôune conciliation des intérêts des 

parties756. Toutefois ¨ la diff®rence de lôaequum, cette finalité a pour source une norme 

transcendante issue de la Nature : le « principe dôaequitas » est en effet écrit M. Schiavone 

« identifié avec celui de justice fondée sur attribuer à chacun son dû un principe de portée 

universelle (é) en mesure dôembrasser non pas un aspect particulier du ius, mais sa 

totalité757 ». 

 

                                                 
752 CIULEI G., « Les rapports de lô®quit® avec le droit et la justice dans lôîuvre de Cic®ron », Revue historique de 
droit français et étranger , 1968, p. 645. 
753 SCHIAVONE A., op. cit., p. 450. « Les deux termes » poursuit-t-il, « sous la pression dôinfluences grecques, 
stoïciennes et aristotéliciennes, deviennent dominants ; ils expriment toute lôhistoire qui les avaient pr®c®d®s et 
les sens qui sôy ®taient form®s, d®sormais relativement stabilis®s, m°me si leurs contours demeurent fluctuants : 
lôun se rattachant plut¹t ¨ la tradition romaine de lutte contre le ritualisme archaµque, lôautre plus directement 
aux réflexions de la vague jusnaturaliste naissante » (Ibid). 
754 Il ne faut pas voir cette polysémie intrinsèque comme une polarité « mais plutôt comme un glissement entre 
des champs sémantiques relativement contigus, tout en étant bien distincts. » (v. SCHIAVONE A., op. cit., p. 315). 
755 Il est précisé, selon Ciulei, dans le Rhetorica ad Herennium que le droit qui a sa source dans le bonum et 
aequum repose sur la v®rit® ou lôutilit® commune (v. CIULEI G., op. cit., p. 642). Nous rappelons quô¨ cette 
époque, c'est-à-dire, celle de Cic®ron, Celse nôavait pas encore formul® sa c®l¯bre d®finition du droit. 
756 V. FALCON Y TELLA M. J., Equity and law, Leiden : Brill, 2008, p. 22 et s. : « ñaequitasò as ñegalitarianò or 
ñbalancedò justice ; NORENA C. F., Imperial Ideals in the Roman West, Cambridge University Press, 2011, pp. 
63-64 : « from these senses of aequitas come the termôs principal meanings as justice or as fairness in decision-
making, especially in judicial contexts. As a principle of jurisprudence aequitas was treated as one component of 
law (ius), frequently distinguished from other components of ius such as statutes (leges) or customs (mores). For 
the jurists aequitas was a force that could influence judges or ñrequireò certain judgments. Sometimes it is 
paired with iustitia ».  
757 SCHIAVONE A., op. cit., p. 315. 
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concept de justice761 et dôautre part ¨ la construction dôune science juridique762 à partir de la 

philosophie763.  

Lôaequitas, au cîur de ces entreprises, sôappr®hende difficilement. Notion polysémique, 

paradoxale, indéfinie764, lôaequitas syncrétise les influences de Cicéron en matière de 

philosophie grecque et les fruits de ses expériences de politicien, de juriste et de rhéteur. Il 

convient tout dôabord dôaborder la s®mantique du terme. 

 

Les significations dôaequitas dans lôîuvre de Cic®ron. Les diff®rents sens dôaequitas ont 

été éclaircis par Ciulei dans un article ayant pour objet de comparer les notions de ius civile et 

                                                 
761 En ce sens, LESCUYER G., Histoire des idées politiques, Paris : Dalloz, 2001, p. 108 : « cet appel à la justice 
est, plus encore que sa théorie du régime mixte, le grand apport personnel de Cic®ron. Le but de lôEtat est, pour 
lui comme pour Aristote, la vie heureuse de la Cit®. Mais le stoµcisme compl¯te lôeud®monisme en ce sens quôil 
veut que chacun trouve également son profit au bien commun. Il faut rendre à chacun le sien, suum quique 
tribuere. La Cit® heureuse ne peut °tre que la Cit® ®quitable. La justice devient ainsi ¨ la fois lôun des ®l®ments 
essentiels de lôEtat et le but du politique ». 
762 Seule la science peut conjurer les risques issus de la démocratisation du ius civile : la multiplication des 
proc¯s, lôincoh®rence des solutions, la confusion et lô®parpillement des interpr®tations etc. V. FOGEN M. T., 
Histoires du droit romain, Paris : Editions de la maison des sciences, 2007, p. 150 : « Cicéron met en chantier 
son célèbre projet (peut être jamais réalisé, en tout cas il ne nous est pas parvenu) consistant à faire du droit 
une science : ad artem redigi. De lôavis de Cic®ron, apr¯s que le droit e¾t ®t® lib®r® des archives des pr°tres, il 
fallait quôil soit enserr® dans le corset syst®matique et dôune m®thode scientifiques. Sur le mode ironique, voire 
de la moquerie, il construit un dilemme fondamental : on peut soit tenir le droit pour un savoir spécial exclusif, 
le garder et le verrouiller, soit le livrer à la communication généralisée. Dans le premier cas, le droit tombe en 
décrépitude dans la même mesure que ses admirateurs, les prêtres ; dans le deuxième cas, il devient trivial et 
ó non scientifiqueôç. V. aussi : VILLEY M., « Signification philosophique du droit romain », Arch. phil. droit., 
n° 26, 1981, pp. 382-383 : « la science du droit est une invention des romains. (é) une science pour la premi¯re 
fois autonome, distincte par exemple de lô®conomie, de la politique, ou de lôensemble de la morale. Il est 
possible de préciser à peu près sa date de naissance, vers la fin de la République, autour de Cicéron (Traité de 
lôorateur) ». 
763 V. CICERON, Des lois, I, 5, trad. Le Clerc J.-C, Paris : Werdet et Lequien Fils, 1826 : « ce nôest donc pas dans 
lô®dit du pr®teur, comme tout le monde aujourdôhui, ni dans les douze Tables, comme nos anciens mais au sein 
même de la philosophie que vous allez puiser la science du droit ». Cela apparaît également dans De lôOrateur, 
dans lequel, « Cicéron souhaite, pour simplifier les études des avocats, que le droit soit réduit en science 
(reducere jus in artem, c'est-à-dire en corps de connaissances systématiquement ordonnées), comme l'avaient 
été en Grèce d'autres arts, les mathématiques, l'astronomie et la musique. Cela ne peut être fait qu'à l'aide, dit-il 
de la philosophie. D'abord parce que la philosophie procure une logique, un art d'ordonner les notions; mais 
aussi détermine la fin (finis), la notion première sur laquelle pourra se constituer, par divisions méthodiques, le 
langage du droit civil » (v. VILLEY M., Philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2001, n° 50, p. 67. V. égal. 
VILLEY M., « Logique dôAristote et droit romain », Revue historique de droit français et étranger , 1951, p. 320 
et s. 
764 Plutôt que de définir cette notion polysémique, Cicéron lô®voque ponctuellement au travers de proc®d®s 
dialectiques (v. MICHEL A., Les rapports de la rh®torique et de la philosophie dans l'îuvre de Cic®ron, Louvin : 
Peeters, 2003, p. 463). De plus, on constate chez Cicéron non seulement de nombreux emplois dôaequum et 
dôaequitas mais ®galement dôautres notions connexes (aequabilis, aequabilitas, aequitate) quôil utilise soit 
indistinctement, soit distinctement en leur attribuant des sens spécifiques et parfois contradictoires. La polysémie 
respective de chaque terme, leur synonymie et leurs rapports réciproques, pour certains auteurs, relèvent de la 
confusion (v. en ce sens : KRUGER P., op. cit., p. 166) ; pour dôautres, « cette polysémie intrinsèque allait 
être totalement assumée » (SCHIAVONE A., op. cit., p. 315) ou, du moins, trouve ¨ sôexpliquer par lô®volution de 
la pensée de Cicéron ( v. en ce sens : CIULEI G., op. cit., p. 647). 
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Dé-finition du droit. Pour éclairer le mode de découverte de lôaequitas selon Cicéron, nous 

prendrons appui sur sa définition du droit civil telle quôelle a ®t® traduite et analysée par 

Michel Villey. Dans lôOrateur, Cicéron pose comme fin du ius civile le « service dôune juste 

proportion dans le partage des biens et les procès des citoyens [legitimae atque usitatae in 

rebus causisque civium aequabilitas conservatio]790 ». Lôaequitas constitue donc la fin vers 

laquelle tend lôaction du juriste791. 

 

Les lieux de r®v®lation de lôaequitas. Cette définition situe le lieu où se révèle lôaequitas, à 

savoir les causes. Michel Villey souligne que le terme causisque792 signifie que « le droit 

nôentre en sc¯ne que sôil y a litige ». Causa , ajoute-t-il, « côest lôaffaire litigieuse, le point 

dont on va discuter au cours du procès793 ». Côest en effet seulement lors des proc¯s que la 

conformité de la règle du ius civile est éprouvée à lôaequitas. Mais la cause, côest ®galement 

au point de vue philosophique ce qui permet dôexpliquer la g®n®ration de lô°tre. Si le proc¯s 

correspond concr¯tement ¨ lôaffaire litigieuse, il demeure plus abstraitement la cause de 

lôaequitas794. Lôaequitas se révèle par la dialectique des thèses en présence et des diverses 

interprétations du ius civile. 

 

Le recours aux sources du droit. La d®finition de Cic®ron permet ¨ M. Villey dôexpliciter la 

m®thode de d®couverte de lôaequitas. Pour trouver lôaequitas, le juriste applique le droit 

                                                 
790 Lôorateur, I, 42, traduit par VILLEY M., Le droit et les droits de lôhomme, p. 34. Le professeur Chazal propose 
la définition suivante : la fin du droit civil, « côest dôobserver fid¯lement lô®quit®, selon les lois et les usages, 
dans les divers cas opposant les citoyens » (CHAZAL J.-P., « Philosophie du droit et th®orie du droit, ou lôillusion 
scientifique », Arch. phil. droit., n° 45, 2001, p. 306).  
791 Michel Villey précise que le mot aequabilitas désigne « ce quôil est possible dôatteindre (é) en fait 
dôaequitas » (v. VILLEY M., Le droit et les droits de lôhomme, p. 58) ; il indique en outre que les termes aequitas, 
aequum correspondent aux mots grecs : ison et analogon : « égalité non pas simple, dite « arithmétique », mais 
proportionnelle, adaptée à la qualité des personnes (VILLEY M., Philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2001, n° 
52). 
792 Cicéron joue probablement sur la polysémie du terme qui renvoie au droit, mais aussi à la rhétorique. Dans ce 
dernier cadre, les causae sont les questions particulières, comprenant les causes judiciaires. Les questions 
particuli¯res sôopposent aux questions g®n®rales, les ç thèses », comprenant les loci aequitatis (v. MICHEL A., 
Les rapports de la rh®torique et de la philosophie dans l'îuvre de Cic®ron, Louvin : Peeters, 2003, p. 463). 
793 VILLEY M., Le droit et les droits de lôhomme, p. 58. 
794 La causa « côest ce qui produit effectivement (efficit) ce dont il est la cause, comme la blessure est la cause de 
la mort, la mauvaise digestion de la maladie, le feu de la chaleur. Ainsi par causa il ne faut pas entendre 
lôant®c®dant dôune chose, mais un ant®c®dant qui la produit effectivement. [é] Ce nôest pas ce sans quoi quelque 
chose ne se fait pas qui est une causa, mais ce qui, survenant, produit effectivement et nécessairement ce dont il 
est la causa  » (CICERON, De Fato, 15, 34 et 16, 36, cité par FONTANIER J.-M., Le vocabulaire latin de la 
philosophie, Paris : Ellipses, 2002, p. 31). 
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positif (legitimae795) lequel est conforme, en principe, au droit naturel. Côest donc en premier 

lieu dans les lois et plus largement dans les règles composant le ius civile que le juriste va 

rechercher le droit. Dans lôhypoth¯se o½ le ius civile serait muet, le juriste peut se référer à 

dôautres sources pour trouver une solution. Quand Cic®ron emploie usitatae, il sôagit selon 

Villey dôune ç invitation faite aux juristes de rechercher la juste proportion à laquelle tend 

lôart juridique dans lôusage, la coutume, les mîurs, par la voie de lôobservation des r®alit®s 

sociales796».  

 

Lôaequitas (subjective) au service de lôaequitas (objective). Enfin, si la stricte application 

du ius civile aboutit au maintien ou ¨ lôaggravation du d®s®quilibre dans le rapport entre les 

parties, le juge conscient que lôinjustice r®sulte dôune telle rigueur (summum ius summa 

injuria) devrait ici faire preuve de prudence (phronesis) et de bienveillance (aequitas au sens 

dôepieikeia) et ®carter la r¯gle de droit ou lôinterpréter au regard de son esprit afin de dégager 

une norme adapt®e au cas dôesp¯ce797. Côest dans ce cadre que lôaequitas ï ici subjective798 ï 

fut, à dire vrai, la plus significative chez les jurisconsultes.  

La pratique de lôaequitas est en continuité directe avec celle de lôaequum des préteurs de 

lô®poque r®publicaine. En ce sens, lôaequitas exprime lôid®e ç dô®troite r®tribution et dôexacte 

proportionnalité de la réaction du système par rapport au cas concret799 ». A ce stade les 

                                                 
795 VILLEY M., Le droit et les droits de lôhomme, p. 59 : « le juge tiendra compte de définitions et de règles 
générales. Toute dialectique, y compris la dialectique judiciaire, vise en effet à poser des règles générales. Et le 
juge respecte les lois constitutives de la cit®, qui ont impos® certaines conduites, orient® les mîurs, ®difi® les 
institutions judiciaire, organisé la procédure ». 
796 Ibid. ; MICHEL A., Les rapports de la rh®torique et de la philosophie dans l'îuvre de Cic®ron, Louvin : 
Peeters, 2003, p. 536 : « certains critiques reprochent ¨ notre auteur son parti pris moral. Ils lôaccusent de 
pr®senter aux juges ou aux hommes dôEtat une solution bien d®cevante, lorsquôil les convie ¨ la vertu. Il ne faut 
pas compter sur la vertu, mais utiliser les forces sociales, les grands courants, soit novateurs, soit traditionnels 
de la société romaine ». 
797 Il sôagit ici de lô®quit® au sens et issue de lôepieikeia, puisquôil sôagit pour le juge dô®carter le droit en vigueur, 
en ayant en vue la règle générale (aequitas) ¨ appliquer au cas dôesp¯ce.  
798 Pour M. Morvan, il sôagit de lô®quit® des stoµciens : « elle désigne un sentiment intérieur invitant le juge à la 
clémence, à la bienveillance, à l'humanité envers autrui. Tel est le sens prédominant de l'aequitas romaine chez 
Cicéron, qui, sous l'influence croissante du christianisme, sera célébrée au XVIIe siècle par les jusnaturalistes 
puis Domat qui l'associeront aux vertus morales de la compassion, de la charité, de la philanthropia ou de la 
misericordia  » (MORVAN P., « Le sacre du revirement prospectif sur l'autel de l'équitable », D. 2007, p. 835, 
n° 17). Soulignons que cette « équité subjective è, si on la trouve bien chez Cic®ron, nô®puise pas toutes les 
significations revêtues par le terme dans sa pensée. 
799 ROSSETTI M., « Lôindemnisation du pr®judice corporel et lô®quit® : les ñracines communesò des 
réglementations européennes », 2006, n° 2, disponible sur : 
http://www.courdecassation.fr/colloques_activites_formation_4/2006_55/droit_europeen_marco_rossetti_9659.h
tml 

http://www.courdecassation.fr/colloques_activites_formation_4/2006_55/droit_europeen_marco_rossetti_9659.html
http://www.courdecassation.fr/colloques_activites_formation_4/2006_55/droit_europeen_marco_rossetti_9659.html
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Lôaequitas employée par les romains dans lôune de ses acceptions, d®signe ®galement la 

justice distributive805 et présuppose la justice commutative, celle-ci étant le complément 

nécessaire de celle-là. Autrement dit, attribuer à chacun ce qui lui revient et lôaequitas 

désignent la justice dôapr¯s laquelle, la part de chacun est proportionn®e ¨ celle dôautrui en 

fonction de sa situation, dans le but dô®tablir un rapport dit ç équilibré » entre les 

personnes806. 

 

Lôaequitas : principe de justice formelle. M. Perelman définit la formule suum cuique 

tribuere comme ®tant une expression de ce quôil nomme la justice formelle c'est-à-dire « un 

principe dôaction selon lequel les °tres dôune m°me cat®gorie essentielle doivent °tre trait®s 

de la même façon807 ». Cela signifie que lôexigence de justice est remplie, d¯s quôil existe une 

®galit® de traitement ¨ lô®gard de personnes consid®r®es comme essentiellement ®gales, et ce, 

indépendamment de la nature du traitement. Cette précision quant à la nature formelle de la 

justice sert à introduire la distinction entre les choses en droit romain, qui provoquera une 

application diff®renci®e de lôaequitas entre les propriétaires et les tiers. 

 

Choses corporelles et choses incorporelles. Les choses qui intéressent les juristes romains 

sont les biens extérieurs, nommés res. Ce qui nôest pas qualifi® de res808 nôest pas susceptible 

de faire lôobjet dôune appropriation, dôun ®change, dôun proc¯s...La conception romaine des 

choses, tributaire de Cicéron809, ne se réduit pas à ce qui est matériel (res corporales) mais 

concerne également lôimmatériel (res incorporales)810. Les premi¯res, dot®es dôune enveloppe 

                                                                                                                                                         
laquelle il faut attribuer à chacun ce qui lui revient, maxime qui fut posée comme fondement de la 
Jurisprudence. Il est ¨ peine n®cessaire de rappeler ici la fameuse d®finition dôUlpien : óJustitia est constans et 
perpetua voluntas jus suum cuique tribuendiôç. 
805 V. MICHEL A., Les rapports de la rh®torique et de la philosophie dans l'îuvre de Cic®ron, Louvin : Peeters, 
2003, p. 534. 
806 NORENA C. F., Imperial Ideals in the Roman West, Cambridge University Press, 2011, p. 63 : « in its 
narrowest application aequitas denotes the proportion between two or more elements necessary for symmetry or 
balance ». 
807 FRYDMAN B., HAARSCHER G., Philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2010, p. 13. 
808 Res désigne « toujours une réalité, fût elle invisible. Les res, ¨ lôorigine, d®signe lôobjet du litige et est associ® 
à la cause (causa) ». Par la suite, on est passé de « lôaffaire contestée à la chose qui est ¨ lôorigine du conflit, et 
dont la restitution, le paiement ou la prestation, son en jeu » (v. THOMAS Y., « Res, chose et patrimoine », Arch. 
phil. droit, n° 25, 1980, p. 415). Dès lors, les res sont des choses utiles et rares que lôon se dispute devant le juge, 
dôo½ le rapprochement entre la notion de chose et celles dôint®r°t puis de valeur (v.THOMAS Y., id., p. 418 et 
422).  
809 V. CICERON, Les topiques, 5 ; GAIUS, Institutes, II, 14. Sur cette question, v. RAMPELBERG R.-M., « Pérennité 
et évolution des res incorporales après le droit romain », Arch. phil. droit., n° 43, 1999, p. 35 et s. 
810 V. SCHMIDLIN B., Droit romain privé, t. 1, Genève : Bruylant, 2008, p. 161. 
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n®cessaire ¨ lôhomme de ces choses, lôutilit® commune se voit mieux servie par un r®gime de 

communaut® dôusage que par un r®gime dôexclusivit®819. Les régimes diamétralement opposés 

des choses privées et des choses communes, réalisent cette règle de justice rappelée par 

Cicéron : « use avec tous de ce qui est ¨ tous, nôuse en propre que de ce qui est ¨ toi820 ». 

 

La notion de propriété. A lô®poque classique, la propri®t® issue du droit quiritaire que lôon 

désigne, non plus par mancipium821, mais par dominium ou encore proprietas822, correspond 

                                                                                                                                                         
quand il a allumé l'autre. » (CICERON, Traité des devoirs, 1, XVI, trad. BREHIER E., revue par SCHUHL P. M., 
in, Le Stoïcisme, coll. Pléiade, Gallimard, p. 512-513 ; la même idée est exprimée dans les métamorphoses 
dôOvide : ç pourquoi, dit la déesse, me défendez vous ces eaux ? Les eaux appartiennent à tous les humains. La 
nature, bonne et sage, fit pour eux l'air, la lumière, et les ondes. Je viens ici jouir d'un bien commun à tous » 
(OVIDE, Métamorphose, VI, Progné et Philomèle, trad. VILLENAVE, G.T. : Paris : 1806, évoqué par BOTTIN M., 
« Droit romain et jus commune. Considérations sur les fondements juridiques de la liberté des mers », in, Droit 
international et coopération internationale, Hommage à Jean-André Touscoz, Nice : France-Europe Editions, 
2007, p. 1238). 

Toujours est-il que du constat du caractère non-rival de certaines choses, matérielles ou immatérielles, Cicéron 
prescrit non seulement de ne pas les rendre exclusives autrement dit, de ne pas priver autrui de leur jouissance, 
mais également de les diffuser pour contribuer à « lôutilit® commune », avec la seule limite pour leurs détenteurs, 
de ne pas tarir leur source : ç jouissons et contribuons ¨ lôutilit® commune ; mais comme les fortunes sont 
bornées, et les indigents sans nombre, il faut, pour ne pas épuiser les moyens de faire du bien à sa famille, 
mesurer les lib®ralit®s courantes sur la r¯gle dôEnnius : en sorte que notre feu nous éclaire toujours » (Des 
devoirs, 1, XVI.) Ce précepte moral, ce devoir que Cicéron enseigne pour enjoindre les hommes à partager la 
raison et les valeurs dô®quit®, de justice et de bont® (ibid.), trouve sa transcription juridique dans le régime 
applicable aux choses communes qui relève du droit naturel (Institutes de Justinien, 2, 1, 2 ).  
819 Les res communis, placées en dehors du commerce, ne constituent donc pas des biens et ne sont pas en 
principe, une cause de procès (causa), puisquôon on ne peut se disputer leur possession. En raison de ces 
caract¯res, on a pu ®crire quô¨ Rome, la cat®gorie des choses communes nôest pas pleinement juridique 
(v. CHARDEAUX M.-A., op. cit., nÁ 112.). Ainsi la facult® ouverte ¨ chacun de jouir des choses communes nô®tait 
garantie par aucune action particulière. Néanmoins, les prudents cherchèrent quelle action serait susceptible de 
d®fendre lôacc¯s ¨ ces choses. Concernant les choses non rivales, le pr®teur, encourag® par la doctrine, consid®ra 
que le fait dôemp°cher un homme libre de b®n®ficier de lôusage des res communis constituait une injure, car cette 
exclusion portait atteinte à sa condition, v. , BREGI J.-F., op. cit., pp. 49-50. 
820 CICERON, Des devoirs, trad. M. STIEVENART, Paris : Panckoucke, 1830, chap. VII ; quôen est-il de lôusage de 
la chose commune rivale ? Selon Cic®ron, elle est lôobjet dôune possession temporaire privative : « Encore que le 
th®©tre soit commun, on peut cependant dire, avec raison, que chaque place est ¨ celui qui lôoccupe » (CICERON, 
De finibus cité par CORIAT J.-P., « Cicéron », in, CAYLA O., HALPERIN J.-L. (dir.), Dictionnaire des grandes 
îuvres juridiques, Paris : Dalloz, 2008, p. 158). 
821 Le mancipium (cf. supra) est « un simple pouvoir sur les choses, ce qui englobe aussi bien la propriété que 
lôusufruit ou dôautres droits réels (servitudes). Le dominum est au contraire un pouvoir absolu, de maîtrise 
compl¯te de la chose, exclusive de tout partage. Lôemploi de ce terme de dominium au sens de propri®t® 
apparaît aux environs de 40 av. J.-C. » (ELLUL J., Histoire des institutions, t.1-2, PUF, 1992, 8e, p 410). 
822 Selon M. Villey, les deux termes nôont pas les m°mes sens. Dominum d®signe au d®but la charge quôest le 
gouvernement de la domus, le domaine ; puis la maîtrise des paterfamilias sur les choses corporelles voire 
incorporelles contenues dans le patrimoine familial (v. VILLEY M., Critique de la pensée juridique moderne, 
Paris : Dalloz, 1976, p 194) ; puis à partir de la fin de la République, le terme tend à désigner le rapport aux 
choses corporelles, (v.VILLEY M., « Lôidée du droit subjectif et les systèmes juridiques romains », Revue 
historique de droit français et étranger , 1946-1947, p. 225). Concernant proprietas, le terme au sens strict 
d®signe lôobjet de la nue-propri®t®, et dans un sens large, la qualit® dôune chose dôappartenir ¨ quelquôun de 
façon privée », (v. VILLEY M., Critique de la pensée juridique moderne (douze autres essais), p. 193). La 
proprietas est une caract®ristique propre ¨ lôobjet et non au sujet : « Un fundus nôest pas uniquement un objet 
matériel, un champ, un immeuble rural. Côest ce quôon appellerait aujourdôhui une ç propriété », comportant, 
outre le corpus mat®riel, un ensemble dôavantages juridiques dont jouira la personne qui se lôest appropri®e. 
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au pouvoir le plus ®tendu quôun citoyen puisse exercer sur une chose. Ce pouvoir est tel que la 

ma´trise et lôobjet sont confondus823. Cela signifie dôune part que le dominum constitue lui-

même une chose corporelle, opposée aux choses incorporelles824 ; dôautre part, que le ma´tre 

dispose de toutes les utilités que renferme la chose825, bien que celles-ci ne soient pas définies 

car « il est hors de la sphère du droit de déterminer le comportement du propriétaire sur sa 

chose826 ». 

Bien que le pouvoir du dominus sur la chose soit qualifié dôabsolu ou dôillimité, la propriété à 

Rome connaissait certaines bornes. Les règles relatives aux rapports de voisinage, les bonnes 

mîurs auxquelles veille le censeur, et lôint®r°t public constituent autant de limitations au 

pouvoir du dominus sur sa chose. Néanmoins, ces restrictions « sont extérieures et ne 

touchent pas le noyau de la propriété827 ». A posteriori, le dominum a été caractérisé par trois 

traits : le propri®taire dispose des pouvoirs dôutiliser la chose et dôen disposer librement par 

des dispositions de fait et de droit ; de repousser toute ingérence des tiers et enfin, de 

revendiquer la chose entre les mains de nôimporte qui828. 

 

Nature de la propriété. Pour Cic®ron et les romains, lôinstitution de la propri®t® remplit 

essentiellement une fonction ordonnatrice et donc pacificatrice. Elle sert « avant tout à créer 

un ordre distributif des choses et des biens829 ». Mais cet ordre distributif nôest pas 

conditionné au respect de règles ayant pour objectif une répartition juste ou équitable des 

                                                                                                                                                         
Chaque fundus a sa sph¯re dôavantages juridiques, son jus, souvent inscrit sur une table de pierre aux limites de 
quelque champ. Il comporte dôabord, et ceci n®cessairement la proprietas rei, sa qualité dô°tre lôobjet possible 
dôune appropriation. » (VILLEY M., « Lôid®e du droit subjectif et les systèmes juridiques romains », Revue 
historique de droit français et étranger , 1946-1947, pp. 210-211).  
823 La propri®t®, puissance de lôindividu sur les choses corporelles, se confond avec la mati¯re ; elle est hors des 
jura  (dig 39, 2, 19), v. PATAULT A.-M., Introduction historique au droit des biens, Paris : PUF, 1989, p. 71. 
824 Les jurisconsultes romains ne classaient pas le dominum dans les jura  ; au contraire ils opposaient dominum à 
jus (v. VILLEY M., « Les origines de la notion de droit subjectif », Arch. phil. droit, n° 2, 1953-1954, p. 165). 
825 V. PATAULT A.-M., op. cit., n°2 : « dans la conception romaine du pouvoir de lôhomme sur les choses, la 
propri®t® confond la chose et la ma´trise de la chose. Cette confusion exprime lôid®e que la propri®t® absorbe 
tous les aspects, toutes les utilit®s du bien au point quôon ne peut dissocier la ma´trise et lôobjet de la ma´trise ». 
826 VILLEY M., Critique de la pensée juridique moderne (douze autres essais), Paris : Dalloz, 1976 p. 195 ; il 
ajoute (ibid., p. 211) : « [la chose] sera donc lôobjet dôun droit, dôun rapport dôappropriation, qui, lorsquôil 
porte sur une chose corporelle, re­oit sp®cialement ¨ lô®poque classique le nom de dominum. Mais ce nôest pas 
le droit qui est décrit par les Romains ; la chose corporelle est la notion première, qui préexiste au droit, et peut 
bien exister, dans sa condition juridique, avant le droit et sans le droit. Ce nôest pas le contenu du droit quôils 
analysent, mais la substance juridique de la chose corporelle » ; dans le même sens, BOFFA R., La destination de 
la chose, Paris : Défrénois, 2008, n° 318. 
827 SCHMIDLIN B., Droit romain privé, t. 1, Genève : Bruylant, 2008, p. 213. 
828 SCHMIDLIN B., id., p. 212 
829 SCHMIDLIN B., id., p. 171.  
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choses entre les hommes830. Dôapr¯s Cic®ron, la propri®t® nôest pas naturelle ; elle trouve sa 

source dans le fait de lôhomme ou dans une institution juridique conventionnelle831, et relève 

de lôutilit®832. La r®partition effective des choses nôest pas d®pendante dôun ordre naturel 

transcendant.  

 

Modes dôacquisition de la propri®t®. Indiff®rence ¨ lô®gard de la justice distributive. 

Bien que les voies de droit pour acquérir les choses corporelles soient ouvertes à tous les 

citoyens, les facult®s dôacquisition ®tant fonction des richesses et des possibilit®s mat®rielles 

de chacun, les propriétés sont, de fait, inégalement r®parties. Les modes dôacquisition des 

choses ne visent pas ¨ r®partir en proportion les choses selon certains crit¯res. Lôacquisition 

de la propriété à Rome se réalise selon différents modes833 dont les principaux sont, 

lôoccupatio834, mode originaire, et, le transfert de la chose835, mode dérivé. Le droit est conçu 

pour encadrer ces deux ph®nom¯nes spontan®s que sont lôoccupation et lô®change (lato 

sensu) ; aucune prétention à ordonner équitablement la répartition des choses ne lui est 

                                                 
830 ELMI G. T., « La méthode des jurisconsultes romains ï Entre justice distributive et justice commutative », in, 
DELSOL C., BAUZON S. (dir.), Michel Villey le juste partage, Paris : Dalloz, 2007, p. 112 : « le droit privé romain 
prévoit des voies pour acquérir la propriété et accéder aux droits, mais ces voies ne sont pas celles de la justice 
distributive ». V. également en ce sens : SCHMIDLIN B., op. cit., p. 214 ; HALPERIN J.-L., Histoire du droit des 
biens, Paris : Economica, 2008, p. 27. 
831 CICERON, Des devoirs, I, 7 : « il nôy a point de propri®t® dans lôordre de la nature. Toute possession exclusive 
a sa source ou dans une ancienne occupation, comme celle des colonies qui sont venues originairement peupler 
des terres sans maitres ; ou dans la victoire, qui fait le droit des conquérants ; ou dans une loi, un pacte, un 
contrat, la voix du sort è. Lôabsence de caract¯re naturel est une mani¯re comme une autre de justifier lôin®galit® 
des ressources, ainsi que le note M. Schmidlin à propos des Devoirs : « ce texte nôest pas exempt de partialit® ni 
dôengagement personnel puisquôil ne souffle mot de la mani¯re dont les puissantes familles s®natoriales suivies 
des nouveaux riches se sont emparés des terres du peuple romain » (SCHMIDLIN B., op. cit., p. 214. V. égal. 
LEVY J.-P., CASTALDO A., Histoire du droit civil, Paris : Dalloz, 2002, n° 236). La l®gitimit® de lôappropriation 
illimit®e est ®galement per­ue dans la R®publique lorsquôil la met en contraste avec la sagesse qui permet 
autrement la possession de toutes choses : « combien doit-on estimer heureux l'homme qui, seul, peut réellement, 
non pas au nom du droit romain, mais par le privilège des sages, prétendre à la propriété de toutes choses, et 
s'autoriser, non d'un contrat civil, mais de la loi commune de la  nature, par laquelle une chose n'appartient qu'à 
celui qui en sait la direction et l'usage! » (CICERON, La République, 1, XVII). 
832 CICERON, Des devoirs, I, 7 : « suivant les stoïciens, toutes les productions de la terre se rapportent à notre 
usage, et que lôhomme lui-m°me est n® pour lôhomme, afin que tous soient utiles à tous, prenons ici la nature 
pour guide, mettons tous nos avantages en commun par un échange mutuel de services et de bienfaits, 
consacrons nos talents, nos travaux, nos facultés à resserrer les liens sociaux ». 
833 Lôoccupation des biens sans ma´tre, la d®couverte des tr®sors, la sp®cification, lôaccession, le transfert par 
mancipation, in jure cessio et tradition, lôusucapion et la prescription, HALPERIN J.-L., Histoire du droit des 
biens, Paris : Economica, 2008, p. 42 et s. 
834 Lôoccupation est lôacquisition par la prise de possession dôune chose qui nôappartient ¨ personne (v. en ce 
sens : GIRARD P. F., op. cit., p. 339) ; côest le fait dôoccuper une terre, de prendre possession des produits de la 
p°che et de la chasse, avec lôintention dôen devenir propri®taire (v. en ce sens : GAUDEMET J., CHEVREAU E., 
Droit privé romain, 3e éd., Paris : Montchrestien, 2009, p. 235). 
835 Sous la forme de la mancipation, de lôin jure cessio ou de la tradition. 
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attribuée. Lôin®galit® des richesses qui en r®sulte, puisquôelle ne sôoppose ¨ aucun principe de 

nature836, est acceptée tant par Cicéron que par la plupart des Romains en général837. 

Cette conception de la propri®t® et cette perception neutre de lôin®galit® sôinscrivent plus 

largement dans la conception romaine qui pr®side au rapport entre lô®galit® et la libert®. La 

conception rigide de lô®galit® de lôancien droit, explique Ihering838 a été à Rome supplanté par 

lô®galit® devant la loi selon laquelle les personnes ®gales re­oivent le même traitement. Cette 

égalité est la condition nécessaire et suffisante pour assurer la plus grande liberté à chaque 

citoyen. Lôin®galit® dans les faits, notamment dans la r®partition des choses ou dans la 

r®partition du pouvoir, nôest quôune cons®quence de lôexercice légitime de la liberté 

individuelle coupl®e ¨ lô®galit® juridique839.  

                                                 
836 Pour M. Villey, côest une erreur : « une solide tradition romaine, sans doute de couleur stoïcienne, et que St 
augustin transmettra ¨ la pens®e europ®enne, veut que la r®partition des biens ne soit pas de ódroit naturelô. Au 
contraire, côest justement le r¹le de la justice et du droit dôop®rer ce partage des biens dans un groupe politique 
donné : Suum cuique tribuere ; non pas, comme diront les modernes, reddere, rendre, assurer à chacun sa chose 
(tout comme si la part de chacun ®tait d®termin®e dôavance (é) Guid®e par ces r¯gles de justice ou 
pour ólôutilit® publiqueô, puissante peut °tre lôinitiative du l®gislateur. Et les partages artificiels de lots de terre 
entre colons ne sont aucunement inconnus de lôantiquit® gr®co-romaine ; de Rome aussi les lois agraires » 
(VILLEY M., Critique de la pensée juridique moderne - douze autres essais, p. 196). Pour Cicéron, bien au 
contraire, côest la redistribution qui est contre-nature. A la d®charge de Michel Villey, les redistributions nôont 
®t® ¨ Rome quôexceptionnelles et ont servi ¨ ®viter de graves crises sociales. 
837 Cicéron rend compte de la conception de la propriété auquel les romains, malgré les inégalités, restés 
attachés : « il serait faux pourtant de croire que le monde romain nôait jamais connu la fragilit® de cet ordre 
économico-social. Il suffit de faire référence à la crise agraire, au déséquilibre dans la distribution des 
richesses, ainsi quôaux luttes sociales et r®volutionnaires qui en furent la cons®quence (au temps des Gracques 
notamment, à la fin du IIe siècle avant J.-C.). Aucun de ces ®v¯nements nôa cependant pu ®branler la conviction 
profonde que la propri®t® priv®e ®tait un garant de lôordre lors des fluctuations politiques et sociales » 
(v. SCHMIDLIN B., op., cit., p. 214). N®anmoins, il faut aussi reconna´tre que lôinstitution de la propriété romaine 
est sous-tendue par une idéologie capitaliste : « la propriété a été consacrée à Rome pour les plus puissants 
d®tenteurs des terres et dôesclaves, avant de devenir lôapanage dôun peuple de conqu®rants » (HALPERIN J.-L., 
Histoire du droit des biens, Paris : Economica, 2008, p. 27). 
838 IHERING R. V., L'esprit du droit romain, op.cit., § 33 : « L'égalité devant la loi est une émanation de l'idée de 
justice : ce qui par sa nature est égal, doit être traité également par la loi. Mais qu'est-ce que l'égalité ? Le droit 
romain antique, autant que le droit moderne, s'efforce d'établir l'égalité (aequum jus, aequitas), mais il y a un 
ab´me entre l'®galit® dans le sens du droit nouveau et lôaequitas dans le sens du droit antique, dans ce sens o½ 
Tacite appelle la législation des XII tables : finis aequi juris, l'égalité extrême du droit. Le droit postérieur s'est 
cependant approprié exclusivement cette expression.il s'en sert pour se mettre, comme droit équitable, en 
opposition avec le droit strict (strictum jus) de l'époque antique. Le jugement que l'époque postérieure porte sur 
ce droit strict est exprimé par la célèbre maxime : Summum jus summa injuria. Elle formule contre la tendance 
égalitaire du droit ancien le reproche d'avoir, en réalité, entra´n® avec elle une extr°me in®galit®. Lô®quit®, telle 
que l'entendait le droit postérieur, aurait, au contraire, apparu à l'époque ancienne comme une déviation de la 
véritable égalité ». 
839 V. IHERING R. V., id. : « Il n'y a, dans l'histoire de Rome, aucune trace de cette haine contre les riches, qui 
jette son ombre lugubre sur l'époque moderne. C'est qu'à Rome ces différences étaient le produit naturel de la 
liberté. Partout où elles revêtent ce caractère, elles n'ont rien d'odieux. Elles ne peuvent paraîtr e odieuses que là 
où elles ont été créées on protégées par des moyens artificiels, c'est-à-dire par des privilèges, là où la  
prépondérance des uns est réalisée par l'abaissement légal des autres. Là, en effet, le sentiment d'égalité, 
parfaitement légitime en soi, peut, aiguillonné par l'injustice qu'il éprouve, se changer en haine et en rancune 
contre les riches; le fantôme d'une égalité fausse et paradoxale peut trouver accès chez les masses; mais un 
peuple vraiment libre n'a point à le redouter ». 
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aux gouvernants quôil sôattaque849. La raison dô°tre de lôEtat selon Cic®ron est de garantir la 

propriété850, et non de sôimmiscer dans la r®partition des biens851. Les politiques 

dôexpropriation, en autorisant ¨ prendre ce qui appartient ¨ autrui afin de le redistribuer, 

m®connaissent lôaequitas :  

 

« Et quand ceux que lôinjustice a enrichis seraient plus nombreux que ceux quôelle a d®pouill®s, ils 

nôen seraient pas plus forts ; car alors on ne compte pas on pèse. Lô®quit® [habet aequitatem] peut-

elle jamais permettre quôon ¹te un champ ¨ celui dont les titres de possession remontent ¨ 

plusieurs ann®es, ou m°me ¨ plusieurs si¯cles pour en faire la proie dôun nouveau venu ? 852 ». 

 

Seconde illustration : cas dôune pluralit® de propri®taires l®gitimes. La fonction corrective 

du d®s®quilibre par lôaequitas est de nouveau illustrée lorsque Cicéron évoque le récit 

dôArratus. Celui-ci ®tait parvenu ¨ la t°te dôune ville, en destituant son chef, lequel avait des 

décennies auparavant procédé au pillage et aux vols du territoire dont était originaire Arratus. 

Ce dernier était confronté au dilemme suivant : devait-il restituer les propriétés au profit de 

ceux qui en avaient été jadis dépossédées ou maintenir celles-ci entre les mains des ayant 

droits actuels de bonne foi ? Arratus décida de réunir les représentants des deux villes et leur 

proposa dôindemniser ceux qui avaient ®t® d®poss®d®s sôils renon­aient ¨ r®clamer leurs 

                                                 
849 V. CICERON, Des devoirs, II, 21 : « le premier devoir de celui qui gouverne la chose publique sera de veiller 
à ce que chacun conserve sa propriété, et ¨ ce quôil ne soit port® aucune atteinte publique aux biens des 
particuliers ». 
850 V. CICERON, Des devoirs, II, 21 : « les états et les cités ne se sont établis surtout que pour la conservation des 
droits de propri®t®. Côest la nature sans doute qui a rassemblé les hommes : mais lôesp®rance de mettre en 
sûreté le fruit de leurs travaux les engagea seule à bâtir des villes » ; il est alors de la responsabilité du 
dirigeant de lôEtat de garantir les propri®t®s de chacun : « Le premier devoir de celui qui gouverne la chose 
publique sera de veiller ¨ ce que chacun conserve sa propri®t®, et ¨ ce quôil ne soit port® aucune atteinte 
publique aux biens des particuliers ». V. aussi : CICERON, Des devoirs, 2, XXIV : « ceux qui gouvernent la 
r®publique sôabstiendront donc de ce genre de libéralité qui enlève aux uns pour donner aux autres. Ils 
commenceront par mettre les propriétés de chacun sous la protection des lois et des magistrats ». Près de dix 
sept siècles plus tard, Locke parvenait à la même conclusion tout en démontrant que la propriété est naturelle. 
851 V. CICERON, Des devoirs, 2, XXII : « Quand à ceux qui se veulent populaires et qui, pour cette raison, ou 
bien entreprennent la question agraire pour chasser les propriétaires de leurs terres, ou bien pensent devoir 
faire remise de leurs dettes aux d®biteurs, ils sapent les assistes de lôEtat : dôabord la concorde, qui ne peut 
exister quand on enl¯ve aux uns leur argent, tandis quôon en fait cadeau ¨ dôautres, ensuite lô®quit® 
[aequitatem] que lôon supprime compl¯tement sôil nôest pas permis ¨ chacun de poss®der ce qui lui appartient. 
Ceci est en effet -je lôai dit plus haut- le propre dôune cit® et dôune ville que librement et sans inqui®tude chacun 
y garde son bien ». V. aussi : SCHMIDLIN B., op. cit. p. 222. 
852 CICERON, Des devoirs, 2, XXII. 
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incorporales les notions issues de lôintelligence856. Enfin, Gaius compte parmi les choses 

incorporelles, les créations des juristes, les iura857. Si ¨ lô®poque de Cic®ron, la distinction 

gaµenne ne trouvait pas encore ¨ sôexprimer ainsi, il est vraisemblable au regard de la forte 

opposition de nature entre la propriété (dominum) et les iura , que les juristes eurent 

conscience de celle-ci858. 

 

Iura et « droits ». Le sens de ius/iura  ici est distinct de celui du « ius » entendu comme 

« concept général de droit859 è que lôon retrouve dans ius civile, ius gentium, ius naturale, ius 

privatum etc. La portée du sens de ius en tant que chose incorporelle est beaucoup plus 

restreinte et le terme nôest traduit par ç droit » que par facilité écrit M. Villey860. Côest 

dôailleurs ¨ ce dernier ï qui condamna à plusieurs reprises la description du droit romain par 

le vocabulaire juridique moderne nominaliste et anthropocentriste ï que revient le mérite 

dôavoir infirm® lôassimilation des iura aux droits subjectifs. Il restaura, à partir de la filiation 

historique entre la philosophie aristot®licienne et la tradition romaine, la perception dôun droit 

« déduit à partir des choses861 », qui vise la description des réalités, soucieux des externalités 

et de lôavoir, plutôt que des internalités et de lô°tre862. Ainsi, pour Michel Villey, dont la 

                                                 
856 SENEQUE, Lettres à Lucilius, VI, 6 (58), 1 (cité par BREGI J.-F., in, Droit romain ï Les biens et la propriété, 
p. 62). 
857Institutes, II, 2-14. Pour Villey « les jura constituent une espèce particulière parmi les choses incorporelles, 
celles qui intéressent le juriste, et celles qui ont été aussi crées par lui » (VILLEY M., « Lôid®e du droit subjectif 
et les systèmes juridiques romains », Revue historique de droit français et étranger , 1946-1947, p. 215). 
858 VILLEY M., Le droit et les droits de lôhomme, p. 75 : Pour Villey, « rien ne prouve quôil [Gaµus] innove », ce 
que laisse également supposé le commentaire de Boèce (470-525) relatif aux Topiques de Cicéron : « par suite, 
on donne des exemples de ces choses qui sont, les choses corporelles, telles quôun fonds de terre, une maison, un 
mur, une goutti¯re, qui, en tant que choses corporelles se pr®sentent imm®diatement ¨ la raison, puisquôil est 
possible de les discerner par les sens. De ces choses qui ne sont pas, on donne lôexemple de lôusucapion, de la 
tutelle de la gens, et autres choses incorporelles, qui en tant que telles ne peu vent être saisies par les sens mais 
sont comprises par lôintelligence et lô©me » (BOECE, Commentaire sur les Topiques de Cicéron, 1093a, cité par 
MEILLER E., La notion de servitude, Paris : LGDJ, 2012, n° 122). M. Meiller affirme que la référence à la 
division des choses en corporelles et incorporelles, si elle nôest pas explicitement mentionn®e dans le texte de 
Cicéron, est néanmoins « évidente ». 
859 VILLEY M., Le droit et les droits de lôhomme, p. 72. 
860 V. VILLEY M., « Les origines de la notion de droit subjectif », Arch. phil. droit, n° 2, 1953-1954, p. 171. ius 
est « synonyme de chose incorporelle, une espèce particulière parmi les choses incorporelles, celles qui 
intéressent le juriste, et celles qui ont été aussi crées par  le juriste. Son essence est purement juridique » 
(VILLEY M., « Lôid®e du droit subjectif et les syst¯mes juridiques romains », Revue historique de droit français 
et étranger, 1946-1947, p. 215).  
861 PATAULT A.-M., Introduction historique au droit des biens, n° 114.  
862 Plus exactement, le droit romain induit, contrairement ¨ la modernit®, la compl®mentarit® de lôavoir et de 
lô°tre : « les aspects r®els et personnels ne sôopposent pas en deux visions séparées : il y a entre lô°tre et lôavoir 
une continuité qui interdit de projeter sur un tel univers notre antithèse moderne du sujet et de lôobjet », 
(THOMAS Y., « Res, chose et patrimoine », Arch. phil. droit, 1980, n° 25, p. 422). 
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pens®e, avant dô°tre admise863 fut lôobjet tant de critiques que dôapprobations, les notions de 

droit réel, de droit personnel864 et globalement de droit subjectif nôexistaient pas en substance 

dans le droit romain. « On peut dire que le droit romain arrive jusquôau seuil du droit 

subjectif, sans toutefois le franchir  » a-t-on écrit à sa suite865.  

En effet, en droit romain, il existe dôune part le ius en tant que res incorporalle, chose 

objective purement juridique866, qui permet dôacc®der ¨ une fraction de la chose corporelle et 

dôautre part, un lien dôappartenance que lôon reconnait entre le ius et son titulaire, que 

M. Villey consent difficilement à nommer droit subjectif, et qui est à peine évoqué par les 

jurisconsultes867. Le ius ne constitue donc pas per se « un pouvoir appartenant à un sujet actif 

contre des sujets passifs è ou une qualit® inh®rente ¨ lôindividu mais davantage une part 

consubstantielle à un certain rapport entre des personnes868, dont lôappartenance est 

susceptible dô°tre b®n®fique ¨ son titulaire869.  

 

Définition des iura. Les iura, sont définies comme « lôensemble des rapports juridiques par 

lesquels lôhomme exerce sur les choses des maîtrises autres que la propriété. Ces choses 

nôexistent que par lôîuvre de lôesprit, elles sont (é) des droits au sens de rapports 

                                                 
863 GHESTIN J., GHOUBEAUX, Droit civil, Introduction générale, I, Paris : LGDJ, 2e éd., 1983, p. 119 « Bien que 
le point soit encore controvers®, il est aujourdôhui admis que la doctrine historique dominante que l droit romain, 
à la différence du système reconstruit ultérieurement par les romanistes, ignorait la notion de droit subjectif ». V. 
aussi en ce sens : HALPERIN JL, Histoire du droit des biens, p. 50.  
864 La conviction de lôexistence des droits r®els et des droits personnels ¨ Rome vient de la confusion des 
romanistes des droits et des actions. A Rome, ce sont les actiones, et non les iura , qui sont réelles (actio in rem) 
et personnelles (actio in perso), c'est-à-dire que leur exercice permet soit dôagir sur la chose, soit sur la personne. 
(v. PATAULT A.-M., Introduction historique au droit des biens, n° 116). 
865 GIOFFREDI C., osservazioni sul problema del diritto soggettivo nel diritto romano, Bullettino dell'Istituto di 
diritto romano, 70 (1967), p. 236 cité par RAMPAZZO N., « Critique de la lecture villeyenne du droit romain », in, 
DELSOL C., BAUZON S. (dir.) Michel Villey le juste partage, Paris : Dalloz, 2007, p. 124. 
866 Le ius indique Villey est toujours une chose, une institution objective, et non un droit, V. VILLEY M., « Le 
ójus in reô du droit romain classique au droit moderne. Suivi des fragments pour un dictionnaire du langage des 
glossateurs », in, Conf®rences faites ¨ lôInstitut de droit romain en 1947, Paris : Université de Paris : p. 188.  
867 VILLEY M., « Lôid®e du droit subjectif et les syst¯mes juridiques romains », Revue historique de droit 
français et étranger , 1946-1947, p. 220 : « reste le rapport dôappartenance, qui peut lier la personne aux choses 
incorporelles et qui est bien un droit subjectif. De m°me quôon peut peut ç avoir » une obligation, un usufruit, 
des jura praediorum : c'est-à-dire °tre le b®n®ficiaire de ces institutions. Mais ce vague rapport dôappartenance 
nôest pas lôobjet de lô®tude du juriste » ; plus loin, lôauteur conclut : ç ainsi les différentes res, ou réalités 
objectives qui ont une existence en soi, deviennent normalement les objets dôappropriation individuelle, les 
objets dôun droit subjectif. Aussi bien, nulle pratique juridique ne peut se passer tout ¨ fait de lôid®e du droit 
subjectif. Mais quelle diff®rence entre lôid®e romaine du droit subjectif, vague, informe, indifférenciée, exprimée 
par un vocabulaire pauvre et imprécis, et la riche floraison de droits subjectifs variés, très exactement définis, 
que décrivent les systèmes modernes ! » (VILLEY M., id., p. 224). V. sur ce point, RABBI-BALDI CABANILLAS R., 
« Michel Villey et la question des droits de lôhomme », in, DELSOL C., BAUZON S. (dir.), Michel Villey le juste 
partage, Paris : Dalloz, 2007, p. 166 et s. 
868 VILLEY M., « Les origines de la notion de droit subjectif », Arch. phil. droit, n° 2, 1953-1954, p. 171 et s. 
869 Le ius peut aussi bien constituer une charge quôun b®n®fice. 
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juridiques870 è. Elles sont compos®es, ®crira Gaµus, de lôusufruit, des obligations, des 

successions, du droit dôusage et des servitudes. Bien que ces droits portent in fine sur des 

choses corporelles, le ius en lui-même est incorporel871.  

 

Les iura ne sont pas des droits réels (ni des droits personnels) mais des choses 

juridicisées. Selon M. Villey, les servitudes ou lôusufruit ¨ Rome ne constituent pas, comme 

de nos jours, des droits réels. Le ius in re nôest pas comme on a pu le lire au XIXe si¯cle le 

« droit de nô°tre point emp°ch® de retirer quelque avantage dôune chose corporelle872 » (de 

m°me que lôobligation romaine ne peut être assimilée au droit de créance). Les droits 

subjectifs entendus comme pouvoir de la volonté qui sôexercent ext®rieurement sur les choses 

ou sur autrui, sont inconnus du droit romain. Les iura sont, avant tout, des choses, c'est-à-dire 

une réalité extérieure et observable entre des fonds et/ou des personnes. La servitude est ainsi 

selon Villey « le rapport même qui lie entre eux un fundus à un autre fonds873 » et lôobligation 

« le fait objectif du rapport entre deux personnages874 »; quant à lôusufruit il désigne le 

« rapport même qui lie entre eux, non plus cette fois un immeuble à un autre immeuble (jura 

praediorum), ou une personne ¨ une personne (obligatio), mais une personne, lôusufruitier, ¨ 

une chose corporelle875 » laquelle, appartient nécessairement à autrui.  

 

Dans la suite des développements, seuls les iura in re aliena , que lôon traduit g®n®ralement 

comme les « droits sur la chose dôautrui » et qui correspondent véritablement aux rapports 

juridiques ayant pour siège une chose objet de dominum, seront évoqués afin de mettre en 

lumi¯re la fonction constitutive de lôaequitas. 

 

                                                 
870 PATAULT A.-M., op. cit., n° 3.  
871 GAIUS, Institutes Justinien, II, II, 2 : « les choses incorporelles sont celles que lôon ne peut pas toucher. Telles 
sont celles qui trouvent leur source dans un droit, comme une succession, un usufruit, un droit dôusage, et les 
obligations de quelque fa­on quôelles soient contract®es. Il nôest pas ¨ ce sujet, pertinent dôobjecter quôune 
succession contient des choses corporelles, parce que les fruits qui proviennent dôun fonds sont corporels, et que 
ce qui nous est d¾ en vertu dôune obligation est, le plus souvent, corporel, comme par exemple une terre, un 
esclave, de lôargent, parce que, en effet, le droit en lui-même, que ce soit à une succession, à un usufruit, ou à 
une obligation, est incorporel ». 
872 DUROI G. A. W., « Encore quelques r®flexions sur lôaction in rem et lôaction in personam, sur le Jus in re et 
lôobligatio », Themis, 1826, t. 8, n° 1. 
873 VILLEY M., « Lôid®e du droit subjectif et les systèmes juridiques romains », Revue historique de droit 
français et étranger , 1946-1947, p. 213. 
874 VILLEY M., id., p. 214. Pour une relecture moderne de lôobligation en droit romain, v. FOREST G., Essai sur la  
notion dôobligation en droit privé, préf. LEDUC F., Paris : Dalloz, 2012. 
875 VILLEY M., art. préc., p. 218. 
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tant que simple individu. La servitude ne peut avoir pour cause lôavantage purement personnel 

du propriétaire880. 

Dès lors, le ius sur la chose dôautrui, nôexiste quôen raison de lôexistence -et dans la mesure 

de- lôint®r°t de lôattributaire. 

 

La nature des rapports entre les personnes relatifs au ius in re. Dans un rapport 

obligataire, la relation entre le créancier et le débiteur est directe car le créancier peut exercer 

une action personnelle afin dôexiger directement aupr¯s de son d®biteur lôex®cution de 

lôobligation contractée. Au contraire, le rapport entre les personnes relatif au ius in re nôexiste 

que par lôintermédiation dôune chose corporelle et sôav¯re r®solument distinct dôun rapport 

obligataire881. En effet, le titulaire dôun ius in re jouit directement de la fraction de la chose, 

sans attendre quoi que ce soit du propriétaire car aucune obligation ne pèse sur les parties en 

rapport882. Par exemple, lôusufruitier et le nu-propriétaire nôont aucune obligation 

réciproque883, de m°me quôentre les propri®taires des fonds servant et dominant en cas de 

servitude. Faute dôobligation, il existe n®anmoins entre le propri®taire et le b®n®ficiaire dôun 

ius in re aliena des devoirs dôabstention. Le b®n®ficiaire a le devoir de ne pas dépasser les 

limites du ius qui lui est attribué et le propriétaire, celui de ne pas emp°cher lôexercice du ius 

in re. Le succès de leur relation réside dans le fait, pour chacun, de ne pas outrepasser les 

limites de ses pr®rogatives respectives, constitutif dôun empi¯tement sur les pr®rogatives de 

lôautre. Autrement dit, leur relation repose sur la pr®servation r®ciproque des int®r°ts dôautrui. 

Ainsi, lôusufruitier, sôil peut jouir de la chose et percevoir les fruits, il a le devoir de ne pas 

altérer la substance884, ni disposer de la chose. Le b®n®ficiaire dôune servitude de passage ne 

                                                 
880 Digeste, 7, 1, 8, (PAUL) cité par SCHMIDLIN B., op. cit., p. 259 : « on ne peut imposer une charge de servitude 
pour obtenir la permission de cueillir une pomme, de se promener ou de d®jeuner sur le fonds dôautrui ». 
881 VILLEY M., « Le ójus in reô du droit romain classique au droit moderne », in, Conf®rences faites ¨ lôInstitut de 
droit romain en 1947, Paris : Sirey, 1950, p. 193 ; PATAULT A.-M., Introduction historique au droit des biens, 
Paris : PUF, 1989, n° 3 ; RAMPELBERG R.-M., « Pérennité et évolution des res incorporales après le droit 
romain », Arch. phil. droit, n° 43, 1999, p. 36. 
882 VILLEY M., Critique de la pensée juridique moderne (douze autres essais), p. 206 : « le langage romain se 
refuse ¨ qualifier óobligationôè le devoir de respecter les biens, la propri®t® de son voisin, sa servitudes, ses 
droits réels. Lôobligation est cantonn®e dans une sph¯re ®troite ». 
883 Ils « sont lôun en face de lôautre dans la m°me situation que deux voisins dont les propri®t®s se touchent et 
dont les deux droits de propri®t®s existent ind®pendamment lôun ¨ c¹t® de lôautre. Ils ont sur la m°me chose deux 
droits r®els ind®pendants lôun de lôautre. Ils nôont pas le droit dôempi®ter sur leurs droits respectifs. Mais côest 
tout. Le nu-propri®taire nôest tenu quô¨ laisser jouir lôusufruitier, quô¨ respecter son droit r®el. Lôusufruitier 
nôest tenu quô¨ respecter le droit du nu-propriétaire » (GIRARD P. F., op. cit., p. 394). 
884 Digeste, 8, 3, 7, 1 (PAUL). Aujourdôhui, ce devoir est renforc® par la notion de destination de la chose : « la  
vision traditionnelle de lôusufruit, per­u comme une simple juxtaposition de deux pr®rogatives autonomes, doit 
donc être sérieuresement nuancée : lôusufruitier doit respecter la norme dôusage de la chose pr®-définie par le 
propri®taire, et ce devoir dôusage sôinscrit dans la pr®servation des int®r°ts de ce dernier. Les deux membres du 
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Aequitas, proportion et justice distributive. A lôinstar des portions de biens communs 

distribuées aux citoyens chez Aristote, les iura sont des parts attribuées891, des fractions dôun 

ensemble nécessairement corporel : la res (corporale)892. Les différences résident cependant 

dans la matière et dans la source de la chose distribuée. Chez Aristote les biens distribués sont 

indistinctement corporels ou incorporels893 et sont originairement communs ; alors que chez 

les romains le bien est n®cessairement incorporel et provient dôune chose détenue en propre. 

Un autre ®l®ment, relatif aux personnes, s®pare la justice distributive dôAristote de lôaequitas 

romaine. En droit romain, la question du mérite est absolument indifférente. Les attributaires 

des iura  sont des individus abstraits réduits à des positions typiques, à des modèles : le 

créancier et le débiteur ; le propriétaire du fonds servant et le propriétaire du fonds dominant ; 

lôusufruitier et le nu-propriétaire etc894.  

 

Lôaequitas révèle donc certaines différences avec la justice distributive qui relève de la cause 

matérielle. Toutefois du point de vue de la cause formelle, lôç essence » de lôaequitas et celle 

de la justice distributive sont identiques : la proportion. Il ne sôagit pas de r®aliser un partage 

arithmétiquement égal entre les parties en attribuant les mêmes prérogatives à chacun. Dans 

ce cadre, « lôin®galit® est la r¯gle » rappelle Villey, « le créancier ne saurait avoir le même 

droit que le d®biteur, ni le criminel que lôinnocent (é) Seuls des hommes ont des droit 

divers895 è. Il sôagit donc de proportionner les pr®rogatives et les attributaires en fonction de 

                                                 
891 Selon Villey, le ius est « une part revenant à chacun par suite du partage, le statut qui résulte pour telle ou 
telle chose » (VILLEY M., Le droit et les droits de lôhomme, p. 74) ; v. égal. VILLEY M., Philosophie du droit, 
Paris : Dalloz, 2001, n° 80 ; VILLEY M., La formation de la pensée juridique moderne, Paris : PUF, coll. 
Quadrige, 2006, p. 243).  
892 Il nôy a pas de ius sur une chose incorporelle : ainsi lôusufruit en raison « ne peut porter que sur des objets 
matériels et non pas sur des droits, que sur des choses corporelles et non pas sur des choses incorporelles, par 
exemple sur des créances » (GIRARD P. F., op. cit., p. 389). 
893 Des récompenses vénales ou des mérites sont ainsi partagés. En outre, note M. Meiller, Aristote, ne 
mentionne que rarement, sinon pour la critiquer, la distinction entre choses corporelles et choses incorporelles 
(v. MEILLER E., La notion de servitude, Paris : LGDJ, 2012, n° 122). 
894 En dôautres termes, écrit M. Elmi, « le droit romain est fondamentalement neutre par rapport au problème de 
savoir qui doit se trouver dans telle situation typique ou en mesure dôaccomplir tel acte typique (é) Lôon ne 
cherchera pas lô®quilibre entre Tizius et Caius dans des situations concrètes, mais dans des situations abstraites 
entre acheteur et vendeur en tant que tels » (ELMI G. T., « La méthode des jurisconsultes romains ï Entre justice 
distributive et justice commutative », in, DELSOL C., BAUZON S. (dir.), Michel Villey le juste partage, Paris : 
Dalloz, 2007, p. 112). 
895 VILLEY M., Le droit et les droits de lôhomme, op. cit., p. 99. Côest ®galement la raison pour laquelle, dans le 
domaine public, Cic®ron condamne lô®galit® des droits au profit dôun r®gime aristocratique : « quant à cette 
®galit® de droits que ch®rissent les peuples libres, remarquons quôelle ne saurait se maintenir : les peuples 
mêmes les plus ennemis du joug et de la contrainte ont toujours de grandes condescendances pour beaucoup de 
personnes ; et il existe dans leur esprit un merveilleux discernement des ranges et des hommes : de plus, cette 
égalité [aequitas]  prétendue est la plus injuste [iniquissima]  du monde. En effet, si semblable honneur est 
exactement rendu aux plus éminents et aux plus infimes, dans toute la masse dôun peuple, il est in®vitable que 
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plusieurs critères, et notamment leurs intérêts respectifs896 (crit¯re de lôutilit® priv®e 

conjoncturelle aux données économiques, politiques et sociales) et des intérêts de la 

communaut® (crit¯re de lôutilit® commune). Bien que la fonction du ius soit utilitaire, 

lôaequitas nôest cependant pas pleinement un principe utilitariste. Doivent ®galement °tre pris 

en consid®ration afin dô®quilibrer ces rapports, des ®l®ments de nature morale. Lôaequitas 

écrit J. Ellul représente en effet lô®l®ment ®thique dans la méthode des jurisconsultes897 et 

renvoie ¨ une forme dôid®alisme. A cet ®gard, pour Cic®ron, dont lôinfluence stoµcienne est ici 

perceptible, les rapports entre les individus sont déterminés par la nature et des valeurs 

appelées « notions premières » qui sont inscrites en chaque homme tel le respect, la vérité, la 

vengeance etc898. Or, précise Senn, « côest pr®cis®ment de ces notions premi¯res et des 

rapports quôelles font naître que résulte, de par nature, le droit ius899 ». Il revient en 

conséquence à lôaequitas, en tant que vertu issue de la nature et relative à autrui900, dôattribuer 

à chacun le droit qui lui revient901. 

 

                                                                                                                                                         
lô®galit® m°me devienne une extr°me injustice : côest le malheur que nôont pas ¨ craindre les Etats qui sont 
gouvern®s par lô®lite des citoyens », (CICERON, De la république, I, 34). 
896 Comme lô®crira Diderot : « Qu'est-ce en effet, que l'équité, si ce n'est l'égalité constante des intérêts 
respectifs, aequitas ab aequo ?  », DIDEROT, Encyclopédie, V° Usure, http://diderot.alembert.free.fr/U.html 
897 ELLUL J., Histoire des institutions, t.1-2, Paris : PUF, 1992, 8e, p. 475. 
898 Pour Cicéron, les rapports entre individus sont déterminés par la nature, et plus précisément par des notions 
premières ou vertus que la nature a fait pénétrées en chaque homme. Ainsi lôexplique Felix Senn : « le droit, dit 
Cicéron au de inventione, 2, 53, 161, ne trouve pas son principe dans une opinion, mais dans la nature. De par 
nature, une force innée a fait pénétrer en nous certaines notions comme la religion, la pietas, la reconnaissance, 
la vindicatio, le respect, la v®rit®. Toutes ces notions premi¯res (é) supposent donc n®cessairement des rapports 
entre des êtres différents, qui désormais ne sont plus sur un pied de complète égalité : Dieu et homme ; parents 
et enfants ; parents entre eux ; bienfaiteurs et ceux qui ont reçu un bienfait ; offensé et offenseur ; victime dôun 
délit et son auteur ; dirigeant et dirigé ; stipulant et promettant ; celui au profit duquel une déclaration de 
volonté a été faite et le déclarant ; celui qui a transféré une chose pour que plus tard elle lui soit rendue et celui 
qui a rendu aux fins de vendre, etc. » (SENN F., op. cit. p 21-25). Ces notions issues de la nature nôont pas 
seulement une portée morale, elles se révèlent à la source de certaines normes juridiques : « lôune des plus 
f®condes dans ses applications nôest-elle pas, par exemple, la vérité, et comme corollaire la bonne foi, qui exige 
le respect de la parole donnée et également la répression de la violation de la parole donnée ; qui est nécessaire 
pour pouvoir assurer la société des hommes entre eux, et que pour cette raison Cicéron appelle le fondement de 
la justice » (SENN F., id., p. 28) ; ainsi, conform®ment ¨ ce qui est naturel, lôoffens® a le droit de vindicatio sur 
lôoffenseur (CICERON, De lôinvention, II, 53). Ou encore, le b®n®ficiaire dôune promesse, dispose du droit, aux 
noms de la v®rit® et de lôhonn°tet®, dôexiger du promettant de sôex®cuter. Il en r®sulte que la nature ou les 
évènements que les hommes ont provoqu®s, place ces derniers sur un pied dôin®galit® puisque des droits 
hétérogènes leurs sont attribués.  
899 SENN F., op. cit. p. 25. 
900 TZITZIS S., op. cit., p. 110 : « Cic®ron pr®cise que la justice, contrairement aux autres vertus, nôest pas 
emmur®e dans lôint®riorit® de lôhomme, mais elle sôouvre ¨ lôautre, et en attribuant ¨ chacun ce qui lui revient 
®quitablement, elle cherche ¨ faire du bien ¨ lôautre et, par l¨, ¨ r®aliser le bien de tous ceux qui y ont droit ». 
901 SENN F., op. cit. p. 29 : « à raison même de ces notions premières, dont une force innée nous a pénétrés et en 
consid®ration de ces rapports quôelles engendrent entre des °tres diff®rents, ¨ chacun sa dignit®, ¨ chacun ce qui 
lui revient, disent les Grecs ; à chacun son droit, cuique suum ius, traduisent les Romains ». 

http://diderot.alembert.free.fr/U.html
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A lôorigine, lô®quilibre, c'est-à-dire, lôid®e dô®quilibre correspond ¨ lô®galit® entre deux termes 

ou de proportion entre plusieurs termes. Cette id®e sôexprime, avons-nous vu, par le terme 

aequum et vise à désigner des éléments très concrets (les faits du litige, les intérêts des parties 

en jeu) et tend ¨ ®loigner lôattention des r¯gles formelles. Le terme est employé par les 

préteurs pour « combattre » le formalisme du droit romain archaïque et pour justifier le 

détachement vis-à-vis de lô®nonc® de la r¯gle lorsque les consid®rations de fait lôexigent911. 

Puis, pour r®pondre ¨ de nouvelles exigences, lôaequum est élevé, sous le nom dôaequitas, au 

rang dôessence ; lôaequitas est associée, par la « doctrine » (Cicéron principalement), au droit 

naturel. Si la simple id®e dô®quilibre (®galit®, proportion) peut encore aider ¨ donner 

partiellement sens au contenu de la notion dôaequitas, elle est insuffisante tant la notion se 

complexifie à mesure quôelle est employ®e. Polysémique, lôaequitas sert autant à justifier le 

droit strict quô¨ le contester ou encore ¨ lôinterpr®ter. Entr®e dans le langage des acteurs du 

droit (les jurisprudents), elle est utile pour fonder le ius sur le droit naturel, pour légitimer des 

innovations juridiques et pour justifier une interprétation téléologique ou, pour ainsi dire, 

pragmatique de la norme912. Lôaequitas sert de mani¯re g®n®rale ¨ sô®carter des formes913, 

c'est-à-dire, de lô®nonc® de la r¯gle, et ¨ ®tablir ïou à rétablir- fondamentalement, une espèce 

dô®galit®, arithmétique ou proportionnelle. Lôaequitas, ¨ lôinstar de lôaequum conserve, à ce 

titre, un caractère subversif ou « déformalisant914 ».  

Toujours est-il, comme nous pouvons le constater, la seule id®e dô®quilibre, bien quôelle 

puisse servir à donner partiellement sens à la notion, ne saurait épuiser toutes les 

significations de lôaequitas qui se dégagent de ses usages. 

 

Int®r°t de lô®tude. Il sôagit ici de rechercher les effets de lôintroduction dans le langage des 

juristes, puis dans le langage du droit, dôune notion subversive (lôaequum) dont le signifié est 

                                                 
911 Elle est pour Del Vecchio dans son sens le plus large « lôexigence de lôadaptation de la r®alit® aux formes du 
droit », DEL VECCHIO G., Les principes généraux du droit, Paris : LGDJ, 1925, p. 53, cité par DESSENS A., Essai 
sur la notion dô®quit®, Toulouse : Boisseau, 1934, p. 72. 
912 Lô®quit® ç est un concept issu de lôempirisme », NIVET F., « Equité et légalité », Justices, janvier/mars 1998, 
n° 9, p. 174 ; SOURIOUX J.-L., « Gen¯se de lô®quit® en droit fran­ais », in, Lô®quit® ou les ®quit®s, Paris : Société 
de législation comparée, 2004, p. 10 ;  
913 Pour lôEmpereur Antonin le pieux (86-161) « quoiquôon ne doive pas changer facilement les formes, on peut 
sôen ®carter quand lô®quit® [aequitas] ®vidente le demande », (Etsi nihil facile mutandum est ex sollemnibus, 
tamen, ubi aequitas evidenter poscit, subveniendum est), (côest nous qui soulignons), Digeste, 50, 17, 183. 
914 A cet égard, Pothier considère lôaequitas des romains comme une arme contre le droit strict, V. HUMBERT M., 
« The concept of equity in the Corpus Iuris Civilis and its Interpretation by Pothier », 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. 30. 
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originellement lô®quilibre et dont la fonction est de supplanter le formalisme915. Le terme 

ayant ®t® abandonn® au profit de lôaequitas, ce qui nous importe est donc dô®tudier le devenir 

de la notion dôaequitas laquelle puise étymologiquement sa signification originelle dans lôid®e 

dô®quilibre. Ce ç devenir » sera examiné à travers la diffusion et les transformations de 

lôaequitas, ses fonctions et ses effets. 

 

Précisions quant à la notion dôç équité » employ®e dans lô®tude. Choix dôune approche 
analytique et linguistique. Il est vraisemblable que les scientifiques trouveront le moyen de 

coloniser Mars avant que les juristes ne parviennent ¨ d®finir lô®quit®. Certains, tel Henri De 

Page ont renoncé : « à moins de se piper des mirages de la m®taphysique, lô®quit® est 

indéfinissable916 è. Mais nôest-ce pas dôailleurs là que réside son attrait, auquel cas, il faudrait 

plut¹t redouter, ajoute lôauteur, ç la systématisation excessive de notions utiles par leur 

imprécision même917 è. La notion sôavère alors plus utile en pratique, quôelle ne se laisse 

connaître en théorie. 

A défaut de définir lô®quit® une fois pour toute, nous pouvons indiquer ce que nous entendons 

par ce terme dans le cadre de cette étude. Adoptant la démarche analytique -donc linguistique- 

lô®quité au sens large, correspond selon nous, aux termes dérivant du mot aequitas employés 

dans divers ordres juridiques ¨ partir de lô®poque romaine.  

En ce sens, lô®quit® nôest pas une essence918 ou un concept qui permet de désigner des choses, 

côest avant tout un mot, une notion eulogistique919 dont le sens est conventionnellement 

accepté, et qui, une fois entrée dans le langage du droit, est susceptible de produire des effets 

juridiques. Le principal de ces effets étant que, lorsque le mot est employé par le juge, la 

création du droit résultant de sa décision est prédisposée à être justifiée. On peut en ce sens 

parler du « pouvoir dô®quit® » pour désigner cette faculté grâce à laquelle le juge sô®loigne des 

                                                 
915 AGOSTINI E., « De lô®quit® », D., 1978, chr. 2, p. 8 : « lô®quit® (é) nôexiste pas "en soi", mais uniquement 
comme une réaction en face de tel ou tel abus ». 
916 DE PAGE H., A propos du gouvernement des juges ï Lô®quit® en face du droit, Paris : Sirey, Bruxelles : 
Bruylant, 1931, p. 161, cité par ALBIGES Ch., th. préc., p. 4. 
917 DE PAGE H., id., p. 8. 
918 Quelques exemples de conceptions essentialistes de lô®quit® : lô®quit® est le « pouvoir que les juges 
sôarrogent, sollicit®s par lô®volution des id®es ou des mîurs en face dôun corps de droit trop rigide ou trop 
vieux, dô®lever au-dessus de lui des règles qui ont pour but de réaliser plus parfaitement un idéal de justice 
distributive » (SCHNERB J.-M., Une jurisprudence d'équité du conseil d'Etat, le risque administratif, Strasbourg : 
De Bussac, 1946, p. 46) ; DESSENS A., Essai sur la notion dô®quit®, Toulouse : Boisseau, 1934, p. 63 : « lô®quit® 
est lôart de la Justice sociale qui attribue ¨ chacun, sous la forme dôune ®galit® proportionnelle, ce que la 
considération des circonstances propres à son cas, dominée par les principes de droit naturel, montre au bon 
sens du législateur ou du juge comme lui étant dû ». 
919 TUNC A., « Equité », Encyclopaedia Universalis : on « ne peut quôaimer lô®quit® ». 
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formes de la règle afin de trancher un litige particulier selon une règle idoine. Ce pouvoir 

dô®quit® est absolument dépendant du mot « équité », soit parce que le juge lôemploie 

explicitement, soit ¨ d®faut dôemploi expr¯s, parce quôil ne fait pas ou peu de doute pour 

lôç auditoire » (parties, juristes, autorités, société), que le juge fait preuve dôç équité » (auquel 

cas le mot doit n®cessairement °tre connu et r®pandu). Dans chacun des cas, lô®quit® est le 

« masque derri¯re lequel le juge se r®fugie afin dô®viter de revendiquer sa liberté de 

création »920. 

 

Pour éviter dans la mesure du possible les équivoques, nous utiliserons de manière privilégiée 

les termes employés dans la langue du droit idoine : aequitas, aequitas canonica (équité 

canonique), équité (pour le droit français) et equity.  

 

Choix dôune approche fonctionnelle. Côest ®galement ¨ lôaune de ses fonctions au sein des 

ordres juridiques que lô®quit® sera ®tudi®e et non ¨ partir de ce quôelle est cens®e d®signer ou 

exprimer (le droit naturel, la justice, la loi divine, etc.). Dôun point de vue tr¯s g®n®ral, il est 

intéressant de prendre connaissance de la vision externe et peu propice à la sacralisation du 

sociologue N. Luhmann sur le concept dô®quit®. Selon cet auteur, lô®quit® ïau sens large- est 

un moyen de sauvegarder le droit de ses propres insuffisances. Lôapparition de lô®quit® 

traduirait la conscience de « lôincompl®tude logique de lôordre juridique921 ». Lorsque « le 

droit ne sôen sort pas avec le droit seul », naît cette réaction consistant à mobiliser « la 

repr®sentation confuse dôune sorte de deuxième droit derrière le droit922 ». Côest dans ce 

domaine dit-il « que sont assur®s lôall¯gement des duret®s et la justice des cas individuels 

sans que cela ait une répercussion sur le droit lui-même923 ». Perelman exprimait cette idée 

en disant que lô®quit® est la b®quille de la justice924. 

                                                 
920 MAINGUY D., Introduction générale au droit, 6e éd., Paris : LexisNexis, 2013, p. 326. 
921 LUHMANN N., « La restitution du douzi¯me chameau : du sens dôune analyse sociologique du droit », Droit et 
Société, n° 47, 2001, p. 24. V. égal. CALLIESS F.-P., RENNER M., « À la croisée du droit et des normes sociales : 
l'évolution de la gouvernance mondiale », RIDE, 1/2013, t. XXVII, pp. 163-186, n° 35 et s. 
922 LUHMANN N., « La restitution du douzi¯me chameau : du sens dôune analyse sociologique du droit », art. 
préc., p. 24 (il souligne) ; id®e que lôon trouve par exemple exprim®e par M. Tunc : « en toute hypoth¯se, lô®quit® 
met en lumi¯re lôin®vitable imperfection du droit. Côest la justice ¨ laquelle on aspire au-delà et au-dessus des 
règles juridiques ou de leur application », TUNC A., « Aux frontières du droit et du non-droit : lô®quit® », in, 
Lôhypothèse du non-droit, XXXe séminaire organisé à Liège les 21 et 22 octobre 1977, Marcinelle : Nouvelle 
Maison dôEdition, 1978, p. 284. 
923 LUHMANN N., « La restitution du douzi¯me chameau: du sens dôune analyse sociologique du droit », art. 
préc., p. 24. 
924 PERELMAN C., Droit, morale et philosophie, 2e éd., Paris : LGDJ, 1976, p. 31. 
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Le phénomène résultant de lôexp®rience que le ç système juridique fait avec lui-même925 » est 

un phénomène auto-réflexif926 et auto-régulateur927 qui nôest pas sans causer dôembarras et 

susciter « une certaine perplexité928 ». Il revient aux juristes de restaurer un semblant de 

coh®rence au travers de diverses manîuvres et autres ç solutions imaginées929 ». Lôç équité » 

est lôune de ces fictions utiles au droit pour restaurer sa propre cohérence. 

De mani¯re tr¯s g®n®rale, on peut dire que la fonction principale de lô®quit® est de compenser 

les lacunes formelles du droit, lorsque la loi « paraît boiteuse »930. Lô®quit® est donc un 

instrument (parmi dôautres931) gr©ce auquel lôinterpr¯te sôaffranchit dans une certaine mesure 

de lô®nonc® de la r¯gle pour mieux r®pondre aux enjeux pratiques et d®gager des solutions 

appropriées aux intérêts en jeu. De mani¯re plus pr®cise et plus classique, lô®quit® permet de 

modérer le droit, de le compléter de le suppléer voire même de le corriger. 

 

Rejet de lôapproche essentialiste ou conceptuelle au profit de lôapproche analytique. 
Lôapproche essentialiste ou conceptuelle consiste à soutenir que le mot « équité » désigne 

respectivement une essence (ou idée) ou un concept (une construction de lôesprit), qui aurait 

sa correspondance dans le monde r®el. On d®finira par exemple lôessence ou le concept 

dô®quit® ¨ travers ses caractères fondamentaux afin de rechercher par la suite dans les ordres 

juridiques toutes les fois o½ ces ®l®ments sont r®unis pour conclure ¨ lôexistence (ou 

lôapparition) de lô®quit®932, ou ¨ d®faut, pour affirmer lôabsence (ou la disparition) de 

lô®quit®933. Au final, cela signifie que le mot « équité è, par le truchement de lôid®al/du 

concept, désigne une chose qui finalement, sôav¯re absolument indépendante du mot 

(« équité ») qui sert à la désigner. Ce qui signifie selon cette approche que tout mécanisme de 

                                                 
925 LUHMANN N., art. préc., p. 24. 
926 Lôauteur parle de ç la perspective de lôauto-observation du droit » (LUHMANN N., art. préc., p. 25). 
927 Lô®quit® selon M. Agostini ç se présente comme une auto-régulation des règles juridiques », AGOSTINI E., 
« De lô®quit® », D., 1978, chr. 2, p. 8. 
928 LUHMANN N., « La restitution du douzi¯me chameau: du sens dôune analyse sociologique du droit », art. 
préc., p. 25. 
929 LUHMANN N., art. préc., p. 25. 
930 PERELMAN C., op. cit., p. 31. 
931 Par exemple lôç abus de droit » ou la « mise en balance des intérêts », le « fairness » en droit américain etc. 
932 Par exemple, rapprochant équité et pouvoir discrétionnaire : « dans toute évaluation quantitative de 
dommages, un élément discrétionnaire ï et donc, dans ce sens, dô®quit® ï ne peut être éliminé », ROTONDI M., 
« Consid®rations sur la fonction de lô®quit® dans un syst¯me de droit positif ®crit », in, Aspects nouveaux de la 
pensée juridique : recueil d'études en hommage à Marc Ancel, Paris : Pedone, 1974, t.1, p. 48. 
933 NEWMAN R. A., « La nature de l'®quit® en ódroit civilôç, RIDC, vol. 16, n° 2, avril-juin 1964, p. 287 : « dans 
les systèmes de "droit civil", l'absorption presque complète des principes de l'équité a  provoqué la disparition de 
l'équité elle-même » 
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modération du droit strict relèverait de lô®quit® sans quôil soit n®cessaire de relever si la 

notion dô« équité » est effectivement employée par les acteurs du droit supposés exercer 

lô®quit®. Cette approche aboutit à ce type de résultat : 

« les premiers canonistes ont, en raison des circonstances de lô®poque, au moins 

consubstantiellement, connu une conception se rapprochant fort de celle de lô®quit® dans 

lôopposition ç misericordia-rigor è. Le mot ne sôy figure pas ? peu importe, du moment que la 

chose sôy trouve 934 ». 

Cette m®thode nôest pas satisfaisante en ce quôelle fait fi du caract¯re linguistique du droit. Si 

lôon partage l'idée déjà évoquée « que le droit peut être compris comme une activité 

essentiellement linguistique, consistant en discours proférés par des êtres humains mus par 

leurs passions et leurs intérêts, et à travers lesquels s'exerce la direction des conduites 

humaines, c'est-à-dire un pouvoir935 è lôon doit admettre, contrairement à ce qui était 

prétendu, quôil importe que le mot y figure ou non car il d®termine lôexistence et lôexercice du 

pouvoir dô®quit®, c'est-à-dire, cette facult® pour le juge dôinterpr®ter plus souplement la r¯gle 

grâce à la seule mention du mot « équité » ou, à la limite, par sa seule suggestion. 

 

Rappelons que pour John Austin, la confusion à propos du mot « équité » (« equity ») 

provient justement de lôemploi des termes comme sôils d®signaient des choses r®elles, alors 

que le sens des mots r®sulte dôun processus conventionnel936. Lôapproche essentialiste ou 

conceptuelle sôav¯re en effet g®n®ratrice de confusion puisquôelle conduit ¨ placer sur le 

même plan des notions ou des instruments relativement différents. Prenons par exemple, 

lôaequum du préteur romain, la miséricorde des canonistes, lôequity du chancelier anglais, la 

natural justice, lôistihsan du droit islamique937 et enfin lôabus de droit : selon lôapproche 

essentialiste ou conceptuelle, on aura t¹t fait dôaffirmer que chacun de ces termes d®signant 

un instrument de dépassement du droit strict est une itération de lô®quit®938. Or, un tel énoncé 

                                                 
934 LEFEBVRE Ch., Les pouvoirs du juge en droit canonique, Paris : Sirey, 1938, p. 164. 
935 TUSSEAU G., « Critique dôune m®tanotion fonctionnelle ï La notion (trop) fonctionnelle de ónotion 
fonctionnelleôç, RFDA, 2009, p. 641 et s., spec. n° 32 ; dans le même sens, v. JESTAZ P., Le droit, Paris : Dalloz, 
2014, p. 7 : « en apparence, les mots n'ont pour fonction que de communiquer des informations. En réalité, ils 
influent sur le comportement d'autrui, partant ils servent à relayer des formes de pouvoir. Or le droit est une 
forme de pouvoir, qui devient probablement la plus raffinée de toutes à partir du moment où il acquiert un 
caractère continu » 
936 AUSTIN J., Lectures on jurisprudence, t.2, 4e éd., London : Murray, 1879, p. 639. 
937 Comme lô®quit®, côest un instrument destin® ¨ adoucir le droit (v. FALCON Y TELLA M. J., Equity and law, 
Leiden : Brill, 2008, p. 83). 
938 V. par exemple, TUNC A., « Aux frontières du droit et du non-droit : lô®quit® », art. préc., pp. 298-299 : 
« lô®mergence successive de la common law, de lôequity et de la natural justice sont lôexemple le plus frappant 
du perp®tuel jaillissement de lô®quit®. Ce phénomène est réconfortant : il témoigne de la pérennité du désir de 
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conduit à faire disparaître les liens existants entre lô®quité, lôaequum et lôequity que révèle, en 

premier lieu, lô®tymologie des termes. Autrement dit, lôapproche essentialiste ou conceptuelle, 

qui conduit à envelopper sous le m°me mot dô« équité » des instruments indépendamment de 

leurs racines avec lôaequitas, aboutit, contrairement ¨ lôapproche analytique, ¨ balayer le 

caract¯re linguistique du droit et ¨ obscurcir ce quôelle est cens®e ®clairer. 

 

Lô®quit® comme instrument. Selon nous, lô®quit® est simplement un instrument parmi 

dôautre de déformalisation du droit, c'est-à-dire, un moyen qui permet au juge de sôaffranchir 

dans une certaine mesure de lô®nonc® de la r¯gle quôil est cens® interpr®ter lorsque les réalités 

ne correspondent plus aux formes de la norme et de prononcer un jugement individualisé 

selon une règle particulière. Instrument à la discrétion du juge, il est envisageable 

dôappr®hender lô®quit® comme un pouvoir. 

 

Lô®quit® comme pouvoir. Lô®quit® ou plut¹t lôemploi du mot ç équité », est le moyen pour le 

juge de sôaffranchir de lôapplication stricte de la loi. Soit parce que la loi est trop large, soit 

parce quôelle est incompl¯te, silencieuse, inefficace voire parce que son application 

engendrerait plus dôinconv®nients pour les parties (ou lôune dôentre elles) que dôavantages939. 

Bref, lôapplication stricte de la loi ne serait inutile ou déraisonnable. Lô®quit® est lôinstrument 

de mise ¨ lô®cart de la norme, pour les raisons pr®cit®es, et dôapplication dôune norme 

particulière plus ou moins connexe à la norme écartée en fonction des considérations de 

fait940. En raison de cette double fonction, ainsi que de lôemploi discr®tionnaire dont elle fait 

                                                                                                                                                         
justice au cîur de lôhomme. Lô®quit® aujourdôhui, côest lôesp®rance dôune meilleure justice » (nous soulignons) ; 
lôabus de droit rend ç juridiquement concevable ce qui jusque-l¨ reposait sur la notion suspecte dô®quit® » 
(MARTENS P., « Lôirr®sistible ascension du principe de proportionnalité », in, Mélanges offerts à Jacques Velu, 
Bruxelles : Bruylant, 1992, t.1, p. 53).  

 
939 En un sens proche, PELLE S., « La réception des correctifs d'équité par le droit : l'exemple de la rupture 
unilatérale du contrat en droit civil et en droit du travail », D., 2011, p. 1230 et s., n° 4 : « le droit est en tension 
entre la cohérence de sa construction intellectuelle et les rébellions d'une réalité toujours en mouvement. Le 
droit est perpétuellement en quête de facteurs de souplesse qui lui donnent le moyen d'adapter la règle à la 
diversité des situations particulières. (é) C'est dans cette exigence d'adaptation du droit aux faits que l'équité 
peut trouver sa place ». 
940 ALBIGES Ch., th. préc., p. 130 : « la particularit® fondamentale de lô®quit® r®side dans lô®tendue des pouvoirs 
attribués à ce juge pour apprécier les circonstances particulières, faculté justifiée par les caractères 
fondamentaux de la notion mis en lumière lors de son application à un cas particulier  ». 
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lôobjet, lô®quit® est non seulement un « enjeu de pouvoir941 » mais peut encore être assimilée à 

un pouvoir942.  

Consubstantiel à la fonction de juger943, ce pouvoir dô®quit® nôappartient quôau juge et ¨ nul 

autre944, et d®coule, ¨ lôorigine, dôaucune habilitation945. Les juges se sont lentement arrogés 

ce pouvoir946 lequel est devenu de plus en plus important au point que les juges furent 

regardés comme une menace potentielle pour lôorgane titulaire de la fonction l®gislative. 

Lô®quit® est donc, par sa nature, un pouvoir potentiellement subversif. De fait, ce pouvoir 

suscite jalousie et fait lôobjet de convoitise, notamment par le titulaire du pouvoir législatif947.  

 

Définition du « pouvoir dô®quit® ». Traditionnellement, on représente la tâche du juge par 

lôaction de subsumer les faits de lôesp¯ce sous la r¯gle de droit applicable afin dôen tirer une 

solution juridique. Lorsque les faits ne correspondent pas ¨ lô®nonc® de la règle, la solution 

juridique risque de ne pas répondre convenablement à la cause du litige. Rationalité matérielle 

et rationalité formelle sont ici en conflit. En conséquence, le juge cherche un moyen pour 

seconder le droit ¨ lôinstar de lôç équité ».  

Le pouvoir dô®quit® est la facult® pour le juge, gr©ce ¨ lôinvocation du mot ç équité » ou à sa 

suggestion, de favoriser la rationalit® mat®rielle sur la rationalit® formelle en agissant, dôune 

part, sur la prise en compte de faits, dôautre part, sur la norme à appliquer, afin de fournir une 

solution de droit individualisée948. Présentons le contenu de ce pouvoir et son rapport avec le 

terme dôç équité ». 

                                                 
941 SOURIOUX J.-L., « Genèse de lô®quit® en droit fran­ais », in, Lô®quit® ou les ®quit®s, Paris : Société de 
législation comparée, 2004, p. 12. 
942 Pour Dôaguesseau, lô®quit® est lôç instrument de la puissance du juge è (DôAGUESSEAU, Mercuriale sur 
lôautorit® du magistrat, t.1, IXe Mercuriale 1759 p. 127, cité par ALBIGES Ch., « Lô®quit® dans le jugement ï 
étude de droit privé », in, PAVIA M.-L. (dir.), Lô®quit® dans le jugement, Actes du colloque de Montpellier 
organisé par le CERCOP, les 3 et 4 novembre 2000, Paris : LôHarmattan, 2003, p. 116). 
943 SALAS D., « Lô®quit® ou la part maudite du jugement », Justices, janvier/mars 1998, n° 9, p. 109 : « lô®quit®, 
quand elle apparaît, est consubstantielle à la fonction de juger  ». 
944 PERELMAN Ch., « Cinq leçons sur la justice », in, Ethique et droit, Bruxelles : Editions de lôuniversit® de 
Bruxelles : 2012, p. 207 : « le recours ¨ lô®quit® est donc un recours au juge contre la loi ». 
945 NIVET F., « Equité et légalité », Justices, janvier/mars 1998, n° 9, p. 175 : « Sur le strict plan de lô®quit®, les 
pr®teurs nôont pas agi en vertu dôune d®l®gation ¨ leur profit du pouvoir l®gislatif, qui de ce point de vue nôa 
jamais existé ». 
946 SCHNERB J.-M., Une jurisprudence d'équité du conseil d'Etat, le risque administratif, Strasbourg : De Bussac, 
1946, p. 46. 
947 V. MANAI D., « Equité », in, ARNAUD A.-J. (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du 
droit, Paris : LGDJ, 1988.  
948 Les deux aspects (factuel et normatif) sont nécessairement cumulatifs sinon, constate M. Rotondi, on aboutit à 
une lapalissade : « en disant et r®p®tant, comme on le fait ¨ sati®t®, que lô®quit® est lôapplication de la r¯gle au 
cas concret, on ne fait quôidentifier lô®quit® ¨ lôinterpr®tation du juge : mais que fait donc le juge, pas 
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Du point de vue factuel, le pouvoir dô®quit® permet aux juges de ne pas se limiter aux seuls 

faits auxquels lô®nonc® de la r¯gle se r®f¯re. Les juges ont loisir de prendre en compte 

lôint®gralit® des faits qui leur permettront de prendre connaissance de tous les int®r°ts en 

jeu949. 

Du point de vue normatif, le juge, à partir des faits et des intérêts en jeu, va induire une règle 

destin®e, selon nombre dôauteurs, ¨ ç équilibrer  les intérêts950 » c'est-à-dire à produire des 

effets juridiques utiles pour lôensemble des parties int®ress®es.  

En d®finitive, le contenu du pouvoir dô®quit® se compose donc de deux sous-étapes : une 

appr®ciation ®largie des faits et lôinduction dôune norme ¨ partir des int®r°ts en cause. 

 

La d®pendance du pouvoir dô®quit® au mot ç équité ». Le terme dôç équité », en tant que 

tel, est une fiction951 censée désigner « quelque chose » située à côté du droit strict voire au-

dessus. Ce « quelque chose » peut être notamment la justice, la miséricorde, la volonté divine, 

la morale952, lôutilit®, les valeurs953 ou encore un principe général, auxquels on a connaissance 

                                                                                                                                                         
exceptionnellement, mais toujours, si ce nôest appliquer des r¯gles abstraites au cas concret ?  » (ROTONDI M., 
« Consid®rations sur la fonction de lô®quit® dans un syst¯me de droit positif ®crit », in, Aspects nouveaux de la 
pensée juridique : recueil d'études en hommage à Marc Ancel, Paris : Pedone, 1974, t. 1, p. 46). 
949 En ce sens lô®quit® constitue pour M. Albiges ç un outil au service du juge pour apprécier, selon les 
circonstances particulières, les intérêts divergents » (ALBIGES Ch., th. préc., p. 150) ; quant à M. Boyer, celui-ci 
souligne que la mise en îuvre des principes tir®s de lô®quit® par les Parlements supposait ç chez le juge un sens 
aigu des exigences de la vie sociale et la connaissance non seulement du point de droit à trancher, mais de 
toutes les circonstances de la cause » (BOYER G., « La notion dô®quit® et son r¹le dans la jurisprudence des 
Parlements », in, Mélanges Boyer , t. 1, Paris : Sirey, 1962, p. 235 ; DECENCIERE-FERRANDIERE M., « Quelques 
réflexions touchant le règlement des conflits internationaux », Revue générale de droit international public, 
1929, cité par DESSENS A., Essai sur la notion dô®quit®, Toulouse : Boisseau, 1934, pp. 15-16 : « lô®quit® est 
essentiellement une affaire dôesp¯ce : côest l¨ son caract¯re distinctif ; il nôy a pas de principes dôEquit®éIl ne 
peut y en avoir, parce que ce qui est juste dans un cas, nôappara´t que quand le cas est r®alis®, pas auparavant. 
Il y a bien des principes de justice, mais côest en consid®ration des circonstances du cas que lôon choisit le 
principe applicable, pour donner une solution dôEquit®. La solution dôEquit® est donc toujours donn®e ¨ 
postériori ». 
950 M. Albiges parle de « r®tablir lô®quilibre » des intérêts divergents « sans nécessairement garantir une 
parfaite égalité » (ALBIGES Ch., th. préc., p. 150 ; v. égal. p. 140) ; pour M. Cadiet, « il sôagit toujours de 
comparer entre deux termes, entre deux intérêts, intérêts individuels le plus souvent, besoins du créancier, 
ressources du d®biteur, leur situation ®conomique respective, int®r°ts cat®goriels parfois.(é) Concilier, 
composer, lô®quit® est toujours une îuvre de pes®e. La balance est son symbole, la proportionnalit® son 
critère » (CADIET L., « Lô®quit® dans lôoffice du juge civil », Justices, janvier/mars 1998, n° 9, p. 97) ; selon une 
approche essentialiste M. Newman écrit : « l'essence de l'équité est la recherche d'une conciliation raisonnable 
d'intérêts opposés, selon les circonstances de chaque cas. » (NEWMAN R. A., « La nature de l'®quit® en ódroit 
civilôç, RIDC, vol. 16, n° 2, avril-juin 1964, p. 290). V. également, ZENATI Fr., « Le juge et lô®quit® », Annales 
de la faculté de droit de Lyon, 1985, n° 4, p. 96. 
951 AUSTIN J., Lectures on jurisprudence, t.2, 4e éd., London : Murray, 1879, p. 628. 
952 RIPERT G., La règle morale dans les obligations civiles, Paris : LGDJ, 1949, 4e éd, pp. 25-26 : « le juge 
écoutant les voix diverses qui vont lui dicter la sentence est sensible avant tout à la considération de la loi 
morale. Il a la conviction quôil doit faire r®gner la justice et il est moins frapp® par lôutilité commune que par 
lô®quit®. Souvent m°me, lorsque le l®gislateur aura oubli® ou m®connu que lôapplication de la r¯gle juridique 
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grâce à la raison954, la conscience, le sens commun, les sentiments955 ou encore 

lôintuitionéPeu importe ici que ce ç quelque chose » existe ou non, et, le cas échéant, que les 

moyens employés pour prendre connaissance de ce qui est désigné par le mot « équité » soient 

efficaces, car, ce qui importe, en définitive, est lôexistence dôun consensus sur le mot et sa 

fonction consistant à désigner cet « au-delà è du droit strict. D¯s quôun consensus na´t entre le 

juge, les destinataires de la justice et le titulaire du pouvoir législatif sur les idées auxquelles 

se réfère le mot, la magie opère956. En ce sens, ®crit M. Manai, lô®quit® est le ç sceptre 

symbolique dont lôinvocation conf¯re un contenu s®mantique ¨ la d®cision judiciaire 

autorisant lôint®gration de lôinnovation sociale dans le moule de la norme juridique957 ».  

Les juges pourraient procéder autrement pour introduire « lôinnovation sociale dans le moule 

de la norme juridique », néanmoins, lorsque le mot « équité » en circulation, il devient plus 

facile pour eux dôarriver ¨ leurs fins en lôutilisant plutôt que de créer une raison supérieure de 

toute pi¯ce. Cela explique pourquoi lô®quit® se diffuse aussi facilement. 

  

Ce pouvoir dô®quit® ®tant consubstantiel au mot ç équité » présente, en conséquence, 

certaines caractéristiques propres au cycle de vie du langage. Puisquôun mot, en tant 

quô®l®ment du langage, se diffuse, change de signification, dispara´t, rena´t etc., il en est de 

même du pouvoir dépendant du terme. Nous verrons plus loin ces aspects plus en détails. 

Contrairement au pouvoir dont lôattribution est prévue par des règles institutionnelles, le 

pouvoir de juger en équité est informel et fragile. Il se maintient en raison de la rencontre de 

plusieurs facteurs parmi lesquels, la tol®rance voire lôautorisation tacite du souverain, 

lôassentiment du corps social, la solidarit® entre magistrats, lôapprobation voire 

                                                                                                                                                         
peut dans certains cas aboutir à la violation de la morale, le juge imposera le respect de cette loi contre la règle 
de droit ». 
953 MANAI D., « Equité », in, ARNAUD A.-J. (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du 
droit, Paris : LGDJ, 1988, p. 146 : « lô®quit® constitue lôarsenal de valeurs auxquelles se r®f¯re le syst¯me 
juridique pour y puiser celles dont il a besoin ». 
954 Lô®quit® naturelle est la « lueur de raison que la nature a imprimée dans tous les hommes », BOUHIER cité par 
CHASSAT A. M., Trait® de lôinterpr®tation des lois, Paris : Videcocq, 1836, p. 188. 
955 GENY Fr., M®thode dôinterpr®tation et sources en droit privé positif, t.1, Paris : LGDJ, 2e éd., 1919, p. 110, 
§ 163 : « en tant que sentiment inconscient et non raisonn® des exigences du droit, lô®quit® ne diff¯re pas 
essentiellement par sa nature, de révélations de la conscience morale proprement dite (é) ou si lôon veut, côest 
lôîuvre dôune sorte de subconscience morale ». 
956 BLACKSTONE W., cité par NIVET F., « Equité et légalité », Justices, janvier/mars 1998, n° 9, p. 177 : « la 
magie de lô®quit® ne r®side pas seulement dans lôobscurit®, parfois voulue, des formules dont elle aime et excelle 
¨ entourer ses doctrines. Il faut remonter plus haut. Le pouvoir magique de lô®quit® tient, avant tout, ¨ son seul 
nom ». 
957 MANAI D., « Equité », in, ARNAUD A.-J. (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du 
droit, Paris : LGDJ, 1988, p. 146. 
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lôencouragement de la doctrine, les sollicitations des avocats et le maintien en circulation du 

mot et de sa stabilité sémantique.  

En outre, le pouvoir des juges est encore dépendant du terme en ce quôil constitue le paravent 

contre les critiques qui sô®l¯veraient n®cessairement contre le pouvoir cr®ateur du juge. Il est 

en effet plus difficile de critiquer les abus commis lorsquôils sont perp®tr®s sous un terme dont 

la signification renvoie ¨ la volont® de Dieu, ¨ la Justice ou ¨ nôimporte quelle raison supr°me 

contre laquelle il est toujours suspect de sôattaquer. Le mot « équité » protège le juge jusquô¨ 

ce que la nature fictive, ou du moins partiellement fictive, du mot soit dénoncée par la 

doctrine ou le souverain. Pour pallier la difficulté consistant à critiquer les juges employant 

lô®quit® tout en conservant une d®f®rence ¨ lô®gard de celle-ci et de ses fondements, 

DôAguesseau avait par exemple distingu® la v®ritable ®quit® de la fausse958. La première, celle 

qui « triomphera toujours959 », est ajoutée par le juge à la justice pour éviter que la loi, trop 

g®n®rale, produise lôiniquit® ou un exc¯s de s®v®rit®960. La seconde en revanche nôest quôun 

« voile spécieux » par lequel le juge déguise « sa révolte contre la règle » ; cette équité fait 

« une balance particulière et poids propre pour chaque cause ; elle sonde lôintention du 

l®gislateur en ennemi capiteux plut¹t quôen ministre fid¯le ; elle combat la lettre par lôesprit 

et lôesprit par la lettre et au milieu de cette contradiction apparente la vérité échappe, la 

règle disparaît, et le magistrat demeure le maître961 è. Lô®quit® ajoute-t-il « qui nôest autre 

chose que lôesprit m°me de la loi, nôest pas celle dont le magistrat ambitieux se déclare le 

défenseur ; il veut ®tablir sa domination, et côest pour cela quôil appelle ¨ son secours cette 

                                                 
958 DôAGUESSEAU H.-Fr., Oeuvres, t.1, Paris : Chaix, 1865, p. 218 : « comme la science nôest plus la r¯gle 
commune des jugements, chacun se forme une r¯gle, et, si lôon ose le dire, une justice conforme au caractère de 
son esprit. Les uns, esclaves de la lettre qui tue, sont s®v¯res jusquô¨ la rigueur ; les autres, amateurs de cet 
esprit de libert® qui donne la mort ¨ la loi m°me, portent lôindulgence jusquôau rel©chement. Les premiers ne 
voient point dôinnocents, les autres ne trouvent presque jamais de coupables. Ils mesurent la grandeur des 
crimes non par la r¯gle uniforme et inflexible de la loi, mais par les impressions changeantes et variables quôils 
font sur leurs esprits. Quelle preuve peut soutenir leur indulgente subtilité ? Semblables à ces philosophes qui, 
par des raisonnements captieux, ®branlent les fondements de la certitude humaine, on dirait quôils veulent 
introduire dans la justice un dangereux pyrrhonisme qui, par les principes éblouissants dôun doute universel, 
rend tous les faits incertains et toutes les preuves ®quivoques. Ils appellent quelquefois lôhumanit® ¨ leurs 
secours, comme si lôhumanit® pouvait jamais °tre contraire ¨ la justice ; et comme si cette fausse et séduisante 
équité, qui hasarde la vie de plusieurs, en ®pargnant celle dôun seul coupable, nôavait pas toujours ®t® regard®e 
comme une compassion cruelle et une miséricorde inhumaine ». 
959 DôAGUESSEAU H.-Fr., id., p. 243. 
960 DôAGUESSEAU H.-Fr., id., p. 256 : « Côest lôautorité du magistrat « qui nous fait voir en lui lôesprit de la loi, et 
lô©me de la justice ; ou plut¹t il est, si lôon peut parler ainsi, le suppl®ment de lôune et la perfection de lôautre. Il 
joint à la loi, souvent trop générale, le discernement des cas particuliers ; il ajoute à la justice cette équité 
sup®rieure sans laquelle la duret® de la lettre nôa souvent quôune rigueur qui tue, et lôexc¯s de la justice devient 
quelquefois lôexc¯s de lôiniquit® è. 
961 DôAGUESSEAU H.-F., IXe mercuriales, 1, 127 cité par SCHNERB J.-M., Une jurisprudence d'équité du conseil 
d'Etat, le risque administratif, Strasbourg : De Bussac, 1946, p. 42. 
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matériel, elle concerne en général des innovations juridiques adaptées aux besoins de 

lô®poque966. La multitude et lôh®t®rog®n®it® desdits besoins en ces p®riodes travers®es 

dôexpansion et de crises ®conomiques et sociales, expliquent la diversit® des institutions 

nouvelles auxquelles lôaequitas est rattachée. Elle constitue pour ses partisans le fondement 

dô®dits ou dôactions relatifs au pacte967 et au dol968, au statut des mineurs969 ou encore au 

régime des héritiers970. Lôaequitas est également considérée comme le fondement des contrats 

non solennels, des actions de bonne foi ou encore de lôaction de in rem verso destinée à obvier 

¨ lôenrichissement sans cause971. 

 

Propagation de lôaequitas. Lôaequitas va se diffuser avec le droit romain. Nous nous 

intéresserons aux trois ordres juridiques que sont le droit canonique, le droit anglais et le droit 

fran­ais pour ®tudier la p®n®tration de la notion dans chacun dôentre eux et ses effets. Cette 

®tude nôest bien ®videmment pas exhaustive, lô®quit® se retrouvant ®galement en Espagne 

(equidad) ou encore en Allemagne (billigkeit). La discrimination et le privilège accordé à ces 

trois ordres sôexpliquent pour des raisons propres ¨ la suite de la pr®sente ®tude. Lô®quit® en 

droit canonique nous permettra de mieux comprendre le discours des canonistes que nous 

®voquerons ult®rieurement, le droit et lôequity anglais nous intéressent dans la mesure où nous 

les retrouverons lors de lôexamen de la critique de la pens®e antique et du discours de 

lô®quilibre moderne initiés par le juriste anglais Jeremy Bentham, enfin, le droit français et 

son rapport, pour ainsi dire, douloureux avec lô®quit® m®ritent ®galement toute notre attention 

                                                                                                                                                         
magistrat et du juge, partout où ils ne sont pas enchaînés par des règles positives nettement établies ou par les 
conséquences de celles-ci. Ainsi côest ¨ lôaequitas quôon rattache toute la th®orie des bona fidei judicia qui 
forme opposition avec celle des stricti juris judicia  è. La diff®rence fondamentale entre ces deux types dôactions 
est lô®tendue du pouvoir dôappr®ciation du juge. Dans les actions de bonne foi, la formule donnait au juge le droit 
dôappr®cier la bonne ou mauvaise foi des parties. Au contraire, dans les actions de droit strict, le juge ne pouvait 
se déterminer, même partiellement, sur ces motifs, ¨ moins quôune clause inscrite dans la formule par le 
magistrat lôautoris©t ¨ lôappr®cier (DAREMBERG C, SAGLIO E., op. cit., v. « Actio »). 
966 KRUGER P., op. cit., p. 167 : « elle [lôaequitas] comprend tout un ensemble de r¯gles nouvelles en opposition 
avec lôancien droit que lôon abandonnait parce quôil nô®tait plus en harmonie avec lô®tat social de leur temps et 
parce quôil ®tait insuffisant, ®tant donn® le grand d®veloppement des affaires durant lôempire » ; 
FRIEDMANN W., op. cit., p. 53 : « lô®volution juridique romaine (é) fut une adaptation graduelle ¨ des besoins 
nouveaux et lôinfiltration dôid®es nouvelles par lôexp®rience pratique. Ce d®veloppement se fit par le processus 
judiciaire. Juges et magistrats introduisaient de nouvelles conceptions quand cela se révélait nécessaire, en se 
référant à des notions telles que justum, aequum et bonum, natura  ». 
967 ULPIEN, Digeste, 2, 14, 1. 
968 ULPIEN, Digeste, 47, 4, 1, 1. 
969 ULPIEN, Digeste 2, 14, 1. 
970 PAUL, Digeste 37, 1, 6, 1. 
971 KRUGER P., Manuel des antiquités romaines - Histoire des sources de droit romain, p. 167. 
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désigne un instrument spécifique de cet ordre juridique, qui répond toutefois aux mêmes 

besoins. Elle permet, indique M. Schouppe « dô®viter de donner trop souvent raison au 

célèbre adage romain summum ius, summa iniuria, qui dénonce lôimpasse sur laquelle 

débouche la mentalité positiviste et légaliste974 ». Si les fonctions de lôaequitas canonica sont 

classiques, son statut lôest moins. En effet, classiquement, lô®quit® en droit canonique sert de 

crit¯re dôinterpr®tation de la loi canonique et dôoutil de suppl®ance, de compl®ment voire de 

correction de celle-ci. Lôaequitas canonica , bien quôinspir®e de lôaequitas séculière constitue 

toutefois une institution juridique spécifique au droit canonique et constitue le « label qui 

caractérise lôessence du droit canonique depuis le Moyen-âge975 ».  

 

Racines de lôaequitas canonica. Sans surprise, lô®quit® canonique plonge ses racines dans 

lôepieikeia976 dôAristote, lôaequitas romaine977 (dans son acception de justice distributive) et 

ce que certains nomment « lô®quit® chr®tienne » mais qui correspond en réalité à la 

misericordia . Ces trois apports se sont graduellement enchevêtrés et ont permis « ¨ lôexigence 

morale que porte en elle lôid®e philosophique dô®quit® de p®n®trer dans le domaine du droit 

de lôEglise et dôy acqu®rir le statut dôune institution juridique978 ».  

 

Introduction de lôaequitas en droit canonique. Lôintroduction de lôaequitas dans la doctrine 

canonique est tributaire des réflexions menées par les chrétiens à partir de lôaequitas romaine.  

Lactance (250-325 env.) analyse la justice et d®couvre quôelle est irr®ductible ¨ la pi®t® et ¨ 

lô®quit® (aequitas)979 laquelle se d®finit comme lô®galit® entre les hommes ou lô®galit® dôesprit 

voulue par Dieu980. Chez Saint Augustin lôaequitas revêt la même signification que 

                                                 
974 SCHOUPPE J.-P., Le droit canonique, préf. GAUDEMET J., Bruxelles : Story-Scientia, 1991, p. 56. 
975 LANDAU P., « óAequitasô in the óCorpus Iuris Canoniciôç, 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. 128. 
976 LEFEBVRE Ch., « Epikie », in, NAZ R. (dir.), Dictionnaire de droit canonique, Paris : Letouzey et Ané, 1935-
1965, pp. 363 et s. 
977 LEFEBVRE Ch., « Equité », in, NAZ R. (dir.), Dictionnaire de droit canonique, Paris : Letouzey et Ané, 1935-
1965, pp. 363 et s. 
978 ECHAPPE O., « Lô®quit® en droit canonique », Justices, janvier/mars 1998, n° 9, p. 9. 
979 LACTANCE, De opifico Dei, ed. Brandt, 1, 2, 12, cité par MARGOLIN J.-C., « Aequitas, Aequalitas et auctoritas 
dans la pens®e dôErasme », in, Aequitas, aequalitas, auctoritas, actes du colloque international du Centre de 
recherche en philosophie politique et sociale de lôUniversit® dôOttawa (1990), Paris : J. Vrin, 1992, p. 40 : « Bien 
que la justice embrasse simultanément toutes les vertus, il en est deux cependant qui sont fondamentales et qui 
ne peuvent être séparées ou arrachées : la pi®t® et lô®quit® (piertas et aequitas) ». 
980 LACTANCE, Des divines institutions, Paris : Bailleur, 1581, liv. 5 chap. V, cité par BERTHIAU D., Le principe 
dô®galit® et le droit civil des contrats, préf. SOURIOUX J.-L., Paris : LGDJ, 1999, n° 517. 
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Lôaequitas au sens de justice et dô®galit®. Si lôon acte la naissance de la science canonique 

au XIIe si¯cle ¨ Bologne, lôon constate quôelle correspond ¨ lô®poque et au lieu de la 

red®couverte du droit romain et ¨ lôanalyse des pandectes par les glossateurs. Or ces derniers 

reçoivent la notion dôaequitas telle quôelle ®tait comprise par les compilateurs ¨ la fin de 

lôEmpire. Lôaequitas pour les glossateurs est la « justice faite surtout dô®galit® »985 par 

laquelle est attribué à chacun ce qui lui revient et encore « la justice imposée par le 

législateur986 è. Les canonistes ne comprennent donc pas la notion dôaequitas autrement que 

comme une notion très civiliste voire légaliste opposée à la miséricorde.  

Nous retrouvons cette distinction voire cette opposition chez Pierre Lombard (1100-1160) 

selon lequel la justice divine est alternativement aequitas ou misericordia. Dans le premier 

cas, lôaequitas divine est « vraiment rigide et inflexible ; côest elle qui dirige les justes, et qui 

frappe les pervers, personne nôa donc à compter outre mesure sur la miséricorde du 

Christ987 è. Dans le second cas o½ la justice sô®puise dans la mis®ricorde988, Lombard écrit : 

« il faut admettre que dans toute îuvre de Dieu la justice est unie ¨ la mis®ricorde989 ». Cette 

dualit® est parfaitement exprim®e lorsque Lombard sôint®resse aux vertus du juge : « par 

certaines qualités, le juge se montre distributeur équitable, par dôautres il se montre 

miséricordieux990 è. Tant¹t le juge op¯re un partage des choses ¨ lôissue duquel est attribué à 

chacun le sien selon le droit strict et rend la justice rigoureuse ; tantôt il fait preuve de 

bénignité ou de charité en adoucissant la rigueur du droit au regard des circonstances et de la 

personne en cause, et rend la justice miséricordieuse.  

Cette distinction apparaît encore chez Gratien dans le décret991 duquel lôaequitas, au 

demeurant peu usitée992, renvoie généralement à la conception romaine, tandis que le couple 

                                                 
985 LEFEBVRE Ch., Les pouvoirs du juge en droit canonique, Paris : Sirey, 1938, p. 168. 
986 ECHAPPE O., « Lô®quité en droit canonique », art. préc., p. 9. 
987 Psaume 44, verset 8, in, P. L. t. 192, cité par BERTHIAU D., Le principe dô®galit® et le droit civil des contrats, 
p. 275. 
988 « justitia in subveniendo miseris est » v. LEFEBVRE Ch., La notion dô®quit® chez Pierre Lombard, in, 
Ephémérides iuris canonici, IX, 1953, p. 293, cité par BERTHIAU D., Le principe dô®galit® et le droit civil des 
contrats, pp. 275-276. 
989 Cité par ECHAPPE O., « Lô®quit® en droit canonique », art. préc., p. 10. 
990 LEFEBVRE Ch., La notion dô®quité chez Pierre Lombard, in, Ephémérides iuris canonici, IX, 1953, p. 295, 
cité par BERTHIAU D., Le principe dô®galit® et le droit civil des contrats, p. 275. 
991 V. GAUDEMET J., Les sources du droit canonique, Paris : editions du Cerf, 1993, p. 103 et s. 
992 V. LANDAU P., ç óAequitasô in the óCorpus Iuris Canoniciôè, art. préc., p. 132.  
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germanique1010 et absolument ®tranger au droit romain. A lô®poque et ¨ lôinstar des rois 

Francs, le roi dôAngleterre -ou par délégation sa cour - dispose du pouvoir de rendre justice 

indépendamment des règles en vigueur. Ce pouvoir arbitraire a été décrit comme une 

manifestation de lô®quit®1011, assertion qui doit, selon notre méthode, être écartée étant donné, 

quôhistoriquement, et sauf erreur, « lô®quit® » ou un dérivé du mot aequitas ne servait pas à 

fonder ce pouvoir royal. 

Suite ¨ lôinvasion normande, cette ç collection de coutumes1012 » est bousculée par 

lôintroduction du droit coutumier normand, son système féodal et surtout par la volonté 

unificatrice de Guillaume le Conqu®rant dont un po¯te a pu ®crire quôil ç forge à coups de 

marteau lôAngleterre afin quôelle soit un peuple unique au service dôun seul ma´tre, quôelle 

nôait quôune seule langue, un seul droit, une seule ©me1013 ». La complexité du droit résultant 

de la pluralit® de sources et de la lôh®t®rog®n®it® des r¯gles est toutefois compens®e par la 

présence de plus en plus prégnante du roi et de sa cour (la curia regis) dans le processus 

judiciaire. Lôunit® juridique se dessine par lôentremise des vassaux laïques et ecclésiastiques 

(abbés, évêques et archevêques) composant la curia . Lettrés et pénétrés de culture juridique 

continentale, ils introduisent « au sommet de la pyramide judiciaire et législative anglaise, en 

même temps que la terminologie latine, des principes de droit romain1014 ». 

 

Formation de la Coutume générale du royaume. Lô®tablissement de la f®odalit®, 

lôaffirmation du pouvoir royal et le r¹le de la cour royale dans la production et lôapplication 

du droit constituent les principaux effets de lôinvasion normande et les principales causes ¨ 

lôorigine de la common law. La prégnance des interventions judiciaires de la curia regis1015 au 

                                                 
1010 ANCEL M., op. cit., p. 40. 
1011 VANDERLINDEN J., Histoire de la common law, Bruxelles : Bruylant ; Cowansville : Yvon Blais, 1996, p. 7 : 
« de tous temps les considérations d'équité (au sens non technique) ont eu leur place dans le système juridique 
anglais. Elles tenaient une place particuli¯re au niveau du souverain en sa qualit® de ófontaine supr°me de 
justiceôç. V. aussi : OLECK H. L., « Historical Nature of Equity Jurisprudence », Fordham Law Review, n° 20, 
1951, p. 33, disponible sur : http://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol20/iss1/2 
1012 CUNIBERTI G., Grands systèmes de droit contemporains, Paris : LGDJ, 2011, n° 119. 
1013 KIPLING R., cité par ANCEL M., La ñCommon Lawò dôAngleterre, op. cit. , pp. 41-42. 
1014 VANDERLINDEN J., Histoire de la common law, Bruxelles : Bruylant ; Cowansville: Yvon Blais, 1996, p. 8. 
1015 La Curia Regis était « une grande Cour non différenciée, composée à la fois de la plus haute noblesse laïque 
et eccl®siastique et dôofficiers royaux, par les voies de laquelle le roi exp®diait toute la besogne du 
gouvernement central-judiciaire, législative et exécutive » (LEVY-ULLMANN H., Le système juridique de 
lôAngleterre, avant-propos L. VOGEL, Paris : Panthéon-Assas, 1999, p. 92). 

http://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol20/iss1/2
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détriment des cours locales1016 et la réitération des mêmes règles pour prononcer les 

jugements alimentent ce qui demeure encore une coutume générale du royaume.  

Pendant le si¯cle qui sôensuit le r®gime colonial normand peine ¨ sôimposer avec autorit® sur 

le peuple conquis. Alors quôils instituent des juridictions seigneuriales, les normands 

maintiennent lôordre anglo-saxon et conservent ï en les contrôlant ï les juridictions locales. 

Le droit coutumier normand sô®tend principalement grâce à la curia regis, dont les membres 

sont mandatés en tant que justicier1017 ¨ sôoccuper des affaires qui int®ressent la couronne et 

en tant que eyre (seigneur en voyage) à rendre la justice au nom du Souverain. Au plan 

processuel, les justiciers sôemploient ¨ ®laborer les formules (writs1018) destinées à fournir aux 

sujets du royaume les moyens de saisir la justice royale. Côest au travers du partage et de 

lô®change dôexp®riences en mati¯re judiciaire entre eyres et justicier1019, que se met en place 

plus ou moins consciemment, au sein de la Curia, une nouvelle approche de la production du 

droit et que se dessinent les contours de ce qui est désigné par « common law », c'est-à-dire, 

dôune part, le droit produit par ces juges itin®rants au service du souverain (dôo½ lôexpression 

judge-made law) qui forme progressivement une jurisprudence uniforme dans le Royaume et 

dôautre part, le droit issu des actes du Roi1020. La Common law, en dépit du prix de 

lôassignation (writ) quôil fallait reverser ¨ la chancellerie, gardien du sceau royal1021 pour 

pouvoir profiter des services de la justice royale, remplaçait progressivement un système 

judiciaire local de moins en moins efficace et adapté aux besoins sociaux1022. 

                                                 
1016 POTTAGE A., « Common law », Encyclopaedia universalis : « afin de préserver et d'élargir ses privilèges, la 
Couronne a été amenée à intervenir de plus en plus dans les disputes relatives aux héritages ; or, ces 
interventions ne pouvaient qu'induire l'usage du vocabulaire juridique des conquérants. Tout en restant 
l'exception, la justice royale a ainsi pris un rôle moteur par rapport aux cours de shire et de hundred ». 
V. aussi : ANCEL M., La "Common Lawò dôAngleterre, op.cit., p. 43. 
1017 Les seigneurs-justiciers sont des sp®cialistes dôorigine normande partageant la m°me langue (le fran­ais) et 
la volont® de servir le roi, et dont la connaissance du droit sô®tait acquise soit par formation acad®mique, soit par 
lôobservation des proc¯s ou par la fr®quentation dôun savant. 
1018 Le writ est le document autorisant lôacc¯s ¨ une juridiction royale. A lôorigine, ant®rieurement ¨ lôinvasion 
normande, le writ désignait un ordre écrit du souverain de quelque nature que ce soit (administrative, judiciaire, 
foncière), il prend ensuite un sens proprement judiciaire. Délivré par le greffe de la cour royale, il permet 
dôintroduire le litige. V. POTTAGE A., « Common law », Encyclopaedia universalis ; SEFTON-GREEN S., « Les 
gen¯ses de lô®quité dans le common law », in, Lô®quit® ou les ®quit®s, Paris : Société de législation comparée, 
2004, p. 66.  
1019 POTTAGE A., « Common law », art. préc.  
1020 En pratique, le rôle du Roi se ramène à consacrer des principes généraux de justice « naturelle » tandis que 
les juges dans le rendu de la justice, sont de plus en plus autonomes face ¨ lôç arbitraire du producteur royal », 
(VANDERLINDEN J., Histoire de la common law, Bruxelles : Bruylant ; Cowansville : Yvon Blais, 1996, p. 14). 
1021 Sur lôorigine de la chancellerie, v. LEVY-ULLMANN H., Le syst¯me juridique de lôAngleterre, avant-propos 
L. VOGEL, Paris : Panthéon-Assas, 1999, p. 455. 
1022 POTTAGE A., « Common law », art. préc. : « la justice royale s'est vite révélée efficace et donc très 
attrayante, non seulement parce que les cours royales rendaient obligatoire la présence des justiciables, mais 
surtout parce que les jugements rendus étaient enregistrés ; ils échappaient ainsi au sort des jugements rendus 
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Quant à la Curia , celle-ci sôadapte ¨ la diversit® et ¨ la complexit® des questions ¨ traiter. Les 

domaines de la finance et de la justice sont ainsi progressivement distingu®s avant dô°tre 

totalement s®par®s afin dô°tre trait®s par les membres compétents en la matière, réunis en 

section. Comme en France avec le Parlement de Paris, ces sections se sont progressivement 

séparées de la curia regis pour constituer des cours à part entière : la Cour de lôEchiquier 

devient la cour royale compétente pour les affaires financières, la Cour des Plaids communs 

pour les matières civile et criminelle1023 et la Cour du Banc du Roi (Kingôs Bench) pour les 

affaires royales, les appels. Cette dernière permet également aux justiciables de soumettre leur 

litige afin dôobtenir une solution en dehors des r¯gles ordinaires.  

Toujours au XIIe siècle, notons la publication du premier ouvrage consacré à la common law : 

le Tractatus de legibus et consuetudinibus Angliae. Sans négliger le droit antérieur ni le droit 

romain introduit par les chanceliers, ce traité attribué à Glanville1024 consiste pour lôessentiel ¨ 

exposer la multitude de writs. Elle présente en outre les caractères de la common law : côest 

un droit unique (ou « commun ») pour l'ensemble du royaume issu des juges royaux et dont la 

procédure prime sur le fond1025. 

 

Sclérose de la common law. Différents facteurs vont progressivement contribuer à rendre le 

droit de la common law de moins en moins intéressant pour les justiciables. 

En raison de sa formation, le juge ïdevenu entre-temps un professionnel - transmet à la 

common law des influences canoniques et romaines1026 ce qui aura pour effet de complexifier 

celle-ci et dôaccro´tre les co¾ts dôacc¯s ¨ la justice1027. En outre, le formalisme attaché au 

caractère processuel de la common law devient de plus en plus rigide1028. En conséquence, le 

                                                                                                                                                         
par les juridictions locales, fragiles et faillibles parce que tributaires de la mémoire des parties et de droits 
coutumiers non écrits ». 
1023 A partir du XIIIe siècle, la Cour des Plaids communs devient, suite aux complaintes, une juridiction 
sédentaire et permanente qui progressivement remplace les juges itinérants et devient pour les justiciables, le 
tribunal ordinaire.  
1024 V. LEVY-ULLMANN H., Le syst¯me juridique de lôAngleterre, Paris : Panthéon-Assas, 1999, pp. 232-239 ; 
VANDERLINDEN J., Histoire de la common law, Bruxelles : Bruylant ; Cowansville: Yvon Blais, 1996, p. 16. 
1025 VANDERLINDEN J., op. cit., p. 17. 
1026 Lôinfluence continentale se manifeste ®galement en doctrine, notamment dans lôîuvre de Bracton (Henrici 
de Bracton de legibus et consuetudinibus Angliae libri quinque) celui sôimpr¯gne de lôesprit du décret de 
Gratien, des décrétales de Grégoire IX, des codifications de Justinien, et des sommes de maitres de Bologne, 
pour lôinsuffler ¨ son îuvre construite ¨ partir de plusieurs milliers de comptes rendus de proc¯s. Ce trait® 
influence les cours donnés par les praticiens du droit qui sont rédigés en français et réunis dans les year books (v. 
LEVY-ULLMANN H., Le syst¯me juridique de lôAngleterre, Paris : Panthéon-Assas, 1999, pp. 238-246). 
1027 POTTAGE A., « Common law », art. préc. 
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r®alit®, ce nôest pas lôEquity ou lôaequitas qui va symboliquement être invoquée pour justifier 

le dépassement du droit :  

 

« les décisions de la Cour du Chancelier ont engendré les règles de lôEquity (é) ¨ lôorigine de 

lôEquity nous rencontrons la « Conscience ». De très bonne heure, la Cour de la Chancellerie a été 

qualifiée de « Cour de Conscience (Court of Conscience). Les premiers chanceliers étaient des 

ecclésiastiques, imbus des principes religieux et canoniques ; en conformité avec ces principes, la 

loi divine, la loi de la nature, la loi de la raison devaient recevoir ob®issance, au d®triment, sôil le 

fallait, des autres lois du royaume : et lôinterm®diaire entre ces lois sup®rieures et les cas concrets 

individuels auxquels devait sôappliquer la Justice abstraite, cô®tait la conscience1033 ». 

 

Ce que lôon d®signe traditionnellement par Equity nôappara´t donc pas originellement sous le 

nom dô« Equity ». Ce terme fut employé tardivement pour remplacer progressivement la 

notion critiquée de « Conscience » comme source et fondement du droit issu de la Cour de la 

Chancellerie.  

La confusion est en outre entretenue par le parallèle effectué ïà raison- entre le droit romain 

et le droit anglais. Dans les deux cas, lôexc¯s de formalisme et corr®lativement lôinadaptation 

du droit aux réalités sociales, ont été palliés par lôintervention dôun organe habilit® ¨ trancher 

les litiges entre particuliers. Pourtant, les deux notions introduites pour dépasser le formalisme 

sont absolument distinctes : aequum (puis aequitas) chez les Romains ; conscience chez les 

anglais. 

Pour comprendre comment la notion dôaequitas ou dôequity se substitue à la « conscience », il 

est n®cessaire au pr®alable de pr®senter lôaction salvatrice du Chancelier et, parall¯lement, 

lôusage ind®pendant de la notion dôaequitas dans la doctrine anglaise. 

 

Création de la Cour de la Chancellerie. Privés de pouvoir présenter leurs affaires devant les 

cours faute de respecter la procédure, les particuliers se sont tournés, en dernier recours1034, 

vers le Roi en lui adressant une pétition (bill) contenant traditionnellement des expressions 

déférentes telle que « conscience and lawe », « right feith and good conscience », ou « ley, 

                                                 
1033 LEVY-ULLMANN H., Le syst¯me juridique de lôAngleterre, Paris : Panthéon-Assas, 1999, pp. 434-435. 
1034 Il faut pour comprendre cette facult® la rattacher au caract¯re f®odal du droit et de lôesprit du droit qui 
dominait depuis la colonisation normande (v. ANCEL M., La ñCommon Lawò dôAngleterre, Paris : Rousseau, 
1927, p. 46). 
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reson et bone conscience » etc1035. Le roi avait la faculté de réparer les iniquités commises par 

les tribunaux de droit commun en cassant leur décision et le pouvoir de faire valoir un droit 

que la rigidité des coutumes juridiques avait empêché de faire sanctionner. Généralement 

ignorant en ces domaines, il délégua cette tâche au Parlement puis à son plus proche 

conseiller et confesseur (Keeper of Kingôs conscience) : le Chancelier, ecclésiastique rompu 

au droit canon et au droit romain. Le succès de ce recours de la dernière chance fut 

proportionnel aux besoins auxquels il répondait. En 1330, Edouard III institutionnalise le 

recours au Chancelier auquel sont désormais adressés tous les bills des justiciables 

insatisfaits. De fait, sôest form®e ce que lôon nomme la Cour de la Chancellerie1036, autorité 

destinée, non à concurrencer les juridictions de la Common law mais davantage ¨ sôinscrire en 

alternative à celles-ci. De même substantiellement, lorsque le chancelier donnait raison au 

demandeur abusé, il n'était pas question de contredire formellement la common law ; il ne 

s'agissait que d'en modifier l'application, pour mieux l'accomplir. 

 

Les remèdes de la Cour de Chancellerie. Les avantages de recourir ¨ cette ójusticeô sont 

nombreux. Le principal ®tant pour les plaideurs dô°tre affranchi du respect du formalisme 

puisque le chancelier est « avant tout, un juge de religion, jugeant la foi et la bonne foi de 

ceux quôil citait ¨ sa barre1037». Autrement dit, il juge en conscience : il se prononce 

essentiellement sur le fond de l'affaire et la moralit® des parties. Si le demandeur nôa pas à 

redouter les conséquences de son irrespect des règles formelles, il doit cependant venir les 

« mains propres ». 

Quant à la procédure, celle-ci était simple. Devant la Cour de Chancellerie explique Lévy-

Ullmann une seule question sôy posait : « la situation dont le p®titionnaire sô®tait plaint dans 

sa supplique pouvait être tolérée au regard de la conscience ?1038 ». Si tel était le cas, le 

Chancelier accordait le seul writ en son pouvoir : le writ de subpoena . Inconnu des 

juridictions de common law, celui-ci est un commandement au défendeur de comparaître sous 

peine dôamende. Apr¯s audition des parties, des t®moins, lecture des pi¯ces etc., le Chancelier 

se prononçait à nouveau sur la question afin de rendre une solution au fond qui se concrétise 
                                                 
1035 V. LEVY-ULLMANN H., Le syst¯me juridique de lôAngleterre, Paris : Panthéon-Assas, 1999, p. 482 ; KLINCK 
D. R., Conscience, equity and the Court of Chancery in early modern England, Farnham, Surrey ; Burlington : 
Ashgate, 2010, p. 17. 
1036 Le chancelier présidait le Conseil lors des débats ; il assigne les parties, conduit lôinstruction, et prononce le 
jugement (v. LEVY-ULLMANN H., op. cit., p. 465). 
1037 LEVY-ULLMANN H., op. cit., p. 478. 
1038 LEVY-ULLMANN H., op. cit., p. 492, v. aussi, ANCEL M., La ñCommon Lawò dôAngleterre, Paris : Rousseau, 
1927, p. 118 et s.  
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par des sanctions particulières. En effet, -ici réside le second avantage du recours à la Cour de 

Chancellerie - le Chancelier juge in personam et non in rem1039 et prononce, contrairement 

aux juges de Common law, des sanctions en nature. Il adresse des ordres, des injonctions, des 

d®fenses au d®fendeur et lui impose, dans lôint®r°t de son ©me, un comportement ç conforme 

aux exigences de la loi morale et de la conscience1040 ». Le défendeur était encouragé à 

respecter la d®cision rendue puisquôen cas contraire il sôexpose à la prison et à la saisie et à la 

mise sous séquestre de ses biens.  

 

La source et la justification du pouvoir du Chancelier : la conscience. Si lôon sôen tient au 

langage et au vocabulaire employ®s ¨ partir de la fin du XIVe si¯cle, lôon constate que lôon ne 

sollicitait pas ï ou très rarement1041 ï aupr¯s du Chancelier lôç équité ». Au demeurant on 

sôadressait ¨ lui ç pour lôamour de Dieu et en îuvre de charit® », on en appelait à sa 

« raison », et plus que tout à sa « bonne conscience »1042. Pour expliquer ce recours à la 

conscience, on peut dire avec des auteurs que « la conscience est choquée par la solution qui 

r®sulte dôun droit imparfait » et encore quôil est « contraire à la conscience, pour celui contre 

lequel on agit, de se comporter comme il prétend faire en profitant de ce mauvais état du 

droit 1043». En raison de lôimportance de la conscience dans le rendu de cette justice royale, le 

Chancelier était surnommée au XVe siècle « Judge de Conscience1044 » et la Cour de 

Chancellerie, « Court de Conscience1045 ».  

Selon M. Lévy-Ullmann, la conscience constituait lôinterm®diaire entre, dôune part, les lois 

supérieures (lois de la nature, de la raison, de Dieu) que les premiers chanceliers « imbus des 

principes religieux et ecclésiastique » étaient toujours prêts à faire prévaloir sur les lois du 

royaume et, dôautre part, les cas concrets individuels auxquels devait sôappliquer la justice 

abstraite1046. 

                                                 
1039 V. CUNIBERTI G., Grands systèmes de droit contemporains, Paris : LGDJ, 2011, n° 133. 
1040 DAVID R., JAUFFRET-SPINOSI C., Les grands systèmes de droit contemporains, Paris : Dalloz, 2002, 11e éd., 
p. 254. 
1041 LEVY-ULLMANN H., op. cit., p. 482. 
1042 LEVY-ULLMANN H., op. cit., pp. 438-439 ; BARTON J. L., « Equity in the medieval Common Law », in, 
NEWMAN R. A. (dir.), Equity in the worldôs legal systems, Bruxelles : Bruylant, 1973, p. 146 ; KLINCK D. R., 
Conscience, equity and the Court of Chancery in early modern England, Farnham, Surrey ; Burlington : 
Ashgate, 2010, p. 13. 
1043 DAVID R., JAUFFRET-SPINOSI C., Les grands systèmes de droit contemporains, Paris : Dalloz, 2002, 11e éd., 
p. 253. 
1044 LEVY-ULLMANN H., op. cit., p. 480. 
1045 LEVY-ULLMANN H., id., p. 482. 
1046

 LEVY-ULLMANN H., id., p. 435. 
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La conscience : principe objectif. Contrairement à ce que le terme « conscience » laisse 

supposer, il ne se réfère pas à la conscience du Chancelier. La « Conscience è ¨ lôorigine nôa 

jamais été assimilée à la subjectivité du Chancelier. Elle le sera au moment où la justice de la 

Chancellerie sera attaquée, notamment par le Parlement ; « conscience » rimera alors avec 

subjectivité et arbitraire. Quoique employée de manière rhétorique pour justifier le pouvoir 

exorbitant du Chancelier, la « conscience è d®signe ¨ lôorigine un principe objectif moral1047 

et agit dôabord sur le terrain de la connaissance1048. Cette dimension objective explique 

lôint®r°t des juges de la Cour pour les faits de lôesp¯ce et leur d®sint®r°t relatif pour le respect 

des formalit®s et des proc®dures. Le principe de conscience, avant de sôexercer 

normativement, implique la découverte de la vérité1049. Ce souci de lôacc¯s ¨ la connaissance 

des r®alit®s explique lôune des plus importantes diff®rences entre la justice commune et celle 

rendue par le Chancelier, ¨ savoir la proc®dure. Le respect des formalit®s, lôintroduction des 

actes de procédure, les modes de preuves passent alors au second, voire au troisième plan 

devant la Cour de Chancellerie1050 o½ tout est mis en îuvre afin dôacc®der ¨ lôensemble des 

faits du cas dôesp¯ce et notamment ceux qui nôauraient pas ®t® pris en compte par les juges 

communs. Au plan normatif, la conscience désigne une règle de droit naturel dont la 

connaissance résulte davantage de sa transgression a posteriori que de sa découverte positive 

et a priori1051.  

 

Prétexte au dépassement de la Common law, le terme dôorigine religieuse quôest la 

« conscience » est accepté par les justiciables ce qui légitime pour ainsi dire le pouvoir du 

Chancelier de sôaffranchir des formes du droit strict et de se recentrer sur les faits de lôesp¯ce 

afin de dégager une solution adaptée à ceux-ci1052.  

                                                 
1047 Le droit issu de la Chancellerie « se teinte, plus que nôimporte quel droit ne le fera jamais, de notions 
presque exclusivement morales » (SCHNERB J.-M., Une jurisprudence d'équité du conseil d'Etat, le risque 
administratif, Strasbourg : De Bussac, 1946, p. 34). 
1048 V. KLINCK D. R., Conscience, equity and the Court of Chancery in early modern England, Farnham, Surrey ; 
Burlington : Ashgate, 2010, p. 4. 
1049 V. KLINCK D. R., id., p. 34. 
1050 V. KLINCK D. R., id., p. 9. 
1051 DAVID R., JAUFFRET-SPINOSI C., Les grands systèmes de droit contemporains, Paris : Dalloz, 2002, 11e éd., 
p. 253 : « la conscience est choquée par la solution qui r®sulte dôun droit imparfait. Il est contraire ¨ la 
conscience, pour celui contre lequel on agit, de se comporter comme il prétend faire en profitant de ce mauvais 
état du droit ». 
1052 M. Klinck admet ®galement le caract¯re rh®torique de lôusage de la « Conscience », KLINCK D. R., op.cit., 
p. 10. 
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(consuetudo), le droit (ius) ou encore la justice (iustitia) au sens de vertu. Contrairement à 

cette derni¯re, lôaequitas ne correspond pas ¨ une vertu, elle est pourvue dôun sens objectif et 

réaliste, lôaequitas est selon Bracton « lôharmonie entre les faits qui exige un traitement 

juridique ®gal pour des causes ®gales. Lô®quit® est, pour ainsi dire, lô®galit® et concerne des 

questions de fait, c'est-à-dire les paroles et les actes des hommes1060 è. Lôaequitas est aux 

choses, ce que la justice est aux hommes : elle est « lôEgalit® impos®e dans le domaine des 

choses, au nom de la Justice qui repose dans lô©me des justes1061 ».  

 

Rapports entre lôaequitas et la ç conscience ». Pour Lévy-Ullman, la filiation entre la 

signification de lôaequitas donnée par Bracton et celles des anciens, à savoir des grecs et des 

romains, est directe et indiscutable1062. Lôaequitas dôune part correspond ¨ la justice 

distributive et se pr®sente comme principe objectif, dôautre part, il est le motif du juge pour 

sô®carter de la lettre de la loi pour mieux servir les fins de justice. En ce sens, lôaequitas se 

rapproche de lôepieikeia dôAristote et vise pr®cis®ment le juge1063. 

Bien que le « terme » fut disponible et que sa signification correspondait parfaitement à la 

destination qui aurait ®t® la sienne, lôaequitas nô®tait pas le terme auquel le Chancelier a 

souvent eu recours dans ces décisions pour corriger le droit strict. Le juge Holmes, à 

lôoccasion dôune ®tude consacr®e ¨ ce que lôon pourrait traduire par ç proto-Equity » (« early 

english Equity ») avait clairement souligné que les références à lôaequitas chez Glanville et de 

Bracton ou dans dôautres travaux ant®rieurs ¨ lóexistence de la Cour du Chancelier nôont rien ¨ 

voir avec les premi¯res manifestations de ce quôil d®signe par lôç early english Equity1064 ». Il 

nôy a donc pas de rapport, ¨ lôorigine, entre la Cour de Conscience et lôaequitas. Ce nôest que 

deux siècles plus tard que la notion de « conscience » va être substituée par celle dôç equity » 

                                                 
1060 BRACTON, De legibus, vol. 3, London : Woodbine, p. 25, cité par LEVY-ULLMANN H., op. cit., p. 437. V. 
aussi : BARTON J. L., « Equity in the medieval Common Law », in, NEWMAN R. A. (dir.), Equity in the worldôs 
legal systems, Bruxelles : Bruylant, 1973, p. 139 ; Bracton sôest fortement inspir® de la Somme dôAzon, lequel 
était très influencé par Cicéron, V. LEVY-ULLMANN H., op. cit., p. 438 ; AGOSTINI E., Droit comparé, Paris : 
PUF, 1e éd., 1988, n° 121.  
1061 LEVY-ULLMANN H., op. cit., p. 438. 
1062 Pourtant, cette conception ne prévaudra pas sur le sol anglais. On la rencontre occasionnellement au Moyen-
âge, invoquée par les avocats et parfois dans certains jugements en matière de procédure (v. LEVY-ULLMANN H., 
op. cit., p. 438 ; BARTON J. L., « Equity in the medieval Common Law », in, NEWMAN R. A. (dir.), Equity in the 
worldôs legal systems, Bruxelles : Bruylant, 1973, p. 139 et p. 142 et s. ; GOODWIN H. E., The Equity of the 
kingôs court before the reign of Edward the First, Leipzig : Grübel & Sommerlatte, 1899, p. 35). 
1063 GOODWIN H. E., The Equity of the kingôs court before the reign of Edward the First, Leipzig : Grübel & 
Sommerlatte, 1899, p. 38. 
1064 HOLMES W. O., « Early english Equity », in, Select Essays in anglo-american legal history, Boston : Little 
Brown, 1906, p. 706. 
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pour désigner tant la source du droit rendu par la Cour du Chancelier que le corps de règles 

qui en résulte. 

 

Substitution de la « conscience » par lôç equity ». La notion dôequity apparaît à partir du 

XVIe siècle « dans les doctrines ®mises ¨ lô®poque pour fortifier la juridiction du 

Chancelier1065 è. La notion ®tait employ®e pour sôopposer au droit strict, comme paraphrase 

de summum ius, summa  iniuria  que lôon retrouve du reste dans certaines d®cisions du 

Chancelier1066. Elle ®tait ®galement rapproch®e de lôepieikeia dôAristote, en tant que correctif 

au juste rigoureusement légal. Etait encore cité ¨ lôappui de lô®quit® par les juristes, le principe 

romain du bas-Empire : « il est admis qu'en toute matière il convient d'avoir plus d'égard 

pour la justice et l'équité que pour le droit strict1067 è. En outre, lôemploi de lôequity sôav®rait 

singulièrement approprié en raison des rapprochements possibles entre les systèmes romain et 

anglais. En dépit de certains caractères distincts1068, une ressemblance fondamentale 

demeurait : le préteur romain comme le juge de la Cour de Chancellerie avait remédié aux 

lacunes du droit strict (ius civile, common law)1069. Cela justifiait encore lôusage du terme 

dôequity par les juristes anglais pour désigner le droit résultant de la Cour de Chancellerie.  

Le passage de la notion de conscience ¨ celle dôequity reflète de manière générale la période 

transitoire du XVIe siècle au plan des idées scientifiques comme spirituelles ainsi que les 

bouleversements politiques et religieux rencontr®s par lôAngleterre sous les Tudors1070. Ce 

passage r®v¯le plus sp®cifiquement une strat®gie dôobjectivisation de la proc®dure 

dôadjudication de la Cour de Chancellerie pour parer les critiques qui lui était adressées par 

les juridictions ordinaires et le Parlement, lesquels sô®taient alli®s contre lôabsolutisme royal 

auquel la Cour de Chancellerie participait. La notion de « conscience », quand bien même elle 

r®f®rait ¨ un donn® objectif, sô®tait avec le temps us®e et traduisait que trop, dans lôesprit de 

lô®poque, la subjectivit® voire lôarbitraire de la justice de la Chancellerie1071. Lôensemble des 

                                                 
1065 LEVY-ULLMANN H., Le syst¯me juridique de lôAngleterre, Paris : Panthéon-Assas, 1999, p. 438. 
1066 LEVY-ULLMANN H., op. cit., p. 439. 
1067 Code de Justinien, 3, 1, 8. 
1068 A Rome, il nôy avait pas de dualit® de juridictions ni coexistence de deux ordres juridiques parallèles ; enfin 
les solutions des pr®teurs nôont jamais form® un corps de r¯gles du nom dôaequitas ou de ius aequum (v. LEVY-
ULLMANN H., op. cit., p. 442 ; AUSTIN J., Lectures on jurisprudence, t.2, 4e éd., London : Murray, 1879, p. 635 
et s.). 
1069 LEVY-ULLMANN H., op. cit., p. 442 ; AUSTIN J., op. cit., p. 625 et p. 639 et s. 
1070 Nous renvoyons ¨ lôouvrage de KLINCK D. R., Conscience, equity and the Court of Chancery in early 
modern England, Farnham, Surrey ; Burlington : Ashgate, 2010, p. 4 et s. 
1071 KLINCK D. R., id., p. 5 et s. 



237 
 

règles issues des décisions de la Cour furent alors progressivement désignées « the rules of 

equity and good conscience1072 », puis plus simplement les « rules of equity ». 

 

Lôintroduction de lôç equity » grâce au Doctor et Student de Saint-Germain. Les 

historiens du droit anglais admettent quôun ouvrage publi® en 1518 a d®termin® lôadoption de 

la notion dans la doctrine et dans la justice de la Cour ¨ lô®poque o½ le cardinal Wosley en 

était le Chancelier1073. Il sôagit de Doctor and Student dôun avocat du nom de Saint-Germain. 

Lôouvrage consiste en un dialogue entre un docteur en théologie et un étudiant en droit et 

traite des rapports entre la common law (et marginalement, du droit de la Cour de 

Chancellerie) et la conscience. LôEquity fait lôobjet dôun chapitre et est pr®sent®e comme ç la 

droite sagesse qui prend en considération toutes les circonstances particulières du fait, lequel 

se trouve également tempéré par la douceur de la grâce1074 ». St Germain explique que la 

particularit® des faits ne sôaccorde pas toujours avec les r¯gles telles quôelles sont formulées. 

En conséquence, suivre la lettre de la loi risque parfois de produire des solutions contraires à 

la justice et à la communauté. « Côest pourquoi » écrit St Germain « dans certains cas, il est 

n®cessaire dôabandonner les mots du droit pour suivre ce que requièrent la raison et la 

justice, et côest ¨ cette fin que lôequity est ordonnée : c'est-à-dire, pour tempérer et adoucir la 

rigueur du droit. Et elle est aussi appelée par certains epieikeia1075 ». St Germain introduit 

par ce biais la notion aristot®licienne dôepieikeia1076, peu famili¯re des anglais, et lôassocie ¨ 

lôequity. Cette dernière selon, selon Lévy-Ullman est aussi rattachée à la formule popularisée 

par Cicéron : summum ius, summa injuria1077. Les traditions grecque et romaine par le 

truchement respectif de lôepieikeia et lôaequitas ï liée par Cicéron à Summum iusé ï se 

trouvent alors contenues dans la notion dôEquity1078. LôEquity, en ce sens, désigne la source 

                                                 
1072 LEVY-ULLMANN H., op. cit., p. 495. 
1073 V. KLINCK D. R., Conscience, equity and the Court of Chancery in early modern England, Farnham, Surrey 
; Burlington : Ashgate, 2010, p. 5 ; Levy-Ullmann H., op. cit., p. 440 et p. 489 et s. 
1074 ST. GERMAIN Ch., The Doctor and Student, 1518, chap. XVI ñWhat is Equityò, cit® et traduit par LEVY-
ULLMANN H., op. cit., p. 488. 
1075 ST. GERMAIN Ch., The Doctor and Student, 1518, chap. XVI ñWhat is Equityò, cit® et traduit par LEVY-
ULLMANN H., op. cit., p. 489. 
1076 V. GOODWIN H. E., The Equity of the kingôs court before the reign of Edward the First, Leipzig : Grübel & 
Sommerlatte, 1899, p. 45. 
1077 LEVY-ULLMANN H., op. cit., p. 488. 
1078 V. égal. LEVY-ULLMANN H., op. cit., p. 439 ; lôauteur indique dôailleurs que le mot Equity proviendrait 
dôepikie plut¹t que dôaequitas. 
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dichotomie traditionnelle entre le droit strict et la justice ou lô®quit® naturelle. Au contraire, ce 

pouvoir se comprend davantage selon un auteur au niveau de la distinction germanique entre 

le droit royal (Amtsrecht) et le droit populaire (Volksrecht1089). Lôaequitas ne semble pas avoir 

®t® le nom ¨ lôorigine employ® pour justifier les pouvoirs de cette juridiction royale. Il lôa 

pourtant été par la suite probablement en raison du maintien du langage juridique romain. 

 

Lôemploi de lôaequitas pour désigner les pouvoirs du comte du palais. Pour comprendre 

cet emploi, il faut au préalable envisager les raisons pour lesquelles le vocabulaire romain a 

été employé. Etant donn® lôexistence de fortes ressemblances entre la juridiction royale et la 

juridiction impériale romaine ï au point quôEsmein admet une filiation1090 ï, il est possible 

dôenvisager, en premier lieu, que le langage romain était très bien adapté aux spécificités de 

lôinstitution m®rovingienne. Le langage romain avait de surcroît toujours cours en dépit des 

invasions barbares. En effet le langage politique demeurait très influencé, de manière 

causasse, par la tradition romaine, car à cette époque, les empereurs byzantins se comportaient 

comme si les anciens territoires conquis jadis par Rome demeuraient sous leur autorité, et les 

monarques germains comme sôils ®taient fonctionnaires de lôEmpire dôOrient. Cette fiction 

fonctionnait gr©ce ¨ lôemploi des sch¯mes romains1091. Enfin, au plan de la régulation sociale, 

se juxtaposaient plus ou moins harmonieusement selon les régions, les deux formes de 

réglementations que sont la coutume (germanique) et la loi (romaine)1092. Le droit et le 

vocabulaire romains se sont alors perpétués sous la forme coutumière.  

 

Ces raisons, ainsi que lôinfluence de la pensée chrétienne, expliquent peut-être le 

rapprochement au IXe siècle de la faculté pour le roi et de ses délégués de juger en dehors des 

lois ¨ lôaequitas. En effet, lôon trouve dans un texte de Hincmar de Reims (800-882) relatif au 

comte du palais (comes palatii), lôemploi de lôaequitas en référence à ce pouvoir : 

                                                 
1089 V. BALON J., art. préc., p. 530. V. toutefois ESMEIN A., Cours élémentaire d'histoire du droit français, 11e 
éd., Paris : Sirey, 1912, p. 55 et s. 
1090 Pour Eismen, cette juridiction royale dérivait « dans une certaine mesure et pour certaines de ses 
applications (é) de la coutume germanique (é) mais elle d®rivait aussi, pour une large part, de la tradition 
romaine. LôEmpereur, le pr®fet du pr®toire, avaient toujours administr® la justice, non pas seulement en statuant 
comme juges dôappel, mais aussi en attirant devant eux les causes des personnes qui obtenaient cette juridiction 
par des concessions impériales » ( ESMEIN A., Cours élémentaire d'histoire du droit français, 11e éd., Paris : 
Sirey, 1912, p. 68). 
1091 ESMEIN A., id., p. 57 : « les monarques barbares se prêtaient volontiers à cette sorte de comédie, qui, sans 
doute, flattait leur orgueil, et qui, peut-être, leur était utile pour gouverner leur sujets romains. Il ne faut donc 
point sô®tonner de voir les rois francs appeler ceux-ci provinciales, comme les appelait jadis lôempereur ». 
1092 ESMEIN A., id., p. 59. 



http://remacle.org/bloodwolf/historiens/hincmar/ordinepalatii.htm
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Lôautorit® de cette juridiction, ç un peu vague1096 », était davantage morale quôimp®rative. En 

outre, le roi, « médiateur des forces féodales1097 è, nô®tait plus quôun arbitre dans les quelques 

conflits à la croisée de la justice féodale et la justice ecclésiastique1098.  

Quant ¨ lôorgane de la justice, le roi ®tait entouré de conseillers privés et intimes, serviteurs 

plus que fonctionnaires, particulièrement compétents en droit romain et en droit canonique, 

lesquels auront ultérieurement une grande importance au point que leur introduction dans les 

assises de la curia regis, peut rétrospectivement être regardée comme « le germe véritable du 

futur Parlement1099 ». Pour accueillir les recours1100, la Curia Regis sô®tait organis®e de sorte 

que la fonction de règlement des litiges entre particuliers soit distincte de la gestion des 

affaires publiques courantes. Certaines périodes furent donc spécialement consacrées à la 

résolution des conflits privés. La curia regis était réunie « en parlement1101 ».  

Au milieu du XIIIe siècle, est constituée une section spéciale, la Cour de Parlement (Curia in 

parlamento), laquelle devient autonome et permanente avant de sôinstaller ¨ Paris ¨ partir de 

1302. Par délégation le Parlement juge au nom du Roi mais progressivement il devient 

indépendant au point que le roi apparaît parfois comme simple partie1102. Au XVe siècle, sont 

crées en Province douze nouveaux Parlements. Leurs fonctions consistent de manière 

g®n®rale ¨ rendre des d®cisions b®n®ficiant de lôautorit® de la chose jug®e sous la forme 

dôarr°ts de r¯glement et dôenregistrer les actes royaux comme les lettres patentes1103. Dérivant 

de la Curia regis et plongeant ses racines dans la justice royale mérovingienne, les Parlements 

ont charrié diff®rents caract¯res appartenant ¨ ces anciennes institutions. Lôaequitas qui selon 

Hincmar de Reims justifiait que le comte du palais corrige le droit est encore employé sous 

les Parlements avec davantage de force depuis la redécouverte du droit romain. 

 

                                                 
1096 ESMEIN A., Cours élémentaire d'histoire du droit français, 11e éd., Paris : Sirey, 1912, p. 410. 
1097 Ibid. 
1098 Le roi intervenait par exemple dans les causes qui mettaient en jeu les intérêts temporels des églises et des 
couvents ; pour les procès dans lesquels les villes émancipées étaient parties, V. ESMEIN A., loc. cit. 
1099 ESMEIN A., op. cit., p. 419. 
1100 Notons que la création de juridictions dôappel ïdans les baillages ou sénéchaussée- contre les jugements des 
juridictions seigneuriales eut pour conséquence de conférer à la justice royale le statut de juridiction du troisième 
degré. 
1101 ESMEIN A., op. cit., p. 421 : « le terme parlamentum, parlement, était employé dans la langue du Moyen-Âge 
pour d®signer toute assembl®e d®lib®rante, toute r®union o½ lôon parlait en public ». 
1102 V. ESMEIN A., op. cit., p. 426. 
1103 V. ALBIGES Ch., th. préc., p. 86 ; CASTALDO A., TIMBAL P.-CL., MAUSEN Y., Histoire des institutions 
publiques et des faits sociaux, 12e éd., Paris : Dalloz, 2004, n°243. 
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un sens déterminé à un signe linguistique1109 ». Autrement dit, il sôagit de retrouver ¨ partir 

des formes du langage, le contenu dôune pensée ainsi exprimée. Lôinterpr®tation juridique 

revêt cependant un caractère spécifique. Elle est destinée, in fine, à produire des effets de 

droit, c'est-à-dire des effets pratiques. Lôherm®neutique juridique ne se r®duit donc pas à la 

seule restauration dôun sens ¨ partir dôune formule mais comprend des exigences de nature 

concrète, elle est selon Kalinowski une « interprétation pratique1110 ». Lôaequitas est 

lôinstrument de lôinterpr¯te gr©ce auquel celui-ci peut faire prévaloir la finalité pratique de 

lôexercice sur lôapplication formelle de la règle. 

 

Lôaequitas comme outil de lôinterpr¯te romain. Lôon se souvient, relativement ¨ 

lôinterpr®tation, que Cic®ron avait plaid®, au nom de lôaequitas, en faveur de la prise en 

compte par le juge ou par les parties, de lôesprit de la loi ou de la convention, au d®triment de 

la lettre. Lôaequitas, en ce sens, constituait le rem¯de ¨ lôiniquit® r®sultant dôune interpr®tation 

trop zélée du droit (« summum ius, summa inuria  »). A sa suite, Paul a pu écrire : « en toutes 

choses, mais sp®cialement dans lôinterpr®tation du droit, lôaequitas doit être prise en 

considération1111 ». 

Pour les jurisprudents romains, lôaequitas sôav®rait utile pour proposer aux préteurs des 

solutions dans le cadre de leur tâche dôinterpr®tation de certaines règles1112. Dans le cadre de 

lôinterpr®tation extra-légale, les juristes romains utilisent selon M. Elmi, diverses techniques 

dont le recours aux « principes è auxquels appartient lôaequitas1113. Les principes sont ici 

                                                 
1109 KALINOWSKI G., « Philosophie et logique de lôinterpr®tation en droit », Arch. phil. droit, n° 17, 1972, p. 39. 
1110 KALINOWSKI G., id., p. 41. 
1111 « In omnibus quidem, maxime tamen iu iure aequitas spectanda est » (PAUL, Digeste, 50,17, 90). 
1112 Lôaequitas a davantage servi dans lôinterpr®tation des normes issues de sources extra-l®gale telles que lô®dit 
du préteur, la coutume et les autres cas résolus par la jurisprudence, que de normes issues de la législation, 
source, par ailleurs, minoritaire en droit romain priv®. Dans le cas de lôinterpr®tation des textes tels que les lois, 
les jurisprudents procèdent à une interprétation objective et sont peu enclins aux procédés analogiques ou 
dô®largissement de la port®e du texte. Les jurisprudents ®tant formalistes dans lôinterpr®tation des textes de loi, 
eurent peu recours, en dépit des prescriptions de Cicéron, à lôaequitas (V. ELMI G. T., « La méthode des 
jurisconsultes romains ï Entre justice distributive et justice commutative », in, Michel Villey le juste partage, 
DELSOL C., BAUZON S. (dir.), Paris : Dalloz, 2007, p. 109 ; v. toutefois FALCON Y TELLA M. J., Equity and law, 
Leiden : Brill, 2008, p. 40). 
1113 Lôautre technique ®tant le ç calcul des types è dans le cadre duquel lôaequitas joue un rôle mineur. « Le 
calcul des types è signifie que dans lôappr®ciation dôun cas, le juriste recherche dans les mod¯les mis ¨ sa 
disposition le plus approprié. Le droit étant ici perçu comme « une série de positions typiques, endossables 
indifféremment par chacun de ces individus abstraits qui sont les sujets du droit et qui sont considérés en dehors 
du moment particulier de leur existence historique, psychologique ou économique », le juriste doit alors observer 
la situation concrète et la transfigurer en situation juridique telle quôelle est (ç les types sont les topiques 
fondamentaux qui guident le raisonnement du juriste romain è), et non, telle quôelle devrait °tre (« le droit 
romain est fondamentalement neutre par rapport au problème de savoir qui doit se trouver dans telle situation 
typique ou en mesure dôaccomplir tel acte typique è). Lôid®e est ainsi illustr®e : « on ne cherchera pas lô®quilibre 
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définis comme les « valeurs et critères employés pour bâtir le droit 1114» et compte trois 

catégories : la « stabilité », la « continuité è et lôç argumentation ». Fondés sur « des 

interprétations téléologiques basées sur la finalité pratique de la norme1115 », les principes de 

type argumentatif comptent lôutilitas, lôhumanitas, la bona fides et lôaequitas. Lorsquôils sont 

employ®s pour lôinterpr®tation dôune norme extra-légale, ces principes tendent respectivement 

à mettre en avant lôutilité de la norme, son caractère bienveillant1116, la sincérité des parties, et 

enfin, à promouvoir des « crit¯res intersubjectifs dô®quilibre1117» (aequitas). Dans ce cadre, 

lôaequitas se définit à nouveau comme le « óproportionnementô entre les int®ress®s, 

lô®quilibre dans les positions oppos®es1118 » et consiste à considérer la qualité des personnes 

pour ajuster la règle de droit à la nature des rapports intersubjectifs. M. Elmi précise que 

« nous sommes toujours sur le plan de la justice commutative ï tempérée toutefois par des 

appréciations qualitativesï et non pas sur celui de la justice distributive1119 ». Autrement dit, 

les juristes romains lorsquôils examinent les commutations, ne sôattachent pas exclusivement 

au formalisme et ¨ lô®quivalence des prestations, mais marginalement, afin de rétablir un 

rapport considéré comme insatisfaisant ou inéquitable, prennent en compte, sous la forme 

dôune recherche de proportion, des consid®rations de fait comme, par exemple, la qualité des 

personnes. 

 

Les usages de lôaequitas vont se diversifier selon les différents contextes. Toutefois, nous 

pouvons distinguer les usages en fonction des deux grands groupes auxquels (les Anciens ou 

les Modernes) les auteurs appartiennent. Les Anciens ou classiques demeurent attachés à une 

philosophie aristotélicienne de type réaliste, tandis que les Modernes sont influencés par la 

philosophie nominaliste. 

                                                                                                                                                         
entre Tizius et Caius dans des situations concrètes, mais dans des situations abstraites entre acheteur et vendeur 
en tant que tels. Côest une ®quit® qui renvoie aux qualit®s des prestations et non pas ¨ celles des sujets. » 
Toutefois, il constate que les juristes romains lorsquôils sont confront®s ¨ de nouveaux cas, ont recours aux 
principes tels que lôaequitas ou lôutilitas comme fondement, afin de procéder par analogie ou anomalie à 
lôextension dôun type, (ELMI G. T., op. cit., p. 112.  
1114 ELMI G. T., id., p. 110. 
1115 Ibid. 
1116 ELMI G. T., op. cit., p. 111 : « lôhumanitas fut entendue au sens large comme benignitas, benevolentia , 
philantropia , clementia , eusebia  et pietas mais aussi comme lenitas et diligentia dans les décisions de justices 
(é) ces crit¯res ®taient destin®s ¨ mitiger la rigor juris ». 
1117 Ibid. Lôauteur aujoute : « parmi les principes ódôargumentationô pr®valent, du fait du caractère interindividuel 
du droit priv®, le óproportionnementô entre les int®ress®s, lô®quilibre dans les positions oppos®es, auquel on peut 
donner le nom dôaequitas » (Ibid.). 
1118 ELMI G. T., op. cit., p. 110. 
1119 ELMI G. T., op. cit., p. 111. 
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au détriment de sa lettre. Cette étude les poussait à sôinterroger sur leur propre m®thode 

herméneutique1126. 

 

La controverse relative à lôaequitas. Suivant les définitions de Cicéron, les glossateurs à 

lôinstar des canonistes assimilent lôaequitas à la iustitia  ou lô®galit® proportionnelle1127. 

Consistant en « une harmonie parfaite qui veut quôaux causes identiques corresponde un 

droit identique1128 è, lôaequitas est une norme objective dont le fondement est divin : « de 

m°me on dit que Dieu est lô®quit® [aequitas] selon ce quôil d®sire, en effet lô®quit® [aequitas] 

nôest rien dôautre que Dieu » écrivait Martinus1129. Lôharmonie grecque et romaine ®tant 

progressivement remplac®e par la volont® divine, lô®quit® devient alors chez les glossateurs 

« la source divine de tout droit, de toute règle juridique, qui devait se conformer à ses 

préceptes1130». 

Lôaequitas est également assimilée au droit (ius) dans la mesure de leur convergence. En ce 

sens, on parle dô®quit® de la loi1131. Corrélativement, et dans la droite lignée de Cicéron, il 

apert que lôaequitas et la loi peuvent entrer en contradiction. Or, comment lôinterpr¯te va 

réagir devant une loi cens®e °tre conforme ¨ lô®quit® si elle ne r®pond pas ¨ lô®quit® issue de 

la nature divine ? Le juge, sôinterroge M. Berthiau « peut-il faire pr®valoir lô®quit® divine, qui 

a chez les glossateurs une nature objective, sur lô®quit® de la loi ?  1132 ». La question a suscité 

chez les glossateurs, comme le relate cet auteur, une véritable controverse qui a aboutit à la 

distinction entre lôaequitas scripta et lôaequitas non scripta . Au demeurant, lôorigine de la 

discorde est la contradiction entre deux textes romains, dôune part, la constitution ç inter 

aequitatem è de Constantin qui habilite lôempereur seul ¨ interpr®ter le droit en ®quit®1133, et 

dôautre part la loi placuit selon laquelle il faut « régler dans toutes les affaires principalement 

                                                 
1126 THIREAU J.-L., art. préc., p. 20 : « l'étendue et les limites de la liberté que se reconnaît la doctrine vis-à-vis 
de l'indispensable support que sont les óloisô romaines, se situent au cîur de la longue controverse sur l'équité 
qui a divisé les glossateurs dès le XIIè siècle ». 
1127 V. BERTHIAU D., op. cit., n° 519 ; LEFEBVRE Ch., Les pouvoirs du juge en droit canonique, Paris : Sirey, 
1938, p. 171 et s. 
1128 BERTHIAU D., loc. cit. ; lôauteur cite la formule souvent exprimée par les glossateurs : « Aequitas est rerum 
convenientia quae in paribus causis paria juria desiderat »,  
1129 Cité par BERTHIAU D., op.cit., p. 274 note 66.  
1130 THIREAU J.-L., Charles du Moulin, 1500-1566, vol.1, Genève : Droz, 1980, p. 82 
1131 Selon Bulgarius (v. BERTHIAU D, op. cit., n° 520). 
1132 BERTHIAU D., loc. cit. 
1133 Code de Justinien, 1, 14, 1, « Il ne convient et n'appartient qu'à nous de donner une interprétation moyenne 
entre l'équité et le droit » 
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dôapr¯s la justice et lô®quit® [aequitisque], plut¹t que dôapr¯s le droit ®crit1134 », laquelle est 

confirmée par Paul : « en toutes choses, mais sp®cialement dans lôinterpr®tation du droit, 

lôaequitas doit °tre prise en considération1135è. Lôinterpr®tation en ®quit® serait-elle réservée 

au Souverain ? 

Selon Martinus (1100-1166), lôaequitas permet « au juriste de subordonner l'autorité de la 

règle de droit à son propre sentiment de la justice1136 ». Cette conception de lôaequitas, 

conforme à la prescription de la loi placuit est qualifiée de rude (dôo½ aequitas rudis) car, 

dôune part, elle invite lôinterpr¯te ¨ se laisser porter par son intuition et, dôautre part, confère à 

lô®quit® une sup®riorit® sur la lettre voire l'esprit des textes1137. En raison de la liberté 

excessive confi®e ¨ lôinterpr¯te, de nombreux d®tracteurs sôopposent à Martinus et prennent 

parti pour la Constitution de Constantin r®servant lôinterpr®tation en ®quit® au seul Souverain.  

Un certain Johannes Bassianus, tente, grâce à la technique scolastique de la distinctio, de 

rendre cohérente, ces deux approches. Selon lui, lôaequitas renferme deux acceptions : dôune 

part, lôaequitas scripta , « formalisée par la loi au sens large è et dôautre part, lôaequitas non 

scripta  ou cerebrina qui « recouvre le sentiment inné en chacun de nous du juste et de 

lôinjuste1138 è. En dôautres termes, cette dernière ï lôaequitas non scripta ï est lô®quit® ç qui 

gouverne les rapports des choses, mais qui nôa jamais ®t® exprim®e par le législateur1139 ». 

Qualifiable dôobjective1140 en vertu de son objet ï les rapports des choses ï et subjective car 

sa connaissance dérive du sentiment de justice1141, la nature de cette équité est ambigüe. 

Quant ¨ lôaequitas scripta , celle-ci est invariablement objective et désigne une fraction du 

droit positif, à savoir celle « qui a été reçue par le Prince au travers de son pouvoir de 

l®gislateur [et] qui lôa int®gr® au jus ou droit positif1142 ». Autrement dit-il sôagit « du droit 

reçu dans les Compilations de Justinien1143 ». Issue du droit positif, lôaequitas scripta y 

                                                 
1134 Code de Justinien, 3, 1, 8. 
1135 PAUL, Digeste, 50,17, 90. 
1136 THIREAU J.-L., « La doctrine avant le Code civil », art. préc., p. 20. V. aussi : LEFEBVRE Ch., Les pouvoirs 
du juge en droit canonique, Paris : Sirey, 1938, p. 175. 
1137 THIREAU J.-L., « La doctrine avant le Code civil », art. préc., p. 20 : « certes, elle risquait d'ouvrir la porte à 
l'arbitraire, mais elle s'est aussi révélée féconde en un temps où la remise en vigueur du droit romain nécessitait 
son adaptation à une société nouvelle, à des situations différentes ». 
1138 SOURIOUX J.-L., « Gen¯se de lô®quit® en droit fran­ais », in, Lô®quit® ou les ®quit®s, Paris : Société de 
législation comparée, 2004, p. 10. 
1139 BERTHIAU D., op. cit., p. 527, note 103. 
1140 V. BERTHIAU D, id., p. 527. 
1141 Ibid. 
1142 Ibid. 
1143 Ibid. 
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retourne par incorporation (« corriger la loi par la loi1144 è), tandis que lôaequitas non scripta, 

conçue comme séparable du corps du droit positif, lui demeure exogène1145. Finalement, pour 

Bassianus, la rigueur des lois ne peut souffrir que de la correction par lôaequitas scripta. 

Grâce à cette solution, était sauvegardé le « principe de la supériorité de la loi sur ses 

interprètes mais ménageait à ceux-ci un rôle important, puisque c'est à eux qu'il revenait 

d'extirper de la masse confuse des textes cette équité écrite et d'en formuler les 

principes1146 ». 

 

En définissant, par le truchement de la distinction scripta et non scripta, les conditions de 

validit® de lôaequitas comme mode interprétatif, les glossateurs ont encadré la tâche de 

lôinterpr¯te : lôobligation de se fonder sur les textes de lois et la permission, lorsque côest 

nécessaire, de sôen d®tacher sans les perdre de vue. Autrement dit, en marge dôune 

interprétation littérale ou grammaticale qui constitue leur méthode principale, les glossateurs 

admettent un mode dôinterpr®tation particulier (lôaequitas scripta) tourné vers la ratio legis (la 

raison, les motifs de la loi) ou encore la mens legis (le sens ou le dispositif de la loi)1147. En 

définitive, résume M. Berthiau : 

 

« lorsquôun choix se pr®sente entre lô®quit® non scripta et la loi, le juge doit toujours faire 

pr®valoir la rigueur de la loi. Seul le Prince peut modifier lôinterpr®tation. Côest en ce sens 

quôest dirig®e la loi inter aequitatem. A lôinverse, si une contradiction devait sô®lever entre le 

droit strict et lôaequitas scripta , c'est-à-dire entre la loi positive et un texte des Compilations, 

le juge doit appliquer lô®quit® ®crite1148 ». 

 

Si le prestige des glossateurs sera éclipsé par les commentateurs emmenés par Bartole et les 

humanistes, leur distinction entre aequitas scripta et aequitas non scripta connaît, dans le 

domaine herméneutique, un succès immédiat auprès des canonistes et influencera certains 

juristes de lôAncien R®gime.  

 

                                                 
1144 THIREAU J.-L., Introduction historique au droit, 3e éd., Paris : Flammarion, 2009, p. 360. 
1145 V. SOURIOUX J.-L., « Gen¯se de lô®quit® en droit fran­ais », art. préc., p. 10. 
1146 THIREAU J.-L., « La doctrine avant le Code civil », art. préc., p. 21. 
1147 V. THIREAU J.-L., Charles du Moulin, 1500-1566, op. cit., p. 82. 
1148 BERTHIAU D., loc. cit. 
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Objet de recherche et méthodologie. A lôinverse de leurs prédécesseurs, les post-glossateurs 

portent moins leur intérêt sur la lettre du texte (le corpus) que sur lôintention (animus) ou 

lôesprit (anima)1155 qui lôanime et dont ils recherchent la teneur à travers la logique1156 et la 

dialectique1157. De fait, avec les post-glossateurs, « interprétation est devenue synonyme 

d'adaptation, de transformation1158». Leur méthode est comparable au mode téléologique 

dôinterpr®tation de la norme1159. 

 

Rel®gation de lôaequitas au rang de source dôinspiration du Prince. Lô®largissement du 

cadre interpr®tatif et lôorientation pragmatique de lôinterpr®tation ne d®rivent toutefois pas de 

lôanalyse de lôaequitas, quôils appr®hendent de mani¯re îcum®nique1160 et dont ils ne 

souhaitent pas ®tendre la port®e. Lôaequitas, selon eux, renvoie tout à la fois à la miséricorde, 

à la bénignité et ¨ la raison naturelle participant ¨ la sagesse divine. Sôils conservent le 

concept dôaequitas scripta ou constituta , ils en réduisent le domaine : « non seulement ils 

refusaient, comme la plupart des glossateurs, de faire prévaloir lôaequitas rudis sur la loi 

écrite, mais souvent même, ils préféraient à lôaequitas scripta la rigueur des dispositions 

particulières, en vertu de la règle generi per speciem derogatur1161 ». En dépit de ce désaveu, 

lôaequitas nôest toutefois pas totalement d®laiss®e. Faute de corriger la loi, elle lôinspire. 

Lôaequitas est alors attachée à la volonté du Prince1162 et justifie le recours aux fictions 

juridiques dont lôaequitas sert de fondement.  

En assignant cette fonction ¨ lô®quité, les commentateurs privent lôaequitas de sa fonction 

correctrice et les juges dôun moyen de sôaffranchir des formes de la loi au profit du 

volontarisme légaliste. Ce traitement indique M. Thireau « devait paraître insuffisant aux 

                                                 
1155 V. FALCON Y TELLA M. J., Equity and law, Leiden : Brill, 2008, p. 41. 
1156 V. LEFEBVRE Ch., op. cit., p. 189. 
1157 THIREAU J.-L., « La doctrine avant le Code civil, art. préc., p. 22. 
1158 THIREAU J.-L., « La doctrine avant le Code civil », art. préc., p. 24. 
1159 V. FALCON Y TELLA M. J., Equity and law, Leiden : Brill, 2008, p. 41 ; CHAMPEIL-DESPLATS V., 
Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris : Dalloz, 2014, n° 72. 
1160 V. FALCON Y TELLA M. J., op. cit., p. 40. 
1161 THIREAU J.-L., Charles du Moulin, 1500-1566, op. cit., p. 83 ; V. LEFEBVRE Ch., Les pouvoirs du juge en 
droit canonique, Paris : Sirey, 1938, p. 192-193. 
1162 V.THIREAU J.-L., op. cit., p. 83 : « en faveur de ces lois, [les commentateurs]  établissaient une forte 
pr®somption dô®quit® ; jusquô¨ preuve du contraire, elles ®taient cens®es conformes ¨ la justice divine et 
naturelle et à la raison. Aussi, toute interprétation devait-elle avoir pour fin première de mettre en accord la 
volonté du législateur avec les exigences de ce droit supérieur, en écartant les significations injustes, 
irrationnelles ou absurdes : lô®quit® formait ainsi le crit¯re g®n®ral et permanent de lôinterpr®tation des lois ». 
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Grand lecteur de Cicéron1164, Erasme (1469-1536) fait de lôadage ç summum ius, summa 

inuria  » un principe dôinterpr®tation et de connaissance et un moyen dôexprimer « sa haine du 

traditionnel droit romain bartoliste et du droit canon, auxquels il oppose lôEvangile et la 

raison philologique1165 ». 

 

Lôaequitas : principe dôinterpr®tation du droit. La formule lui permet au plan éthico-social 

de mettre en lumière les lacunes de la justice humaine, laquelle « même entourée des 

garanties les plus hautes, même quand le juge est particulièrement sage et honnête, avisé et 

bon1166» est toujours imparfaite. Il faut en effet, pour atteindre la perfection, tenir « compte 

des intentions cach®es, de la part dôombre dôun coupable ou dôune victime, ou de lôextr°me 

complexit® dôun cas que les normes juridiques inscrites dans les codes ne peuvent totalement 

cerner1167».  

La justice sôav¯re n®anmoins perfectible gr©ce ¨ lôaequitas, en tant quôinstrument privilégié 

de la moralisation du droit gr©ce ¨ laquelle il est possible dôatteindre la vraie justice, c'est-à-

dire celle de Dieu, en tant que source des lois humaines1168. D¯s lors, lôaequitas doit prévaloir 

sur les lois humaines, selon le principe « summum ius, summa inuria ». Pour ce faire, il faut 

pour trancher un litige d®licat davantage sôattacher aux faits, aux intentions, aux qualit®s des 

personnes quôaux formes de la r¯gle. 

 

Lôaequitas : principe de la science du droit. Au plan épistémologique, « summum ius, 

summa inuria » se présente comme « le cri de guerre de la jurisprudence humaniste1169 », une 

formule à destination des post-glossateurs « enfermés dans leur spécialité1170 » et « trop 

accrochés à la lettre des textes1171 ». Les chefs dôaccusation contre les glossateurs, bartolistes 

et autres canonistes dressés par Erasme sont nombreux : exc¯s dôosculation de la lettre de la 

                                                 
1164 V. THIREAU J.-L., « Cicéron et le droit naturel au XVIe siècle », Revue dôhistoire des facult®s de droit et de 
science juridique, 1987, n° 4, p. 62. 
1165 Ibid. 
1166 MARGOLIN J.-C., « Aequitas, Aequalitas et auctoritas dans la pens®e dôErasme », in, Aequitas, aequalitas, 
auctoritas, actes du colloque international du Centre de recherche en philosophie politique et sociale de 
lôUniversit® dôOttawa (1990), Paris : J. Vrin, 1992, p. 39. 
1167 Ibid. 
1168 V. HAAS G. H., The concept of equity in Calvinôs ethics, Waterloo : Wilfrid Laurier University Press, 1997, 
p. 36. 
1169 VILLEY M., La formation de la pensée juridique moderne, Paris : PUF, 2006, p. 459. 
1170 THIREAU J.-L., Charles du Moulin, 1500-1566, op. cit., p. 83. 
1171 VILLEY M., La formation de la pensée juridique moderne, Paris : PUF, 2006, p. 459. 
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aux lois ou quôil les temp¯re1185 ». Le Prince semble libre de suivre ou non les lois non écrites 

de lô®quit® que sont les lois naturelles : « elles ne paraissent pas commander : leur joug est 

volontaire : il nô¹te pas la souveraineté, il en rend digne1186 », toutefois, Bodin ajoute plus 

loin que « la loi nôest une bonne loi quôautant quôelle d®rive de la justice » et que « toute loi 

doit avoir pour principe lô®quit® (é) une loi sans ®quit® ne peut °tre une bonne loi »1187. 

Positivement libre, le Prince apparaît moralement lié.  

Quant au magistrat, si celui-ci a pour devoir, de par son office, dôappliquer la loi, il poss¯de 

®galement des attributions propres lui permettant dôexercer lô®quit®. Lôanalyse de lô®quit® de 

Bodin a ceci dôoriginal quôelle vise syst®matiquement ¨ mettre ¨ jour cette tension entre le 

devoir auquel le juge est tenu et le pouvoir quôil d®tient, tension qui r®pond du reste ¨ celles 

entre la loi et la justice et encore entre le « Gouvernement de la loi » et le « Gouvernement du 

Magistrat1188 ». Ces tensions trouvent leur résolution, à proprement parler, dans lôharmonie. 

Une autre spécificité de la pensée de Bodin réside dans la révélation, au travers de mise en 

rapport dô®l®ments a priori distincts, dô®nonciation de liens et dôanalogies, de la structure ï ou 

encore du caractère harmonieux ï de lôordre juridique1189. Ainsi lô®quit® du Juge est connexe 

à celle que le Prince devrait poursuivre dans sa législation1190 ou encore, lô®quit® est au droit 

ce que la bonne foi est aux contrats1191. Pour ces raisons, Mme Ducos avait pu constater que 

lô®quit® donne « sa coh®rence ¨ tout lô®difice du droit et constitue ainsi un ®l®ment 

fondamental dans la pensée de notre auteur1192 ». Enfin Bodin a pu devancer les attaques 

contre lô®quité en indiquant les garde-fous quôil fallait poser pour ®viter que lô®quit® soit 

pr®texte ¨ lôarbitraire. 
                                                 
1185 BODIN J., Exposition du droit naturel, cité par JACOBSEN M. C., Jean Bodin et le dilemme de la philosophie 
politique moderne, Copenhague : Museum Tusculanum Press, 2000, p. 118. 
1186BODIN J., La république, II, chap. 6. ; il écrit également : « le prince ne d®roge point ¨ sa dignit®, lorsquôil 
sôassujettit aux lois de lô®quit® ». 
1187 Ibid. 
1188BODIN J., id., IV, chap. 3 : côest ç en composant un Gouvernement de celui qui nôa pour se r®gler et 
distribuer la justice que le texte sévère de la loi, et de celui où le Magistrat ordonne selon la discrétion, on 
établira la gloire de la souveraineté et le bonheur des peuples ».  
1189 V. VILLEY M., « La justice harmonique selon Bodin », Arch. phil. droit., n° 15, 1970, p. 302 et s. 
1190 BODIN J., loc. cit. : « comme toute équité doit être fondée sur quelque loi civile, ou sur la  loi naturelle, toute 
loi doit avoir pour principe lô®quit® ; le rapport de lôun ¨ lôautre, leur connexit® sont n®cessaires. Une d®cision 
contraire au droit civil et naturel ne peut être équité ; une loi sans équité ne peut être une bonne loi ». 
1191 BODIN J., loc. cit. : « Lô®quit® dans les jugements doit se comparer ¨ la bonne foi dans les contrats. Côest par 
celle-ci que les parties contractantes expliquent le v®ritable sens des paroles de lôacte, quôelles d®veloppent leur 
ambig¿it®, et quôelles suppl®ent ¨ ce qui nôest pas assez positivement expliqu® ». 
1192DUCOS M., « Le óTableau du droit universelô de Jean Bodin et la tradition romaine », Bulletin de l'Association 
Guillaume Budé, n° 1, mars 1987, p. 60 : « lô®quit®, qui peut sôexprimer en savants rapports mathématiques qui 
trouve une application pratique et vivante dans le travail du juge, lorsquôil corrige la loi ou en comble les 
lacunes, qui reste ®troitement li®e au droit naturel, donne sa coh®rence ¨ tout lô®difice du droit et constitue ainsi 
un élément fondamental dans la pensée de notre auteur  ». 
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Les rapports entre lô®quité, les lois et la justice. Selon Bodin, « la justice est inflexible et 

invariable ; elle p¯se et mesure avec lôexactitude la plus extrême1193 ». Cet idéal de justice 

peine néanmoins à se réaliser pleinement par la loi. La loi dit-il « ne peut renfermer toute la 

justice, encore moins peut-elle exprimer ; si on ne peut pas interpréter les termes de la loi ; si 

elle décide indifféremment toutes les hypoth¯ses, elle cessera souvent dô°tre la justice1194 ». 

Lô®quit® intervient donc comme expédient : « lôembarras des lois que les hommes ont faites, 

le d®faut souvent in®vitable de leurs expressions qui pr®sentent plus dôun sens ; 

lôimpossibilité de tout prévoir ; la même loi juste dans un cas, injuste dans un autre, suites 

n®cessaires des bornes ®troites de lôesprit humain, ont oblig® de recourir ¨ ce quôon a appel® 

lô®quit®1195 è. Lô®quit® poursuit la justice « dans le chaos des lois avec le flambeau de la 

raison1196 ».  

Justice et équité ne sont donc pas antithétiques. Cette erreur commune a pour cause la 

confusion de la justice et de la loi : « ce sont cependant deux choses que lôon ne doit pas 

confondre. La justice est un être purement intellectuel, immuable, indivisible ; la loi est 

périssable, elle change, on doit même souvent la changer. La justice est une, elle est réelle ; 

les lois sont diverses et relatives1197 ». « Indépendante des lois », la justice domine et doit 

faire plier ce simple « ouvrage des hommes » quôest la loi : côest ainsi, dit-il, « quôop¯re 

lô®quit®1198 ». 

Lô®quit® est donc le moyen ponctuel issu de la raison de faire ®clater la justice imparfaitement 

exprimée par les lois. 

 

Equité et justice harmonique. Avant de mentionner sa mise en îuvre, indiquons comment 

lô®quit® sôinscrit dans le syst¯me tripartite de la justice de Bodin.  

                                                 
1193 BODIN J., loc. cit. 
1194 Ibid.  
1195 Ibid. Comme pour Aristote lôimperfection des lois vient ®galement de leur caract¯re n®cessairement g®n®ral : 
« on fait des lois pour des cas généraux, pour les choses qui arrivent le plus ordinairement. Si la diversité des 
circonstances est infinie, si elles ne peuvent se nombrer, et encore moins sô®crire, il faut souvent que la loi soit 
muette, lô®quit® parle pour elle, elle est la partie du droit qui nôest pas ®crite. Si le plus léger changement dans 
la th¯se peut du juste en faire lôinjuste, lô®quit® ins®parable de la justice sera son interpr¯te. La justice nôest 
jamais rigoureuse ; on confond les id®es lorsquôon le pense. Côest la rigueur de la loi que lôon prend pour elle ; 
on la blesse lorsquôon sôattache au rigide de la loi. Lorsque la duret® de la loi la rend injuste, lô®quit® la 
radoucit en la ramenant à la vraie justice » (Ibid.). 
1196 Ibid.  
1197 Ibid.  
1198 Ibid.  
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Pour ce système, Bodin restaure un pilier de la pensée pythagoricienne transmis par Boèce ï 

la proportion harmonique1199 ï quôil adjoint ¨ la bipartition aristotélicienne de la justice1200. 

La justice arithmétique traite les égaux et la justice distributive, les inégaux1201. La première 

est représentée par la règle de Polictete : elle est dure, inflexible et ne change pas avec ce 

quôelle mesure, autrement dit, il sôagit de la Loi que le juge doit appliquer ; la seconde est 

symbolisée par la règle de Lesbos : elle est souple et sôadapte ¨ toute les particularit®s de 

lôobjet auquel elle est employ®e. Pour Aristote cette r¯gle de plomb symbolisait lô®quit®, mais 

pour Bodin, « ce nôest pas encore l¨ lô®quit® : la loi ne doit point sôaccommoder au 

jugement1202 ». Autrement dit, rendre la justice distributive ne rentre pas dans lôoffice du juge 

qui consiste à obéir à la loi et à la faire appliquer : « la règle ne portera plus le nom de règle, 

si elle demeure une ligne courbe ; de même la loi cesse dôen °tre une, si on lui fait prendre 

toutes sortes de formes, et si celui qui doit lui obéir en est le maître1203 ». Pour comprendre la 

fonction du juge, lequel doit tantôt « appliquer toute la rigueur de la règle arithmétique et 

tantôt tenir compte de la différence des personnes et de la situation1204 », il faut recourir à un 

autre symbole, une troisième règle : 

« qui ne soit pas dure au point de ne pouvoir se prêter, mais qui se redresse tout aussitôt, de 

mani¯re quôelle ne paraisse pas avoir ®t® pli®e, et suivant laquelle on puisse accorder 

ensemble ces quatre objets, la justice, la loi, lôex®cution de la loi, et lôob®issance que lui doit 

le Magistrat ; de mani¯re que lôon trouve entre la justice et lôex®cution de la loi la m°me 

proportion qui est entre la loi et le devoir du Magistrat. On peut apercevoir que côest l¨ la 

proportion harmonique, et ce que lôon appelle lô®quit®1205 » 

 

                                                 
1199 Il sôinspire ®galement de Platon (v. VILLEY M., « La justice harmonique selon Bodin », art. préc., p. 302 et 
s., et pp. 311-312). 
1200 Pour un expos® critique de lôusage que Bodin fait de la doctrine dôAristote, v. VILLEY M., « La justice 
harmonique selon Bodin », art. préc., pp. 309-311. 
1201 Elle distribue les mérites et les peines qui reviennent à chacun. 
1202 BODIN J., loc. cit. 
1203 Ibid.  
1204 JACOBSEN M. C., Jean Bodin et le dilemme de la philosophie politique moderne, Copenhague : Museum 
Tusculanum Press, 2000, p. 81. 
1205 BODIN J., loc. cit. ; plus loin, lô®quit® est substitu®e ¨ la justice : « c'est-à-dire, qu'il faut suivre la justice 
harmonique, et accoler ces quatre points ensemble, à savoir Loi, Équité, Exécution de la loi, et le devoir du 
Magistrat, soit en la distribution de la justice, soit au gouvernement de l'état. Car tout ainsi quôen ces quatre 
nombres 4, 6, 8, 12, la même raison qui se trouve de 4 à 6 se trouve aussi de 8 à 12 et [qu'il]  y a même raison de 
4 à 8 que de 6 à 12, ainsi est-il de la loi à l'équité, et de l'exécution de la loi au devoir du Magistrat ; et [c'est la]  
même raison [qu'il]  y a de l'équité au devoir du Magistrat, qu'il y a de la loi à l'exécution [de celle-ci] . » 
(BODIN J., id., VI, 6). 
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être appliquée à la question qui se présente1212 ». A défaut de parvenir par ce biais à une 

solution, il reste au juge à consulter « le droit public et naturel » car dit-il le propre de lô®quit® 

est « dôadapter les termes des lois civiles aux lois naturelles. Celles-ci sont immuables, les 

autres sont arbitraires1213 ». Enfin, si le « juge désespère de rendre un jugement équitable 

sans contrarier le texte de la loi ou lôesprit quôil y peut entrevoir », Bodin lui préconise 

finalement de renoncer ou alors, en tout dernier recours, de consulter le législateur dont 

lô®quit® supplante celle du juge : seul le législateur a le pouvoir de corriger le texte, voire de 

lôabroger.  

Cette conception de lô®quit®, demeure en d®pit de sa proximit® avec lôaequitas scripta , 

originale car elle sôinscrit dans une vision rationnelle et syst®mique du droit. Lôexercice de 

lô®quit® tire parti dôun droit con­u comme un ordre logique ou dont il est possible de retrouver 

les principes fondamentaux sur lesquels il repose. 

 

Equité et arbitraire. Bodin est conscient du risque dôarbitraire attach® ¨ lô®quit® en tant que 

pouvoir et en tant que simple mot. Il précise à cette fin que le magistrat « est soumis aux 

termes de la loi, lorsquôelle permet ou d®fend avec clart® dans des circonstances pr®cises. Il 

ne peut alors se servir du pr®texte de lô®quit® pour ne le point conformer ¨ la lettre de la 

loi1214 ». Si lô®quit® peut d®river en simple exp®dient pour le juge de sôaffranchir du texte, 

Bodin insiste pour que lôopprobre ne soit pas jet®e sur elle : « lôarbitraire nôest pas lô®quit®. 

On doit convenir cependant que le nom dô®quit® peut servir ais®ment de pr®texte ¨ 

lôarbitraire1215 ». 

 

Champ dôapplication. Enfin, pr®cisons que lô®quit® voit son champ vari® en fonction de la 

matière et de la fonction du juge (juge stricto sensu ou arbitre). En matière criminelle par 

exemple, Bodin est très clair : « le texte de la loi juge les actions machinales des hommes, 

lô®quit® juge leurs intentions1216 è. Lô®quit® permet au juge dôappr®cier lô®l®ment moral afin 

dô®viter que la justice soit rendue mécaniquement : « Celui qui juge dô®quit®, outre le fait, 

                                                 
1212 Ibid.  
1213 Ibid. Cette distinction constitue le prodrome de la summa divisio moderne Droit naturel/Droit positif. 
1214 Iibid. 
1215 Ibid.  
1216 BODIN J., id., IV, chap. 4.  
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laquelle on accède pleinement par la raison, partiellement par les sentiments, et se manifeste 

par le truchement du « sens commun »1223. 

 

Acception particuli¯re de lô®quit®. Dans un second temps, et de manière plus opérante, 

lô®quit® se voit assigner une fonction spécifique : servir lôutilité (utilitas), c'est-à-dire, 

« lôadaptation du droit aux usages et aux besoins des hommes1224 è. Lô®quit®, en ce sens, 

consiste ¨ r®aliser lôaccord le plus absolu entre dôune part les faits et les circonstances de 

chaque cas et dôautre part la r¯gle de droit applicable. Autrement dit, elle « conduit à 

rechercher des solutions adéquates pour chaque question particulière1225 » et réalise ainsi la 

justice dans chaque cas concret. Cela signifie, par exemple, que « le caractère équitable dôune 

sentence ou dôune opinion ne peut °tre jug® que selon ses cons®quences pratiques1226 ». En 

cons®quence, lô®quit® sôoppose ¨ lôinterpr®tation trop litt®rale des textes ou ¨ la d®duction 

logique dôune solution ¨ partir des lois ®crites, sans mesurer les effets pratiques du 

jugement1227.  

 

Modalit®s du recours ¨ lô®quit® par lôinterpr¯te. Dans le silence des lois, Du Moulin 

sugg¯re de rechercher lô®quit®. Parfois, cette recherche est même préférable en dépit de 

lôexistence de r¯gles ®crites, car il arrive que « lôintuition du juste conduise ¨ des solutions 

meilleures que ne le ferait lôexamen de textes mal compris, ou utilis®s selon une m®thode 

défectueuse1228 ». 

Mais Du Moulin a conscience du risque dôarbitraire g®n®r® par cette facult® pour le juge de 

rechercher lô®quit®. Pr®texter poursuivre lô®quit® constitue le moyen pour les juges de 

substituer leurs propres opinions aux règles clairement exprimées. Du Moulin a conscience et 

condamne vivement cette parodie de justice et lôusage dôune équité tronquée et imaginaire1229. 

Pour réduire ces risques, Du Moulin préconise dans un premier temps de réserver cette faculté 

aux seuls Parlements. Dans un second temps, seule lô®quit® qui apparaît clairement et qui 

sôimpose incontestablement doit être appliquée ¨ lôesp¯ce. Or lô®quit® dont la connaissance 

                                                 
1223 V. THIREAU J.-L., op. cit., p. 85. 
1224 THIREAU J.-L., op. cit., p. 86. 
1225 THIREAU J.-L., op. cit., p. 86. 
1226 THIREAU J.-L., op. cit., p. 86. 
1227 Ibid. 
1228 THIREAU J.-L., id., p. 88. 
1229 Ibid. 
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comme ce qui est équitable au sens dôégalitaire et ne se présente pas comme antithétique à la 

loi. Dôune part, lô®quit® lui sert de mod¯le, dôautre part, lôune et lôautre sont finalis®es par 

lôutilit® commune12361237. 

 

Champ et mode dôapplication de lô®quit® par le juge. Lorsquôil sôint®resse ¨ lô®quit® dans 

son contexte pratique, Caron la d®finit comme nô®tant ç pas autre chose, que le jugement de 

raison, qui apporte une mod®ration au droit ®crit, comme dôautres lôont plus g®n®ralement 

d®fini, une bont® n®e ou plut¹t inspir®e en lôhomme, laquelle r®duit et accommode autant 

quôil est possible les choses ¨ cette commune raison qui entretient lô®galit® entre les 

hommes1238 è. Lô®quit® retrouve ses racines aristot®liciennes1239 teint®es dôapports romains et 

canonistes1240.  

En dépit de cette acception destinée semble-t-il aux juges, Caron leur dénie, de prime abord, 

la facult® de mettre en pratique ce jugement de raison afin dôen r®server lôusage au roi1241. Il 

sôagit, ¨ vrai dire, pour lôauteur de souligner que lô®quit® du l®gislateur a une port®e g®n®rale 

alors que celle des magistrats nôest que relative. Les magistrats -principalement des cours 

souveraines mais également, dans une moindre mesure, des cours inférieures- sont donc 

invit®s, pour des raisons dôhumanit®, ¨ employer lô®quit®, c'est-à-dire à corriger, modérer et 

suppléer les lois1242 pour éviter que ne se vérifie summum ius summum iniuria1243. Toutefois, 

le juge ne saurait substituer son équité à celle du législateur lorsque la loi est claire. Ce nôest 

quô¨ d®faut de cette qualit® que le juge est l®gitime ¨ interpr®ter la loi.  

Interpréter la loi, signifie consid®rer lôintention et la sentence de celle-ci et interpréter les mots 

avec lesquels elle est écrite « dans la plus humaine et convenable signification, et quelquefois 

restreindre la trop générale disposition par une équitable modération des particularités et 

                                                 
1236 CHARONDAS LOYS LE CARON, id., pp. 43-44 : « le bon l®gislateur sôefforce en tant que lui est possible, de 
faire les lois aux mod¯les de lô®quit® ».  
1237 CHARONDAS LOYS LE CARON, Pandectes ou digeste du droit français, Lyon : Veyrat, 1593, L. 1, chap. V, 
p. 44. 
1238 CHARONDAS LOYS LE CARON, id., pp. 43-44.  
1239 V. ALBIGES Ch., « Equité », Rép. civ. Dalloz, 2009, n° 4. 
1240 Le recours ¨ la notion constituant une source de bienveillance, dôhumanit® (v. CHARONDAS LOYS LE CARON, 
id., p. 44). 
1241 CHARONDAS LOYS LE CARON, id., p. 46 : « le roi seul comme tout autre souverain peut user de lô®quit® pour 
la correction et déclaration de la Loi : et non les magistrats quelques souverains quôils soient : et combien quôils 
puissent aux jugements modérer ou interpréter et suppléer le défaut de la loi par ®quit®, ils nôont toutefois cette 
puissance, principalement les moindre juges, que leurs jugements puissent être tirer en conséquence et avoir 
force de loi ».  
1242 CHARONDAS LOYS LE CARON, id., p. 45. 
1243 CHARONDAS LOYS LE CARON, id., p. 48. 
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Exposer le droit ¨ partir des pr®misses morales et fixer les modes dôinterprétation du juge sont 

les deux pans de lôîuvre de Domat destin®s in fine à permettre aux juges de rendre la justice 

conformément aux desseins du Créateur1253. 

 

La raison : source de connaissance des principes du droit et de la science du droit. 

Inspiré des logiciens et des grammairiens1254, Domat souhaite rationaliser le droit en 

dégageant dans un premier temps par la raison ses principes fondateurs issus de Dieu afin 

dôen déduire, dans un second temps, des conséquences juridiques. La raison seule permet 

dôidentifier « tout ce quôil y a de r¯gles de lô®quit® naturelle dans les mati¯res des contrats, 

des conventions, des hypothèques, des tutelles, etc. 1255 ». 

Domat recherche lôordre naturel des lois c'est-à-dire les « lois naturelles » ou encore les 

règles de « lôéquité naturelle » source morale des lois humaines, dont la connaissance par 

lôusage de la raison, associ®e au raisonnement logique permet dôexaminer et de r®soudre les 

« questions de toute nature »1256. Ces lois naturelles revêtent un double statut : normatif, elles 

constituent une source de droit ; épistémologique, elles sont les « fondements de toute la 

science du Droit1257 ».  

 

Le but de Domat : encadrer la pratique judiciaire. Le projet de Domat est clair : il sôagit 

moins de changer radicalement le contenu du droit, que « les méthodes de la science 

juridique, c'est-à-dire tout ¨ la fois les proc®d®s dôexposition des normes et, dans le m°me 

mouvement, les techniques de leur mise en îuvre1258 ». Domat sôadresse donc directement 

aux juges dont il a constaté les lacunes, afin de les aider à accomplir leur fonction qui, selon 

Domat, nôest pas dôune autre nature que divine1259.  

                                                 
1253 V. THIREAU J.-L., « La doctrine avant le Code civil », in, La doctrine juridique, Paris : PUF, 1993, p. 49. 
1254 M. Dubouchet rattache Domat à Descartes et Port-Royal ainsi quôaux grammairiens Arnauld et Lancelot, 
(v. DUBOUCHET P., La pensée juridique avant et après le Code civil, p. 78 ; ¨ propos de lôinfluence de Descartes 
sur Pothier et sur la science du droit en général, v. égal. FRYDMAN B., op. cit., n° 112). 
1255 DOMAT J., Droit public, p. VI, cité par DUBOUCHET P., op. cit., p. 78). 
1256 DOMAT J., Droit public, chap. XI, § 28, cité par DUBOUCHET P., La pensée juridique avant et après le Code 
civil, p. 78. 
1257 Ibid. 
1258 RENOUX-ZAGAME M.-Fr., « DOMAT Jean », art. préc., p. 137. 
1259 DOMAT J., Harangues, Assises de 1680, cité par ARNAUD A.-J., Les juristes face à  la société du XIXe 
siècle à nos jours, Paris : PUF, 1975, p. 111) : « les juges (é) sont encore ®lev®s par lôordre de Dieu ¨ tenir sa 
place en terre sur les autres hommes, et (é) par cette dignit®, sont eux-m°mes appel®s des DieuxéLa premi¯re 
r¯gle de lôimitation de Dieu, o½ les juges sont oblig®s, côest dô®clairer leur entendement de cette lumi¯re 
incorruptible de la loi, et de ne tenir pour juste et pour équitable que ce qui porte le caractère divin de cette 
lumière ». V. égal. ARNAUD A.-J., « Le médium et le savant », Arch. phil. droit, n° 17, 1972, p. 170 ; RENOUX-
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Les premières lois naturelles : lôamour de Dieu et lôamour dôautrui. Pour comprendre le 

r¹le de lô®quit® dans cet ambitieux projet scientifique, il est n®cessaire de revenir ¨ lôontologie 

domatienne du droit. Celle-ci aboutit à la summa divisio entre droit naturel (lois naturelles) et 

le droit positif (lois arbitraires) déjà entrevue chez Bodin. 

Selon Domat, le premier principe est « la loi fondamentale de lôamour ». De celle-ci 

découlent deux principes fondamentaux : l'amour de Dieu et l'amour de son prochain1260, 

lesquels à leur tour se formalisent dans les deux premières lois naturelles qui sôimposent ¨ 

lôhomme : la première est « celle qui lui commande la recherche et l'amour de ce souverain 

bien, o½ il doit s'®lever de toutes les forces de son esprit et de son cîur qui sont faits pour le 

posséder1261 » ; la seconde loi est celle qui commande aux hommes de sôunir et de sôaimer 

entre eux1262. Par sa raison, chacun peut accéder plus ou moins distinctement à ces lois et en 

tirer les conséquences pratiques nécessaires :  

« C'est cette lumière de la raison qui, faisant sentir à tous les hommes les règles communes de la justice 

et de l'équité, leur tient lieu d'une loi, qui est restée dans tous les esprits. Ainsi, tous les hommes ont 

dans l'esprit les impressions de la vérité et de l'autorité de ces lois naturelles, qu'il ne faut faire tort à 

personne, qu'il faut rendre à chacun ce qui lui appartient ; qu'il faut être sincère dans les engagements, 

fidèle à exécuter ses promesses et d'autres règles semblables de la justice et de l'équité1263 ». 

 

Lô®quit® naturelle. Ces lois naturelles sont désignées par les notions de « justice » et 

dôç équité » dite « naturelle ». Lôéquité naturelle comprend les « lois qui ont une justice 

immuable et qui est la même partout1264 » et se distingue des lois humaines essentiellement 

contingentes. Alors que le droit positif, issu de lôautorit®, est un acte de volition dont 

lôexistence est ind®pendante de la Raison1265, les lois naturelles n®cessitent dô°tre d®couvertes 

                                                                                                                                                         
ZAGAME M.-Fr., « DOMAT Jean », art. préc., p. 136 ; RENOUX-ZAGAME M.-F., « Le óroyaume de la loiô : équité 
et rigueur du droit selon la doctrine des parlements de la monarchie », Justices, janvier/mars 1998, n° 9, p. 31 et 
p. 34 ; GOYARD-FABRE S., Les embarras philosophiques du droit naturel, Paris : Vrin, 2002, pp. 67-68. 
1260 V. GOYARD-FABRE S., Les embarras philosophiques du droit naturel, Paris : Vrin, 2002, p 68 et s. 
1261 DOMAT J., Loix civiles dans leur ordre naturel, Paris : Durant, 1777, Liv. prél., I, §.XXXIII. 
1262 DOMAT J., id., chap. I, § VII et chap. IV, § V. 
1263 DOMAT J., id., chap. IX, § V. On constate la consécration des préceptes romains au rang de raison écrite. 
1264 DOMAT J., id., chap. II, § 1. 
1265 FRYDMAN B., op. cit., n° 123 : « la m®thode moderne impose d®sormais de distinguer, dôune part, la 
sp®culation rationnelle et, dôautre part, lô®tude des autorit®s. (é) La raison critique, dôune part, et 
lôinterpr®tation des textes, dôautre part, sont consid®r®es comme deux modes dôinvestigation compl¯tement 
différents et qui ne doivent surtout plus être confondus, mais bien séparés de manière étanche (é) Tandis que le 
droit naturel d®montre et convainc, le droit positif commande et soumet. Le premier r®alise lôaccord des 
entendements ; le second r®clame lôob®issance des sujets ». 
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par la Raison. Une fois connues, ces lois ne peuvent être, contrairement aux lois humaines, ni 

changées, ni abolies par aucune autorité, même légitime. Lôéquité naturelle figure alors 

comme une source de droit objectif ¨ lôorigine de certaines règles et institutions comme des 

causes dôincapacit® ou des obligations tacites par exemple. 

La notion dô®quit® naturelle ®tant pos®e et sa signification ®tablie, il sôagit d®sormais de 

sôint®resser à la fonction que Domat lui assigne dans le cadre judiciaire. 

 

Le « principe dôinterpr®tation des lois par lô®quit® ». Afin dôaider les juges dans leur tâche 

quotidienne1266, Domat leur fournit des outils destin®s ¨ faciliter lôinterpr®tation de la loi. A ce 

titre, il distingue deux hypothèses dans lesquels la loi doit faire lôobjet dôune interprétation. 

Pour Domat, lôinterpr®tation survient en premier lieu, lorsque la loi pr®sente quelques 

obscurit®s, ambig¿it®s ou d®fauts dôexpression1267. Cette interprétation dit-il « se borne à 

lôexpression, pour faire entendre ce que dit la loi1268 è. Tr¯s classiquement, il sôagit par 

lôinterpr®tation, de compl®ter voire de corriger la lettre de la loi ¨ la lumi¯re de son sens 

général.  

Plus originale est lôinterpr®tation lorsque le sens des lois, « tout ®vident quôil para´t dans les 

termes, conduirait », dit-il « à de fausses conséquences, et à des décisions qui seraient 

injustes, si elles étaient indistinctement appliquées à tout ce qui semble compris dans 

lôexpression1269 ». La cause de lôinterpr®tation nôest plus lôinsuffisance de lô®nonc® de la loi, 

mais les conséquences iniques résultant de sa stricte et littérale application : « lô®vidence de 

lôinjustice qui suivrait de ce sens apparent, oblige ¨ d®couvrir par une esp¯ce 

dôinterpr®tation, non ce que dit la loi, mais ce quôelle veut, et ¨ juger par son intention quelle 

est lô®tendue et quelles sont les bornes que doit avoir son sens1270 ». Il sôagit alors de d®limiter 

le champ de la loi ïquôelle soit naturelle ou positive- à partir de son but. Comment le juge va-

t-il parvenir à accéder à celui-ci ? Lôexposition ordonn®e du droit constitue ¨ cette fin une aide 

précieuse, car indique Domat, « cette mani¯re dôinterpr®tation d®pend toujours du 

tempérament que quelque autre règle apporte ¨ la loi quôon serait en danger de mal 
                                                 
1266 « Aux yeux de lôavocat du roi », explique Mme Renoux-Zagamé, « les juges en France manquent presque 
continuellement ¨ leur v®ritable mission. Or, sôil en est ainsi, côest pour lôessentiel parce que les m®thodes 
dôinterpr®tation quôils mettent en îuvre ne leur permettent pas de le faire. Toute son îuvre, la mise ç dans leur 
ordre naturel è des lois, va donc viser ¨ leur fournir les moyens dôy parvenir » (RENOUX-ZAGAME M.-Fr., 
« DOMAT Jean », art. préc., p. 136. 
1267 DOMAT J., Loix civiles dans leur ordre naturel, op. cit., Titre I, sect. 2.  
1268 Ibid. 
1269 Ibid. 
1270 Ibid. 
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appliquer, si on ne lôexpliquait ; car côest ce temp®rament qui donne ¨ cette loi son usage et 

sa vérité1271 è. Autrement dit, ce sont les autres lois dont lôexposition pr®alable favorisera la 

connaissance, qui éclaireront le sens et la port®e de la loi applicable. Domat donne lôexemple 

de lôobligation qui p¯se sur le d®positaire de restituer lôobjet mis en dépôt à son propriétaire : 

cette obligation doit-elle être exécutée lorsque ce dernier a perdu la raison ? La règle étant 

muette à ce propos, le dépositaire devrait exécuter son obligation, néanmoins les 

cons®quences de lôapplication de la r¯gle pourraient sôav®rer terribles pour le déposant. 

Lôinterpr®tation sugg®r®e par Domat suppose de rechercher parmi les autres règles, celle dont 

le sens serait susceptible dô°tre oppos® ¨ lôobligation de restitution comme par exemple la 

règle qui défend de donner à un insensé une chose qui pourra périr entre ses mains. Le champ 

de lôobligation de restitution a priori indéfini se trouve, à la lumière de cette défense, borné 

dans les cas où le propriétaire perd la raison. Dans cette hypothèse, interpréter une règle 

signifie porter son attention sur les règles voisines : 

 

« pour bien entendre une r¯gle, ce nôest pas assez de concevoir le sens apparent des termes, et 

de la voir seule ; mais il faut aussi consid®rer si dôautres r¯gles ne la bornent point. Car il est 

certain que toute r¯gle ayant sa justice, qui ne saurait °tre contraire ¨ celle dôaucune autre 

règle, chacune a la sienne dans son ®tendue. Et côest seulement la liaison de toutes ensemble 

qui, ®tant lôesprit universel de la justice, fait toutes les r¯gles, et donne ¨ chacune son usage 

propre. Dôo½ il faut conclure que côest la connaissance de cette ®quit® et la vue g®n®rale de 

cet esprit des lois, qui est le premier fondement de lôusage et de lôinterpr®tation particuli¯re 

de toutes les règles1272 » 

 

Cette interprétation de type systémique prend le nom de « principe dôinterpr®tation des lois 

par lô®quit®1273 ».  

 

Les modes dôç interpr®tation par lô®quit® » selon la nature des lois. Le « principe 

dôinterpr®tation des lois par lô®quit® » dit-il « ne regarde pas seulement les lois naturelles ; 

mais il sô®tend aussi aux lois arbitraires, parce quôelles ont toutes leur fondements dans les 

                                                 
1271 Ibid.  
1272 Ibid. ; lôauteur ajoute : lôinterpr®tation donnant « à la  loi son juste effet est toujours fondée sur une autre 
règle ». 
1273 Ibid. 
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lois naturelles1274 ». En dépit de cette connexité, les lois naturelles et positives ne 

sôinterpr¯tent pas identiquement. Le principe dô®quit® sôapplique en considération de la nature 

volontariste de la loi et se soumet à lôintention du l®gislateur : « dans ces sortes de lois, les 

temp®raments de lô®quit® sont restreints ¨ ce qui peut sôaccorder avec lôintention du 

l®gislateur, et ne sô®tendent pas ¨ tout ce qui aurait pu para´tre ®quitable, avant que la loi 

arbitraire eût été établie1275 ». Domat, afin dôillustrer ce type dôinterpr®tation limit®e par 

lôintention du l®gislateur, donne lôexemple suivant : selon lô®quit® naturelle, un acheteur ne 

peut se prévaloir de la nécessité du vendeur pour acheter à vil prix. De ce principe, il 

semblerait juste dôannuler toutes les ventes dont le prix serait en deçà du juste prix. Mais dit-il 

« les inconvénients de casser toutes les ventes où il se trouverait de pareilles lésions, ont 

donné sujet à une loi qui a restreint la liberté de résoudre les ventes par la vilité du prix à 

celle des immeubles où la lésion serait plus grande que de la moitié du juste prix de la chose 

vendue. Et cette loi fait cesser tout autre usage et toute autre application de lô®quit® pour la 

lésion dans le prix des ventes1276 ». 

Les deux modes dôinterpr®tation qui proc¯dent de lô®quit® nôont alors, mis à part leur 

dénomination et la défense du recours pour le juge à sa subjectivité, véritablement rien en 

commun. Lôinterpr®tation des lois naturelles est une interpr®tation de type syst®mique tandis 

que lôinterprétation des lois arbitraires est davantage téléologique1277. Or, étant donné que le 

juge est amené à interpréter davantage les lois positives que les lois naturelles, il faut admettre 

avec M Berthiau, que la « notion dô®quit® est rigoureusement circonscrite dans 

lôinterpr®tation des lois positives humaines, et par l¨-même le pouvoir du juge en la matière 

se voit limité1278 ». 

 

Interprétation par équité et atténuation du droit. Nous avons souvent rencontré la 

correspondance entre lô®quit® et la mod®ration de la sévérité de la r¯gle. Lô®quit® correspond 

ici ¨ une vertu assimil®e ¨ la bienveillance, lôhumanit® ou la mis®ricorde. Quôen est-il dans le 

                                                 
1274 Ibid. 
1275 Ibid. 
1276 Ibid. 
1277 DOMAT J., id. : « ce nôest donc pas assez pour le bon usage de ce premier fondement de lôinterprétation des 
lois, qui est lô®quit®, de sentir en chaque r¯gle ce que la lumi¯re de la raison trouve dô®quitable dans son 
expression et dans lô®tendue quôelle para´t avoir ; mais il faut joindre à ce sentiment une vue générale de 
lô®quit® universelle, pour discerner, dans les cas qui sont ¨ r®gler, si dôautres r¯gles ne demandent pas une 
justice diff®rente, afin de nôen d®tourner aucune hors de son usage, et dôappliquer aux faits et aux circonstances 
les règles qui y conviennent ; et si ce sont des lois naturelles, les concilier par lô®tendue et les bornes de leur 
vérité ; ou si ce sont des lois arbitraires, fixer cette ®quit® par lôintention du l®gislateur ».  
1278 BERTHIAU (D.), op. cit., n° 546 
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lôaequitas et lô®quit® pour Pothier pr®tendent ¨ la m°me fonction mais r®pondent ¨ des 

fondements distincts1282, à savoir respectivement la Nature et les principes chrétiens. 

 

Lôaequitas romaine : instrument de critique du ius scriptum. Selon Pothier, lôaequitas est, 

pour ainsi dire, lôune des ç forces créatrices » du droit romain. Poursuivie par les préteurs à 

travers leurs ®dits et leur imperium, objet dô®tude des jurisconsultes, lôaequitas est la source 

de la sophistication et de la perfection du droit romain. Lôaequitas dans cette conception 

représente un donné naturel, contrairement au ius qui demeure un construit, et suppose le 

sentiment dôune priorit® ou dôune sup®riorit® de la Nature sur lôhomme et ce quôil produit1283.  

Instrument destin® ¨ rapprocher lôhomme de la Nature, lôaequitas présage du conflit entre 

lôordre naturel et lôordre positif. La nature subversive de lôaequitas nôa pas manqu® ¨ Pothier 

lorsquôil lôa examin®e. M. Humbert explique que lôaequitas : 

 « est ici perçue non comme une catégorie judiciaire plaisante, dont la flexibilité la rend apte à 

être employée dans toutes sortes de situations de nature incertaine, mais bien au contraire 

comme une arme, un instrument de critique forgé contre la lex, contre le ius civile, contre le 

ius scriptum. Le conflit entre aequitas et le ius civile, selon Pothier, a nourri le puissant 

d®veloppement du droit romain le faisant culminer jusquô¨ lôultime perfection que lôon 

connaît1284 ».  

 

Si lôaequitas en droit romain vise ¨ conformer les rapports sociaux ¨ la Nature, lô®quit® 

contemporaine est, selon Pothier le moyen de conformer le droit aux exigences de la moralité 

chrétienne1285. A lôinstar de lôaequitas, Pothier souhaite faire de lô®quit® une force directrice 

du droit intimement liée le cas échéant aux préceptes chrétiens et en premier lieu à « lôamour 

de son prochain1286 ». A cette fin, lôon trouve lô®quit®, analyse M. Humbert, au centre de trois 

                                                 
1282 V. HUMBERT M., « The concept of Equity in the Corpus Iuris Civilis and its Interpretation by Pothier », 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, pp. 29-47. 
1283 V. HUMBERT M., id., p. 38. 
1284 HUMBERT M., id., p. 30 (nous traduisons). 
1285 V. HUMBERT M., id., p. 47. 
1286 Pothier reste toutefois un homme de son temps. Cet amour fraternel dispara´t d¯s lors quôil sôagit de savoir si 
lôon doit indexer la valeur dôun ç nègre è ¨ son ©ge pour d®cider du montant de sa restitution en cas dô®viction de 
lôacqu®reur : « Dumoulin d®cide fort bien que le vendeur nôest tenu en ce cas de la restitution du prix quôau 
prorata de ce quôon estimera le temps incertain du reste de la vie de ce n¯gre. La raison est que quoiquôun 
homme soit en soi un °tre indivisible, n®anmoins côest une esp¯ce de bien dont la dur®e nôest pas perp®tuelle et 
sans bornes, comme celle dôun fonds de terre ou dôune maison, mais qui a une dur®e bornée, qui est celle de sa 
vie ; et côest sur cette dur®e que sôen r¯gle le prix » (POTHIER R.-J., Traités de la vente des retraits et du bail à 
rente, Paris : Lebigre, 1832, p. 122). 



274 
 

cercles concentriques dont chaque sphère est de plus en plus large. Le plus petit dôentre eux 

correspond ¨ lô®quit® exerc®e par le juge ; le second correspond ¨ lô®quit® comme source de 

prescriptions, enfin, le dernier se réfère à une norme dôinterpr®tation des contrats. 

 

Strict encadrement du pouvoir dô®quit® judiciaire. Dans son Traité des obligations Pothier 

ne fait quôune seule r®f®rence au pouvoir de mod®ration du droit par le juge, en lôoccurrence 

lorsquôil sôagit de diminuer les dommages et int®r°ts pr®vus par contrat1287. Pareillement, dans 

le Traité de la vente, ce pouvoir nôest ®voqu® quôune seule fois : pour cause dôhumanit® et 

selon les circonstances, le juge peut mod®rer la rigueur du principe selon lequel lôacheteur ne 

peut demander une partie de la chose vendue avant dôavoir pay® la totalit® du prix1288. Le 

pouvoir dô®quit® se r®v¯le ainsi extr°mement r®duit. Le juge nôest pas autoris®, au travers de 

lô®quit®, ¨ compl®ter ou corriger la loi. Il ne peut que mod®rer, exceptionnellement, la rigueur 

du droit lorsque les circonstances lôexigent. 

 

Lô®quité civile : source de prescriptions. Dans un second temps, lô®quit® sert à justifier une 

solution dont Pothier sugg¯re lôintroduction en droit positif. Lô®quit® est alors employ®e de 

lege feranda  comme source de droit destinée à corriger ou à compléter le droit en vigueur. 

Elle sert ¨ introduire par exemple une exception, ¨ ®carter lôapplication dôune loi ou justifie la 

cr®ation dôune obligation. Ces fonctions se r®v¯lent ¨ lôobservation du langage déontique 

employé lorsque le sujet est lôç équité » : lô®quité tour à tour « permet », « oblige1289 », 

« veut1290 », « rend obligatoire1291 » ou, négativement, « ne permet pas1292 ». 

                                                 
1287 POTHIER R.-J., Traité des obligations, préf. HALPERIN J.-L., Paris : Dalloz, 2011, p. 72 : « cette loi de 
Justinien, en tant qu'elle borne la modération des dommages et intérêts excessifs, précisément au double de la 
valeur de la chose, est en cela une loi arbitraire qui n'a pas autorité de loi dans nos provinces. Mais le principe 
sur lequel elle est fondée, qui ne permet pas qu'un débiteur à qui on ne peut reprocher aucun dol, soit tenu des 
dommages et intérêts résultants de l'inexécution de son obligation, au-delà de la somme jusqu'à laquelle il a pu 
penser qu'ils pourraient monter au plus haut, étant un principe fondé dans la raison et l'équité naturelle, nous 
devons le suivre, et modérer conformément à ce principe les dommages et intérêts, lorsqu'ils se trouvent 
excessifs, en laissant cette modération à l'arbitrage du juge » ; position consacr®e ¨ lôarticle 1150 du Code civil. 
1288 POTHIER R.-J., Traités de la vente des retraits et du bail à rente, Paris : Lebigre, 1832, p. 44. 
1289 POTHIER R.-J., Traité des obligations, op. cit., p. 13 et p. 43. 
1290 POTHIER R.-J., Traité des obligations, op. cit., p. 103. 
1291 POTHIER R.-J., Traité des obligations, op. cit., p. 52. 
1292 POTHIER R.-J., Traité des obligations, op. cit., p. 24 ; v. égal. p. 122, p. 124, p. 160, p. 173, p. 212, p. 222 et 
p. 303.  
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Lorsque Pothier constate une lacune du droit ayant pour effet de desservir inutilement les 

int®r°ts dôune partie, il emploie lô®quit® comme fondement ou cause dôobligation1293, 

dôexception ou de limitation, destin®e ¨ concilier les int®r°ts des parties. Fondamentalement, 

lô®quit® se conçoit positivement comme un principe dô®galit® ou dô®quivalence1294 ou 

n®gativement, comme la norme prohibant lôenrichissement aux dépens dôautrui1295. En ce 

sens, lô®quit® est th®rapeutique, elle vise ¨ compenser par diff®rents moyens les faiblesses du 

droit existant. A titre dôillustration, indiquons quelques solutions prodigu®es par Pothier au 

nom de lô®quit®. Elle sert de fondement au quasi-contrat1296, elle fonde la limitation du 

montant des clauses pénales dans les contrats commutatifs1297, ainsi que lôobligation 

dôindemniser le contractant victime dôun pr®judice r®sultant des circonstances particuli¯res de 

la conclusion du contrat à distance1298. Elle fonde encore lôexception au principe admis par 

Pothier selon lequel le refus de remettre la chose vendue peut se résoudre soit par dommages 

et int®r°ts soit par la d®livrance forc®e. Pour cette solution, Pothier donne lôexemple de celui 

qui, ayant lôintention de d®truire sa maison, propose par avance des poutres ¨ la vente. Celui 

qui a exprim® son intention dôacqu®rir ses poutres ne serait fond® selon Pothier ¨ exiger 

quôelles lui soient remises si lôoffrant renonce finalement ¨ la démolition de sa maison :  

                                                 
1293 POTHIER R.-J., Traité des obligations, op. cit., p. 4 : « les causes des obligations sont les contrats, les quasi-
contrats, les délits, les quasi-délits; quelquefois la loi ou l'équité seule ». 
1294 POTHIER R.-J., Traités de la vente des retraits et du bail à rente, op. cit., p. 171 : « la justice et lô®quit®, dans 
ces contrats [de vente], consistent dans lô®galit®. Tout ce qui tend ¨ la blesser est donc contraire ¨ lô®quit® ». 
1295 POTHIER R.-J., Traités de la vente des retraits et du bail à rente, op. cit., p. 179 : « dans le contrat de vente, 
de même que dans tous les contrats commutatifs, lô®quit® veut que ce que chacune des parties donne soit 
lô®quivalent de ce quôelle re­oit, et que lôune des parties ne veuille par profiter aux d®pens de lôautre ». V. 
encore p. 202. 
1296 POTHIER R.-J., Traité des obligations, op. cit., p. 52-53 : « dans les contrats, c'est le consentement des parties 
contractantes qui produit l'obligation; dans les quasi-contrats, il n'intervient aucun consentement, et c'est la loi 
seule ou l'équité naturelle qui produit l'obligation, en rendant obligatoire le fait d'où elle résulte. C'est pour cela 
que ces faits sont appelés quasi-contrats; parceque, sans être des contrats, ni encore moins des délits, ils 
produisent des obligations comme en produisent les contrats ». 
1297 POTHIER R.-J., Traité des obligations, op. cit., p. 160 : « c'est pourquoi ces peines excessives doivent être 
réduites à la valeur vraisemblable à laquelle peuvent monter au plus haut les dommages et intérêts du créancier 
résultants de l'inexécution de l'obligation primitive. Cette décision doit avoir lieu dans les contrats commutatifs, 
parce que l'équité qui doit régner dans ces contrats, ne permettant pas que l'une des parties profite et 
s'enrichisse aux dépens de l'autre, il serait contraire à cette équité que le créancier s'enrichît aux dépens du 
débiteur, en exigeant de lui une peine trop excessive, et trop manifestement au-dessus de ce qu'il a souffert de 
l'inexécution de l'obligation primitive ». 
1298 Cas dôun acheteur qui envoie une lettre ¨ un vendeur de marchandises pour lui commander une certaines 
quantités de celle-ci et qui se ravise par lôenvoi dôune seconde lettre. Dans la p®riode interm®diaire, si le vendeur 
a engag® des frais ou perdu lôoccasion de vendre ses marchandises ¨ un prix plus ®lev®, une obligation 
dôindemnisation n®e de la r¯gle dô®quit® que personne ne doit souffrir du fait dôautrui, p¯se sur lôacheteur qui 
sôest ravis®e (v. POTHIER R.-J., Traités de la vente des retraits et du bail à rente, op. cit., pp. 22-23).  

Lô®quit® justifie encore lôextinction de lôobligation de restitution de la chose du fait de sa disparition fortuite 
alors que ni le droit du propri®taire sur les restes ou les accessoires de la chose ni, corr®lativement, lôobligation 
du débiteur de lui restituer ceux-ci ne disparaît, v. POTHIER R.-J., Traité des obligations, op. cit., pp. 335-337. 
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« il y a un int®r°t public qui sôoppose ¨ la d®molition dôun ®difice ; et dôailleurs, lorsque le 

d®biteur doit ressentir de lôex®cution de son obligation un dommage beaucoup plus 

considérable que celui que le créancier peut ressentir de lôinex®cution, il est de lô®quit® que le 

cr®ancier se contente dô°tre indemnis® de ce quôil souffre de lôinex®cution, par une 

condamnation de dommages et int®r°ts, et quôil ne puisse contraindre en ce cas le d®biteur à 

lôex®cution pr®cise de lôobligation. Côest ce qui r®sulte du second pr®cepte de la loi, qui nous 

oblige dôaimer notre prochain comme nous-mêmes1299 ». 

 

Lô®quit®, quand bien m°me elle est fond®e sur lôobligation chr®tienne dôaimer autrui, prend ici 

la forme dôune v®ritable ç balance des intérêts ». Il faudra toutefois attendre Bentham pour 

que lôutilit® soit poursuivie pour elle-m°me. A lô®poque de Pothier, il convient encore de 

corr®ler la satisfaction des int®r°ts individuels avec une norme naturelle ou, en lôoccurrence, 

divine. La satisfaction des intérêts, but pratique du droit, est facilit®e par lôinstrument de 

lô®quit® rattach® ¨ Dieu, en t®moigne, cette r¯gles de lô®quit® : « étant obligés d'aimer tous les 

hommes, nous sommes obligés de leur accorder toutes les choses qu'ils ont intérêt d'avoir, 

lorsque nous pouvons les leur accorder sans qu'il nous en coûte rien1300 ». 

 

Lô®quit® « de conscience ». Enfin, dans son analyse, M. Humbert note que lô®quit® est 

employ®e pour introduire des principes dôinterpr®tation du contrat1301 attach®s ¨ lô®quivalence 

des prestations1302. Néanmoins cette équité dite « de conscience » contraint moralement sans 

obliger juridiquement. Lôanalyse de la l®sion par Pothier permet dôappr®hender cette fonction 

morale de lô®quit® : 

 

« L'équité doit régner dans les conventions : d'où il suit que dans les contrats intéressés dans 

lesquels l'un des contractants donne ou fait quelque chose pour recevoir quelque autre chose, 

comme le prix de ce qu'il donne ou de ce qu'il fait, la lésion que souffre l'un des contractants, 

                                                 
1299 POTHIER R.-J., Traités de la vente des retraits et du bail à rente, op. cit., p. 50. 
1300 POTHIER R.-J., Traité des obligations, op. cit., p. 272 : « cette obligation du créancier de céder ses actions 
est fondée sur cette règle d'équité, qu'étant obligés d'aimer tous les hommes, nous sommes obligés de leur 
accorder toutes les choses qu'ils ont intérêt d'avoir, lorsque nous pouvons les leur accorder sans qu'il nous en 
coûte rien ». 
1301 Par exemple, le principe dô®quit® selon lequel il nôest pas permis de jouir de la chose et du prix (v. 
POTHIER R.-J., Traités de la vente des retraits et du bail à rente, op. cit., pp. 211-212 ; HUMBERT M., « The 
concept of equity in the Corpus Iuris Civilis and its Interpretation by Pothier », art. préc., p. 45). 
1302 Précisons que la notion « dô®quilibre è nôest jamais employ®e ïdu moins dans son Traité des obligations et 
son Traité du contrat de vente. 
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quand même l'autre n'aurait recours à aucun artifice pour le tromper, est seule suffisante par 

elle-même pour rendre ces contrats vicieux. Car l'équité en fait de commerce consistant dans 

l'égalité, dès que cette égalité est blessée, et que l'un des contractants donne plus qu'il ne 

reçoit, le contrat est vicieux, parce qu'il pèche contre l'équité qui y doit régner1303 ». 

 

Ce principe dô®quit® se voit cependant opposer la s¾ret® et la libert® commerciale : 

 

« Quoique toute lésion, quelle qu'elle soit, rende les contrats iniques, et par conséquent 

vicieux, et que le for intérieur oblige à suppléer le juste prix, néanmoins, dans le for extérieur, 

les majeurs ne sont point écoutés à se plaindre de leurs conventions pour cause de lésion, à 

moins que la lésion ne soit énorme ; ce qui a été sagement établi pour la sûreté et la liberté du 

commerce, qui exige qu'on ne puisse facilement revenir contre les conventions; autrement 

nous n'oserions contracter, dans la crainte que celui avec qui nous aurions contracté, 

s'imaginant avoir été lésé, ne nous fît par la suite un procès1304 ». 

 

La solution qui résulte du conflit entre équité et sécurité juridique se résout donc par la 

distinction entre for intérieur et for extérieur. Tout déséquilibre des prestations ne saurait 

emporter lésion quôau for intérieur , tandis quôau for extérieur, prévaut la sécurité juridique. A 

lôinstar de lô®quit®, cette distinction entre for extérieur et for intérieur est le moyen pour 

Pothier dôint®grer ç dans le corps du droit des lois positives (qui peuvent être invoquées 

devant les tribunaux) et des lois naturelles (qui ne peuvent à elles seules donner naissance à 

un contentieux, sans être pour autant hors du droit) 1305 è. Lô®quit® permet ainsi dôexiger, 

quoique seulement au for intérieur, le juste prix1306 ou encore la communication des 

informations utiles1307, prodrome de lôobligation dôinformation. 

 

Lô®quit® au for intérieur comprend finalement des obligations essentiellement morales dont la 

sanction ne saurait aller, pour lôinstant, au-delà de remords ou de la peur du pêché. Toutefois 

                                                 
1303 POTHIER R.-J., Traité des obligations, op. cit., p. 19. 
1304 POTHIER R.-J., Traité des obligations, op. cit., p. 19. 
1305 HALPERIN J.-L., « Préface », in, POTHIER R.-J., Traité des obligations, op. cit., p. X. 
1306 POTHIER R.-J., Traités de la vente des retraits et du bail à rente, op. cit., p. 218 : « la m°me raison dô®quit® 
qui ne permet pas au vendeur de vendre au-delà du summum pretium du juste prix, ne permet pas non plus à 
lôacheteur dôacheter au-dessous de lôinfimum pretium du juste prix ». 
1307 POTHIER R.-J., Traités de la vente des retraits et du bail à rente, op. cit., p. 217 : « la raison est, que la bonne 
foi et lô®quit® qui doivent r®gner dans le contrat de vente obligent les parties contractantes ¨ ne rien dissimuler 
de ce quôils savent touchant la chose qui fait lôobjet du march® ». 
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règlements. Précisons que lôhistoriographie du XIXe si¯cle a fortement contribué à répandre 

une image partiellement biais®e de lô®quit® sous lôAncien R®gime. Durant la p®riode de 

lôex®g¯se et du légalisme, la doctrine, en dépoussiérant et en réitérant régulièrement « Dieu 

nous garde de lô®quit® des Parlements1318 » réussit ï les effets sôen ressentent encore- à faire 

accroire que la pratique de lô®quit® se r®sumait ¨ lôexercice dôun pouvoir arbitraire, au r¯gne 

de la subjectivité pure, à la fantaisie suprême du juge (lô« équité fantastique1319 è) et quôelle 

nôavait pour dôautre effet que de susciter la crainte des justiciables1320. Même le droit 

prétorien romain, loué par Pothier au siècle précédent, devenait aux yeux des romanistes du 

XIXe une « esp¯ce dôusurpation du pouvoir l®gislatif1321 » et une « déviation des vrais 

principes politiques1322 ».  

Les quelques travaux sur lô®quit® sous lôAncien r®gime montrent, ¨ lôencontre des id®es 

h®rit®es, que lô®quit® ne se r®duit pas, en tant que pratique, ¨ ces abus et quôelle ne fut ç pas 

seulement un voile commode dissimulant tant bien que mal partialit® ou lôignorance des 

juges1323 è. Avant dô°tre dévoyée lô®quité entre les mains de juges consciencieux demeurait 

maîtrisée1324. A lôappui de plusieurs exemples, M. Boyer eut lôoccasion de rappeler cette 

vérité. Parmi ces illustrations nous nous bornerons à évoquer quelques éléments introduits 

gr©ce ¨ lô®quit® dans le champ de la responsabilité délictuelle sous les Parlements. 

 

Le droit de la responsabilité délictuelle au début du XVIe. A cette époque, aucun principe 

général ne présidait au droit de la responsabilité délictuelle qui se composait essentiellement 

de règles spéciales issues de coutumes locales et de textes romains1325. Les efforts des 

canonistes et des romanistes pour rationnaliser le corpus de règles éparses ont abouti à deux 

systèmes de responsabilité distincts. Celui des canonistes est axé sur la faute appréhendée 

comme un péché et celui des romanistes repose sur le dommage. Parce que la réparation est 

                                                 
1318 Sur lôorigine de lôadage, v. BOYER G., « La notion dô®quit® et son r¹le dans la jurisprudence des 
Parlements », art. préc., p. 211. 
1319 GRIMAUDET Fr., íuvres, Paris : Fouët, 1669, p. 498. 
1320 M. Berthiau constate que cet adage nôest pas repris chez les auteurs sous lôAncien R®gime et quôelle 
réapparaît dans les Principes de droit civil de Laurent en 1878 (v. BERTHIAU D., op. cit., n° 551) ; beaucoup de 
griefs contre lô®quit® constate M. Nivet sont ç situés è ¨ certaines ®poques de lôhistoire ( v. NIVET F., « Equité et 
légalité », Justices, janvier/mars 1998, n° 9, p. 168). 
1321 BLONDEAU J. B. A. H., Chrestomathie, Paris : Videcoq, 1830, p. 108. 
1322 Ibid. 
1323 BOYER G., « La notion dô®quit® et son r¹le dans la jurisprudence des Parlements », art. préc., pp. 234-235. 
1324 Selon la formule de Mme Fouletier (v. FOULETIER M., Recherches sur lô®quit® en droit public français, préf. 
PACTEAU B., Paris : LGDJ, 2003, p. 9). 
1325 BOYER G., « La notion dô®quit® et son r¹le dans la jurisprudence des Parlements », art. préc., p. 217-218. 
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LôEquity repose sur un principe de conformité au droit commun : « Equity follows the law ». 

Cela signifie que les juridictions dô®quit® se conforment, au fond, aux règles de la Common 

law et nôinterviennent, en principe, que pour la compl®ter, c'est-à-dire, remédier à ses 

lacunes1330.  

Parmi les innovations les plus notables de la Cour de Chancellerie, citons la sanction 

contractuelle dôex®cution forc®e. Normalement en déclenchant une procédure devant une cour 

de Common law, le contractant nôayant reçu de son cocontractant la chose promise ou la 

prestation convenue ne pouvait esp®rer quôune ex®cution de lôobligation en argent. Cette 

sanction unique ne répondait pas complètement aux besoins du créancier lequel, dans certains 

cas, avait davantage int®r°t ¨ obtenir lôex®cution en nature de la prestation ¨ laquelle sô®tait 

engagé son débiteur. La Cour de Chancellerie a pallié cette lacune en proposant au créancier 

de solliciter aupr¯s dôelle un d®cret dôex®cution forc®e (decree of specific performance) 

enjoignant le d®biteur dôex®cuter en nature lôobligation promise1331.  

Toujours dans le domaine contractuel, lôEquity a permis dô®tendre les causes de nullit® du 

contrat pour vice du consentement. La Common law ne concevait, par exemple, quant au vice 

de violence, que les actes de violence physiques de nature à emporter le consentement. Au 

nom de lôEquity, le vice de violence a été admis lorsque celle-ci était de nature morale, par 

exemple, lorsquôune partie a tir® partie de sa qualit® (parent, tuteur, employeur, m®decin etc.) 

pour d®terminer le consentement de lôautre partie. 

On peut encore citer lôintervention de lôEquity en matière probatoire. En droit de la Common 

law, le procès peut être comparé à « une sorte de tournoi dans lequel le juge a un rôle 

dôarbitre1332 » : chacun rapporte les preuves de nature à soutenir sa prétention mais nul ne 

peut obliger lôautre ¨ produire un document en sa possession. La Cour du Chancelier au 

contraire sôautorise ¨ enjoindre une partie de produire ce type de document au travers dôun 

discovery order. Le but ®tant moins dôarbitrer selon des r¯gles probatoires strictes 

susceptibles dô°tre d®tourn®es que de faire ®clater la v®rit® pour appr®cier en conscience la 

prétention de chaque partie.  

                                                 
1330 V. POTTAGE A., Common law, Encyclopaedia Universalis ; SCHNERB J.-M., th. préc., p. 34 et s. ; sur la plus 
célèbre innovation de lôEquity à savoir le trust, v. HOLMES W. O., « Early english Equity, in, Select Essays in 
anglo-american legal history », Boston : Little Brown, 1906, p. 708 et s. ; ANCEL M., La ñCommon Lawò 
dôAngleterre, Paris : Rousseau, 1927, pp. 119 et s. ; CUNIBERTI G., Grands systèmes de droit contemporains, 
Paris : LGDJ, 2011, n° 132). 
1331 V. ANCEL M., op. cit., p. 119 et s. 
1332 DAVID R., JAUFFRET-SPINOSI C., Les grands systèmes de droit contemporains, Paris : Dalloz, 2002, 11e éd., 
p. 253. 
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question épineuse soulevée par lôinvitation du l®gislateur adress®e au juge de trancher en 

« équité ».  

 

Preuve toutefois que la recherche de lô« essence » de lô®quit® est une vaine quête, nombre 

dôauteurs ont dirigés leurs efforts à la recherche de ses fonctions1343. On remarquera 

®galement, afin de se convaincre de la vacuit® de la notion dô®quit® et de son caractère 

exclusivement fonctionnel, que le terme lorsquôil nôest plus susceptible de remplir sa fonction 

créatrice ou corrective est substitué. Ainsi en Angleterre, pour dépasser le droit strict et faire 

prévaloir la rationalité matérielle sur la rationalité formelle, on ne fait plus appel ¨ lô®quit® 

(equity) mais à la « natural justice » ou à la « policy »1344, aux Etats-Unis, est utilisée la 

notion de fairness1345, en France celle dôç abus de droit », etc. Or, si le terme était porteur 

dôune signification propre ou sôil d®signait une id®e claire ou une essence, il nôy aurait aucune 

raison de recourir à ces autres notions qui répondent aux mêmes fonctions. 

 

Lô®quit® pose toutefois un véritable probl¯me ®pist®mologique lorsquôelle p®n¯tre lôordre 

juridique. Il sôagit ici de sôint®resser au rapport ente lô®quit® et le concept de ç source de 

droit ». 

 

Equité et source de droit. Entrée dans le langage des acteurs du droit, la notion dô« équité » 

justifie lôinterpr¯te qui nôapplique pas strictement lô®nonc® de la loi au cas dôesp¯ce. La 

r®p®tition du proc®d® conduit ¨ sôinterroger sur la nature juridique de lô®quit® : sôagit-il quôun 

terme rhétorique utile au juge ou au jurisconsulte pour expliquer certaines solutions ou 

véritablement dôune source de droit1346 ? La réponse ne saurait être uniforme en raison des 

usages de lô®quit®. Il faut alors distinguer les cas o½ lô®quit® ne constitue pas une source de 

droit et les cas où elle est considérée comme telle. 

                                                 
1343 Pour les références v., ALBIGES Ch., « Equité », art. préc., n° 36 et s. 
1344 TUNC A., « Aux frontières du droit et du non-droit : lô®quit® », art. préc., pp. 288-289 : « lô®quit® sous le 
nom de natural justice, est venue, dans une troisième vague, pourrait-on dire, déferler et sur la  Common law et 
sur lôEquity, et remplir par divers principes généraux quelques-unes de leurs lacunes. (é) On observe de plus 
en plus de d®cisions qui se fondent sur des consid®rations de policy, en dôautres termes sur des consid®rations 
de politique au sens aristotélicien du terme ï on pourrait dire encore : de justice sociale ou dô®quit® ». 
1345 TUNC A., « Aux frontières du droit et du non-droit : lô®quit® », art. préc., p. 291. 
1346 Il est difficile de définir la notion de « source de droit è. Pour M. Mainguy il sôagit dôun ç mécanisme 
dô®mission du droit » ou « une procédure de production » (MAINGUY D., Introduction générale au droit, 6e éd., 
Paris : LexisNexis, 2013, p. 233) ; pour M. Terr®, une source de droit correspond ¨ lôç existence de points 
dô®mergence de la règle juridique qui révéleraient en même ce qui fonde le caractère obligatoire de celle-ci » 
(TERRE Fr., Introduction générale au droit, 8e ed., Paris : Dalloz, 2009, p. 196). 
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Un critère fondamental : la cristallisation de lô®quit® (ou lôç équité objective »). Le 

facteur qui d®termine g®n®ralement la reconnaissance de lô®quit® en source de droit est ce que 

lôon appelle la ç cristallisation1347 » ou lôç absorption1348 » de lô®quit® ou encore le passage 

de lô®quit® subjective (la facult® du juge de sôaffranchir de la règle) à lô®quit® objective (corps 

de r¯gles r®sultant de lôexercice r®p®t® de cette facult®1349). Ce phénomène se produit lorsque 

la multiplication des jugements fondés en équité conduit à la formalisation progressive de 

certaines règles générales auxquelles les juges finissent par se référer pour trancher les 

nouveaux litiges qui se présentent à eux. Ce corps de r¯gles issu de la r®p®tition de lôusage 

particulier de lô®quit® par les juges et quôon d®signe ®galement par ç équité » pose 

généralement un nouveau problème épistémologique. Il est en effet paradoxal que 

lôç équité »1350, d®signant traditionnellement lôinstrument par lequel le juge sôaffranchit de la 

règle posée, puisse désigner dans le même temps un corps de règles auxquelles le juge se 

conforme et in fine doit se conformer. Pour certains auteurs dôailleurs, la cristallisation de 

lô®quit® aboutirait ¨ sa disparition1351. Ce paradoxe est toutefois un faux probl¯me puisquôil 

est le résultat de la méthode essentialiste et conceptuelle, consistant en lôattribution a priori de 

signification aux termes indépendamment de leur usage1352, et destinée à rendre cohérent ce 

qui nôa nul besoin de lô°tre d¯s lors quôon sôattache davantage aux fonctions et aux usages des 

termes. En effet, en adoptant lôapproche analytique et historique, le paradoxe 

disparait puisque la signification des termes dépend principalement de leurs usages, lesquels 

ne se comprennent quô¨ partir du contexte et de lôintention des agents. En lôoccurrence selon 

cette approche, le terme sert, dôune part et originellement, de justification à une solution 

judiciaire extra-l®gale et, dôautre part et conséquemment, à désigner, par métonymie, le corps 

                                                 
1347 AGOSTINI E., « De lô®quit® », D., 1978, chr. 2, p. 7. 
1348 NEWMAN R. A., « La nature de l'®quit® en ódroit civilôç, RIDC, vol. 16, n° 2, avril-juin 1964, p. 287 : « dans 
les systèmes de "droit civil", l'absorption presque complète des principes de l'équité a provoqué la disparition de 
l'équité elle-même ». 
1349 Lô®quit® peut °tre vue comme une notion constitutive de r¯gles non ®crites qui sôimposent de mani¯re 
« parallèle au système préexistant, devenue trop rigide » (ALBIGES, th. préc., p. 14). 
1350 V. BOLLARD, Lô®quit® dans la r®alisation m®thodique du droit priv®. Principes pour un exercice rationnel et 
légitime du pouvoir de juger , th. dactyl, Paris I, 2006, n° 73 et s., cité par ALBIGES Ch., « Equité », art. préc., 
n°35. 
1351 Lô®quit® est ç pleinement mont®e ¨ la vie juridique, mais, par l¨ m°me, elle a cess® [é] dô°tre lô®quit® », 
(TUNC A., « Aux frontières du droit et du non-droit : lô®quité », art. préc., pp. 281 et s. , spéc. p. 287, cité par 
ALBIGES Ch., « Equité », art. préc., n° 35). 
1352 WITTGENSTEIN L., Investigations philosophiques, in, Tractacus logico-philosophicus, intro. B. RUSSELL, 
Paris : Gallimard, 1961, p. 120 : « Quand nous disons : óchaque mot du langage d®signe quelque choseô nous 
nôavons absolument rien dit ». 
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instrument susceptible dôinfluencer le juge, à qualifier lôaequitas de la sorte1355. Il est admis 

que ses idées, sans valeur juridique, nôont pas particulièrement influencés les prudents1356.  

Les auteurs qui se sont intéressés au regard porté par les prudents sur lôaequitas ont constaté 

que la question de lôaequitas comme source de droit nôa jamais ®t® v®ritablement un sujet de 

controverse chez les romains, tout simplement parce quôelle ne se pr®sentait pas ¨ leurs yeux 

comme une source de droit formelle1357. A lôinstar du jus naturale ou du jus gentium, 

lôaequitas chez les prudents nôest selon M. Kruger quôune conception philosophique « sans 

portée pratique1358 ». En outre note-t-il, les jurisconsultes romains ne sôaccordent pas sur la 

notion dôaequitas1359. Cette absence dôunivocit® am¯ne ¨ la conclusion que lôaequitas, loin 

dô°tre un ensemble born® est une notion « vague1360 » insusceptible dô°tre consid®r®e, sauf 

« en apparence1361 », comme une source de droit. 

 

                                                 
1355 NORENA C. F., Imperial Ideals in the Roman West, Cambridge : Cambridge University Press, 2011, pp. 63-
64 : « from these senses of aequitas come the termôs principal meanings as justice or as fairness in decision-
making, especially in judicial contexts. As a principle of jurisprudence aequitas was treated as one component of 
law (ius), frequently distinguished from other components of ius such as statutes (leges) or customs (mores). For 
the jurists aequitas was a force that could influence judges or ñrequireò certain judgments. Sometimes it is paired 
with iustitia. », 
1356 WATSON A., « Equity in time of Cicero », 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. 25 : « but what matters most is that it was the jurists, not orators, whose opinions made law. 
Cicero, as an orator and philosopher, was very far removed in his legal concerns from the jurists. In fact, one can 
deduce nothing about juristic concerns from Ciceroôs approaches to law in general ». 
1357 WATSON A., art. préc., p. 24 : « It is striking that equity never appears in any of the juristic discussions of 
the sources of the law : not in Gaiusô Institutes, not in Justinianôs Digest, and still not on his Instititutes. Equity 
had no standing as a formal source of law » ; pour Gaïus, les sources du droit sont les lois, les plébiscites, les 
sénatus-consultes, les constitutions impériales, les ®dits et les r®ponses des prudents, lôaequitas nôy figure donc 
pas ; Pomponius et Papinien ®num¯rent sous dôautres d®nominations les m°mes sources ; les Institutes de 
Justinien reproduisent la même énumération en ajoutant le droit non écrit auquel il présidait ( v. SAVIGNY F. C. 
V., Traité de droit romain, t. 1, trad. GUENOUX C., Paris : Firmin Didot frères, 1840, p. 103). 
1358 KRUGER P., op. cit., p. 169. La question en droit romain de la valeur juridique de concepts extra-juridiques, 
voire philosophiques issus du droit naturel, am¯ne g®n®ralement au constat dôun paradoxe dans le rapport entre 
droit naturel et droit positif (v. BILLIER J.-C., MARYIOLI A., op. cit., p. 78) ; il faut alors admettre que « les 
juristes romains nôaccordaient gu¯re dôattention (é) aux th®ories ®mises sur cette question.(é) Dans 
lôensemble, le probl¯me du jus naturale, loi sup®rieure invalidant droit positif incompatible, ne troubla gu¯re les 
juristes romains, ®tant donn® quôil nôy avait pas de conflit entre autorit®s l®gislatrices comme ce fut le cas par la  
suite » (FRIEDMANN W., Théorie générale du droit, Paris : LGDJ, 1965, pp. 53-54). 
1359 KRUGER P., op. cit., p. 168 : « il r®sulte de tout ceci que lôaequitas nôest point, pour les jursiconsultes 
romains, un principe unique ; elle représente à leurs yeux le progrès de la législation, elle comprend tout un 
ensemble de r¯gles nouvelles en opposition avec lôancien droit que lôon abandonnait parce quôil nô®tait plus en 
harmonie avec lô®tat sociale de leur temps et parce quôil ®tait insuffisant, étant donné le grand développement 
des affaires durant lôempire ». 
1360 KRUGER P., id., p. 169. 
1361 KRUGER P., id., p. 165. 
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Pour sôen convaincre, il est int®ressant de porter lôattention sur le statut de lôenrichissement 

sans cause ¨ Rome, traditionnellement fond® sur lôaequitas, afin dôen d®duire la qualité de 

lôaequitas. 

 

Lôaequitas et son rapport à « lôenrichissement sans cause ». Cette disqualification est 

illustr®e par le sort r®serv® ¨ lôenrichissement sans cause. Dès la fin de la République, 

lôactivit® des jurisprudents se porta sur la construction théorique de ces actions en répétition. 

Sôils ne parvinrent pas ¨ fixer le r®gime ¨ partir dôun principe unitaire, lôaequitas en tant que 

fondement ne semble pas faire lôobjet dô®quivoque1362. Toutefois, et bien quô¨ lô®poque 

classique, Quintus Mucius Scaevola1363 e¾t introduit la notion dôenrichissement sans cause1364 

et que Pomponius lôe¾t rendu c®l¯bre par la formule : ç de droit naturel, il est équitable que 

nul ne sôenrichisse aux d®pens dôautrui1365 è, il faut se r®soudre ¨ consid®rer lôenrichissement 

sans cause, en raison dôun d®faut de cons®cration sp®cifique dans le ius civile, davantage 

comme un principe dôordre moral que juridique1366. Malgr® la cr®ation dôactions ayant pour 

objet la r®p®tition en cas dôenrichissement injustifi® aux dépens dôautrui, leur nombre restreint 

ainsi que leur nature exceptionnelle les rendaient marginales. Cette absence de 

systématisation exclut à nouveau la reconnaissance dôun principe g®n®ral de r®p®tition de 

lôenrichissement injuste en droit romain1367. Fondées sur lôaequitas, les différentes actions 

visant à obtenir la répétition constituent un ensemble insuffisamment cohérent et demeurent 

trop limitées pour appr®hender lôint®gralit® des cas dôenrichissements sans cause : « il reste 

certainement, soit dans le droit de Justinien, soit auparavant, des cas multiples où une 

                                                 
1362 GIRARD P. F., op. cit., p. 653. 
1363 V. SCHIAVONE A., Ius Lôinvention du droit en occident, trad. BOUFFARTIGUE G. et J., Paris : Belin, 2008, 
pp. 189 et s. 
1364 V. PIN X., « Quasi-contrats ï Enrichissement sans cause ï Fondements de l'action en restitution de 
l'enrichissement sans cause », J.-Cl Civil Code, fasc. 10, 2007, n° 15. 
1365 POMPONIUS, Digeste, 50, 17, 106. V. aussi : GAUDEMET J., CHEVREAU E., op. cit., p. 286. 
1366 V. ALBIGES Ch., th. préc., n° 72 p. 42.  
1367 GAUDEMET J., CHEVREAU E., op. cit., p. 287 : « même dans le régime très libéral du droit de Justinien, on 
nô®tait pas parvenu au principe g®n®ral de la r®p®tition de tout enrichissement injuste. La r®p®tition nôest en 
effet possible que lorsquôil y a un rapport dôaffaires entre les deux parties ». La généralisation de la répétition en 
cas dôenrichissement sans cause, au travers du champ dôapplication ®tendu de lôaction de in rem verso, est 
finalement un phénomène récent : « le principe de droit naturel et dô®quit®, admis par les jurisconsultes romains 
dans les cas dôenrichissement injuste, nôa jamais eu en Droit romain lôapplication g®n®rale quôil a re­ue en 
Droit moderne » (GIFFARD A. E., Précis de Droit romain, n° 169, cité par ALBIGES Ch., th.. préc., p. 43 ; ce 
dernier souligne que « contrairement au droit romain, qui respecta le caract¯re exceptionnel de lôaction de in rem 
verso, cette dernière sera étendue, généralisée en droit français et consacrée comme un principe général du droit 
autonome » (ALBIGES Ch., loc. cit.). Côest dôailleurs ç assez arbitrairement è au XIXe si¯cle, que la Cour dôappel 
de Rennes retient cette d®nomination pour d®signer lôaction qui sanctionne lôenrichissement sans cause, v. PIN 
X., art. préc., n° 16. 
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progrès social1389 ainsi que lôexigence dôune articulation entre ces trois nécessités expliquent 

que les degr®s du sentiment dôins®curit® face ¨ un pouvoir discr®tionnaire, fluctuent selon le 

contexte économique, politique et social. Dôapr¯s Henri De Page, lôheure de gloire des 

magistrats correspond au moment où le besoin social de flexibilité des normes est ressenti par 

la population profitant de nouvelles opportunités techniques, commerciales ou sociales1390 et 

que lôheure de la suspicion sonne lorsque le besoin de stabilit® sôintensifie1391. 

Autrement dit, lôins®curit® des justiciables qui est inh®rente ¨ lôintroduction dans un ordre 

juridique donné du pouvoir dô®quit® m®rite dô°tre relativis®e ¨ lôaune des aspirations de ces 

justiciables et du contexte social, économique et technique dans lequel ce pouvoir sôexerce. 

Lorsque les conditions ®conomiques et sociales sont en pleine mutation, lôexigence de 

sécurité apparaît comme un impératif de moindre importance que le besoin de souplesse. Le 

ius honorarium ou la création des cours dôequity a répondu à ce besoin de souplesse au 

d®triment de la s®curit® juridique dont lôabandon partiel ®tait consid®r® dans chaque contexte, 

par les justiciables, comme un moindre mal. 

 

C) Lôabus du pouvoir dô®quit® : lôexemple des Parlements 

 

A cause des abus commis par les magistrats sous lôAncien R®gime1392, lôexercice de lô®quit® 

est devenu célèbre1393. Le laxisme avec lequel certains magistrats rendaient la justice en 

®cartant la loi ou la coutume pour faire triompher lô®quit®1394, sôexplique par la repr®sentation 

quôils se faisaient de la loi, à savoir « un cadre vague, nullement obligatoire1395 ». 

Corr®lativement ¨ cette appr®hension lib®rale de la loi, lô®quit® leur offrait le moyen de 
                                                 
1389 ROUBIER P., « La méthode sociologique et les doctrines contemporaines de la philosophie du droit », in, 
Méthode sociologique et droit, Paris : Dalloz, 1958, pp. 41-50. 
1390 GRAULICH L., « A propos du gouvernement des juges [dôHenri De Page] », RTD civ., 1932, p. 80 :« aux 
secours variables et impr®visibles de lô®quit®, [la population]  préfère la réglementation rigide et préétablie de la 
loi ». Pour De Page, ce besoin de stabilité résulte de la complexité des nouvelles conditions sociales et 
économiques nouvelles. 
1391 GRAULICH L., « A propos du gouvernement des juges è [dôHenri De Page], art. préc., p. 80. 
1392 On ®voque traditionnellement la justice ou lô®quit® des Parlements lorsque lôon traite de lôabus de lô®quit®, 
mais il semblerait que le ph®nom¯ne ne se soit pas limit®, sous lôAncien R®gime, ¨ ces seules juridictions, 
malgré la défense adressée aux juridictions inférieures, v. BOYER G., « La notion dô®quit® et son r¹le dans la 
jurisprudence des Parlements », p. 212) ; v. les témoignages de CHARONDAS LOYS LE CARON, Pandectes ou 
digeste du droit français, Lyon : Veyrat, 1593, L. 1, chap. V, p. 52 ; et ceux de BODIN J., La république, IV, 
chap. 4, de la justice criminelle). 
1393 Gardons ¨ lôesprit que cette r®putation fut d®lib®r®ment entretenue pas la doctrine l®galiste du XIXe si¯cle. 
1394 TIMBAL P.-Cl., CASTALDO A., MAUSEN Y., Histoire des institutions publiques et des faits sociaux, 12e éd., 
Paris : Dalloz, 2009, n° 363. 
1395 SCHNERB J.-M., th. préc., p. 40. 
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remplir leur office et de justifier leur « appréciation subjective détachée de tout lien avec la 

loi existante1396 è, ce qui pouvait se traduire aussi bien par une mod®ration du droit quôune 

sévérité accrue. De nombreux exemples, notamment en droit des contrats1397, en droit des 

successions1398 ou en matière fiscale1399, illustrent les exc¯s dans lôexercice du pouvoir 

dô®quité. 

 

Réaction populaire. La justice des Parlements ne pouvait quôinspirer la d®fiance des 

justiciables. Il est ici de bon ton de rappeler la supplique des savoyards adressée après 

lôannexion de leur r®gion à François Ier pour quôil fasse défense aux magistrats de juger en 

équité1400. Citons également les dictons et adages populaires qui traduisent le sentiment social 

que les juges inspirait : « Mistral, Durance et Parlement sont les trois fléaux de la 

Provence1401 » ; « ne soyons pas jugez dôEquit® » et évidemment : « Dieu nous garde de 

l'équité des Parlements ! 1402 » Ces adages expriment la d®fiance des justiciables ¨ lô®gard de 

ces juridictions, défiance relayée par les nombreuses critiques de la doctrine ou des 

chanceliers1403.  

 

                                                 
1396 FOULETIER M., Recherches sur lô®quit® en droit public fran­ais, Préf. B. Pacteau, Paris : LGDJ, 2003, p. 9.  
1397 En droit des contrats, lô®quit® pouvait mettre en ®chec la volont® des parties. Ainsi la sanction pr®vue dans la 
clause dôun contrat dôapr¯s laquelle lô®ch®ance du terme du contrat vaudrait mise en demeure ¨ lôencontre du 
d®biteur a pu °tre commut®e en simple menace. Sôinspirant des solutions de Pothier et de Du Moulin, les juges 
ont pu d®cider que le d®biteur ®tait fond® ¨ demander au juge de r®duire au nom de lô®quit® les montants des 
dommages et intérêts prévus au contrat. De la même manière, ils ont pu interprétés une clause interdisant au 
preneur de sous-louer ou de c®der son bail selon des motifs pr®tendument ®quitables et mettre de c¹t® lôintention 
des parties. Selon les cas ils ignoraient les clauses dérogatoires ou bien au contraire ils leur faisaient produire 
plein effet (v. DESSENS A., Essai sur la notion dô®quit®, Toulouse, Boisseau, 1934, pp. 136-137). 
1398 Dessens cite lôexemple de testaments nuls par la forme devenus valides en raison des faveurs octroy®es aux 
institutions religieuses (v. DESSENS, th. préc., p. 137 et s.). 
1399 Une solution du 2 juillet 1616 rendue par le Parlement de Grenoble est désormais célèbre. Les juges avaient 
admis au nom de lô®quit® que le d®biteur du fisc (un octog®naire charg® de 13 enfants) puisse opposer aux 
services des impôts la créance quôil poss®dait contre lôagent du fisc charg® de recouvrement.  
1400 BODIN J., La république, IV, chap. 3. 
1401 TIMBAL P.-Cl., CASTALDO A., MAUSEN Y., Histoire des institutions publiques et des faits sociaux, Paris : 
Dalloz, 2009, 12e éd., n° 469 
1402 A ce propos Bodin, qui distinguait lôid®e dô®quit® du mot ç équité », a pu écrire :« si lôexpression dont ils se 
servaient était mauvaise, le sens de leur demande pouvait être bon » (BODIN J., loc. cit.). 
1403 A propos des juges, Michel de lôHospital par exemple ®crivait : « vous êtes juges du pré ou du champ, non de 
la vie, non des mîurs, non de la religion. Vous pensez bien faire dôadjuger la cause ¨ celui que vous estimez 
plus homme de bien ou meilleur chrétien ; comme sôil ®tait question entre les parties lequel dôentre eux est 
meilleur po¯te, orateur, artisan, et enfin de lôart, doctrine, force, vaillance, ou quelconque suffisance, non de la 
chose qui est amenée en jugement è (prononc®e par Michel de lôHospital dans la seconde moiti® du XVIe si¯cle 
et citée par SCHNERB J.-M., th. préc., p. 42).  
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dôinstruments capables de déformaliser le droit ¨ lôinstar de lô®quit®1409 ou, comme nous le 

verrons plus loin, de la « balance des intérêts ».  

 

Les r®actions contre le pouvoir dô®quit®. Pouvoir subversif contenant « un ferment 

dôanarchie1410 è, lô®quit® suscite deux tendances en sens contraire. En premier lieu, lôon 

constate les efforts des juges pour justifier, en vue de le conserver, leur pouvoir. En principe, 

« lô®quit® » suffit généralement à l®gitimer lôaction du juge ¨ lô®gard des justiciables et du 

pouvoir politique, mais lorsque les tensions sont pr®cis®ment provoqu®es par lôexercice de 

lôç équité è, il convient pour ces derniers dôadopter une nouvelle strat®gie. Nous prendrons 

lôexemple des juges de lôAncien Régime qui trouvèrent en Dieu leur planche de salut (A). En 

second lieu, se produit une r®action ¨ lôencontre des juges. Cette r®action provient 

principalement du législateur lequel est de manière générale jaloux1411 et en particulier des 

juges1412 surtout lorsque ceux-ci se dotent dôun moyen de corriger son îuvre1413. La contre-

attaque du législateur se décline sous trois formes : contr¹ler, supprimer ou sôarroger lô®quit® 

(B). Notons que cette réaction peut également provenir des co-titulaires de la fonction 

judiciaire. Cette hypoth¯se est plus marginale toutefois elle sôest constat®e en Angleterre 

lorsque les juges de la Common law au XVIIe siècle, las de voir leurs jugements annulés au 

nom de la « conscience » du Chancelier, se sont directement attaqués à la Cour de 

Chancellerie1414. 

                                                 
1409 ALBIGES Ch., « Equité », art. préc., n° 30. 
1410 AGOSTINI E., « De lô®quit® », art. préc., p. 7 : « Lô®quit® avait f®cond® le droit romain ; mais celui-ci, 
lôaccaparant, en r®duisit le ferment dôanarchie ». 
1411 ROTONDI M., « Consid®rations sur la fonction de lô®quit® dans un syst¯me de droit positif ®crit », in, Aspects 
nouveaux de la pensée juridique : recueil d'études en hommage à Marc Ancel, Paris : Pedone, 1974, t. 1, p. 54 : 
« la jurisprudence est souvent combattue par la loi, car elle en est tout à la fois le complément et le rival (é) les 
tribunaux sont des redresseurs de torts, et non des lois, parce que la mission de faire des lois est politique et 
rel¯ve dôun autre pouvoir ». 
1412 MALAURIE Ph., « La jurisprudence combattue par la loi », in, Mélanges René Savatier , Paris : Dalloz, 1965, 
p. 603 : « le l®gislateur est typiquement jaloux (é) [il] fut toujours un gardien jaloux de son îuvre : jaloux de la 
jurisprudence, jaloux de la doctrine ». 
1413 DôAGUESSEAU H.-F., IXe mercuriales, Lyon, 1822, p. 287, cité par FOULETIER M., Recherches sur lô®quit® 
en droit public français, préf. PACTEAU B. , Paris : LGDJ, 2003, p. 9 : « si [lô®quit®] para´t quelquefois 
ing®nieuse ¨ p®n®trer dans lôintention secr¯te du l®gislateur, côest moins pour la conna´tre que pour lô®luder ; 
elle la sonde en ennemi capiteux plut¹t quôen ministre fid¯le ; elle combat la lettre par lôesprit, et lôesprit par la 
lettre ». 
1414 A lôorigine, la Chancellerie se pr®sente moins comme une juridiction quôune autorit® afin de dô®viter 
dôappara´tre en usurpatrice des pr®rogatives des autres Cours Royales, sachant que toute affaire d®tourn®e au 
profit de la Cour de Chancellerie se traduit en perte sèche pour la Cour Royale. La terminologie employée par 
cette juridiction témoigne de cette précaution, (V. DAVID R., JAUFFRET-SPINOSI C., Les grands systèmes de droit 
contemporains, Paris : Dalloz, 2002, 11e éd., p. 253). En définitive, la Cour du Chancelier ne prétend pas statuer 
« en droit ».  
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sacerdoce1417 : il sôagit de donner vie ¨ cette loi qui, sans eux, ne serait que lôexpression dôun 

commandement priv® de souffle. Bien que divine, leur mission sôexerce ici bas : les juges 

agissent pour « le salut de la République1418 » et leurs jugements participent à la stabilité 

des fondements de la communauté. Juger ne se réduit pas, dans cet imaginaire, à trancher un 

conflit ou punir un d®linquant, il sôagit dôun acte salvateur : « côest la Loi de Dieu qui, ¨ 

travers lôacte de juger, retrouve sur la cr®ation lôempire qui nôaurait jamais d¾ cesser dô°tre 

le sien1419 ».  

 

é¨ lôaffranchissement d®guis®. Les juges se perçoivent alors comme les ministres, les 

organes, les dépositaires, la voix de la loi ou encore ï selon la formule devenue célèbre 

quoique mal comprise depuis que Montesquieu lôa reprise ï la « bouche de la loi1420 ». Si les 

juges clament leur soumission, par nécessité divine, à la loi, ils savent également que celle-ci, 

et par extension le l®gislateur, d®pendent dôeux : si le législateur donne naissance à la loi, le 

juge la maintient en vie1421. Puisque la loi ne peut sôex®cuter elle-même et que le juge lui est 

assujetti, il sôensuit un paradoxe : le juge est à la fois « actif et passif1422», maître et 

serviteur en somme. Ce rapport ambigu se projette également dans les relations entre le juge 

et le prince1423. En effet, comme il « ne fait que remplir le devoir de sa charge conformément 

                                                 
1417 Les charges constituent un « sacerdoce royal » selon Denis Talon, cité par RENOUX-ZAGAME M.-F., « Le 
óroyaume de la loiô : équité et rigueur du droit selon la doctrine des parlements de la monarchie », art. préc., 
p. 27 note 45. 
1418 Le trésor des harangues et des remontrances faites aux ouvertures du parlement, Paris : 1668, t. II, p. 216 
cité par RENOUX-ZAGAME M.-F., « Le óroyaume de la loiô : équité et rigueur du droit selon la doctrine des 
parlements de la monarchie », art. préc., p. 28. 
1419 Ibid. 
1420 Pour les références, nous renvoyons ¨ lôarticle de RENOUX-ZAGAME M.-F., « Le óroyaume de la loiô : équité 
et rigueur du droit selon la doctrine des parlements de la monarchie », art. préc., p. 29. Notons que lôexpression 
« bouche de la loi » signifie traditionnellement que le juge est « la loi parlante » tandis que la loi est un 
« magistrat muet è ; lôexpression se r®f¯re ®galement ¨ lôid®e romaine que le Prince, et donc le juge, est une ç loi 
animée » (v. RENOUX-ZAGAME M.-F., « Le óroyaume de la loiô : équité et rigueur du droit selon la doctrine des 
parlements de la monarchie », art. préc.., p. 29 note 71) ; lorsque Montesquieu reprend cette expression, il lui 
attribue une autre signification, il sôagit dôun imp®ratif : le juge ne doit-être rien dôautre que la bouche de la loi, 
le juge doit-être un automate. 
1421 Lôon constate fr®quemment, ¨ propos de la loi et du r¹le juge, dans la rh®torique des discours des juges, la 
présence des champs lexicaux relatifs aux couples vie/mort et mutisme/voix. 
1422 Se proclamer « bouche de la loi è, côest donc pour les juges monarchiques se donner un rôle tout ensemble 
passif et actif : certes il ne sont là que pour faire parler la loi, mais comme al loi ne peut parler que par eux, la 
part qui leur revient en propre dans lôacte de jugement par lequel la loi atteint son but, c'est-à-dire sôincarne dans 
la vie des hommes, demeure essentielle » (v. RENOUX-ZAGAME M.-F., « Le óroyaume de la loiô : équité et 
rigueur du droit selon la doctrine des parlements de la monarchie », art. préc., p. 30). 
1423 RENOUX-ZAGAME M.-F., id., p. 31 : « Comme d®tenteur dôun pouvoir qui fait de lui le ma´tre de la vie et des 
biens des membres de la communauté politique, le juge dépend, et reconnaît toujours sans ambigüités dépendre 
du souverain qui lôinstitue. Mais pour la mise en îuvre de ce pouvoir, qui le met certes en la place du Roi, aussi 
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Le contr¹le de lô®quit® peut sôexercer selon diff®rentes modalit®s et ¨ des degr®s divers. 

 

Lôauto-contrôle du juge. En premier lieu, les juges eux-mêmes peuvent dans une certaine 

mesure se soumettre spontanément et volontairement au pouvoir législatif et renoncer à 

lôexercice de leur pouvoir dô®quit®. Plusieurs motifs de nature politique, ®conomique voire 

personnelle peuvent expliquer cette d®f®rence judiciaire ¨ lô®gard du l®gislateur, toutefois, 

celle-ci trouve ®galement lôune de ses causes dans la personnalit® du titulaire du pouvoir 

législatif et de la manière dont ce dernier est exercé. Ainsi sous le Haut-Empire romain, lôon 

constate une scl®rose du droit pr®torien et plus exactement de lôedictum perpetuum en raison 

notamment1428 de lôattitude des juges ¨ lô®gard de lôempereur auquel le pouvoir législatif avait 

®t® transf®r®. Alors quôils d®tiennent toujours le pouvoir de promulguer des ®dits (jus 

edicendi), c'est-à-dire, de modifier ou de compléter, notamment en équité, les édits 

compilés1429, les pr®teurs ne lôexercent que parcimonieusement pour ne pas entrer en conflit 

avec lôempereur1430. Les juges proc¯dent alors ¨ une forme dôauto-contrôle. 

 

Lôhabilitation du juge. En second lieu, le contr¹le de lô®quit® peut se manifester de manière 

plus formelle. Lôencadrement de lô®quit® par le pouvoir législatif consiste de manière générale 

a autoris® express®ment le juge ¨ recourir au pouvoir dô®quit®. Cette habilitation peut 

manifester tant la confiance du législateur que sa méfiance. Tout dépend finalement de la 

destination de la norme habilitante : si son champ dôapplication est large, le l®gislateur entend 

subordonner au pouvoir créateur du juge un grand nombre de situations1431. A contrario, en 

habilitant le juge à exercer cette faculté dans tel ou tel domaine strictement défini, le titulaire 

du pouvoir législatif lui dénie implicitement ce pouvoir dans les autres matières : « la 

r®f®rence des textes ¨ lô®quit® para´t ainsi paradoxalement limiter le ópouvoir donn® au jugeô 

                                                 
1428 Savigny indique également que la science du droit avait périclitée ; elle demeurait contenue dans les écrits 
des anciens jurisconsultes mais nôavait presque plus de repr®sentants vivants (v. SAVIGNY F. C. V., Traité de 
droit romain, t. 1, trad. GUENOUX C., Paris : Firmin Didot frères, 1840, p. 289. 
1429 Entre 125-138 apr¯s JC, lôempereur Hadrien confia au jurisconsulte Salvius Julianus la mission de codifier 
en quelque sorte le texte de lôedictum perpetuum. Ainsi ce qui avait été au moins pour partie de « lô®quit® 
jurisprudentielle » se ramène désormais à la loi (v. SCHNERB J.-M., th. préc., p. 21). 
1430 SCHNERB J.-M., loc. cit. 
1431 Par exemple, Code de Justinien, 3, 1, 8 : « Il est admis qu'en toute matière il convient d'avoir plus d'égard 
pour la justice et l'équité que pour le droit strict ». 
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en lôenfermant dans les cas pr®vus1432 ». Le meilleur exemple1433 de cette « politique 

législative1434 » se trouve dans le Code civil de 1804 dans lequel la mention « équité » 

appara´t ¨ trois reprises relativement au droit dôaccession, aux conventions et aux soci®t®s. La 

méfiance du législateur se r®v¯le lorsque lôon constate la présence de la mention « équité » 

dans des articles peu propices ¨ lôextension1435 et son absence de lôarticle 4 (ou de tout autre 

article sôy r®f®rant) lequel interdit au juge de refuser de trancher le litige ç sous prétexte du 

silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi ». Contraindre le juge à dégager une 

solution de droit en d®pit des lacunes de la loi, côest, sous r®serve du r®f®r® l®gislatif, admettre 

quôil doive puiser ¨ une autre source que la loi. Portalis dans lôavant projet de lôan VIII avait 

pr®vu quôune disposition habilitant le juge ¨ trancher en ®quit® pr®c¯de lôarticle 41436, mais le 

souvenir de lô®quit® des Parlements ®tait encore trop vivace dans les esprits et la proposition 

fut rejetée1437. « Côen est fini » avait souligné M. Arnaud, « pour longtemps, du règne du juge 

ministre dô®quit®1438 ». 

Ces trois mentions de lô®quit® dans le Code civil qui apparaissent de prime abord comme des 

points de d®tail r®v¯lent avec contraste la volont® du codificateur de lôexclure du seul champ 

o½ elle sôav¯re utile ï mais dangereuse ï : celui o½ le droit est lacunaire. La graine quôest 

lô®quit® ne dispara´t pas car sa culture est autoris®e, mais sur quelques terrains arides et 

cl¹tur®s ¨ lôexclusion du seul champ v®ritablement fertile. 

 

« Lô®quit® encadrée » est-elle encore lô®quit® ? Nouveau (faux) problème 

épistémologique. Lô®quit® contr¹l®e par le l®gislateur suscite une interrogation : sôagit-il 

encore de lô®quit® ? En effet, lorsque la loi habilite expressément le juge dans telle situation à 
                                                 
1432 CINTURA P., « L'usage et la conception de l'équité par le juge administratif », Revue internationale de droit 
comparé, vol. 24, n°3, juillet-septembre 1972, p. 662. 
1433 Une autre illustration peut être évoquée. La codification du droit canon en 1917 marque également une 
volont® de contr¹ler lô®quit®. M. Echapp® constate sa pr®sence dans le Code dans la plupart des branches du 
droit sous différentes dénominations : équité naturelle, équité tout court, équité canonique, ex bono et aequo ou 
aequum. Lorsque lô®quit® canonique est mentionn®e, il sôagit pour le juge dôune habilitation l®gale de suppl®er le 
droit par analogie avec les lois comparables ou les principes g®n®raux du droit. Les autres mentions lôautorisent ¨ 
appliquer le droit avec tempérance (v. ECHAPPE O., « Lô®quit® en droit canonique », Justices, janvier/mars 1998, 
n° 9, pp. 12-13). 
1434 ROTONDI M., « Consid®rations sur la fonction de lô®quit® dans un syst¯me de droit positif ®crit », in, Aspects 
nouveaux de la pensée juridique : recueil d'études en hommage à Marc Ancel, Paris : Pedone, 1974, t.1, p. 53.  
1435 V. les articles 565, 1135 et 1854 du Code civil. 
1436 Article 11 du projet de lôan VIII : « Dans les matières, le juge, à défaut de loi précise, est un ministre 
dô®quit® » (v. FENET P. A., Recueil complet des Travaux préparatoires du Code Civil, t. II, 1828, pp. 7-8, cité 
par SOURIOUX J.-L., « Gen¯se de lô®quit® en droit fran­ais », in, Lô®quit® ou les ®quit®s, Paris : Société de 
législation comparée, 2004, p. 14. 
1437 V. ARNAUD A.-J., Les juristes face à la société du XIXe siècle à nos jours, Paris : PUF, 1975, p. 115. 
1438 ARNAUD A.-J., id., p. 117. 



306 
 

juger « en équité » et que ce dernier sôex®cute, il ne fait que se conformer strictement au 

législateur, or lô®quit® nôest-elle pas, en principe, rétive à la lettre de la loi voire corrective de 

celle-ci ? Ce paradoxe r®sulte ¨ nouveau de lôattitude qui consiste, dôune part, à distinguer le 

mot (« équité ») et la chose (« quelque chose au-delà du droit strict ») que le mot désignerait, 

et dôautre part ¨ consid®rer que la chose en question est une essence. En effet, en admettant 

que le mot « équité è d®signe lôessence « le Juste en dehors de la loi écrite », on ne peut 

quôaboutir ¨ lôimpasse lorsquôil sôagit de d®crire lôactivit® du juge qui, conform®ment aux 

dispositions de la loi, juge « en équité ». En effet, soit lôon considère que le juge tranche 

conformément à la loi « en équité » et cela signifie, étant donné que lô®quit® ne corrige plus la 

loi, que le mot et lôessence ne correspondent plus ; soit il ne juge pas « en équité » (c'est-à-

dire, conform®ment ¨ lôessence de lô®quit®) et cela signifie que le langage employé par le 

l®gislateur est incorrect. Or comment le taxer dôincorrect lorsque la mention dôç équité » 

contenue dans la loi produit exactement lôeffet escompt® : le juge dispose dôune marge 

dôappr®ciation ®tendue et lôexerce au litige en cause. 

 

Pour sortir de cette fausse aporie, on peut de nouveau se référer aux jeux de langage, c'est-à-

dire ¨ lôid®e que la signification dôun ®l®ment du langage d®pend du contexte (des r¯gles du 

jeu) dans lequel il est employé. Lorsque le législateur habilite le juge à trancher selon 

« lô®quit® è, il nôentend pas d®signer quoique ce soit mais simplement conférer au juge un 

plus grand pouvoir dôappr®ciation des faits ou lôautorise à évaluer, selon son opinion, le 

montant de telle prestation ou de telle indemnité1439.  

Le mot tire ici sa seule signification de la proposition g®n®rale par laquelle sôexprime la 

volont® du l®gislateur dôoctroyer un large pouvoir dôappr®ciation. Le terme dô®quit® pourrait 

dôailleurs tr¯s bien °tre substitu® par un autre terme ou une autre proposition sans que la 

fonction assign®e ¨ la r¯gle l®gale ne soit diff®rente. Lôemploi du terme dôç équité » 

sôexplique parce quôil r®pond parfaitement ¨ sa fonction communicative. Le juge acc¯de 

ais®ment au sens de lô®nonc® dans lequel le terme appara´t. Lorsque le juge prend 

connaissance de la règle en question, il ne saurait ignorer que le législateur a voulu étendre 

son pouvoir. Autrement dit le terme dô®quit® nôest ici quôun moyen de communiquer 

efficacement la volont® dôautoriser lôinterpr¯te ¨ faire un usage plus important de sa 

subjectivité.  

                                                 
1439 Ce que M. Rotondi appelle lôappréciation technique discrétionnaire (v. ROTONDI M., « Considérations sur la 
fonction de lô®quit® dans un syst¯me de droit positif écrit », art. préc., p. 50). 
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La réservation politique se manifeste lors de lôinterpr®tation du droit et de la création du droit.  

 

Lôinterpr®tation du droit. La réservation politique de lô®quit® dans le cadre de 

lôinterprétation du droit est parfaitement illustr®e par lôEmpereur Constantin. Alors quôau bas-

Empire, lôempereur Constantin avait intimé aux juges de faire prévaloir lôaequitas sur le droit 

strict1459, lôempereur Justinien prohibe fermement aux juges dôexercer ce pouvoir. Il déclare : 

« il ne convient et n'appartient qu'à nous de donner une interprétation moyenne entre l'équité 

[aequitatem]  et le droit1460 ». Sôil y a un doute sur le sens dôune loi, les juges doivent le 

soumettre à la décision de lôempereur en tant quôunique législateur. Il sôagit bien, comme 

lôavait d®j¨ not® Savigny, dôune r®servation du pouvoir dô®quit® au profit exclusif de 

lôempereur1461. 

 

Lô®quité revendiquée pour justifier la création du droit. La stratégie consiste pour les 

titulaires du pouvoir législatif de légitimer la création de nouvelles règles ou la transformation 

de r¯gles existantes en utilisant lô®quit® comme moyen rh®torique. On rencontre lôusage de 

cette technique « pré-juridique »1462 destiné à rendre acceptable les projets de lois chez les 

Empereurs convertis au christianisme1463. Cette stratégie législative fut notamment employée 

dans le domaine fécial ou international1464.  

                                                 
1459 Code de Justinien, 3, 1, 8 (Constitution de Constantin et Licinius) : « Il est admis qu'en toute matière il 
convient d'avoir plus d'égard pour la justice et l'équité que pour le droit strict ». 
1460 Code de Justinien, 1, 14, 1 ; v. BERTHIAU D., th. préc., p. 269. 
1461 SAVIGNY F. C. V., Traité de droit romain, t. 1, trad. GUENOUX C., Paris : Firmin Didot frères, 1840, p. 289 : 
« quand la rigueur du droit a besoin dô°tre mitig®e par lôaequitas, cette interpr®tation nôappartient quô¨ 
lôempereur. Ici il nôest ®videmment pas question de lôinterpr®tation pure, mais dôune modification de la loi, 
dôune conqu°te de lôaequitas sur le domaine du droit strict jusque-là en vigueur. Ce pouvoir que le préteur 
exer­ait l®galement par son ®dit, et que souvent les jurisconsultes sôattribuaient de fait, est d¯s lors 
exclusivement r®serv® ¨ lóempereur, changement tr¯s bien appropri® ¨ la constitution nouvelle de lôEtat ». V. 
égal. : BERTHIAU D., th. préc., p. 272 ; 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. 10. 
1462 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. 9. 
1463 LANDAU P., ç óAequitasô in the óCorpus Iuris Canoniciôè, 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, pp. 128-129 : « The very concept of equity is often used to characterise and 
legitimate generally the legislation of the Christian emperors and by that reason is seen to be a special quality of 
new secular law. Equity is in this ideology the creative element for the developpement of law, a Ciceronian idea 
that was used by the emperors to justify changes of law already before the time of conversion to christianity ». 
1464 V. ZIEGLER K.-H., « Aequitas in Roman International Law », 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, pp. 48-63. 
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Lô®quit® canonique fut utilisée également en vue des mêmes fins. A lôinstar des empereurs 

Romains, les papes invoquent lôaequitas canonica comme motif de législation et de 

modification du droit1465. Ce privil¯ge fut facilit® par Henri de Suze qui voyait en lô®quit® 

canonique non seulement un mode dôinterpr®tation mais ®galement lôun des principes 

suprêmes du droit canonique quôil fallait suivre pour pr®server les ©mes des Chr®tiens1466.  

Parce que lôaequitas revêt une double signification, théologique et juridique, elle ouvre le 

passage dôun champ ¨ lôautre et permet le transfert de notions spirituelles dans la sphère 

juridique ¨ lôinstar de la bonne foi. Côest en effet au travers de lôaequitas que le critère de la 

bonne foi a pu être introduit dans les règles légales canoniques. Côest ainsi au nom de lô®quit® 

canonique, que la prescription acquisitive ou extinctive fut conditionn®e ¨ lôexigence de la 

bonne foi du bénéficiaire1467. Côest encore au nom de lôaequitas et du principe pacta sunt 

servenda, que les contrats de bonne foi sont légalement pass®s du statut dôexception ¨ celui de 

principe1468. 

 

Conclusion de la section (les effets critiques). Lôinstrument dô®quit® est g®n®r® pour 

répondre à des problèmes très concrets ignorés des normes formelles. Néanmoins, pour 

imposer lôinstrument, les juges et les juristes ont généralement recours à la métaphysique et 

aux abstractions. Lorsque les raisons pour lesquelles un tel instrument était nécessaire 

disparaissent, lôinstrument et les abstractions, constitutifs dôun pouvoir pour le juge, 

demeurent et finissent par générer des effets critiques de moins en moins tolérés par les 

justiciables et les titulaires des autres pouvoirs politiques. Trois séries de problèmes naissent 

de lôexercice de cet instrument : dôune part, un probl¯me ®pist®mologique (comment définir 

lô®quit® ? quel est son statut ?), dôautre part, un probl¯me social (lôins®curit® juridique) et 

enfin, un problème politique (remise en cause des rapports entre les pouvoirs législatif et 

judiciaire). 

 

                                                 
1465 V. LANDAU P., ç óAequitasô in the óCorpus Iuris Canoniciôè, art. préc., p. 135. 
1466 V. LANDAU P., id., pp. 138-139. 
1467 Ibid. 
1468 V. JALUZOT B., La bonne foi dans les contrats : étude comparative des droits français, allemand et japonais, 
préf. FERRAND Fr., Paris : Dalloz, 2001, p. 32 ; ALBIGES Ch., th. préc., p. 105 ; CHARPENTIER E., « Le rôle de la 
bonne foi dans l'élaboration de la théorie du contrat », Revue de Droit de l'Université de Sherbrooke, 26, 1996, p. 
311 ; DESSENS A., Essai sur la notion dô®quit®, Toulouse, Boisseau, 1934, p. 135.  
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Queenôs College dôOxford o½ il suit les cours du ç lassé et lassant1474 » William 

Blackstone1475, puis exerce pr®cocement la profession dôavocat, et ce bri¯vement en raison 

des faibles rentr®es dôargent et du profond sentiment dôinjustice que lui inspire le milieu 

judiciaire. Néanmoins, en tant quôobservateur lucide, cette exp®rience lui fournit la mati¯re 

premi¯re de son îuvre critique et r®formatrice1476. Juriste de formation puis philosophe, il 

consacre sa vie durant, toutes disciplines confondues, à découvrir les causes des plaisirs et des 

douleurs et à proposer les moyens de réaliser « le plus grand bonheur du plus grand 

nombre ». Bien que la plupart de ses projets les plus ambitieux ï la codification du droit 

anglais, le Panopticon et le Pannomion1477 ï ne se concrétisent pas, celui qui estimait que les 

choses sôam®lioreront en 24401478, a fourni une pens®e dont la richesse nôa dô®gal que le flot 

de r®actions quôelle a provoqu®.  

 

La réception de la pensée de Bentham. « Bêta1479 » pour les uns, « génie1480 » pour les 

autres, et fondateur des « sciences humaines » selon tous1481, Bentham et avec lui 

                                                 
1474 Selon les termes de Bentham (v. HALPERIN J.-L., « Bentham Jeremy », art. préc.). 
1475 Pour une présentation moins sarcastique et plus élogieuse de William Blackstone, v. LEVY-ULLMANN H., Le 
syst¯me juridique de lôAngleterre, Paris : Panthéon-Assas, 1999, pp. 259-274. 
1476 Sa premi¯re îuvre quôil publie anonymement Fragments sur le gouvernement, est un « commentaire sur les 
commentaires de Blackstone è, côest ¨ dire une virulente critique contre lôîuvre majeure de son ancien 
professeur et plus largement une charge contre les juristes, accus®s dôabrutir le peuple et dôen tirer 
substantiellement avantage. 
1477 Le Pannomion est un corps complet de l®gislation. Bentham lôa propos® ¨ James Madison, pr®sident des 
Etats-Unis et au tsar Alexandre I. (v. LAVAL Ch., CLERO J.-P., Le vocabulaire de Jeremy Bentham, Paris : 
Ellipses, 2002, pp. 48-49). 
1478BENTHAM J., The Works of Jeremy Bentham, éd. Bowring, VII, p. 320, cité par HART H. L. A., « La 
démystification du droit », in, GERARD Ph., OST F., VAN DE KERCHOVE M. (dir.), Actualité de la pensée 
juridique de Jeremy Bentham, Bruxelles : Publications des facultés universitaires Saint-Louis, 1987, p. 91. 
1479 MARIS B., Des économistes au-dessus de tout soupçon ou la grande mascarade des prédictions, Paris : Albin 
Michel, 1990, p. 75. Selon cet économiste malheureusement disparu « la niaiserie tranquille » aurait pu être la 
devise de cet « étrange moraliste » (id., p. 74) qui « a le bon sens des publicit®s dôEdouard Leclerc ou des 
dialogues de Marcel Dassault au café du commerce » (id., p. 76) ; pour Schumpeter dans son Histoire de 
lôanalyse ®conomique lôutilitarisme benthamien nôest quôun ç conte de nourrice », une « mauvaise sociologie », 
« la plus creuse de toute les philosophies inimaginables » (cité par LAVAL Ch., Bentham, les artifices du 
capitalisme, Paris : PUF, 2003, p. 8 note 1). 
1480 EVERETT C. W., « The constitutional Code of Jeremy Bentham », in, Jeremy Bentham ï Critical 
Assessments, Vol. III, London and New York : Routledge, 1993, p. 503, cité par TUSSEAU G., Jeremy Bentham 
et le droit constitutionnel : une approche de lôutilitarisme juridique, Paris : lôHarmattan, 2001, p. 17 ; selon 
Lacan, « ce personnage est loin de mériter le discrédit, voire le ridicule, dont une certaine critique 
philosophique pourrait faire état quant à son r¹le au cours de lôhistoire du progr¯s ®thique » (LACAN J., Le 
séminaire, L. VII, p. 21 cité par CLERO J.-P., « introduction », in, BENTHAM J., La table des ressorts de lôaction, 
trad., notes et intro. CLERO J. P., Paris : Lôun®b®vue, 2008, p. XLV, note 2). V. égal. CAUSIN E., « la logique 
sociale de la déontologie», in, GERARD Ph., OST Fr., VAN DE KERCHOVE M. (dir.), Actualité de la pensée 
juridique de Jeremy Bentham, Bruxelles : Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 1987, p. 452 : 
« son îuvre ®tait g®niale » ; Pour certains le « génie è de Bentham rel¯verait du syndrome dôAspergeré(v. 
LUCAS Ph., SHEERAN A., ç Aspergerôs Syndrome and the 
Eccentricity and Genius of Jeremy Bentham », Journal of Bentham Studies, vol. 8, 2006, disponible sur :  
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lôutilitarisme, ont assur®ment provoqu® une division dans le monde intellectuel. Cette division 

ne signifie pas quôil y a dôun c¹t® les pro et de lôautre les contra Bentham mais plutôt que la 

pens®e de Bentham constitue, pour les premiers, lôobjet dôun examen attentif, et, pour les 

seconds, lôobjet dôoubli1482, de confusion1483 voire de mépris1484. La ligne de cette division 

correspond, pour ainsi dire, aux fronti¯res naturelles que sont lôoc®an Atlantique et la 

Manche1485.  

En effet, les syndromes ne trompent pas et plusieurs experts sont formels : la France est 

affect®e dôune benthamophobia  aigüe. Ce trouble singulier de la pensée scientifique se 

manifeste le plus souvent par les symptômes suivants : indifférence, contresens, réduction, 

raccourci, citation tronquée, caricature, condescendance, sarcasme, etc. Plusieurs causes sont 

envisagées pour expliquer ce mal, lequel ne sôav¯re cependant pas chronique, puisquô¨ ces 

d®buts, Bentham jouissait dôune bonne r®putation en France et sa pens®e ®tait bien accueillie.  

 

Les rapports entre la France et lôutilitarisme. Alors quô¨ la fin du XVIIIe si¯cle et au d®but 

du XIXe, Bentham jouissait dôune forte popularit® en France, le milieu du XIXe siècle sera 

radicalement plus hostile. Pendant plus dôun si¯cle, une partie de la pensée hexagonale 

entich®e de romantisme politique et social et remont®e contre lôordre bourgeois et la 

domination de lôint®r°t va ç complètement rejeter, mépriser, ignorer la nature et les enjeux 

                                                                                                                                                         
http://discovery.ucl.ac.uk/1322989/1/008_Lucas_and_Sheeran__2006_.pdf). 
1481 TROTIGNON J., « Jeremy Bentham », Encyclopaedia Universalis : « Bentham est probablement l'un des 
fondateurs de ce que l'on appelle aujourd'hui ósciences humainesô : le plaisir et la douleur jouent dans l'analyse 
des phénomènes moraux le rôle que les faits jouent en physique » ; MARIS B., op. cit., p. 75 : « il est exact 
dôaffirmer que Bentham est le père des sciences humaines. Le premier, il a fait sauter le couvercle du crâne pour 
traficoter dans les méandres du cerveau armé de tenailles ». 
1482 TROTIGNON J., « Jeremy Bentham », art. préc. : « Jeremy Bentham a connu la grande crise révolutionnaire 
qui transforma l'Europe. Son oeuvre, trop souvent et très injustement oubliée, est une des sources idéologiques 
de la grande pensée bourgeoise du XIXe siècle ». 
1483 AUDARD Ch., Anthologie historique et critique de lôutilitarisme, t.1, PUF, Paris : 1999, p. 1 : « peu de 
doctrines philosophiques auront attiré sur elles un aussi grand nombre de malentendus et de contresens (é) A 
cela sôest ajout® lôassociation avec lôimage dôun homo oeconomicus calculateur et int®ress® par sa seule 
« utilité » personnelle que véhicule lôusage du terme ç utilité » par les économistes, et cela a suffi pour que 
lôutilitarisme soit per­u de mani¯re totalement d®natur®e quand il nôa pas ®t® purement et simplement rejet® ». 
1484 AUDARD Ch., id., p. 1 : « la doctrine elle-même, en raison de son ambition de concilier, comme disait 
Bentham, ce qui est, c'est-à-dire le r¯gne de lôint®r°t ®goµste, avec ce qui est souhaitable : le bonheur de tous ou 
du plus grand nombre, a été honnie par tous ceux qui soit rêvaient de desseins plus grandioses pour  le genre 
humain, soit prônaient un réalisme beaucoup plus pessimiste ». 
1485 Pour Ren® S¯ve, lôutilitarisme est, statistiquement, la doctrine la plus discut®e dans le monde anglo-saxon de 
toutes les théories morales (v. SEVE R., « Utilitarisme », in, RAYNAUD P., RIALS S. (dir.), Dictionnaire de 
philosophie politique, Paris : PUF, 1996, p. 711 ; v. égal. MBONGO P., « Bentham », LPA, 8 mai 2003, n° 92, p. 
4 et s.). Il faut toutefois souligner que du côté de la Belgique, de nombreux auteurs se sont penchés sur Bentham 
(v. par ex., GERARD P., OST Fr., VAN DE KERCHOVE M. (dir.), Actualité de la pensée juridique de Jeremy 
Bentham, Bruxelles : Publications des facultés universitaires Saint-Louis, 1987). 

 

http://discovery.ucl.ac.uk/1322989/1/008_Lucas_and_Sheeran__2006_.pdf
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v®ritables de lôutilitarisme, se rangeant plus ou moins derri¯re la banderole de Marx : 

óliberté, égalité, propriété et Bentham1486 ». Ce rejet de lôint®r°t en Europe en général 

sôexplique selon Tocqueville par lôabsence de renoncement aux grands id®aux, « on 

feint encore tous les jours de grands d®vouements quôon nôa plus »1487.  

A partir de cette ®poque et jusquô¨ peu, les relations entre la pens®e fran­aise et lôutilitarisme 

sont, au mieux mitigées, au pire inexistantes1488. Concernant les causes de ce rejet, dont 

beaucoup sôaccordent ¨ souligner le caract¯re insolite, plusieurs hypoth¯ses coexistent. En 

premier lieu, il faut imputer la responsabilit® ¨ lôutilitarisme lui-même : ses ambiguïtés, ses 

perpétuelles tensions entre individualisme et souci du bien commun ou entre hédonisme, 

exigence dôimpartialit® et justice, auraient compromis sa correcte appréhension et sa bonne 

réception. La seconde raison serait relative ¨ lôinfluence de Rousseau et dôune tradition 

française méfiante ¨ lô®gard des int®r°ts priv®s1489. Plus largement, les différents accueils de 

lôutilitarisme sôexpliqueraient par des cultures profondément hétérogènes. Alors que la culture 

pragmatique américaine embrasse la figure du bourgeois et la Vertu dans la mesure de leur 

utilité, la France, dont « la haine du bourgeois » habite la culture romantique, demeure, 

spécule Mme Audard, une « terre hant®e par lô®chec de la R®volution Fran­aise ¨ produire 

une morale digne de lôh®roµsme de ceux qui, pour reprendre la formule de Rousseau, 

entreprirent de changer, pour ainsi dire, la nature humaine 1490 ».  

En outre, il règne une esp¯ce dôincompatibilit® entre la pens®e conséquentialiste et empirique 

de Bentham et la pensée traditionnelle française forgée par le rationalisme et le cartésianisme.  

                                                 
1486 AUDARD Ch., op. cit., p. 3 ; la citation de Marx est extraite de Marx K., Le capital, p. 726 ; enfin, Mme 
Audard cite M. Nicolet : « la France est peut-°tre le seul pays dôEurope qui nôa jamais admis la grande 
coupure, le grand mouvement intellectuel, scientifique et politique effectu® dans lôEcosse des Lumi¯res, vers la 
fin du XVIIIe si¯cle, qui sôest voulu ï et qui a r®ellement ®t® lôacte de naissance de la modernit® » (NICOLET C., 
La pensée républicaine, Paris : Gallimard, 1994, p. 479). 
1487 TOQUEVILLE A. De., De la démocratie en Amérique, Paris : Flammarion, 2008, p. 784. Il ajoutait encore à 
propos de la doctrine de lôint®r°t (p. 786) : « Je ne crois pas, ¨ toute prendre, quôil nôy ait plus dô®goµsme parmi 
nous quôen Am®rique ; la seule diff®rence, côest que l¨ il est ®clair® et quôici il ne lôest point. Chaque Am®ricain 
sait sacrifier une partie de ses intérêts particuliers pour sauver le reste. Nous voulons tout retenir, et souvent 
tout nous échappe ». 
1488 AUDARD Ch., op. cit., p. 4 : « ce m®pris et cette ignorance conduiront, par exemple, ¨ ce que lôun des grands 
livres parus en France sur lôutilitarisme, lôouvrage de r®f®rence sur Bentham de Elie Hal®vy, La formation du 
radicalisme philosophique, ait d¾ passer pr¯s dôun si¯cle de p®nitence dans son pays natal avant dô°tre r®®dit® 
alors quôil est toujours ®tudi® comme un classique et discuté dans les pays anglophones ». 
1489 V. AUDARD Ch., id., p. 7. 
1490 Ibid. 
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Contrairement ¨ cette derni¯re, lôutilitarisme nôest ç pas une philosophie axée sur la fidélité à 

des principes ; côest plut¹t une pens®e se donnant pour but la r®ussite de ses objectifs1491 ». 

La pensée française axée sur la recherche de la validité des énoncés théoriques ne serait pas 

particulièrement appropriée pour examiner « une philosophie de lôadaptation ¨ la r®alit®, et 

(é) qui fait du compromis ¨ la fois sa strat®gie pragmatique et son objectif moral 1492». Cette 

incompatibilité est attestée par la nature des critiques dont lôutilitarisme est lôobjet. Les 

penseurs hexagonaux ®tudient prioritairement les principes de lôutilitarisme, proc¯dent ¨ leur 

examen, puis au lieu de sôintéresser aux nombreux résultats concrets proposés par Bentham 

(en matière de liberté de la presse, de colonies, de religion, etc.) pour éventuellement les 

critiquer ou les valider, sô®chinent, ¨ la place, ¨ inventer des exemples fantaisistes par le 

truchement desquels la mise en îuvre des principes aboutit a posteriori à un résultat aberrant. 

Côest donc au travers ï et au prix ï de la s®paration de la th®orie et de la pratique quôest 

g®n®ralement analys® lôutilitarisme1493. Ainsi pour démontrer que le système de Bentham est 

« misérablement simpliste1494 », Villey nous demande dôimaginer un phénomène pour le 

moins paranormal, celui dô« une société où tous les hommes seraient misérables, sauf un qui 

jouirait dôune richesse et dôun bonheur in®puisable1495 » pour en arriver à la conclusion 

suivante : « sans doute Bentham serait satisfait dôun tel ®tat de chose, parce quôun gros total 

est atteint1496». Cette pétition de principe témoigne à nouveau de ce d®dain que dôaucuns 

trouvent intrigants1497. 

                                                 
1491 LEROY M.-L., « Postface », in, BENTHAM J., Garanties contre lôabus de pouvoir, trad. LEROY M.-L., Paris : 
Rue dôUlm, 2001, p. 256. 
1492 LEROY M.-L., « Postface », art. préc., p. 255. La consultation des textes de Bentham réunis par Mme Leroy 
est particuli¯rement ®clairante car lôon constate ¨ quel point la rh®torique de Bentham sôadapte en fonction de la 
nature des souffrances quôil sôagit de r®duire, au point de compromettre, en fa­ade, la coh®rence et lôunit® de la 
pensée utilitariste. En effet, dans son allocution aux parlementaires français destinée à inciter la France à 
®manciper ses colonies, Bentham ne cherche pas ¨ abattre les principes jusnaturalistes tel quôil a pu le faire à la 
suite de la R®volution, mais les retourne ¨ son profit pour d®fendre son propos et souligner lôincoh®rence de la 
politique fran­aise. De la m°me mani¯re, lorsquôil ®crit au shah dôIran, il va non seulement mettre de c¹t®, ses 
idées relatives ¨ la religion, mais surtout montrer une grande d®f®rence ¨ lô®gard des croyants. Dans les deux cas, 
il serait tr¯s facile de souligner lôincoh®rence de Bentham entre ces ®crits pratiques et ses îuvres plus th®oriques 
mais pour Bentham, compromettre la coh®rence et la sinc®rit® du propos, nôest quôun moindre mal lorsquôil est 
question, en face, de réduire la misère des peuples oppressés. 
1493 Or « quiconque s®pare la th®orie et la pratique ne comprend rien ¨ lôutilitarisme » (CLERO J.-P., 
« Introduction », in, BENTHAM J., La table des ressorts de lôaction, trad., notes et intro. J.P. CLERO, Paris : 
Lôun®b®vue, 2008, p. XLIV). 
1494 VILLEY M., Le­ons dôhistoire de la philosophie du droit, Paris : Dalloz, 1957, p. 317. 
1495 Ibid. 
1496 Ibid. 
1497 V. AIRUT J.-P., « Utilitarisme », in, BLAY M. (dir.), Dictionnaire des concepts philosophiques, Paris : 
Larousse, Cnrs, 2013, p. 807. Visiblement Villey a tr¯s mal lu Bentham. Selon lôhistorien, Bentham ç ne veut 
aucune limite aux propriétés absolues des capitalistes » (VILLEY M., Le­ons dôhistoire de la philosophie du 
droit, Paris : Dalloz, 1957, p. 314). Or, il suffit de lire lôauteur qui critique les abus du syst¯me capitaliste pour se 
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Enfin, une dernière hypothèse dôexplication du rejet de lôutilitarisme en France peut °tre 

mentionnée1498. Il sôagit du parfum de collusion entre la pensée utilitariste et la pensée 

économique capitaliste voire ultra-lib®rale. Sôil est ind®niable de voir en Bentham ¨ la fois un 

économiste et lôinitiateur dans cette discipline dôun renouveau de la pens®e1499, et de le 

rapprocher de Smith et de lô®conomie politique, il est contestable de confondre les deux 

philosophes1500, de m°me quôil sôav¯re erron® dôamalgamer lôutilitarisme ¨ lôéconomie 

politique1501. Selon M. Laval, la pensée économique de Bentham et sa préoccupation de la 

richesse matérielle ne sont quôun ®l®ment, parmi les plus essentiels, de réponse à la question 

de la promotion du bonheur général1502. Lô®conomie sôav¯re pleinement complémentaire, 

                                                                                                                                                         
convaincre de la contre-vérité formulée par Villey : « Pour le grand maître manufacturier, les souffrances de ces 
serviteurs dont il sôest d®barrass® ont g®n®ralement ®t® de bien peu dôimportance, voire dôimportance nulle, 
bien quôelles aient parfois concern® des centaines de gens. Mais, si ®trange que cela puisse para´tre aux yeux du 
maître, pas un seul de ces °tres humains nôa trouv® ces souffrance insignifiantes. Pour chacun des serviteurs 
cong®di®s, la diff®rence quôil y a entre subsister confortablement et mourir, ou recevoir du fonds de la paroisse 
une maigre subsistance, est en réalité bien plus importante que ne lôest, pour le capitaliste, la diff®rence entre 
avoir lôhabitude de faire des profits ¨ un taux constant, et aspirer ¨ faire des profits ¨ des taux plus hauts. 
Puisque la loi relative à ce sujet exprime toujours ou bien la volonté de ce capitaliste ou bien celle dôun genre 
dôhommes qui font partie dôune classe encore plus insensible que lui aux mis¯res de ceux qui sont moins fortun®s 
quôeux, lôacte par lequel on les prive de la totalit® de leur subsistance nôest jamais consid®r® comme un crime, 
ni même un délit. En revanche, on punit comme un crime toute tentative de vengeance de la part des hommes 
que le capitaliste a priv®s de la totalit® de leur subsistance, et qui essaient de le priver dôune partie m°me 
minime de sa vaste opulence, et on accuse des pires turpitudes ceux qui se rendent coupables de tels actes » 
(BENTHAM J., Garanties contre lôabus de pouvoir, trad. et postf. LEROY M.-L., Paris : Rue dôUlm, 2001, p. 120)  
1498 Notons également que Foucault dans Surveiller et punir tend à présenter Bentham en « savant fou des 
prisons è selon la formule de M. Airuté(AIRUT J.-P., « Utilitariste », art. préc., p. 813). 
1499 COMMONS J. R., « La valeur raisonnable dans lô®conomie politique am®ricaine », in, Introduction à l'étude 
du droit comparé : recueil d'études en l'honneur d'Édouard Lambert, vol. 3, Paris : LGDJ, 1938, p. 383 : « les 
théories économiques des cent-soixante derni¯res ann®es commenc¯rent en lôan 1776 par la r®pudiation de 
Blackstone par Jeremy Bentham. A partir de ce moment, les économistes poursuivirent les théories du 
bonheur ». 
1500 Pour Bentham, le but de Smith est la « science », c'est-à-dire, la connaissance, tandis que le sien est « lôart », 
c'est-à-dire, la tentative de résoudre par des suggestions auprès du législateur des questions pratiques à partir de 
la science (v. AUDARD Ch., op. cit., 1999, p. 311 et s.). 
1501 BENTHAM J., Traités de législation civile et pénale, préf. BOZZO-REY M., BRUNON-ERNST A., DE CHAMPS E., 
Paris : Dalloz, 2010, p. 18 : « dans l'économie politique », dénonce Bentham, « un gouvernement tout occupé de 
commerce et de richesse, ne voit plus la société que comme un atelier, n'envisage plus les hommes que comme 
des machines productives, et s'embarrasse peu de les tourmenter, pourvu qu'il les enrichisse. Les douanes, les 
changes, les fonds publics absorbent toutes ses pensées. Il reste indifférent sur une foule de maux qu'il pourrait 
guérir. Tout ce qu'il veut, c'est qu'on produise beaucoup d'instruments de jouissance, tandis qu'il met sans cesse 
de nouveaux obstacles aux moyens de jouir  ». 
1502 LAVAL Ch., Bentham, les artifices du capitalisme, Paris : PUF, 2003, p. 10 : « lôutilitarisme de Bentham est 
dôabord une économie généralisée qui comprend tous les domaines de la vie humaine, et même, en certains 
moments, de la vie de tous les °tre sensibles. La richesse mat®rielle dont sôoccupe par contre lô®conomie 
politique stricto sensu, que lôon peut appeler lôéconomie restreinte, ne saurait °tre quôun ®l®ment partiel du 
bonheur humain. Elément indispensable, primitif sans doute, mais partie seulement qui ne saurait prétendre 
r®sumer tout ce dont lôhomme a besoin et tout ce quôil fait. Côest en quoi lôutilitarisme benthamien nôest pas un 
ó mat®rialisme grossierô comme on lôa souvent dit. La seconde dimension qui distingue la doctrine de Bentham 
de lô®conomie politique ï au sens restreint du terme- tient ¨ lôimportance donn®e ¨ la langue, aux institutions, 
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quoique subordonnée, à la législation pour contribuer à la production de richesse et partant de 

bonheur1503. En fonction de ce qui sera le plus utile, la législation devra se retirer au profit de 

la liberté économique des agents (libre fixation des prix, libre concurrence) mais dans 

dôautres, elle devra intervenir notamment pour inciter ¨ la production et ¨ lôinnovation ou 

pour protéger les plus faibles1504. En outre, remarque M. Laval, il ne faut r®duire lôapport de 

Bentham pour les sciences économiques ¨ lôintroduction du modèle de lôhomo 

oeconomicus1505 car dans le même temps ce dernier envisageait les structures sociales dont 

lôEtat devrait se doter afin dôaider les exclus du mod¯le lib®ral. En ce sens, Bentham serait le 

pr®curseur de lôEtat-providence1506. 

 

Utilitarisme et pensée juridique française. Ce ph®nom¯ne singulier nô®pargne pas la pens®e 

juridique. En effet, en mati¯re de th®orie du droit, lôutilitarisme note Alain Strowel, constitue 

« un point de référence privilégié, voire obligé, pour toute entreprise, en tout cas anglo-

saxonne1507 ». Ainsi, constate-t-il, lorsque Rawls, Hayek ou Dworkin expose leur théorie de la 

justice ou du droit, chacun dôentre eux se fixe par rapport ¨ la pens®e utilitariste1508. Il est dans 

la pensée juridique anglo-saxonne, une habitude intellectuelle selon laquelle chaque théoricien 

est tenu, soit de régler son compte, soit, au moins, de prendre position par rapport à 

lôutilitarisme.  

                                                                                                                                                         
aux lois dans lôexplication des actions ®conomiques elles-mêmes. La richesse économique ne saurait échapper à 
certaines conditions juridiques et morales de la vie commune et de la motivation de lôaction ». 
1503 V. AUDARD Ch., op. cit., p. 314. 
1504 V. BENTHAM J., Garanties contre lôabus de pouvoir, p. 120 ; LAVAL Ch., Bentham, les artifices du 
capitalisme, Paris : PUF, 2003, p. 48. 
1505 LAVAL Ch., Bentham, les artifices du capitalisme, Paris : PUF, 2003, p. 9. « Si la critique de lôhomo 
oeconomicus, dont Bentham passe pour lôun des principaux concepteurs, reste ¨ beaucoup dô®gards l®gitime, il 
nôest pas inutile de faire appara´tre combien cet auteur a précisément conçu le calcul économique comme une 
fiction ins®parable de cette texture des lois et institutions qui permet de fabriquer lôhomme calculateur r®clam® 
par le nouveau r®gime dôaccumulation ». 
1506 BENTHAM J., Stark, III, p. 258, cité par LAVAL Ch., Bentham, les artifices du capitalisme, Paris : PUF, 2003, 
p. 122 : « Je nô®prouve pas, je nôai jamais ®prouv® et nô®prouverai jamais, que ce soit par sentimentalisme ou 
par anarchisme, dôhorreur ¨ lô®gard de la main de lôEtat. Je laisse à Adam Smith et aux champions des droits de 
lôhomme (é) le soin de d®fendre la libert® naturelle contre de telles invasions ». 
1507 STROWEL A., « Utilitarisme et approche économique dans la théorie du droit ï autour de Bentham et 
Posner », Arch. phil. droit., n° 37, 1992, p. 143. 
1508 Alain Strowel, extraits ¨ lôappui, montre que chacun de ses philosophes du droit, dans leur îuvre respective, 
Théorie de la justice, Droit, législation et liberté, ainsi que Prendre les droits au sérieux ont situé leur thèse en 
fonction de la pens®e utilitariste, en lôoccurrence, en opposition ¨ elle. Ainsi Rawls veut construire une altenative 
¨ lôutilitarisme, Hayek veut d®montrer que lôutilitarisme est dans lôerreur et Dworkin pr®sente sa th®orie comme 
étant sévèrement critique à son encontre (v. STROWEL A, « Utilitarisme et approche économique dans la théorie 
du droit ï autour de Bentham et Posner », art. préc., p. 143). 
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En France, lôutilitarisme ne b®n®ficie pas dôautant de consid®ration. Trois tendances se 

profilent : lôindiff®rence1509 ; la critique issue de lecteurs « trop peu curieux, ou trop pressés 

de conclure1510 è, qui prend traditionnellement la forme dôune pétition de principe, puisque 

lôutilitarisme quôil sôagit de commenter est pr®sent®, ¨ lôissue dôun r®ductionnisme liminaire, 

de manière condamnable1511 ; et, enfin, la tendance restauratrice. Cette dernière tendance vise, 

« face ¨ ce cas unique de rejet dôune philosophie devenue compl¯tement ®trang¯re ¨ notre 

culture 1512» à restaurer dans toute sa complexité la pensée de Bentham, afin de conjurer 

lôignorance, le rejet, ou le ç réductionnisme grossier  1513è dont elle a, et fait encore, lôobjet. 

Appartenant pour la plupart au Centre Bentham, ces auteurs1514, sôils témoignent dans une 

certaine mesure dôç une sympathie critique » ¨ lô®gard du juriste anglais, ne se d®tournent 

n®anmoins pas de lôobjectif premier qui est le leur : réhabiliter ou exposer lôîuvre de 

Bentham de mani¯re objective afin de d®passer les pr®jug®s et dôen favoriser la connaissance. 

Seulement alors, la critique contre les thèses de Bentham sera fondée. 

 

Annonce de plan. Ce chapitre sera consacr® dôune part ¨ lô®tude de lôaspect critique de 

lôîuvre de Bentham, dôautre part ¨ lô®tude de ses propositions en mati¯re juridique. Dans ce 

cadre, nous constaterons que Bentham vise, en arrachant ses racines, à empêcher au discours 

ancien de lô®quilibre de produire ses effets (section 1) puis, en élevant lôutilité en principe 

souverain et en consacrant la logique de lôutilité comme outil de création de droit, il pose les 

conditions dôexistence du discours moderne de lôéquilibre (Section 2). 

 

 

                                                 
1509 En ce sens, v. MBONGO P., « Bentham », LPA, 8 mai 2003, n° 92, p. 4. 
1510 LAVAL Ch., « Fiction et utilité chez Jeremy Bentham », p. 2, disponible sur : http://www.centrebentham.fr/A
rticles/Fiction_utilite.pdf 
1511 On retrouve cette m®thode, ¨ notre avis, dans lôintroduction de lôarticle de M. Gautier, GAUTIER P.-Y., 
« Contre Bentham : lôinutile et le droit », RTD civ., 1995, n° 4, p. 799 et s. ; ainsi que dans lôouvrage de Villey, 
VILLEY M., Philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2001, p. 112 et s. 
1512 AUDARD Ch., op. cit., p. 8. 
1513 LAVAL CH., « Fiction et utilité chez Jeremy Bentham », art. préc. 
1514 En France, les travaux de MMe Audard, Des Champs, Leroy ainsi que ceux de MM. Laval, Cléro (à partir 
des années 1990), Vergara, Tusseau, Bozzo-Rey, Sève, Mbongo, auxquels ont précédés ceux en Belgique de 
MM. Gerard, Ost, Van de Kerchove et Strowel, contribuent de manière remarquable à porter à la connaissance 
« du plus grand nombre » la pensée particulièrement de Jeremy Bentham.  
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Bentham pour lôoccasion ï « uncognoscible1520 ». Le langage ou le discours quôest le droit ne 

remplit plus ici sa fonction cognitive, c'est-à-dire communicationnelle ou référentielle. Au 

contraire, il est détourné pour servir les « intérêts sinistres » des juristes. En freinant tout 

« progr¯s de lôart de légiférer1521 » et en maintenant le droit à un niveau de compréhension 

inaccessible pour les justiciables, ce sont les avocats et magistrats (la « confrérie des 

juristes1522 »), les responsables de lôincertitude et de lôins®curit® qui r¯gnent dans lôordre 

juridique anglais1523. 

Par ailleurs, les juristes nôont pas besoin de d®ployer de grands efforts pour compliquer le 

droit. Lôobscurit® des r¯gles de fond et la complexit® des proc®dures sont au demeurant des 

caractères propres au système juridique anglais composé de la common law et de la fameuse 

Equity, « maîtresse incompréhensible et capricieuse de nos destins dont jamais ni notre 

auteur [Blackstone] , ni peut-°tre (é) quiconque nôa ®t® capable de cerner les 

caractéristiques1524 ». Rédigées le plus souvent en latin1525 voire encore en français, les 

d®cisions des diverses cours et tribunaux anglais demeurent, en outre, ®parpill®es. Lôabsence 

                                                 
1520 Cité par AUSTIN J., Lectures on jurisprudence, t.2, 4e éd., London : Murray, 1879, p. 631.  
1521BENTHAM J., Fragment sur le gouvernement ï Manuel de sophismes politiques, p. 335 : « en aucune de ces 
sciences [naturelles], il nôest facile de trouver une personne qui sôoppose ¨ lôavancement du savoir ; tandis que, 
dans la profession juridique, il nôest pas une seule personne dont lôint®r°t ne sôoppose au progr¯s de lôart de 
légiférer ; en dôautres termes : il nôest pas une seule personne pour qui ce progr¯s ne serait pas soit 
immédiatement désavantageux, soit dangereux en dernier ressort ». 
1522BENTHAM J., id., p. 181. Ce que d®nonce Bentham est propre ¨ lôAngleterre. En France, en raison de la 
codification, les critiques essentielles de Bentham contre le syst¯me anglais ne tiennent plus. Ce quôil reproche, 
par contre, aux juristes fran­ais, côest de servir le politique et de ne pas suivre le principe dôutilit® : « lôalliance 
de la confrérie des juristes et de la tyrannie politique peut être repérée comme la source de cette confusion 
[entre la faute et la peine] dans le cas de lôAngleterre ; dans le cas de la France, côest la soumission de la 
confrérie des juristes à  la tyrannie politique. En Angleterre, côest lôint®r°t de lôhomme de loi que la r¯gle de 
lôaction reste dans un ®tat dôincertitude et dôinintelligibilit® aussi g®n®rale que possible. [é]  En France, où le 
juriste nôest pas lôalli® du politique mais son esclave, ce que le politique sôefforce dô®carter de la vue du citoyen 
nôest pas ce quôest la loi, mais plutôt ce que la loi doit être » (id., p. 324). 
1523BENTHAM J., id., p. 207 : « il est de lôint®r°t du peuple que la lenteur, la tracasserie et le co¾t de la 
procédure soient aussi réduits que possible ; côest celui de lôavocat quôils soient aussi consid®rables que 
possible.(é) Quant ¨ lôincertitude de la loi, il est de lôint®r°t du peuple que la protection de chacun contre 
lôinjustice soit aussi compl¯te que possible, quôil connaisse tous ses droits ; que tous les actes qui seront traités 
comme des infractions, au cas o½ il sôy livrerait, puissent °tre connus de lui comme tels, avec le ch©timent quôil 
encourt ®ventuellement, de sorte quôil puisse ®viter de les commettre et que les autres aient ¨ pâtir le plus 
rarement possible soit de lôinjustice, soit de son rem¯de co¾teux et tracassier. (é) Il est de lôint®r°t du juriste de 
maintenir au plus bas degré possible ce savoir que chacun doit, pour son intérêt, posséder au degré le plus 
haut ». 
1524 Lôauteur poursuit : « de lô®quit®, [Equity] qui ayant ®t® ¨ lôorigine un fleuron de la loi, arrach® depuis en 
quelque époque obscure par une main qui est moins celle de Dieu que celle de juges zélés, en impose désormais 
¨ sa sîur [la Common law]» (BENTHAM J., id., p. 89). 
1525Ce qui appara´t aujourdôhui comme une aberration ®tait fermement d®fendue par les juristes comme 
Blackstone. Lorsque lôanglais fut r®introduit dans les proc¯s, ce dernier a dit ç je suis prêt à soupçonner que le 
peuple, après de nombreuses années dôexp®rience, est rest® aussi totalement ignorant en mati¯re juridique quôil 
lô®tait auparavant » (BLACKSTONE W., cité par BENTHAM J., id., p. 100, note 23). 



327 
 

de compilation officielle, la concurrence entre les cours1526, les différents ordres de droit, 

lôimpr®visibilit® et la r®troactivit® des normes issues des cours anglaises constituent autant de 

causes dôins®curit® juridique : « cô®tait d®j¨ beaucoup ; mais ce nô®tait pas tout. La fiction, la 

tautologie, la technicit®, la circularit®, lôirr®gularit®, lôinconstance demeuraient. Mais par-

dessus tout, le souffle pestilentiel de la Fiction empoisonnait le sens de tout instrument quôelle 

approchait1527 ». 

 

La fiction, instrument dôasservissement. Parmi toutes les manîuvres destin®es ¨ maintenir 

la connaissance du droit dans un cercle dôiniti®s et ¨ sôarroger le pouvoir sur les esprits auquel 

le maniement du langage juridique sôapparente, la plus nuisible selon Bentham est, sans aucun 

doute, la fiction juridique. Avant dô®voquer ce qui est au cîur de la critique benthamienne du 

droit, notons que le proc®d® de la fiction nôest pas lôapanage exclusif des juristes. Il est, plus 

largement, celui de toute institution et des membres qui la composent, cherchant à conserver 

lôautorit® sur les individus. Les fictions appartiennent aux sophismes (fallacies) dont Bentham 

a dress® une liste apr¯s celle dôAristote. Les sophismes ou r®sultats de lôart de déraisonner  

constituent un ensemble de moyens, généralement des arguments, destinés à tromper 

lôinterlocuteur. La fiction, employ®e fallacieusement, tend ®galement dans le fil du langage à 

tromper le destinataire du discours en sôinsinuant insidieusement dans son esprit. Elle agit de 

manière et dans un but analogues aux messages subliminaux dans les messages publicitaires 

dôaujourdôhui : en se logeant sous le seuil de la conscience du destinataire, la fiction a 

vocation ¨ d®terminer la volont® et lôaction de celui-ci. La fiction est une arme 

redoutablement efficace : elle ne prête même pas à discussion car elle la paralyse1528.  

Ainsi, aux yeux de Bentham, les hommes de pouvoir que sont le roi, les hommes politiques, 

les juristes et autres gens dô®glise produisent et entretiennent des sophismes et des fictions 

                                                 
1526 Lôid®e de concurrence entre les cours, pour le juriste continental, semble au premier abord surprenante. 
Comme nous lôavons vu, lôachat du writ ®tait le point de d®part de lôinstance judiciaire. Au XVIIe si¯cle chacune 
des trois juridictions sp®cialis®es de la cour de Westminster (Kingôs Bench, Common Pleas et Exchequer) offrait 
tout un éventail de writs destinés à proposer pour chaque type de litige une procédure appropriée. Il y avait donc, 
entre les cours, une concurrence sur le « marché du writ è, et lôhistorien du droit anglais Maitland invitait ¨ 
concevoir les trois chambres comme des « marchands de justice, chacune cherchant à élargir sa clientèle », 
(POTTAGE A., « Common law », Encyclopaedia Universalis). 
1527 BENTHAM J., op. cit., p. 100, n° 23. 
1528 BENTHAM J., id., p. 122 : « ce qui me chagrine, ce nôest pas de rencontrer des positions que jôestime fausses, 
dont je puis difficilement prouver la fausset®, mais côest de ne pas rencontrer de positions, vraies ou fausses, 
(sauf ça et là quelque truisme) auxquelles je puisse trouver un sens. Si je ne puis accéder à aucun sens positif, il 
ne môest pas non plus possible de contredire ». 
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destinés à soumettre le peuple à leur autorité1529. « Les décalages, inaperçus de celui qui les 

vit [les fictions] , les pratique ou les subit » remarquent MM. Laval et Cléro « sont les 

véritables lieux et les forces qui les provoquent sont les véritables moteurs de 

lôasservissement du plus grand nombre1530 ». Ces fictions ne sont ici « quôun instrument au 

service dôune classe déterminée1531 », un instrument dôautant plus g®n®ralis® et répandu que 

lôeffet de r®seau dont il profite est généré par la solidarité des membres de la classe qui les 

utilise1532. En dôautres termes, il est dans lôint®r°t mutuel des membres de cette classe 

déterminée de propager les fictions. 

Si la royauté, le clergé et la noblesse ont charrié leur lot de fictions destinées à maintenir 

lôin®galit® sociale, sont apparues avec les Lumi¯res et lôav¯nement de la classe bourgeoise, de 

nouvelles fictions telle que celle du « contrat social » destin®e, par le truchement dôune 

réinvention de ses origines, à maintenir au profit de la société bourgeoise une hiérarchie 

sociale1533. Certes, reconna´t Bentham, les effets de cette fiction furent b®n®fiques puisquôelle 

a contribué à renverser les monarchies absolues1534, n®anmoins, elle nôest d®sormais plus 

utile. Autrement dit, « la saison de la fiction » déclare-t-il, « est désormais terminée »1535.  

 

Bentham a levé le voile sur les enjeux consid®rables attach®s au langage. Plus quôune simple 

lubie aux fins de précision sémantique, cette détermination à fixer le langage poursuit une fin 

                                                 
1529 V. TUSSEAU G., Jeremy Bentham - La guerre des mots, Paris : Dalloz, 2011, p. 84 ; MARI E., Jeremy 
Bentham : du « souffle pestilentiel de la fiction » dans le droit, à la théorie du droit comme fiction, in, GERARD 
Ph., OST F., VAN DE KERCHOVE M. (dir.), Actualité de la pensée juridique de Jeremy Bentham, p. 362 et s.  
1530 LAVAL Ch., CLERO J.-P., Le vocabulaire de Jeremy Bentham, Paris : Ellipses, 2002, p. 9. 
1531 TUSSEAU G., op. cit., p. 84. 
1532 BENTHAM J., op. cit., p. 352 : « aussi longtemps quôun individu aura en lui la moindre particule dôint®r°t 
suspect, il éprouvera un sentiment de solidarité avec tout autre individu qui, dans la même situation aura un 
int®r°t de la m°me esp¯ce. Attaquez lôun dôentre eux et vous les attaquez tous. Dans la mesure où chacun sent 
que sa part de lôint®r°t commun lui est ch¯re, il est pr°t ¨ d®fendre la part de tout autre conf®d®r® avec non 
moins dôentrain que sôil sôagissait de la sienne. Mais côest lôun des crit¯res de lôabus de ne pouvoir °tre défendu 
que par sophisme. Il est par cons®quent de lôint®r°t de tous les conf®d®r®s de lôabus de mettre les sophismes le 
plus possible en circulation, non seulement ceux qui peuvent servir à titre individuel, mais aussi à  ceux qui 
peuvent °tre dôusage g®n®ral. Il est de la plus haute importance pour de telles personnes de tenir lôesprit humain 
dans un tel ®tat dôimb®cilit® quôil le rend incapable de distinguer la v®rit® de lôerreur ». 
1533 BENTHAM J., Traités de législation civile et pénale, préf. BOZZO-REY M., BRUNON-ERNST A., E. DE 
CHAMPS, Paris : Dalloz, 2010, p. 56 : « ce qu'il y a de commun dans ces trois systèmes si directement opposés 
[les thèses contractualistes de Locke, Hobbes et Rousseau], c'est de commencer toute la théorie politique par 
une fiction ; car ces trois contrats sont également fictifs. Ils n'existent que dans l'imagination de leurs auteurs. 
Non-seulement on n'en trouve aucune trace dans l'histoire, mais elle fournit partout les preuves du contraire ». 
1534 BENTHAM J., Fragment sur le gouvernement ï Manuel de sophismes politiques, p. 122 : « il fut un temps où 
cette fiction a pu, comme dôautres, servir ¨ cet effet. Je ne nierai pas, quôavec des instruments de ce style, un 
travail politique ait pu sôeffectuer, et que ce travail utile, ®tant données les circonstances qui existaient alors, 
nôaurait gu¯re pu se faire avec un autre instrument ». 
1535 Ibid. 
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« mensonge è, avec tout ce que cela implique, nô®tait donc pas nouvelle. Lôapproche critique 

de Bentham contre les fictions, outre quôelle concerne hic et nunc le droit anglais, se veut 

surtout exhaustive et systématique. Selon lui, le recours aux fictions en général et par les 

juristes anglais en particulier est devenu une pratique abusive et, par conséquent, nuisible au 

plus grand nombre1541. De lôinstrument technique communément voire favorablement admis 

par la communaut® juridique, la fiction juridique prend la forme avec Bentham, dôun 

instrument grâce auquel les juges détournent le pouvoir législatif et donne « ¨ lôinjustice les 

couleurs de la justice1542 ».  

 

La pratique abusive des fictions. Dôembl®e, le recours au terme de fiction afin de qualifier 

ce procédé est source de méprise selon Bentham1543. Lôexportation dôun terme issu de lôart 

poétique au domaine juridique nécessitant clarté et vérité, réduit la rigueur imposée à la 

science juridique.1544 

Bentham sô®vertue ¨ dresser lôinventaire des fictions dont le d®tournement par les juges et les 

avocats est devenu une pratique quasi-institutionnelle1545. Employées parfois en droit 

substantiel1546, les fictions sont surtout utilisées pour contourner les lourdes contraintes 

procédurales et se jouer des règles de compétence juridictionnelle. Pour le justiciable et son 

                                                 
1541 Pour Bentham, lôabus est « une mauvaise disposition considérée comme déjà établie et existante », et une 
mauvaise disposition est celle « par laquelle lôint®r°t du plus grand nombre est sacrifi® ¨ celui du plus petit » 
(LAVAL Ch., CLERO J.-P., op. cit., p. 11). 
1542 LAVAL C., CLERO J.-P., Le vocabulaire de Jeremy Bentham, Paris : Ellipses, 2002, p. 37. V. aussi MARI E., 
« Jeremy Bentham : du ósouffle pestilentiel de la fictionô dans le droit, ¨ la th®orie du droit comme fiction », in, 
GERARD PH., OST F., VAN DE KERCHOVE M. (dir.), Actualité de la pensée juridique de Jeremy Bentham, p. 359. 
John Austin est moins soup­onneux que Bentham. Pour lui, lôusage des fictions sôexplique dôune part, en raison 
de la volont® de pr®server lôint®grit® de loi, et dôautre part, par un souci de conciliation des juristes avec les amis 
(friends) ou les amoureux (lovers) de la loi. Lôabus quôil constate ®galement, ne r®sulte pas tant dôune intention 
retorse, mais plus simplement de la stupidité (v. AUSTIN J., Lectures on jurisprudence, t.2, 4e éd., London : 
Murray, 1879, pp. 630-631).  
1543 BENTHAM J., Justice and codification, p. 452, cité par TUSSEAU G., op. cit., p. 73 : « enoncée par les hommes 
en général, une fausseté volontaire est appelée une fausseté volontaire ; énoncée par un juge en tant que tel, elle 
est appelée une fiction, c'est-à-dire une fiction judiciaire »., 
1544 De plus, cette connotation po®tique nôest pas axiologiquement neutre, « le simple changement de 
dénomination conduit à modifier le regard porté sur un procédé qui, en lui-même, demeure identique » 
(TUSSEAU G., op. cit., p. 73).  
1545 V. TUSSEAU G., id., p. 73 et s. 
1546 Cet exemple tiré du droit pénal est devenu célèbre. En Angleterre, le crime de grand larceny consistait dans 
le vol dôun bien dont la valeur ®tait sup®rieure ¨ 40 schillings. Afin dô®viter ¨ lôauteur la condamnation ¨ mort, 
telle que le prévoyait la loi, les juges par le biais de la fiction, réévaluèrent les choses soustraites en deçà du seuil 
conditionnant la constitution de lôinfraction. Ce qui devait arriver arriva : suivant cette technique les juges 
parvinrent même à déclarer quôune somme de 200 schillings fut inf®rieure ¨ 39 (v. BENTHAM J., « Rationale of 
judicial Evidence Specially Applied to English Practice », in, Works, vol. VII, p. 418. V. égal. PERELMAN Ch. 
Logique juridique. Nouvelle rhétorique, Paris : Dalloz, 1979, p. 63 ; TUSSEAU G., op. cit., n° 42 et s. ; 
XIFARAS M., « Fictions juridiques », Annuaire de lôInstitut Michel Villey, vol. 3, n° 2011, p. 454. 
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avocat, la fiction permettait par exemple de contourner lôobligation de r®unir deux garants 

pour ester en justice par la simple création de garants fictifs. Entre les mains des juges, les 

fictions servaient, entre autres, à détourner les affaires des juridictions normalement 

compétentes afin de les accueillir dans leur propre juridiction et dôen percevoir les 

honoraires1547. 

 

Critique de lôEquity. La notion dôequity telle quôelle est employ®e en Angleterre pour 

d®signer les juridictions qui nôappliquent pas la common law ¨ lôinstar de la Cour de 

Chancellerie fait ®videmment lôobjet des critiques de la part de Bentham. Non quôil rejette le 

fait que le mot soit porteur de signification (selon lui lôégalité1548), mais il condamne son 

association au mot « cour  », car il en résulte « abracadabra  : un mot sans aucune 

signification1549 ». Selon Bentham, le terme dôequity nôest pas plus utile pour expliquer le 

travail (business) de ces juridictions1550 que le mot étoile pour rendre compte de celui de la 

Cour de la chambre étoilée (Star-chamber) ; dans le même sens, il ne garantit pas plus que le 

mot common law la probité du juge1551. Il explique son usage par le Chancelier par une raison 

de pur opportunisme : « tout ce quôune juridiction pouvait faire, il [le Chancelier] ®tait pr°t ¨ 

le faire : ainsi compris, tant que de lôargent pouvait °tre obtenu pour le faire. Ce grand 

officier choisit pour devise le mot Equity1552 ». Comme nous lôavions vu, le choix du mot 

Equity pour d®signer la juridiction de la Chancellerie et le droit quôelle ®laborait, ®tait destin® 

à se substituer à la notion de « conscience » qui exposait cette juridiction aux critiques 

dôarbitraire exprimées par les juges de la common law. 

Selon Bentham, lôequity est lôexemple typique dôun terme ç eulogistique1553 » ou 

« approbatif », c'est-à-dire, un artifice pour séduire et marquer lôimagination des hommes afin 

                                                 
1547 Pour des exemples, v. TUSSEAU G., op. cit., p. 77 et s. 
1548 Pour Bentham, dans sa signification originelle, equity est « lôexact synonyme è dôequality, c'est-à-dire 
dô®galit®. Selon lui, dans une minorit® de cas, ç les dictats de lôutilit® requi¯rent que lôattribution et la 
distribution faites par la loi de bénéfice et de charges aux ou parmi des individus en relations entre eux, la 
proportion de lô®galit® devrait °tre observ®e. », (BENTHAM J., Rationale of Judicial Evidence (vol. 4): Specially 
Applied to English Practice, London : Hunt & Clarke, 1827, p. 339 ; nous traduisons). 
1549 BENTHAM J., Rationale of Judicial Evidence (vol. 4): Specially Applied to English Practice, London : Hunt 
& Clarke, 1827, p. 328 (nous traduisons). 
1550 Ibid. La Cour de la chambre étoilée est une haute cour de justice apparue sous Henri VII qui tire son nom des 
étoiles en or qui ornaient la salle où se réunissaient les conseillers du roi. 
1551 BENTHAM J., id., p. 339 : « un juge avec le titre de chancelier et le mot equity entre les lèvres ne sera pas 
moins expos® quôun juge avec le titre de juge et les mots loi et common law entre les lèvres, à être détourné, par 
imb®cilit® ou par ruse, vers les voies de lôinjustice ou lôiniquit®» (nous traduisons). 
1552 BENTHAM J., id., p. 338. 
1553 BENTHAM J., id., p. 340. 
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Critique du fondement de la fiction juridique : lôaequitas. En lôabsence de statute law, la 

fiction permet de r®soudre des cas ¨ lô®gard desquels la stricte application de la common 

law aurait produit une solution inappropriée aux intérêts des parties au litige. Ce motif, que 

Bentham ne nie pas, était systématiquement invoqué par les juristes ¨ lôinstar du plus influent 

de lô®poque, celui qui selon Bentham est ç presque toujours apologiste de tout ce qui est 

établi1557 », William Blackstone. Selon ce dernier, la fiction juridique se justifie par la 

nécessité et par les solutions équitables quôelle contribue ¨ produire1558.  

Adepte du rationalisme jusnaturaliste indique M. Mari, Blackstone poursuit la démarche des 

médiévistes et celle de Bartole en particulier consistant à ancrer les fictions ou les 

présomptions légales dans « le sol métapositif » et particulièrement fertile « de 

lôaequitas1559 ». Lô®quit®/aequitas1560 en tant que « valeur constituante de la juridicité1561 » 

constitue pour Blackstone le fondement de la fiction1562 : « in fictione juris semper subsistit 

aequitas1563 è. Lôaequitas est lôun des principes du ç métapositivisme jusnaturaliste1564 » de 

Blackstone auquel Bentham voulait mettre fin au nom de la science et de lôutilit®. Il est 

impératif pour Bentham, indique M. Mari, « de réagir contre la relève métaphysico-

rationaliste de la scolastique et dô®viter la r®introduction de cette association ®tablie entre 

fictio juris ï aequitas et ratio naturalis dôune mani¯re subreptice sous la forme de lôemploi des 

fictions1565 ».  

 

Critique du droit naturel. La critique de lôaequitas sôint¯gre ¨ celle plus g®n®rale ¨ 

lôencontre du droit naturel. Pour Bentham, le droit naturel tel quôil se pr®sente en Angleterre 

                                                 
1557 BENTHAM J., De lôorganisation judiciaire et de la codification, trad. E. Dumont, Paris : Bossange, 1828, 
p. 368. 
1558 BLACKSTONE W., Blackstone's Commentaries on the Laws of England, L. III, chap. 19 : Of Process, p. 283, 
http://avalon.law.yale.edu/subject_menus/blackstone.asp ; « voici lôun des artifices des hommes de loi», réagit 
Bentham, « ils refusent de vous faire justice si vous nôadoptez pas leur fictions et ensuite ils proclament, voyez 
comme la fiction est nécessaire à la justice » (BENTHAM J., Constitutional code, art. préc., cité par TUSSEAU G., 
op. cit., p. 82). 
1559 MARI E., « Jeremy Bentham : du ósouffle pestilentiel de la fictionôè dans le droit, ¨ la th®orie du droit comme 
fiction », art. préc., p. 354. 
1560 Sur la position de Blackstone relative ¨ lô®quit® v. LEVY-ULLMANN H., Le syst¯me juridique de lôAngleterre, 
Paris : Panthéon-Assas, 1999, p. 443 et s.  
1561 MARI E., « Jeremy Bentham : du ósouffle pestilentiel de la fictionôè dans le droit, ¨ la th®orie du droit comme 
fiction », art. préc., p. 354. 
1562 V. BLACKSTONE W., op. cit., L. II, chap. 20 ; L. III chap 19 précité et chap. 4. 
1563 Ibid. 
1564 MARI E., « Jeremy Bentham : du ósouffle pestilentiel de la fictionôè dans le droit, ¨ la th®orie du droit comme 
fiction », art. préc., p. 328. 
1565 MARI E., id.¸ p. 354. 

http://avalon.law.yale.edu/subject_menus/blackstone.asp


334 
 

et dont lôaequitas constitue lôun des moyens dôintroduction dans lôordre positif est lôun des 

premiers artifices dont il faut se d®lester en raison de son origine obscure, de lôabsence de 

contenu fixe et de lôins®curit® quôil provoque ¨ lô®gard des justiciables. Par exemple, la loi de 

nature issue du Créateur et fondée selon Blackstone sur des relations de justice présentes dans 

la nature des choses et que la raison peut découvrir, contient les trois principes formulés par 

Ulpien : honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere. Pour Bentham, ces 

principes prescrivant, grosso modo, de faire ce que lôon doit faire, ®tant inutiles et absconds 

doivent °tre abandonn®s en raison de lôimpr®visibilit® et de lôins®curit® que leur vacuit® et 

leur imprécision impliquent1566.  

 

Le principe dôarbitraire. Puisquôil est impossible de raisonner avec ç des fanatiques armés 

dôun droit naturel1567 » et parce que ceux-ci semblent incapables de sôaccorder sur une 

définition et sur un contenu ferme1568, Bentham en conclut que le droit naturel, la justice, 

lô®quit®, c'est-à-dire « ces mots répétés par tout le monde, sans être expliqués par personne, 

n'expriment qu'un sentiment d'approbation1569 ». Ces derniers doivent être rangés sous un 

même principe, dit principe dôarbitraire1570, grâce auquel le juriste apprécie une règle de 

droit1571. Le droit naturel de même que lôaequitas en possession des juristes sôav¯re alors 

particulièrement dangereux car le juriste peut, grâce à ces notions, fustiger ou approuver 

capricieusement une loi, encourager le peuple tantôt à désobéir à certaines tantôt à obéir à 

dôautres1572.  

                                                 
1566 TUSSEAU G., op. cit., p 47-48. 
1567 BENTHAM J., Traités de législation civile et pénale, préf. BOZZO-REY M., BRUNON-ERNST A., DE CHAMPS 

E., Paris : Dalloz, 2010, p. 60 : « éque chacun entend comme il lui plaît, applique comme il lui convient, dont il 
ne peut rien céder, rien retrancher, qui est inflexible en même temps qu'inintelligible, qui est consacré à ses yeux 
comme un dogme, et dont on ne peut s'écarter sans crime ». 
1568 BENTHAM J., id., p. 15 : « vous entendrez une multitude de professeurs, de juristes, de magistrats, de 
philosophes, qui feront retentir à vos oreilles la loi de la nature : ils se disputent tous, il est vrai, sur chaque 
point de leur système ; mais n'importe ; chacun d'eux procède avec la même intrépidité de confiance, et vous 
débite ses opinions comme autant de chapitres de la loi de la nature. La phrase est quelquefois modifiée : on dit 
le droit naturel, l'équité naturelle, les droits de l'homme, etc. è (les termes sont soulign®s par lôauteur). 
1569 BENTHAM J., id., p. 205. 
1570 BENTHAM J., id., p. 15 : « tous ces systèmes et beaucoup d'autres ne sont au fond que le principe arbitraire, 
le principe de sympathie et d'antipathie, masqué sous différentes formes de langage. On veut faire triompher ses 
sentiments sans les comparer à ceux des autres : ces prétendus pr incipes servent de prétexte et d'aliment au 
despotisme, du moins à ce despotisme en disposition, qui n'a que trop de pente à se développer en pratique 
quand il le peut impunément è (les termes sont soulign®s par lôauteur). 
1571 BENTHAM J., id., p. 62 : « au lieu d'examiner les lois par leurs effets, au lieu de les juger comme bonnes ou 
comme mauvaises, ils les considèrent par leur rapport avec ce prétendu droit naturel : c'est-à-dire qu'ils 
substituent au raisonnement de l'expérience toutes les chimères de leur imagination ». 
1572 Bentham cite Blackstone : « il faut obéir aux lois qui sont d'accord avec la nature, les autres sont nulles par 
le fait, et au lieu de leur obéir, il faut leur résister. Dès que les droits naturels sont attaqués, tout citoyen 
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La distinction des fonctions du juriste comme rem¯de au principe dôarbitraire. Les 

risques de conservatisme ou dôanarchie1573 résultant de la méthode peu rigoureuse de 

Blackstone encouragèrent Bentham à clarifier la double fonction du juriste. Le juriste, dans 

son discours, doit veiller ¨ distinguer sa mission dôexposition du droit, consistant ¨ exposer le 

droit tel quôil est, et sa mission de censeur ou de critique, consistant à indiquer ce que le droit 

doit-être (suivant le principe dôutilit®). Ce qui nôest quôune distinction dôordre 

m®thodologique relative ¨ lôexercice de la t©che quotidienne du juriste et destin®e ¨ favoriser 

tant la clarté de leur discours que la pertinence de leurs critiques, produira un véritable 

schisme au sein de la science juridique, partag®e entre ceux qui ne sôint®ressent quôau droit tel 

quôil est (positivistes) et les d®fenseurs du droit tel quôil devrait être (jusnaturalistes ou 

id®alistes). Pourtant, comme lôindique Luc Heuschling, lôintention de Bentham ne vise pas à 

s®parer lôêtre du devoir être mais uniquement à souligner leur nécessaire distinction1574 afin, 

dôune part, dôemp°cher les ç Blackstone è de semer la confusion dans les esprits et dôautre 

part, de favoriser le progrès juridique. Le conflit entre Blackstone et Bentham ne peut en 

aucun cas °tre appr®hend® comme lôopposition entre un jusnaturaliste et un positiviste, mais 

davantage comme « une querelle entre deux jusnaturalistes sur le contenu, plus ou moins 

progressiste, du droit naturel1575 ». A notre avis, pour éviter toute confusion avec la notion de 

droit naturel, il est préférable de ranger Bentham, lorsquôil traite dans une perspective 

normative des moyens pour promouvoir « le plus grand bonheur du plus grand monde » dans 

la catégorie des idéalistes de type sociologique1576 (par opposition ¨ lôid®alisme essentialiste 

dôun Platon ou dôun Aristote). 

 

                                                                                                                                                         
vertueux doit être aident à les défendre. Ces droits évidents par eux-mêmes n'ont pas besoin qu'on les prouve ; il 
suffit de les déclarer. Comment prouver l'évidence ? Le simple doute implique un défaut de sens ou un vice de 
l'©me, etc. (é) On ne doit pas souffrir, dit-il [Blackstone] , que les lois humaines contredisent celles-là : si une 
loi humaine nous ordonne une chose défendue par les lois naturelles ou divines, nous sommes tenus de 
transgresser cette loi humaine, etc. » (BENTHAM J., id., p. 63). Bentham poursuit en son nom propre : « N'est-ce 
pas mettre les armes à la main de tous les fanatiques contre tous les gouvernements ? Dans l'immense variété des 
idées sur la loi naturelle et la loi divine, chacun ne trouvera-t il pas quelque raison pour résister à toutes les lois 
humaines ? Y a-t-il un seul état qui pût se maintenir un jour, si chacun se croyait en conscience tenu de résister 
aux lois, à moins qu'elles ne fussent conformes à ses idées particulières sur la loi naturelle et la loi révélée ? Quel 
horrible coupe-gorge entre tous les interprètes du code de la nature et toutes les sectes religieuses ? ». 
1573 BENTHAM J., Fragment sur le gouvernement ï Manuel de sophismes politiques, trad., notes, préf. CLERO J.-
P., Paris : LGDJ et Bruylant, 1996, p. 90. 
1574 HEUSCHLING L., Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of law, préf. DREYFUS Fr., Paris : Dalloz, 2002, p. 220.  
1575 HEUSCHLING L., Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of law, préf. DREYFUS Fr., Paris : Dalloz, 2002, p. 223. 
1576 FRIEDMANN W., op. cit., p. 272. 
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métaphysique1578. Le come-back dôAristote est une success-story : doctrine officielle de 

lôEglise catholique romaine, au cîur des programmes de toute bonne université, 

lôaristot®lisme supplante les autres courants de pensée malgré les premières manifestations du 

nominalisme. 

La fin du Moyen Âge signe pourtant le d®clin de lôaristot®lisme. Les outils m®thodologiques 

dôAristote, destinés à lôorigine ¨ ®tudier le réel, deviennent, en raison de lôorthodoxie avec 

laquelle ils sont employés, un ensemble de notions métaphysiques et formelles contre lequel 

achoppent les théories scientifiques nouvelles, comme celle de Galilée1579. La logique, 

« simple » instrument pour Aristote, se voit détachée de la science pour figurer comme 

discipline autonome et séparée du réel : « la subtilit® lôemportera sur la profondeur et le 

système finira par tourner à vide1580 è. Cô®tait d®j¨ lôavis de Grotius : « Plût à Dieu que cette 

supériorité ne fût pas tournée depuis quelque siècle en tyrannie, au point que la vérité à 

laquelle Aristote a fidèlement consacré ses soins ne trouve pas de plus grand oppresseur que 

dans le nom dôAristote lui-même1581 ».  

A la sortie du Moyen Âge, les assauts port®s contre lôEglise atteignent immanquablement 

lôaristot®lisme1582, qui se trouve confronté à de nouveaux courants de pensée plus ou moins 

liés aux anciennes thèses présocratique, platonicienne, épicurienne et stoïcienne. 

Lôhumanisme et le protestantisme en premier, le rationalisme scientifique de Descartes 

ensuite1583, lôempirisme enfin1584, achèvent la logique aristotélicienne que la scolastique 

médiévale avait élevée au dernier degré du formalisme.  

                                                 
1578 CHENIQUE F., Eléments de logique classique, Paris : LôHarmattan, 2006, p. 36. 
1579 Par exemple, dans Dialogue sur les deux grands systèmes du monde, Galilée démontre à travers une 
discussion fictive entre un aristot®licien et un d®fenseur du syst¯me Copernicien, lôinvalidit® des th¯ses 
traditionnelles. Galil®e sera condamn® par lôEglise catholique romaine en 1633 suite ¨ un proc¯s demeur® 
célèbre, pour avoir professé dans cet ouvrage une doctrine hérétique. COMBY J.-U., « Procès de Galilée », 
Encyclopaedia Universalis. V. égal., STABILE G., « Qualités primaires et qualités secondaires chez Galilée », in, 
Philosophie de la nature, actes du Colloque des 20 et 27 mars, 27 novembre et 4 d®cembre 1994 ¨ LôUniversit® 
Paris I, Publications de la Sorbonne, Paris : 2000, p. 125 et s. 
1580 CHENIQUE F., loc. cit., p. 36. 
1581 GROTIUS H., Le droit de la guerre et de la paix, trad. PRADIER-FODERE P., Paris : PUF, 1999, p. 23. Paul 
Ricoeur résume ainsi le d®clin de la pens®e dôAristote par exc¯s de dogmatisme et le retour corr®latif dôune 
réflexion de type platonicien : « historiquement, côest bien ainsi que lôaristot®lisme a agi, la th®orie des formes 
substantielles, la distinction de lôacte et de la puissance et même la différenciation des catégories ont cessé 
dôanimer une analyse vivante du r®el pour sôenliser dans un dogmatisme paresseux qui a barr® la route de 
lôexp®rience ; côest pourquoi la physique galil®enne et cart®sienne a d¾ se constituer contre lôaristot®lisme, dont 
le caractère métaphysique apparaissait par contraste. Par un curieux contraste, la même philosophie qui, à 
lôorigine, avait marqu® lôintelligibilit® du r®el contre le platonisme apparaissait, au terme dôun parcours de dix-
huit siècles, comme la consécration de la métaphysique du sens commun ; celle-ci ne pouvait être brisée que par 
un retour au mathématisme platonicien qui, du même coup, se révélait le plus fécond pour fonder la physique 
mathématique » (RICOEUR P., « Ontologie », Encyclopaedia Universalis). 
1582 CHENIQUE F., loc. cit. 
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Dans la querelle des universaux, le réalisme cède devant le nominalisme1585 et la scission 

ontologique entre les individualités et les universalités sôavère consommée : les premières 

existent en tant quô°tre, les secondes en tant que mots.  

Dans lôancien domaine de la physique, ce sont principalement les différentes causes 

dôAristote qui essuient les attaques des scientifiques modernes. Les m®thodes aprioristique et 

d®ductive auxquelles est d®sormais attach® Aristote sont ®cart®es au profit de lôempirisme et 

de lôinduction. Lôexp®rience constate lôexistence de corps, mais rien nôatteste lôexistence des 

essences qui sont en cons®quence exclues. Le mouvement des corps dont la substance nôest 

plus que matière ne sôexplique plus que par la seule causalité reconnue (la cause efficiente ou 

motrice) tandis que la cause formelle (lôessence) est r®duite ¨ ne d®signer quôune quantit® de 

mani¯re. La cause finale, consid®r®e comme lôexpression dôune pens®e archaµque attachée à la 

personnification de la nature, est abandonnée par les sciences naturelles. 

Enfin, ces critiques ¨ lô®gard de lôaristot®lisme portent ®galement en filigrane une charge 

politique contre lôautorit®. Sôattaquer ¨ Aristote côest aussi combattre « une ontologie 

multimillénaire qui a partie liée avec la domination politique du petit nombre1586 ». Sur les 

plans de la science et de la philosophie, les critiques, spécialement celles des courants 

nominaliste et empiriste, visent ainsi à mettre un terme aux abus en matière sociale et 

politique, que lôon justifiait gr©ce ¨ lôappareillage aristot®licien. Côest dans ce sens quôa ®t® 

soutenue lôid®e que lôopposition philosophique entre r®alisme et nominalisme expliquait 

historiquement la transition entre autocratie et démocratie1587. 

                                                                                                                                                         
1583 CHENIQUE F., id., p. 37 « côest Ren® Descartes qui m¯ne le plus violent combat contre Aristote. La notion de 
qualité est éliminée au profit de la notion de quantité, et spécialement de quantité spatiale puisque lô®tendue est 
en quelque sorte lôessence de la mati¯re. Pour Descartes, la m®thode des math®matiques doit remplacer la 
logique formelle dôAristote, car lôart de bien raisonner se trouve dans les math®matiques, óces longues cha´nes 
de raisons, toutes simples et faciles, dont les géomètres ont coutume de se servir pour parvenir à leurs plus 
difficiles d®monstrationsô. (é) Descartes emprunte aux óg®om¯tresô les trois r¯gles suivantes : la règle de 
lôanalyse, la r¯gle de la synth¯se et la r¯gle de lô®num®ration. Les r¯gles de la m®thode contiennent toutes les 
exigences de la pensée scientifique ». 
1584 Dans le Nouvel Organon, « Bacon veut substituer une nouvelle logique expérimentale et inductive à la 
logique dôAristote, aprioriste et d®ductive » (CHENIQUE F., id., p. 37). 
1585 V. VIGNAUX P., « Nominalisme », Encyclopaedia Universalis. 
1586 BENTHAM J., De lôontologie, trad. et comm. CLERO J.-P. et LAVAL Ch., Paris : Seuil, 1997, p. 234. 
1587 VIALA A., Philosophie du droit, Paris : Ellipses, 2010, pp. 42-43 : « Si le réalisme aristotélicien est un 
essentialisme vou® ¨ cacher la r®alit® derri¯re des formes imaginaires ¨ des fins conservatrices, lôid®alisme 
occamien est un empirisme anti-métaphysique destiné à inviter les hommes à regarder le monde avec lucidité 
afin quôils en saisissent les sources de leur ali®nation. Côest dans cette culture empiriste que Hans Hahn 
aper­oit lôorigine de la d®mocratie dont lôAngleterre constitue le berceau. (é) Aux pr®dispositions 
démocratiques de la philosophie nominaliste, il nôest pas difficile dôopposer la pesanteur conservatrice du 
réalisme aristotélicien en se tournant tout simplement vers la véritable vocation originelle de celui-ci qui 
consiste à attribuer à la nature une finalité normative destinée à régler de façon immuable le comportement 
social et politique des êtres humains ». 
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Lôobjet de lôopposition de Bentham contre Aristote. Bentham sôinscrit dans le 

prolongement de ce courant hostile et pluris®culaire contre lôaristot®lisme, sô®tendant ¨ 

presque tous les champs auxquels le Stagirite a contribué et qui, dans une certaine mesure, 

contient une charge politique et sociale. La critique de Bentham se comprend également dans 

cette perspective. Quand il sôattaque ¨ la pens®e du fondateur du Lycée, côest davantage en 

vue de dénoncer les abus hic et nunc des élites que ces dernières justifient par celle-ci, que par 

pure opposition intellectuelle. Bentham attaque Aristote parce que, et dans la mesure où, sa 

pensée et surtout son langage génèrent à son époque des effets nuisibles.  

Bien que juriste, Bentham ne sôattaque pas directement ¨ la philosophie du droit dôAristote 

contenue dans le livre V de lôEthique à Nicomaque. Celle-ci, pour rappel, se présente sous la 

forme dôune application de la m®thode dialectique ¨ un objet : la justice, conçue selon une 

m®taphysique r®aliste. Dôun point de vue ®pist®mologique, les moyens de connaissance du 

droit d®rivent de lôart du probable quôest la m®thode du syllogisme dialectique : mise en 

opposition des opinions afin de dégager, à partir de lieux communs relatifs à la justice, un 

savoir vraisemblable. Dôun point de vue ontologique, la justice est une vertu, mais sôincarne 

également dans une chose : le rapport juste ou le droit (dikaion), dont la finalité subordonnée 

est lô®quilibre des rapports entre citoyens et la finalit® derni¯re, lô®quilibre ou lôharmonie de la 

cité.  

Bien quôin fine toutes les charges de type utilitariste convergent vers la redéfinition du droit, 

de ses sources et de ses m®thodes, ce nôest ni sur le terrain du droit ni sur celui de la 

philosophie du droit que Bentham proc¯de au d®mant¯lement de lô®difice aristot®licien. 

Bentham va sôattaquer ¨ la philosophie m°me dôAristote responsable de générer des fictions 

ou des non-entités telles que les essences à partir desquelles se forment le droit naturel, la 

justice et lô®quit®. En effet, en dépit de son caractère dit réaliste (par contraste avec 

lôid®alisme platonicien), la philosophie aristotélicienne repose sur un « subtil jeu de 

distinction [qui]  tend essentiellement ¨ faire pr®valoir au cîur m°me du r®el, le d®termin®, 

lôintelligible, lôimmuable1588 ». Ainsi conclut Ricîur : « un subtil platonisme des formes se 

trouve ainsi pr®serv® au cîur du r®el, ¨ la faveur m°me de la critique des id®es1589 ». Cela 

signifie que lôessentialisme dôAristote est rendu possible grâce à tout un ensemble de 

procédés méthodologiques et linguistiques telles que lô®tiologie, les cat®gories, les 

                                                 
1588 RICOEUR P., « Ontologie », Encyclopaedia Universalis.  
1589 Ibid. 
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Le mode dôacquisition des connaissances selon Aristote. A lôencontre de lôinn®isme et 

lôid®alisme pl®niers de Platon, la connaissance, en tant que rapport de la pensée à la réalité 

ext®rieure, r®sulte pour Aristote de la mise en îuvre du couple compos® de lôexp®rience et de 

lôabstraction. Lôexp®rience sensible donne acc¯s ¨ certains caract¯res particuliers attachés à 

lôobjet tandis que le processus intellectuel dôabstraction est charg® de d®couvrir, par le 

truchement de lôinstrument quôest la logique, les éléments essentiels que les sens ne peuvent 

directement appréhender1592. Autrement dit, ce quôil y a de concret et dôindividuel dans les 

choses est saisi passivement par les sens alors que ce quôil y a dôabstrait et dôuniversel est 

saisi activement par lôintellect. Dans cette perspective r®aliste (et non plus idéaliste), la 

connaissance a pour point de départ lôobservation par le sujet de la chose, et, pour point 

dôarriver la d®couverte de son essence1593. Entre ces deux phases, tout nôest quôaffaire 

dôorganon, dôinstrument, c'est-à-dire, de logique grâce à laquelle, il est possible dôacc®der à la 

connaissance. 

Lôexp®rience nôest donc jamais quôune condition, certes n®cessaire, mais insuffisante ¨ la 

connaissance car elle ne fournit que des r®sultats circonscrits au particulier, ¨ lôaccidentel, au 

contingent, alors que lôobjet de toute connaissance porte sur lôessentiel, lôuniversel et le 

nécessaire. 

Lôambition dôAristote est de parvenir ¨ d®gager une s®rie dôoutils ®pist®mologiques 

susceptibles de donner sens, gr©ce ¨ lôentendement, aux choses observ®es : lô®tiologie 

explique le mouvement, la distinction puissance/acte donne sens à la multiplicité des êtres, la 

distinction essence/accident discrimine lôordre de lô°tre de lôordre de ses attributs, la 

catégorisation aboutit à la hi®rarchie des mani¯res dô°tre, etc.  

 

Lôutilitarisme comme th®orie de la connaissance. La connaissance, pour lôutilitarisme, 

sôav¯re primordiale en raison de son ambition pratique. La finalit® que se fixe lôutilitarisme 

                                                 
1592 AUBENQUE P., « Aristote », Encyclopaedia Universalis : « Aristote insiste sur la continuité du passage qui 
permet de s'élever de la sensation à la science, passage qui n'est au demeurant que l'actualisation de ce qui est 
en puissance dans la sensation : car le particulier, objet de la sensation, contient en puissance l'universel, objet 
de la science ». 
1593 LADRIERE J., « Connaissance », Encyclopaedia Universalis : « la position réaliste accorde la priorité à 
lô°tre, ¨ la r®alit® objective (c'est-à-dire à la réalité considérée indépendamment des actes de connaissance qui 
portent sur elle), et elle conçoit corrélativement la connaissance, comme un processus essentiellement réceptif : 
le sujet nôest quôune capacit® dô°tre affect® par une action venue du dehors ». 
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(le bonheur du plus grand nombre) dépend foncièrement de la science consistant à connaître 

le bien de la communauté1594.  

Pour M. Shakankiri, lôobjet de la connaissance selon lôutilitarisme, et plus largement, 

lôensemble de la philosophie de Bentham, serait tributaire de sa conception physique du 

monde. Autrement dit, lôutilitarisme de Bentham d®coule dôune conception mécaniste et 

nominaliste du monde que Bentham aurait hérité de Newton, Bacon, Locke, Hume, etc.1595. Si 

la corr®lation entre la conception du monde et la philosophie ¨ laquelle sôattache ou se 

rattache un auteur est ind®niable et que lôune proc¯de en g®n®ral de lôautre, nous pensons dans 

le cas de Bentham que son appr®hension du monde est d®termin®e par lôutilitarisme en tant 

quôil constitue ®galement une th®orie de la connaissance1596. Primitivement, lôutilitarisme de 

Bentham repose sur un seul axiome : seuls le plaisir et la douleur sont tenus pour être 

totalement vrais ou réels, ou tout du moins, rien, aucun corps, aucune pensée, ne peut plus 

être objet de certitude que le plaisir et la douleur1597. Côest ¨ partir de ce postulat que Bentham 

constate que les hommes cherchent à ressentir le premier et ¨ fuir la seconde, et quôil en tire le 

principe dôutilit® consistant ¨ jauger lôacte et le jugement en fonction de la somme des plaisirs 

et des peines. En dôautres termes, il nous semble que Bentham est mat®rialiste et nominaliste 

parce quôil est utilitariste, et non utilitariste en raison de son matérialisme : 

 

« Je suppose, en un mot, lôexistence de ce qui est appel® le monde mat®riel [é]. Tout cela, je 

dis que je le suppose, et cela sans le moindre scrupule, en dépit du fait que cela a ®t® lôobjet 

de nombreuses controverses. Je le suppose hardiment pour cette raison : parce, dôun point de 

vue pratique, aucune conséquence néfaste ne peut, ainsi que chacun est prêt à le reconnaître, 

                                                 
1594 BENTHAM J., Traités de législation civile et pénale, p. 11 : « le bonheur public doit être l'objet du législateur ; 
l'utilité générale doit être le principe du raisonnement en législation. Connaître le bien de la communauté dont 
les intérêts sont en question, voilà ce qui constitue la science ; trouver les moyens de le réaliser, voilà ce qui 
constitue l'art ». 
1595 SHAKANKIRI M. E, th. préc., p. 52 et s. 
1596 BENTHAM J., « Chrestomathia », in, The Works of Jeremy Bentham, éd. Bowring, XV, p. 233 : « But except, 
and in so far as in some shape or other, it leads to and is productive of well-being - a balance on the side of 
happiness, what is all the knowledge in the world worth ? Just nothing » (« Mais excepté, et dans la mesure où, 
sous une forme ou une autre, cela conduit au et produit du bien-être ï un poids dans la balance en faveur du 
bonheur, à quoi servent toutes les connaissances du monde ? A rien ». Nous traduisons). 
1597 Bentham sôinterroge en effet sur le degré de la réalité, sur la probabilité de la réalité du perçu grâce à nos 
sens, et va jusquô¨ dire, cette fois dans la tradition de Berkeley et de Hume, que ce sont nos perceptions qui 
peuvent appara´tre plus certaines que les corps quôelles per­oivent (v. CLERO J.-P., LAVAL Ch., « Glossaire », in, 
BENTHAM J., De lôontologie, trad. et comm. CLERO J.-P., LAVAL Ch., Paris : Seuil, 1997, p. 206). 
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résulter du fait de considérer cela comme vrai ; et parce que les pires conséquences ne 

manqueront pas de sôensuivre si on le consid¯re comme faux 1598 » 

 

Cette pr®cision nôemporte pas ici de grandes cons®quences puisque, en tout état de cause, la 

perception du monde par Bentham sôoppose bien, comme le soutient M. Shakankiri, à celle 

dôAristote. N®anmoins, elle permet de rendre compte de la coh®rence du syst¯me que 

Bentham construit minutieusement et ®vite lô®cueil de pr®senter la conception m®caniste de 

Bentham comme étant « un donné » car, tout au contraire, la philosophie de Bentham vise, 

dans la parfaite lignée de Locke à, sinon rejeter, du moins questionner tout « donné ». 

 

Toujours est-il, et puisque lôutile est nécessairement tributaire de la connaissance des 

multiples causes des plaisirs et des peines, la connaissance doit, de manière générale, 

demeurer la moins incertaine possible. Une telle affirmation peut sembler être au mieux une 

évidence, au pire une tautologie. Elle est toutefois fondamentale car lôerreur, dans la pens®e 

de Bentham, ne représente pas tant une cause de confusion et dôignorance, quôune cause 

probable de douleurs ou la source dôun « manque à gagner » de plaisirs. Il est alors préférable 

de d®plorer un manque de connaissances que dô°tre en possession de connaissances erron®es 

qui serviraient de base à lôaction. La pensée utilitariste applique donc, à toute production de 

connaissance, un véritable principe de précaution. 

 

Le mode dôacquisition des connaissances selon Bentham. En effet, pour Bentham deux 

modes de connaissance permettent dôattester lôexistence de ce quôil nomme les entit®s r®elles : 

la perception et le raisonnement. Corrélativement, il distingue les entités réelles perceptibles 

qui sont « les entit®s dont lôexistence est connue directement par le t®moignage de nos 

sens1599 » et les entités réelles inférentielles, « qui ne se font pas connaître des humains en 

                                                 
1598 BENTHAM J., cité par LONG D., « Censorial Jurisprudence and Political Radicalism : A Reconsideration of 
the Early Bentham », The Bentham Newsletter , 1998, n° 12, p. 18. V. égal. TUSSEAU G., op. cit., p. 93. 
1599 V. BENTHAM J., De lôontologie, annexe B, p. 165 ; BENTHAM J., Ontology, Chap. I, sec. IV, Bowring, vol. 
VIII, p. 197, cité par SHAKANKIRI M. E., th. préc., p. 100 : « supposez la non-existence des substances 
corporelles, de quelque substance corporelle dure qui sôoppose ¨ vous, et cette supposition faite, agissez sur 
elle ! La douleur, la perception de la douleur témoignera immédiatement contre vous. Telle sera votre punition, 
votre punition méritée. Supposer maintenant la non-existence dôune ou de toutes les substances incorporelles 
inf®rentielles, et une fois cette supposition faite, agissez sur lôune dôelles ! ». 
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g®n®ral par le t®moignage des sens, mais qui est inf®r® ¨ partir dôune cha´ne de 

raisonnements1600 ».  

La production de connaissances, quôelles soient m®diates ou imm®diates, d®bute donc 

nécessairement de lôexp®rience. Mais si la phase exp®rimentale sôav¯re n®cessaire, elle 

demeure n®anmoins insuffisante, car la connaissance suppose que les r®sultats de lôexp®rience 

soient trait®s, ce qui sollicite lôintervention dôun processus intellectuel1601. Sur ce point, 

Bentham suit Aristote. La diff®rence entre les deux concerne lôobjet et la port®e de la seconde 

phase faisant intervenir lôentendement. Pour le Stagirite, lôintellect doit conduire par 

lôabstraction au-delà de ce qui est perceptible, pour gagner les essences, objet de 

connaissance. Pour Bentham, les facult®s cognitives sollicit®es par lôentendement1602 

permettent, ¨ partir des donn®es sensibles recueillies ¨ lôoccasion dôexp®riences, de d®gager 

de manière également abstraite, les caract®ristiques de lôobjet dô®tude et dôinduire des 

premières des propriétés générales de celui-ci.  

Indiquons ici, bien que nous le constaterons davantage par la suite, que côest ¨ ce moment 

pr®cis quôAristote et Bentham se s®parent d®finitivement : tandis que le premier poursuit ses 

investigations dans lôordre du r®el, le second nôy voit quôun ordre nominal, voire un non-

ordre. En effet, pour lôAnglais, les connaissances relatives aux caractères et aux propriétés de 

lôobjet ne sont pas, comme chez Aristote, destinées à trouver la pierre philosophale à laquelle 

Bentham compare la recherche « métaphysique è de lô°tre, des essences et des qualit®s1603 ; 

elles ne sôapparentent quô¨ un ensemble de termes gr©ce auxquels il est possible de former et 

de communiquer des id®es toujours plus serr®es de lôobjet. Lôaccroissement de lôintelligibilit® 

globale des choses rel¯ve dôoutils ®pist®mologiques de classification et de cat®gorisation des 

entités en fonction de leurs caractères intrinsèques, de leurs différences et de leurs 

                                                 
1600 V. BENTHAM J., De lôontologie, annexe B, p. 165 ; lôesprit ou Dieu, quant à eux, comptent parmi les entités 
inférentielles dont la nature empêche la connaissance par lôexp®rience sensible. Si les deux types dôentit®s r®elles 
perceptibles et inf®rentielles sont consid®r®s comme d®signant des choses pourvues dôune existence propre, 
Bentham en raison du degr® dôincertitude qui caract®rise le mode de connaissance des entités inférentielles, 
pr®f¯re, pour des raisons dôutilit®, les exclure du champ des sciences. ç Lô®tudiant comme lôenseignant de 
logique utile peuvent abandonner tous ces objets dôontologie là où ils les ont trouvés sans grand dommage, 
croyons-nous, pour tout autre art », (V. BENTHAM J., De lôontologie, annexe B, p. 181). 
1601 Lôexp®rience, lôobservation, la r®flexion sur les r®sultats de ces op®rationséVoil¨ les moyens et les 
instruments de la connaissance (v. BENTHAM J., Essay on Logic, chap V, sec. II, Bowring, vol. VIII p. 238, cité 
par SHAKANKIRI M. E., th. préc., p. 55). 
1602 La m®moire, lôimagination, lôinvention, la désignation, la dénomination, v. BENTHAM J., Essay on Logic, 
chap V, sec. II, Bowring, vol. VIII p. 238, cité par SHAKANKIRI M. E., th. préc., p. 55. 
1603 V. SHAKANKIRI M. E., th. préc., p. 105 et s. 
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sôint®resse ¨ lôunit® des êtres provenant de leur statut dô°tre, la métaphysique est définie par 

Aristote comme ®tant la science de lô°tre en tant quô°tre1610. 

Nous lôavons rappel®, pour Aristote, tout corps est une substance compos®e de mati¯re et 

dôessence. Lôessence nôest pas ext®rieure au monde sensible comme les idéaux de Platon, 

mais dans la chose m°me et il appartient ¨ lôhomme par son intellect de la d®couvrir. 

Lôexistence et lôimmanence de lôessence causent ontologiquement lôunit® des °tres et 

épistémologiquement leur intelligibilité1611. Néanmoins, comment parler dôunit® quand 

lôexp®rience atteste de la multiplicit® des °tres ?  

Côest dans la Physique quôAristote donne la r®ponse de la cause de la multiplicit® des 

individus. Chacun dôentre eux est en mouvement et se meut en fonction des causes que nous 

avons étudiées et qui alternativement ou cumulativement provoquent différents accidents qui 

les éloignent autant de leur fin commune. Certains atteindront leur fin et se seront ainsi 

actualisés tandis que dôautres demeureront en puissance. Autrement dit, les êtres ne sont pas 

diff®rents par essence, ils le deviennent par accident. Il est difficile dôatteindre la fin qui est la 

sienne et ais® de sôen ®carter, car si le souverain bien est unique, le mal est multiple. La 

dynamique des être naturels explique ainsi les différences entre les individus en dépit de leur 

essence commune. Nous lôavons vu le caract¯re finaliste de cette conception de la nature se 

constate, dans une certaine mesure, dans la partie normative de lô®thique dôAristote. Pour 

tendre vers sa fin qui est le bonheur, pour r®aliser sa nature, lôhomme doit tendre ¨ la Vertu : 

se montrer juste, tempérant, prudent. 

 

La physique selon Bentham. La conception de la physique à laquelle Bentham attache son 

système dans le Chrestomathia , est celle qui domine depuis Descartes, Newton et Bacon. 

Qualifiée de quantitative, elle présente certains caractères (le matérialisme, le mécanisme1612) 

totalement opposés à la physique qualitative et finaliste aristotélicienne. 

                                                 
1610 ALQUIE F., « Métaphysique », art. préc. : « Toutes les sciences portent sur un genre déterminé d'être, sur des 
objets sp®cifi®s et consid¯res en leur particularit® propre. Mais tous les objets ®tudies par les sciences (é) ont 
ceci de commun qu'ils sont : l'être est leur caractère le plus général. Il doit donc y avoir une science portant sur 
l'être en tant qu'être, sur l'être en tant que tel, science qui méritera le nom de science première, ou de 
philosophie première, science qu'on appelle aujourd'hui métaphysique ». 
1611 CHENIQUE F., Eléments de logique classique, Paris : LôHarmattan, 2006, p. 36 : « les essences existent dans 
les choses, mais dôune autre mani¯re que dans notre esprit : dans les choses elles sont concrètes et singulières, 
alors que dans notre esprit elles sont abstraites et générales. ». 
1612 SHAKANKIRI M., « Analyse du langage et droit chez quelques juristes anglo-américains de Bentham à Hart », 
art. préc., pp. 119-120 : « Matérialisme, car il ne sôagit plus dôune observation portant sur la totalit® de la nature 
extérieure, mais simplement sur le quantitatif et le mesurable. Les qualités et les valeurs ne font plus partie de la 
nature extérieure. Mécanisme et actualisme, car la nature nôest plus observ®e par les yeux dôun botaniste qui 
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En effet, Bentham rejette tout ce qui d®passe le domaine de lôobservable et en particulier le 

caractère « théologique » ï selon le mot de Hart1613 ï de la nature aristotélicienne1614. Le 

champ de la physique pour Bentham correspond donc à celui de la physique classique ou 

newtonienne qui a encore cours aujourdôhui, et qui se propose dô®tudier les corps mobiles 

soumis au principe de causalit® efficiente. Ce quôAristote entendait par essence est renvoyé 

par les fondateurs de cette discipline, à la « métaphysique » (dans son sens péjoratif) tandis 

que la finalité est reléguée à « lôarch®ologie de lôesprit1615 ». 

 

Lôontologie de Bentham. Pour Aristote, « au-delà » de la physique, science seconde, il y a la 

métaphysique, science première qui porte sur les causes divines. Pour Bentham, « au-delà » 

de la physique, il nôy a que des mots1616 lesquels, soit renvoient à la physique et à la 

psychologie, soit désignent des fantômes ou plus techniquement des non-entités1617, c'est-à-

dire simplement des choses d®pourvues dôexistence dont on cherche, en les désignant par des 

mots, à faire accroire. Certains de ces mots sont donc pourvus de sens ï c'est-à-dire quôils se 

rattachent avec plus ou moins dôinterm®diaires ¨ quelque chose de réel ï tandis que dôautres 

ne sont que signes et autres sons.  

Les premiers sont lôobjet de lôOntologie de Bentham, ouvrage dans lequel il sô®vertue ¨ 

définir les principales notions grâce auxquelles il est possible de discourir sur les choses 

                                                                                                                                                         
verrait, par exemple, dans la production de fruits la finalit® dôun arbre, ou dans lô®closion dôune fleur la finalit® 
dôune plante. Elle nôest plus observ®e par les yeux dôun juriste cherchant des mod¯les dô®quilibres ou de justice 
dans les cons®quences dôun bon jugement ou dôun bon partage des biens. La nature, dor®navant, est observée par 
les instruments dôun physicien qui ne cherche et ne veut rien conna´tre dôelle que les lois r®gissant les 
mouvements de ses molécules atomiques ». 
1613 Hart d®nomme la physique dôAristote ç the theological conception of nature » (v. SHAKANKIRI M., 
« Analyse du langage et droit chez quelques juristes anglo-américain de Bentham à Hart », art. préc., p. 148). 
1614 « La nature », dit Bentham, « est une esp¯ce de personnage fictif, sans lôassistance duquel, il est tr¯s difficile 
dô®crire ou de parler. Mais pour la conna´tre, nous devons lôobserver dans sa nudit® originelle telle quôelle se 
trouve sans attributs et sans aucune qualité normative » (v. BENTHAM J., Chrestomathia , Appendix n° IV, 
Bowring, vol. VIII p. 125, cité par SHAKANKIRI M., th. préc., p. 63). 
1615 RUYER R., « Finalité », Encyclopaedia Universalis.  
1616 Pour Bentham la m®taphysique dôAristote ç sôav¯re nôavoir pour sujet ni plus ni moins que quelques termes 
de la signification [é] la plus extensive et la plus fr®quemment instanci®e » (v. BENTHAM J., Essay on logic, 
I.iii, p. 220, cité par SOUBBOTNIK M., « Le tissu de la fiction : approche de Bentham », Revue du Littoral, n° 36, 
10/1992, p. 74). 
1617 Voilà comment Bentham présente la non-entité : « dans la maison désignée par tel numéro (qui lôindique), 
dans telle rue, dans telle ville, vit un °tre appel® le Diable, qui a la t°te, le corps et les membres dôun homme, les 
cornes dôun bouc, les ailes dôune chauve-souris et la queue dôun singe. Supposons que lôon fasse cette assertion, 
une observation montrerait naturellement que le Diable ainsi décrit est une non-entité : on déclare vraie par là 
quôun objet r®pondant ¨ cette description existe r®ellement ; si une telle déclaration est faite avec sérieux, elle 
nôa pas dôautre objet ni dôautre finalit® que de produire, dans les esprits auxquels elle sôadresse une telle 
communication, une persuasion s®rieuse de lôexistence dôun objet conforme ¨ la description qui a ®t® ainsi 
formulée » (BENTHAM J., De lôontologie, p. 85) 
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pourvues dôexistence. Or, comme lôavait d®j¨ indiqu® John Locke, auquel Bentham se sait 

tributaire, la plupart des mots sont des termes généraux. Circonscrit au langage scientifique, 

lôontologie se présente alors comme lô®tude des ç données les plus générales et les plus 

extensives de la physique (é) qui comprend lô®tude des corps mat®riels et celle de la 

psychologie humaine1618 ».  

Présentée sous une forme de glossaire, son Ontologie, se borne à définir précisément les 

termes généraux utiles aux sciences sus mentionnées, à indiquer les rapports entre les mots et 

les choses, c'est-à-dire les degrés qui les séparent des entités réelles sur lesquelles elles portent 

médiatement, à les catégoriser et à expliquer les rapports que ces mots entretiennent entre eux. 

Bentham fixe, pour ainsi dire, les règles linguistiques du discours sur les entités réelles 

corporelles et perceptibles. 

Il y a chez Bentham, encore une fois, une démarche intellectuelle qui renvoie à celle 

dôAristote lorsque ce dernier a entrepris avec les Catégories de répertorier les différentes 

façons de signifier et de désigner ce qui est en général. Pour chacun des deux philosophes et 

en dépit de raisons distinctes, le langage et le discours entretiennent des rapports nécessaires 

avec le r®el. Toutefois, le contenu distinct quôils reconnaissent au r®el et la m®fiance 

permanente de Bentham ¨ lô®gard du langage commun1619, ne peuvent que les opposer : pour 

Bentham, les termes quôil fait figurer dans lôontologie, ne sont pas destinés à permettre un 

discours sur « lô°tre » métaphysique mais sur les « entités » c'est-à-dire, des corps ou des 

sensations de plaisirs et de douleurs. En restreignant lôobjet dô®tude, Bentham vise 

principalement à purger le discours de certaines fictions1620, lesquelles ne sont plus 

systématiquement considérées comme fallacieuses a priori, mais définies comme un procédé 

linguistique neutre per se. En effet le rapport de Bentham aux fictions change1621 : les fictions, 

                                                 
1618 BENTHAM J., De lôontologie, p. 81. 
1619 Cette m®fiance rapprocherait dôailleurs Bentham de la d®marche de Platon (v. STROWEL A., « Analyse et 
utilitarisme dans les pensées juridiques de Bentham et de Hart », in, GERARD Ph., OST F., VAN DE 

KERCHOVE M. (dir.), Actualité de la pensée juridique de Jeremy Bentham, Bruxelles : Publications des facultés 
universitaires Saint-Louis, 1987, p. 321). 
1620 SHAKANKIRI M. E., th. préc., p. 40 : « le but quôavait en vue Bentham lorsquôil ®crivit son Ontologie, c'est-à-
dire, son ouvrage sur la science de lô°tre, était simplement de démêler le « réel » du « fictif » au point de vue 
linguistique. Sa métaphysique produisit une sémantique générale, ou, pour parler le langage de son époque, une 
théorie nominaliste, et sans doute géniale, des signes et de leur significations ». 
1621 CLERO J.-P., LAVAL Ch., « Introduction », in, BENTHAM J., De lôontologie, trad. et comm. CLERO J.-P., 
LAVAL Ch., Laval, Paris : Seuil, 1997, p. 24. 





350 
 

nature scientifique ne justifiait de r®introduire lô®tiologie dôAristote puisque Bentham avait 

déjà substantiellement exposé ses idées à propos de la causalité. Ce nô®tait pourtant pas 

suffisant pour Bentham en raison de lôautorit® dôAristote sur ce th¯me, qui se manifeste dans 

la langue des écoles aristotéliciennes et « même dans les plus hautes formes de la langue 

commune1626 ». En outre, Bentham ne considère pas que la distinction à laquelle a procédé 

Aristote soit d®nu®e dôint®r°t1627. Néanmoins, aussi utile soit-elle, Bentham ne veut laisser 

aucune chance ¨ la m®taphysique dôAristote dô°tre restaurée. Dès lors, Bentham reprend point 

par point les quatre causes distinguées par Aristote ; il reprécise le sens de chacune quand il 

ne leur attribue pas un nouveau, et ce, afin dôemp°cher toute persistance ou tentative de 

restauration des essences que Bentham range sous la catégorie des non-entités.  

 

La cause motrice ou efficiente. En premier lieu, Bentham constate une confusion fréquente 

lors de lôusage du terme ç cause è, entre dôune part lôaction constitutive dôune certaine cause 

et dôautre part lôauteur qui a accompli lôaction correspondant ¨ cette cause. Lorsque lôon 

recherche une cause dôun certain effet, pour Bentham, lôon ne peut trouver quôune action, un 

mouvement ou une op®ration, mais jamais dôagent, ni dôop®rateur ou dôauteur. La cause 

efficiente se définit alors « pour autant que quelque idée claire et distincte sôattache ¨ ce 

terme » comme « le mouvement dôun corps ou de plusieurs corps1628 ». Le sculpteur chez 

                                                 
1626 BENTHAM J., De lôontologie, trad. et comm. CLERO J.-P. et LAVAL Ch, Paris : Seuil, 1997, p. 147. La 
d®fiance de Bentham ¨ lô®gard de lôautorit® se manifeste ®galement ¨ lô®gard des arguments dôautorit® rebaptisés 
« sophismes dôautorit® è dont lôobjet ç est de réprimer toute exercice de la faculté de raisonner  » (BENTHAM J., 
Fragment sur le gouvernement ï Manuel de sophismes politiques, trad., notes, préf. CLERO J.-P., Paris : LGDJ et 
Bruylant, 1996, p. 193 et s). ; en sôattaquant ¨ ce mode argumentatif, Bentham veut faire tomber la principale 
méthode héritée des scolastiques : « lôautorit® t®moigne de la reconnaissance officielle dôun texte, ou dôun 
ensemble de textes, comme faisant foi de la vérité dans une discipline donnée » (FRYDMAN B., Le sens des lois, 
3e éd., Paris : LGDJ, 2011, pp. 204-205.). 
1627Alors que le texte dôorigine est le m°me (citation ¨ lôappui), le propos de Bentham relativement aux causes 
aristotéliciennes a été traduit de deux manières non seulement différentes, mais totalement opposées, par 
M. Shakankiri dôun c¹t® et MM. Laval et Cl®ro de lôautre. Pour le premier auteur, Bentham aurait ®crit ç nous 
devons remarquer quôil est impossible de les [les diff®rentes esp¯ces de causes] appliquer dans la pratique, ou 
même tirer de leur application aucun avantage » (SHAKANKIRI M. E., th. préc., p. 65) ; pour MM. Cléro et Laval, 
dont nous partageons la traduction, Bentham aurait dit « ces distinctions, qui ne sont ni incapables de 
sôappliquer ¨ la pratique ni incapables non plus de le faire quelquefois avantageusement, r®clament en cet 
endroit une attention légitime » (BENTHAM J., De lôontologie, trad. et comm. CLERO J.-P. et LAVAL Ch., Paris : 
Seuil, 1997, p. 149). Le texte original que lôon retrouve dans les deux ouvrages et dont on ne peut contester la 
forme alambiquée, est le suivant : « Neither incapable of being applied to practice ï nor of being ever applied 
with advantage, these distinctions present in this place a just claim to notice ». Outre la conformité avec le texte 
dôorigine, la traduction de MM Cl®ro et Laval semble, par ailleurs, plus cohérente avec la dernière portion de 
phrase (que nous soulignons) que M. Shakankiri ne traduit pas. Enfin, si les causes dôAristote pr®sentaient aussi 
peu dôint®r°t pour Bentham, nous ne comprenons pas pour quelle motif ce dernier sô®vertue dans les paragraphes 
subséquents à les redéfinir avec précision. A notre avis, Bentham considère la distinction de ces causes comme 
étant avantageuse ; côest la raison pour laquelle, il entreprend de d®finir chacune dôentre elles. La traduction 
erronée de M. Shakankiri résulte peut-°tre dôune vision qui oppose trop syst®matiquement Bentham ¨ Aristote.  
1628 BENTHAM J., De lôontologie, trad. et comm. CLERO J.-P. et LAVAL Ch, Paris : Seuil, 1997, p. 149. 
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Aristote qui constituait la cause motrice de la statue nôest plus une cause selon Bentham, mais 

correspond ¨ lôagent qui d®place lôoutil, dont le mouvement constitue la cause de la statue.  

 

La cause matérielle. Aristote et Bentham sont ici dôaccord. La matière pour Bentham 

« d®signe habituellement que les substances corporelles, ¨ lôexclusion des substances 

incorporelles1629 è. Il sôagit bien pour les deux de ce par quoi la chose est faite. Pour 

Bentham, ¨ lôinstar dôAristote, la matière constitue avec la forme, la substance de la chose1630.  

 

La cause formelle. La cause formelle représente, avec la cause finale, le point 

dôachoppement supr°me entre Aristote et Bentham. Bentham veut tout simplement supprimer 

toute signification aristotélicienne de la forme. La cause formelle écrit simplement Bentham, 

« indique la forme de ce même corps1631 ». Suivant Bacon et Descartes1632, Bentham 

comprend la forme comme synonyme dôç apparence », de « configuration » ou 

dôç aspect »1633. Par la réduction de la forme à « lôaspect » voire à une quantité de matière 

déterminée1634, Bentham rejette ici lôessentialisme ou lôid®alisme aristot®licien. 

 

La cause finale. Primordiale dans la pensée Aristote en tant quôelle participe aux rapports 

fondamentaux de la mati¯re et de la forme, de la puissance et de lôacte, et correspond ¨ un 

devoir-être inscrit dans chaque être1635, la cause finale subit, avec Bentham, une complète 

redéfinition à la mode utilitariste puisquôelle d®signe d®sormais le but poursuivi. Lourde de 

cons®quences, cette r®vision de la cause finale que lôon retrouvera, au mot pr¯s, dans lôîuvre 

phare du second Ihering « Le but dans le droit » (Der Zweck im Recht), apparaît comme lôun 

des avatars de la révolution copernicienne de la pensée philosophique et juridique dont parlait 

Villey, puisque, en assimilant fin et but, Bentham abandonne lôobjectivit®, la transcendance et 

la plénitude de la Nature conçue comme source de droit, au profit du réel, de la subjectivité, 

                                                 
1629 BENTHAM J., id., p. 89. 
1630 Ibid. V. égal. : SHAKANKIRI M. E., th. préc., p. 62 : « il nôy a de forme que dôune mati¯re, et de mati¯re que 
dóune forme. Et la r®union de ces deux r®alit®s dans un °tre individuel constitue ce quôAristote appelle la 
substance ». 
1631 BENTHAM J., op. cit., p. 149. 
1632 V. SHAKANKIRI M. E., th. préc., p. 60 et p. 67. 
1633 BENTHAM J., id., p. 91. 
1634 V. SHAKANKIRI M. E., th. préc., p. 67. 
1635 V. SHAKANKIRI M. E., id., p. 66. 
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de lôindividualisme et du volontarisme humain1636. Le mouvement dôun °tre dot® de volont® 

ne sôexplique plus ¨ partir de la finalit® attach®e ¨ sa nature mais simplement par le but quôil 

poursuit. Pour Bentham, toute téléologie assignée ¨ la nature rel¯verait dôune intention de 

« faire apparaître des non-entités1637 ».  

 « Pour autant que cela veut dire quelque chose1638 », écrit Bentham, la cause finale désigne 

le but que lôagent avait en vue. Sachant que lôhomme a ç pour unique objet de chercher le 

plaisir, [et]  d'éviter la douleur1639 », la cause finale désigne plus exactement « le bien vers 

lequel lôacte est dirig®, le bien, c'est-à-dire » précise Bentham, « le plaisir ou les plaisirs, 

lô®vitement de la douleur ou la s®curit® ¨ lô®gard de tel ou tel type de douleur  »1640.  

Chez Aristote, la cause finale concernait la nature en général et tout ce qui en relevait. Suivant 

la définition de Bentham, et conformément à sa conception du réel, la cause finale ne peut 

plus °tre attach®e quô¨ certains sujets :  

 

« Côest donc seulement pour autant que lôeffet est le r®sultat dôun dessein de la part dôun °tre 

sensible, c'est-à-dire dôun °tre susceptible de douleurs et de plaisirs, de ces sensations dont 

nous faisons lôexp®rience et que nous connaissons par les noms de « plaisir » et de 

« douleurs è, quô¨ cours lôesp¯ce de cause appel®e ici cause finale. La doctrine des causes 

finales suppose donc de la part de lôagent lôexp®rience du plaisir et de la douleur, de ces 

mêmes plaisirs et douleurs dont nous avons lôexpérience1641 ». 

 

Les corps sensibles ou « doués de vie sensitive1642 » selon Bentham comprennent les hommes 

et les animaux, car les premiers comme les seconds éprouvent plaisir et douleur. Ce critère 

exclut les corps doués de vie non sensitive (les végétaux) et les corps qui ne sont pas doués de 

vie (min®raux). Incapable de ressentir le plaisir et la douleur, ces derniers nôont aucun but ¨ 

poursuivre : ni la poursuite du premier, ni lô®vitement du second. Leur mouvement ne peut 

                                                 
1636 Villey dôailleurs insistait bien sur la diff®rence entre la fin et le but : « le juste nôest pas une donn®e en 
fonction de laquelle on puisse calculer un arsenal de moyens techniques. Lôart juridique est ¨ la qu°te dôune fin, 
non dôun but. En quoi le droit est naturel. Construire une route vers un but fix® par le cerveau de lôhomme est le 
propre de lôartificiel » (VILLEY M., « Préface historique », Arch. phil. droit, n° 26, 1981, p. 10). 
1637 BENTHAM J., op. cit., pp 149-151. 
1638 BENTHAM J., id., p. 151. 
1639 BENTHAM J., Traités de législation civile et pénale, p. 11 ; côest dans la droite lign®e de Hobbes : « lôobjet 
des actes volontaires de chaque homme est quelque bien pour lui-même » (HOBBES Th., Léviathan, trad. et 
introd. Fr. Tricaud, Paris : Dalloz, 1999, p. 131). 
1640 BENTHAM J., De lôontologie, p. 151. 
1641 Ibid. 
1642 BENTHAM J., id. p. 171. 
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qui rel¯ve de la logique formelle. Dôautre part, dans les Topiques, il présente le syllogisme 

dialectique ou la dialectique, assimilée à la controverse ou « pensée dialoguée1646 ».  

Le syllogisme, consistant à établir l'appartenance d'un prédicat (majeur) à un sujet (mineur) 

par l'introduction d'un terme intermédiaire (moyen terme), sert à la démonstration, c'est-à-

dire, ¨ lôexposition de la n®cessité interne qui gouverne les choses1647. Tandis que la 

dialectique, ï dialogue au cours duquel la présence critique de l'interlocuteur sert d'aiguillon 

et de frein garantissant progression et rigueur de la connaissance1648 ï ne sôemploie pas pour 

démontrer ni exposer, mais pour découvrir.  

Chacune des deux a sa sphère de compétence. Le recours au syllogisme se justifie en raison 

du statut des prémisses, réputées vraies. A défaut, lorsque les prémisses sont probables, telles 

que les propositions nommées « lieux communs », Aristote emploie la dialectique, car celle-ci 

est, davantage que le syllogisme, susceptible dôengendrer des r®sultats vraisemblables. Le 

choix de la m®thode est donc d®termin® par la nature de lôobjet auquel elle est a priori 

adaptée1649. Ainsi, les sciences nécessaires sont exposées selon la logique formelle, déductive 

et analytique, tandis que les sciences humaines ainsi que la science première (la 

métaphysique1650) sont étudiées au travers de raisonnements qui portent sur des opinions 

probables. Le syllogisme, sôil est appropri® ¨ la physique pour établir la cause des 

ph®nom¯nes, ne lôest pas pour la m®taphysique en raison du statut principiel de cette derni¯re 

ni pour les sciences humaines en raison de la nature contingente de lôobjet sur lequel elles 

sôinterrogent1651. Il est, selon Aristote, des matières qui, étant elles-mêmes imprécises ou non 

                                                 
1646 AUBENQUE P., « Aristote », art. préc. 
1647 V. AUBENQUE P., « Aristote », art. préc. 
1648 Ibid. 
1649 ARISTOTE, « Ethique à Nicomaque », L I, III, 1094 b, cité par SHAKANKIRI M. E., th. préc., p. 178 : « il ne 
faut pas (é) exiger la m°me rigueur de tous les raisonnements (é) car côest la marque dôun homme cultiv® 
dôexiger seulement en chaque mati¯re la rigueur que comporte la nature du sujet : il serait également absurde 
dôaccepter dôun math®maticien des raisonnements probables et de r®clamer dôune orateur des d®monstrations ». 
1650 La conclusion auquel aboutirait le syllogisme ne pourrait jamais prétendre au statut de cause première, 
puisquôelle appartient n®cessairement ¨ une pr®misse majeure. Employer ici le syllogisme impliquerait de 
remonter ¨ lôinfini vers des causes pr®tendument premi¯res. 
1651 La dialectique pour Aristote, plutôt qu'une science nécessaire du nécessaire, portant sur un genre déterminé 
de l'être, est un art du probable, qui permet de soumettre n'importe quelle thèse à l'épreuve du pour et du contre : 
c'est ce qui la distingue en particulier de l'analytique, qui étudie le fonctionnement du syllogisme démonstratif 
fondé sur des prémisses certaines. La dialectique établit donc les formes d'une connaissance absolument 
commune, qui raisonne à partir de principes sans se poser la question de savoir s'ils sont établis ou non : tout se 
passe comme s'il s'agissait d'établir, en fonction de la convention et de l'autorité (v. BALIBAR E., MACHERE P., 
« Dialectique », Encyclopædia Universalis ; AUBENQUE P. « Aristote », Encyclopædia Universalis ; SHAKANKIRI 
M. E., th. préc., p. 181). 
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n®cessaires, ne permettent pas quôon en parle avec pr®cision, ou quôon les renferme dans un 

cadre logique clos1652. 

 

Côest en raison de cette ind®termination initiale inhérente aux objets des sciences humaines, 

quôAristote emploie la dialectique pour d®finir la vertu de justice et le droit. A partir des 

opinions communes sur le sens des mots relatifs à la justice et des théories précédentes 

comme celle des Pythagoriciens, il identifie progressivement diverses conceptions de la 

justice et du droit, puis ordonne progressivement selon un ensemble de distinctions, les 

différents sens dont les notions sont porteuses (universelle/particulière, égale/légale, 

distributive/correctiveé)  

 

Critique de la dialectique. Alors quôAristote sôest ®vertu® ¨ les s®parer1653, Bentham assimile 

dialectique et rhétorique1654. Pour Bentham, lôimpr®cision de cette méthode quôil qualifie 

dôarchaïque fait le lit de la dictature car elle ne peut générer que des connaissances 

subjectives, passionnelles et verbales1655. Selon lui, seule la science rigoureuse telle que celle 

employ®e pour lô®tude de la nature doit être employée mutadis mutandis aux domaines 

éthiques et politiques.  

Cette méthode, employée par Aristote pour découvrir la justice, ne peut donc satisfaire 

lôexigence de pr®caution qui gouverne la production de connaissances selon Bentham et ne 

peut quôattiser la m®fiance de Bentham ¨ lô®gard du discours. Lôincertain, lôabstrait, le flou 

                                                 
1652 SHAKANKIRI M. E., th. préc., p. 181. 
1653 La dialectique ï instrument de connaissance- chez Aristote, ne se confond pas avec la rhétorique ïinstrument 
de persuasion-. Comme lôindique M. Aubenque : « à la différence du discours dialectique, qui s'adresse à 
l'homme en tant seulement qu'il peut répondre à ce qu'on lui dit, c'est-à-dire à l'homme en tant que parlant, le 
discours rhétorique s'adresse à l'homme total, capable de jugement, mais aussi de passions, que, selon les 
circonstances, l'orateur doit savoir apaiser ou, au contraire, exciter  » (AUBENQUE P., « Aristote », art. préc.)  
1654 En effet, pour Bentham la dialectique est un procédé discursif dans lequel les discutants ont moins vocation à 
informer quô¨ persuader. Le si¯ge de lôop®ration de persuasion ne r®side non dans lôentendement, mais dans les 
passions. Le caractère subjectif inhérent aux passions compromet la neutralité scientifique nécessaire à 
lô®laboration objective de la connaissance. En outre, cette m®thode ayant pour fin une connaissance 
vraisemblable fondée sur la convention, est faussée par les facult®s in®galement r®parties de lôart du discours. 
Les sophismes sous forme de figures de styles, dôarguments fallacieux et de fictions sont autant de techniques ¨ 
disposition de lôorateur, de nature ¨ emporter la conviction de lôadversaire et poser pour vraisemblable voire vrai, 
ce qui rel¯ve de la volition. Par exemple, les arguments dôautorit® tendent ¨ convaincre lôinterlocuteur moins par 
la qualit® du raisonnement que par lôimpression de sup®riorit® et corr®lativement dôinf®riorit® personnelle que 
suscite lôautorit® invoqu®e. Pour Bentham, le recours aux autorit®s nôest pas de nature ¨ fournir des 
connaissances, sauf sôil sôagit de les critiquer, car si lôopinion dôautorit® sur lequel sôappuie un discours est 
scientifiquement correcte, il est alors plus utile de sôappuyer dôabord sur lôargument de nature scientifique plut¹t 
que sur les noms propres (v. SHAKANKIRI M. E., th. préc., p. 183). 
1655 Bentham, Essay on logic, chap V, sec I et II, Bowring, vol VIII, p 236 et s., cité par SHAKANKIRI M. E., th. 
préc., p. 183. 
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Cela signifie que Bentham se voit davantage attribué la formule dôç équilibre des intérêts » ou 

de « balance des intérêts » quôil ne lôutilise. Côest une particularit® quôil partage avec Aristote. 

En effet, comme nous lôavons constat®, la notion dôéquilibre chez Aristote, faute de signifiant 

appropri®, nôappara´t pas. Aristote pr®f¯re employer le ç juste milieu è, lôç égalité », la 

« proportion è, et lôç égalité proportionnelle » pour exprimer ses idées qui ont été allègrement 

reformulées (y compris par nous) grâce au terme dô« équilibre ». Comme Aristote, Bentham 

emploie davantage les notions dôç égalité » et de « proportion » que celle de « balance ».  

 

Distinction entre la « balance » et lôç équilibre » des intérêts. Comme il a souvent été 

relev®, lôutilitarisme se pr®sente sous un versant descriptif et sous un versant normatif1660. 

Cette distinction se traduit dans la pens®e de Bentham par la diff®rence entre ce quôil d®signe 

par la science (la connaissance objective des plaisirs et des peines) et lôart (les moyens ¨ 

dégager pour promouvoir le plus grand bonheur du plus grand monde). Le droit se présente 

comme un complexe de sciences et dôart car il repose sur des bases formées par la science 

mais demeure contingent de lôimagination humaine pour lô®laboration des moyens les plus 

efficaces pour atteindre la fin supr°me. Relativement ¨ lôid®e dô®quilibre, cette distinction 

trouve encore ¨ sôappliquer. N®anmoins, il est indispensable ici de distinguer la notion de 

« balance » (souvent employée par Bentham) de celle dôç équilibre » (qui, elle, nôest jamais 

employée au sens dôç équilibre des intérêts »). La notion de « balance » se réfère au mode de 

raisonnement utilitariste dénommé « logique de lôutilit® » et constitue une opération de 

traitement des données de la science. La métaphore de la « balance des intérêts » désigne 

alors lôinstrument au service du principe normatif dôutilit®. Quant ¨ lôç équilibre », il faut 

convenir, afin de lui attribuer une signification propre à la pensée de Bentham, de le rattacher 

¨ lôid®e de maximisation des intérêts1661 correspondant, sous une formulation fictive, au plus 

grand bonheur du plus grand monde. Autrement dit, lôid®e dôéquilibre des intérêts, sous sa 

forme finalisée (maximisation) ou instrumentale (balance), ¨ lôinstar du principe du plus 

grand bonheur du plus grand nombre dont il est également une reformulation, se distribue 

« analytiquement en fins et en moyens 1662». 

 

 

                                                 
1660 Par ex., OST Fr., « Codification et temporalité dans la pensée de J. Bentham », art. préc., pp. 163-230. 
1661 En ce sens, v. FRYDMAN B., Le sens des lois, 3e éd., Paris : LGDJ, 2011, n° 211. 
1662 LAVAL C., Bentham, les artifices du capitalisme, Paris : PUF, 2003, p. 34. 
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Lorsque Bentham évoque la balance, il sôagit g®n®ralement de lôop®ration consistant ¨ 

identifier et comparer, moins les intérêts que les plaisirs et les douleurs dans une situation 

donn®e. Afin dôidentifier ces derniers, Bentham a recensé lôensemble des plaisirs et des peines 

quôun °tre humain peut ®prouver. 

 

Le recensement des plaisirs et des peines. Le plaisir, ou la peine, est selon Bentham, « ce 

que le jugement dôun homme, aid® de sa m®moire, lui fait consid®rer comme tel1665». 

Si les plaisirs se rapportent naturellement à ce qui est perçu par les sens, ils ne sauraient être 

réduits à ces derniers. Bentham qui a « en vue lôhomme tel quôil est dans sa constitution 

actuelle 1666è compte parmi les plaisirs ceux de lô©me ¨ savoir les ç satisfaction et les 

frustrations dôordre mental ou moral 1667».  

Bentham recense chez lô°tre humain tous les plaisirs suivants : ceux des sens1668, de la 

richesse1669, de lôadresse1670, de lôamitié1671, de la bonne réputation1672, du pouvoir1673, de la 

pitié1674, de la bienveillance1675 et de la malveillance1676. A ces plaisirs sôajoutent ceux que 

                                                 
1665 BENTHAM J., Déontologie ou science de la morale, t. 1, trad. LAROCHE B., Paris : Charpentier, 1837, p 37. 
1666 BENTHAM J., Traités de législation civile et pénale, p. 11. 
1667 LEROY M.-L., « Quantité et qualité des plaisirs chez Bentham », Revue dô®tudes benthamiennes, 4/2008, 
n° 5, disponible sur : http://etudes-benthamiennes.revues.org/180 
1668 BENTHAM J., Traités de législation civile et pénale, p. 24 : « Ceux qui se rapportent indépendamment à nos 
organes, de toute association, plaisirs du Goût, de l'Odorat, de la  Vue, de l'Ouïe, du Toucher ; de plus, le bien-
être de la  Santé, ce cours heureux des esprits, ce sentiment d'une existence légère et facile, qui ne se rapporte 
pas à un sens particulier, mais à toutes les fonctions vitales : enfin, les plaisirs de la  Nouveauté, ceux que nous 
éprouvons, lorsque de nouveaux objets s'appliquent à nos sens. Ils ne forment pas une classe différente ; mais ils 
jouent un si grand rôle, qu'il faut en faire une mention expresse ». 
1669 BENTHAM J., id., p. 24 : « on entend par-là ce genre de plaisir que donne à un homme la possession d'une 
chose qui est un instrument de jouissance ou de sécurité, plaisir plus vif au moment de l'acquisition. » 
1670 BENTHAM J., id., p. 24 : « ce sont ceux qui résultent de quelque difficulté vaincue, de quelque perfection 
relative dans le maniement et l'emploi des instruments qui servent à des objets d'agrément ou d'utilité. Une 
personne qui touche du clavecin, par exemple, éprouve un plaisir parfaitement distinct de celui qu'elle aurait à 
entendre la même pièce de musique exécutée par un autre ». 
1671 BENTHAM J., id., p. 24 : « ceux qui accompagnent la persuasion de posséder la bienveillance de tel ou tels 
individus en particulier, et de pouvoir en conséquence attendre de leur part des services spontanés et gratuits ». 
1672 BENTHAM J., id., p. 24 : « ce sont ceux qui accompagnent la persuasion d'acquérir ou de posséder l'estime et 
la bienveillance du monde qui nous environne, des personnes en général avec qui nous pouvons avoir des 
relations ou des intérêts ; et pour fruit de cette disposition, de pouvoir espérer de leur part au besoin des 
services volontaires et gratuits ». 
1673 BENTHAM J., id., p. 25 : « ceux qu'éprouve un homme qui se sent les moyens de disposer les autres à le servir 
par leurs craintes ou leurs espérances c'est-à-dire, par la crainte de quelque mal et l'espérance de quelque bien 
qu'il pourroit leur faire ». 
1674 BENTHAM J., id., p. 25 : « ceux qui accompagnent la persuasion d'acquérir ou de posséder la faveur de Dieu, 
et de pouvoir en conséquence en attendre des grâces particulières, soit dans cette vie, soit dans une autre ». 
1675 BENTHAM J., id., p. 25 : « ceux que nous sommes susceptibles de goûter, en considérant le bonheur des 
personnes que nous aimons. On peut les appeler encore Plaisirs de sympathie, ou Plaisirs des affections 
sociales. Leur force est plus ou moins expansive : ils peuvent se concentrer dans un cercle étroit ou s'étendre sur 
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lôon ®prouve par lôusage de la m®moire1677 ou de lôimagination1678, ceux qui naissent de 

lôesp®rance dôun plaisir prochain1679, de lôassociation entre divers objets1680, et enfin, ceux qui 

correspondent à une diminution ou à une cessation de souffrance1681. « Tels sont », achève 

Bentham, « les matériaux de toutes nos jouissances1682 ». 

Ces plaisirs correspondent aux plaisirs simples car chacun dôentre eux est unique et 

irr®ductible. Or, lôexp®rience montre que les plaisirs ç sôunissent, se combinent, se modifient 

de mille manières1683 è de sorte quôil faut ®galement comprendre les plaisirs complexes 

composés de plaisirs simples et éventuellement de peines.  

Concernant les souffrances, Bentham en inventorie onze : il sôagit des peines de privation1684 

qui comprennent la peine du désir non satisfait1685, la peine dôattente tromp®e1686, le regret1687 

                                                                                                                                                         
l'humanité entière. La bienveillance s'applique aux animaux dont nous aimons les espèces ou les individus : les 
signes de leur bien-être nous affectent agréablement ». 
1676 BENTHAM J., id., p. 25 : « ils résultent de la vue ou de la pensée des peines qu'endurent les êtres que nous 
n'aimons pas, soit hommes, soit animaux. On peut les appeler encore Plaisirs des passions irascibles, de 
l'antipathie, des affections anti-sociales ». 
1677 BENTHAM J., id., p. 25 : « lorsque nous avons goûté tel ou tel plaisir, ou même en certains cas, lorsque nous 
avons souffert telle ou telle peine, nous aimons à nous les retracer exactement, selon leur ordre, sans en altérer 
les circonstances. Ce sont les Plaisirs de la Mémoire. Ils sont aussi variés que les souvenirs qui en sont l'objet ». 
1678 BENTHAM J., id., p. 25 : « quelquefois la mémoire nous suggère l'idée de certains plaisirs que nous rangeons 
dans un ordre différent, selon nos désirs, et que nous accompagnons des circonstances les plus agréables qui 
nous ont frappés, soit dans notre vie, soit dans la vie des autres hommes. Ce sont les Plaisirs de l'Imagination. 
Le Peintre qui copie d'après nature, représente les opérations de la mémoire. Celui qui prend çà et là des 
groupes et les assemble à son gré, représente l'imagination. Les nouvelles idées dans les Arts, dans les Sciences, 
les découvertes intéressantes pour la curiosité, sont des plaisirs de l'imagination qui voit agrandir le champ de 
ses jouissances ». 
1679 BENTHAM J., id., p. 25 : « lôid®e d'un plaisir futur, accompagn® de la croyance d'en jouir, constitue le Plaisir 
de l'Espérance ». 
1680 BENTHAM J., id., p. 25 : « tel objet ne peut donner aucun plaisir en lui-même ; mais s'il s'est lié ou associé 
dans l'esprit avec quelque objet agréable, il participe à cet agrément. Ainsi les divers incidents d'un jeu de 
hasard, quand on joue pour rien, tirent leur plaisir de leur association avec le plaisir de gagner  ». 
1681 BENTHAM J., id., p. 25 : « lorsqu'on a souffert, la cessation ou la diminution de la douleur est un plaisir, et 
souvent très-vif. On peut les appeler Plaisirs du Soulagement ou de la Délivrance. Ils sont susceptibles de la 
même variété que les peines ». 
1682 Ibid. 
1683 Ibid. 
1684 BENTHAM J., id., p. 26 : « elles correspondent à tout plaisir quelconque dont l'absence excite un sentiment de 
chagrin ». 
1685 BENTHAM J., id., p. 26 : « si l'on souhaite un certain plaisir, mais que la crainte de le manquer soit plus 
grande que l'espérance de l'avoir  ». 
1686 BENTHAM J., id., p. 26 : « si l'on a fortement espéré d'en jouir, et que tout d'un coup l'espérance soit détruite, 
cette privation est une peine d'attente trompée, ou en un seul mot qu'il seroit bon de rétablir dans la langue 
française, Désappointement ». 
1687 BENTHAM J., id., p. 26 : « si l'on a joui d'un bien, ou ce qui revient au même, si l'on a compté fermement sur 
sa possession, et qu'on vienne à le perdre ». 
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et lôennui1688. Il y a ensuite les peines qui résultent des sens1689, de la maladresse1690, de 

lôinimit®1691, celles qui r®sultent dôune mauvaise r®putation1692, de la piété1693, de la 

bienveillance1694, de la malveillance1695, et enfin, les peines issues de la mémoire, de 

lôimagination et de la crainte, lesquelles « sont exactement le revers et la contrepartie des 

plaisirs de ce nom1696 è. A lôinstar des plaisirs, les peines sôagr¯gent également en peines 

complexes1697. 

 

La n®cessit® dôune approche ®thique non-cognitiviste. Ce recensement des plaisirs et des 

peines traduit une approche qui se veut scientifique donc exclusive de toute morale1698. 

Autrement dit, il ne sôagit pas ¨ cette ®tape, cons®cutive ¨ celle de lôobservation, dôappr®cier 

les plaisirs et les peines ¨ lôaune dôune quelconque norme. Dès lors, se trouvent dans ce 

catalogue des plaisirs et des peines qui choquent la morale élémentaire, comme par exemple, 

le plaisir  ®prouv® gr©ce ¨ la connaissance de la souffrance dôun °tre sensible (homme ou 

animal) ou la souffrance ressentie en raison du bien-°tre dôun °tre. En outre, Bentham rejette 

                                                 
1688 BENTHAM J., id., p. 26 : « c'est une peine de privation qui ne se rapporte pas à tel ou tel objet, mais à 
l'absence de tout sentiment agréable ». 
1689 BENTHAM J., id., p. 26 : « elles sont de neuf espèces : celles de la faim et de la soif : celles du goût, de 
l'odorat, du toucher, produites par l'application des substances qui excitent des sensations désagréables ; celles 
de l'ouïe et de la vue, produites par les sons ou les images qui blessent ces organes, indépendamment de toute 
association ; l'excès du froid ou de la chaleur (à moins qu'on ne rapporte cette peine au toucher), les maladies 
de tout genre ; enfin, la fatigue, soit de l'esprit, soit du corps ». 
1690 BENTHAM J., id., p. 26 : « celles qu'on éprouve quelquefois dans des tentatives infructueuses, ou des efforts 
difficiles pour appliquer à leurs différents usages toutes les espèces d'outils ou d'instruments des plaisirs ou des 
besoins ».  
1691 BENTHAM J., id., p. 26 : « celles qu'un homme ressent lorsqu'il se croit l'objet de la malveillance de tel ou 
tels individus en particulier ; et qu'en conséquence il peut être exposé à souffrir de leur haine, en quelque façon 
que ce soit ». 
1692 BENTHAM J., id., p. 26. 
1693 BENTHAM J., id., p. 26 : « elles résultent de la crainte d'avoir offensé l'Être Suprême, et d'encourir ses 
châtimens, soit dans cette vie, soit dans une vie à venir. Si on les juge bien fondées, on les appelle Craintes 
religieuses ; si on les juge mal fondées, on les appelle Craintes superstitieuses ». 
1694 BENTHAM J., id., p. 26 : « ce sont celles que nous éprouvons par l'aspect ou la pensée des souffrances, soit 
de nos semblables, soit des animaux. Les émotions de la Pitié font couler nos larmes pour les maux d'autrui 
comme pour les nôtres. On peut les appeler également Peines de sympathie, Peines des affections sociales ». 
1695 BENTHAM J., id., p. 26 : « c'est la douleur qu'on éprouve en songeant au bonheur de ceux qu'on hait. On peut 
les appeler Peines d'Antipathie, Peines des affections anti-sociales ». 
1696 Ibid. 
1697 BENTHAM J., id., p. 26 : « lorsqu'une même cause produit plusieurs de ces peines simples, on les considère 
comme une seule peine complexe. Ainsi l'exil, l'emprisonnement, la confiscation, sont autant de peines 
complexes qu'on peut décomposer, en suivant ce catalogue des Peines simples ».  
1698 En ce sens, v. MILLARD E., « Bentham et la science du droit », in, BOZZO-REY M., TUSSEAU G. (dir.), 
Bentham juriste, l'utilitarisme juridique en question, actes du colloque international des 5 et 6 février, organisé 
par le Centre Bentham et le Centre d'étude des systèmes juridiques à la Faculté de droit de Rouen, Paris : 
Economica, 2011, n° 5. 
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toute idée de hiérarchie qualitative parmi les plaisirs et les souffrances. Une telle attitude 

induirait lôintroduction dôune norme subjective qui fausserait les r®sultats. La seule hi®rarchie 

qui peut exister d®rive dôune analyse quantitative des plaisirs et des peines. Autrement dit, « à 

plaisir égal, le jeu vaut la poésie1699 ». Cette approche a évidemment troublé sinon 

choqué1700. Néanmoins, il faut bien comprendre la démarche scientifique de Bentham à ce 

stade de la réflexion : procéder à un tel catalogue des plaisirs et des peines est une condition 

indispensable ¨ lôapproche normative destin®e ¨ maximiser les premiers et minimiser les 

secondes. Côest un pr®alable relativement p®nible ¨ tol®rer puisquôil pr®sente lôindividu sous 

lôangle de ses caract¯res les plus estimables comme les plus méprisables, mais nécessaire à la 

démarche utilitariste consistant à valider une action en fonction des seules plaisirs et des 

peines quôelle provoque. 

Si Bentham avait exclu a priori certains plaisirs, soit pour des raisons morales, soit du fait de 

leurs causes ou de leurs conséquences néfastes, il se serait privé de connaissances. Cela étant, 

lôon peut sôinterroger sur la n®cessit® et lôutilit® dôune telle connaissance. En effet, quel est 

lôint®r°t de savoir que lôon peut prendre plaisir à faire souffrir ? Une telle connaissance ne 

serait-elle pas la porte ouverte à la compréhension, puis à la justification morale de certaines 

actions a priori choquantes ? En réalité, tout le propos de Bentham consiste à substituer la 

raison et la démarche scientifique aux préjugés par lesquels telle action est appréciée et 

                                                 
1699 BENTHAM J., Théorie des peines et des récompenses, t. 2, trad. DUMONT E., Paris : Bossange, 1826, p. 235. 
1700 Côest dôailleurs sur ce point quôintervient John Stuart Mill et lôintroduction de lôid®e dôune hi®rarchie 
qualitative des plaisirs (v. MILL J. S., Lôutilitarisme, chap. II ; MILL J. S. Essai sur Bentham). Mill reproche 
essentiellement ¨ Bentham de nôavoir pu voir le lien entre lôesth®tique et la morale (v. LEROY M.-L., « Quantité 
et qualité des plaisirs chez Bentham », Revue dô®tudes benthamiennes, 4/2008, n° 9, disponible sur : 
http://etudes-benthamiennes.revues.org/180). Pour certains commentateurs, Mill a am®lior® lôutilitarisme de 
Bentham (v. JOSSERAND L., Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé, Paris : Dalloz, 2006, p. 33), 
tandis que pour dôautre il lôa d®voy® (v. CLERO J.-P., « Introduction », in, BENTHAM J., La table des ressorts de 
lôaction, trad., notes et intro. CLERO J.P., Paris : Lôun®b®vue, 2008, p. XIV et s. : « lôessentiel de lôapport 
benthamien lui a échappé è). A notre avis lôutilitarisme avec Mill gagne en respectabilit® et en raffinement ce 
quôil perd en coh®rence et en scientificit®. Ordonner les plaisirs implique dôintroduire et de projeter, d¯s la phase 
descriptive, des préférences personnelles qui nient lôun des axiomes benthamiens : « chacun est meilleur juge 
quôautrui ne peut jamais lô°tre de ce qui conduit ¨ son bien-être. » (BENTHAM J., Déontologie, I, 3, p. 58). 
Autrement dit, nul selon Bentham ne peut dire ¨ quelquôun que le plaisir procuré par le jeu du solitaire auquel il 
sôadonne est moins bon que le plaisir quôil ®prouverait ¨ la lecture. Mill, au final, introduit sous une autre forme 
le jugement du « bon goût è que Bentham avait condamn® comme un crit¯re ®litiste constitutif dôun obstacle à la 
jouissance de certains plaisirs. « Le sens du scepticisme de Bentham en mati¯re dôesth®tique s'®claire si on le 
relie ¨ la r®flexion politique dans laquelle il prend place : il laisse ¨ lôindividu le libre choix de ses 
divertissements. (é) Le refus de statuer sur ces questions est au fondement d'une philosophie de la liberté qui, 
sur certaines questions, s'attache à laisser subsister un vide juridique salutaire. La pensée de Bentham est donc 
r®ductrice, mais on peut sôen f®liciter sur le plan politique, comme Mill lôa parfaitement compris : Affirmer que 
lôhomme devrait prendre du plaisir ¨ certaines choses et non ¨ dôautres, en retirer ou ne pas en retirer de 
déplaisir, lui paraissait un acte de despotisme aussi bien de la part des moralistes que de la part des 
gouvernants », (LEROY M.-L., « Quantité et qualité des plaisirs chez Bentham », Revue dô®tudes benthamiennes, 
4/2008, disponible sur : http://etudes-benthamiennes.revues.org/180 et spec. n° 44). 

 

http://etudes-benthamiennes.revues.org/180
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d®pr®ci®e. La connaissance exacte des plaisirs et des peines est lô®tape indispensable au 

changement des comportements dans le sens de lôutilit®. Si une action sôav¯re justifiée par 

lôutilit® alors quôelle est moralement condamnable selon les normes en vigueur, ce sont ces 

derni¯res qui doivent faire lôobjet dôun r®examen voire dôune condamnation. Prenons 

lôexemple de lôhomosexualit® pour appr®cier lôutilit® de la connaissance des plaisirs et des 

peines. 

 

Illustration : lôexamen de la norme sociale condamnant lôhomosexualit® ¨ la lumi¯re de 
lôutilit®. Lôhomosexualit® au temps de Bentham ®tait condamn®e moralement et 

juridiquement au m°me titre que la p®d®rastie, lôinceste ou la zoophilie1701. Bien que les 

justifications de la condamnation de lôhomosexualit® soient tir®es de la Nature ou de la 

volonté divine, le véritable motif de celle-ci est, note Bentham, le dégoût que cette pratique 

suscite chez ceux qui y pensent sans participer1702. Ce sentiment de dégoût, bien que refoulé, 

demeure quoiquôil en soit une source de souffrance. Pour ceux qui sôadonnent ¨ cette pratique, 

il sôagit ®videmment dôune source de plaisir. Si Bentham avait exclu de son catalogue des 

plaisirs, certains dôentre eux parce quôils seraient m®diatement la cause de souffrances ou sôil 

avait établi a priori une hi®rarchie entre les plaisirs, jamais il nôaurait pu, en toute logique, 

d®noncer la condamnation de lôhomosexualit®.  

En lôoccurrence, Bentham consid¯re que lôhomosexualit® doit °tre d®p®nalis®e et tol®r®e 

moralement en raison dôune part du surplus de plaisirs que la pratique g®n¯re par rapport aux 

souffrances quôelle cause (lôhomosexualit® est donc conforme au principe dôutilit®), et dôautre 

part, en raison de la nature singuli¯re des souffrances que lôhomosexualit® provoque. En effet, 

Bentham estime que ces souffrances (le dégoût, le rejet, la dénégation etc.) appartiennent à la 

cat®gorie des souffrances de lôimagination. La source de la souffrance de ceux qui dénoncent 

lôhomosexualit® nôest pas la pratique en elle-m°me (puisque ils nôy participent pas) mais la 

représentation de lôhomosexualit®. Or, cette repr®sentation est biais®e a priori par lô®rection 

de ses propres désirs en normes. Le dégoût éprouvé résulte dôun processus de 

jugement consistant à condamner ï et donc à souffrir de- la non-conformit® du d®sir dôautrui 

par rapport ¨ son propre d®sir. Bien quôil soit partag® par un grand nombre -ce qui par ailleurs 

explique sa pérennité- un tel jugement, nôest, pour Bentham, que lôapplication du principe 

                                                 
1701 Lôopprobre de lôhomosexualit® nô®manait pas uniquement du peuple ou des gouvernants, mais ®galement 
dô®minents philosophes ou juriste tels que Montesquieu, Voltaire, ou Blackstone. 
1702 V. LAVAL C., « Bentham et les crimes imaginaires du sexe », 2006, disponible sur 
http://www.centrebentham.fr/Articles/Bentham_crimes_sexe.pdf 

http://www.centrebentham.fr/Articles/Bentham_crimes_sexe.pdf
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dôantipathie (par lequel on érige en modèle un sentiment, une intuition ou une opinion, sous la 

forme de la Nature, de la Conscience ou du Bien Commun etc afin de rejeter le discours ou 

lôaction dôautrui). Les effets du principe dôantipathie peuvent souvent se justifier au regard de 

lôutilit®1703 toutefois il repose sur une fausset®. En effet lôhomophobie nôa pas lieu dô°tre 

puisquôen tant que pratique priv®e entre personnes consentantes, elle ne fait souffrir personne 

excepté celles qui sôen offusquent par imagination. Souffrir de lôimage dôune pratique qui ne 

produit aucun mal est une souffrance, certes réelle1704, mais évitable. Or, pour réduire celle-ci, 

le moraliste et le législateur ont plusieurs moyens à envisager. Lôinterdiction l®gale de 

lôhomosexualit® en est un mais cette privation de libert® est-elle nécessaire et proportionnée 

au but poursuivi ? Dôautres moyens existent pour r®duire cette souffrance issue de 

lôimagination, comme la d®p®nalisation (en ce quôelle contribue ¨ modifier les opinions), 

lô®ducation et le d®veloppement des sciences morales (en ce quôelles permettent de tenir 

séparer le sentiment et le jugement moral). Citons encore la condamnation ïmorale et non 

juridique- des îuvres satyriques qui alimentent lôhomophobie, et tous les autres moyens (à 

condition quôils demeurent proportionn®s) qui contribuent ¨ ç détruire les préjugés qui 

rendent les hommes ennemis1705 ». 

 

Une méthode rétive à toute « naturalisation è de lôhomme. A travers cet exemple, lôon 

comprend la n®cessit® de Bentham de recenser lôensemble des plaisirs et des peines ¨ la 

mani¯re dôun cartographe qui proc®derait au trac® des terres et des mers. Lorsque les cartes 

sont erronées, il en va de la vie des navigateurs et de leurs passagers. Il en serait de même 

pour le genre humain si le l®gislateur ignorait des plaisirs et des souffrances r®els ou sôil en 

inventait de faux. Par une autre comparaison, M. Laval indique que « ces plaisirs et ces 

peines sont la matière même que doit étudier le l®gislateur, qui est un m®decin de lôesprit. Ces 

                                                 
1703 Par exemple la zoophilie, lôinceste ou la p®d®rastie est condamn® aussi bien selon une approche aprioristique 
que conséquentialiste. 
1704 Concernant cette question, il est intéressant de noter que le plaisir et la souffrance ne sont pas traités de la 
même manière : si un fondement erroné de la souffrance doit être combattu, un fondement erroné du plaisir ne 
doit lô°tre que dans la mesure o½ plus de maux en r®sulteraient. Autrement dit, que la cause soit r®elle ou fictive, 
un plaisir est toujours bon en soi : « entre °tre heureux et sôimaginer lô°tre, tant que dure lôillusion, o½ et quelle 
est la différence ? » (BENTHAM J., Déontologie ou science de la morale, trad. Laroche B., Paris : Charpentier, 
p. 67). 
1705 Pour Bentham, combattre les préjugés constitue lôç un des plus grands services à rendre à la morale » 
(BENTHAM J., Traités de législation civile et pénale, p. 379.) Les pr®jug®s sont dôautant plus difficile ¨ combattre 
quôils sont fermement d®fendus par ceux qui en sont les premi¯res victimes : « quand on est persuadé par le 
préjugé de l'éducation, par des autorités qu'on respecte, par la connexité supposée d'un système avec des 
principes consacrés, alors on fait usage de toutes les subtilités imaginables pour défendre des opinions 
auxquelles on est attaché ; on n'oublie rien pour se faire illusion à soi-même , et les meilleurs esprits en viennent 
quelquefois à bout » (BENTHAM J., D®fense de lôusure, Paris : Malher et Cie, 1828, p. 257). 
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entités réelles élémentaires composent le bonheur que le législateur aura pour charge de 

maximiser en réglant et en structurant par le droit les échanges entre plaisirs et peines1706 ». 

La morale et la législation, sources de la r®forme des institutions et des mîurs, ne peuvent 

°tre efficaces quô¨ la condition dôune connaissance la moins erron®e possible des causes de 

plaisirs et de souffrances de lôhomme. Il sôagit donc dô®tudier celles-ci en évitant 

soigneusement ¨ ce stade de lôobservation toute les interf®rences potentielles issues de la 

morale traditionnelle ou dôune conception ç naturaliste è de lôhomme, et ce, en d®pit des 

critiques que la méthode empiriste suscite. Selon M. Shakankiri, Bentham se fourvoie : « au 

lieu dô®tudier lôhomme dans son milieu naturel, dôobserver la soci®t® en tant que fait naturel, 

comme faisait Aristote », Bentham, « victime de la méthode des sciences physiques (é) se 

place hors de la réalité humaine, nie le naturel1707 ». Toutefois, cette différence de 

perspective, naturaliste pour Aristote, empiriste pour Bentham peut sôexpliquer par les motifs 

conservateur et réformiste qui animent respectivement chacun des deux philosophes. La 

pens®e ®thique dôAristote fond®e sur la nature et le juste milieu nôa pas pour objet de r®former 

la soci®t® mais de maintenir lôordre ®tabli1708. Au contraire, la philosophie de Bentham est, 

pour reprendre lôadjectif dôHal®vy, radicale ; elle sôinscrit dans un projet de r®forme de la 

société qui nécessite de percevoir celle-ci autrement que sous le prisme de la nature à partir 

duquel, pour le meilleur comme le pire, tout est ce qui doit-être. Ce nôest pas ¨ partir de la 

fiction de la nature1709 ï par laquelle Aristote justifiait par exemple lôesclavage1710 ï que 

                                                 
1706 LAVAL Ch., Bentham, les artifices du capitalisme, Paris : PUF, 2003, p. 68. 
1707 SHAKANKIRI M. E., th. préc., p. 87. 
1708 Selon Kelsen : « en pr®supposant la validit® de lôordre social donné è, lô®thique dôAristote ç le justifie. Telle 
est la fonction propre de la formule du mesotes [juste milieu], qui revient ¨ confirmer quôest bon ce qui est bon 
selon lôordre ®tabli. Côest une fonction tout ¨ fait conservatrice : le maintien de lôordre social ®tabli » (KELSEN 
H., « Justice et droit naturel », in, Annales de Philosophie politique, t. 3, Paris : PUF, 1959, p. 27). 
1709 BENTHAM J., Chrestomathia , pp. 268-269, cité et traduit par CLERO J.-P. et LAVAL Ch., in, BENTHAM J., De 
lôontologie, p. 237 : « la Nature est une esp¯ce de personnage fictif, sans lôassistance occasionnelle duquel on 
doit avouer quôil est presque impossible dô®crire ou de parler. Mais quand elle est mise sur le tapis, on doit lôy 
mettre sous son propre équipement ï toute nue, non pas attif®e dôattributs- revêtue ni de qualités morales 
avantageuses, ni de telles qualités désavantageuses. Produire des minéraux, des végétaux, des animaux, telle est 
sa tâche spécifique ; et côest bien suffisant pour elle ; à chaque fois que quelquôun vous prie de constater quôelle 
fait le travail de lôhomme, soyez s¾rs que ce nôest pas la Nature que le fait, mais lôauteur quôil sanctifie et quôil a 
revêtu dans ce but des atours de cette déesse » ; CLERO J.-P. et LAVAL Ch., « Introduction », p. 39, in, BENTHAM 
J., De lôontologie : « pour Bentham, la nature ne saurait °tre un point dôappui dynamique pour nos activit®s : 
elle nôest que lôenvers fantasmatique de nos op®rations qui cherchent ¨ sôoublier elles-mêmes, ou à dissimuler 
leur précarité et leur instabilité » ; CLERO J.-P. et LAVAL Ch., « Glossaire », p. 236, in, BENTHAM J., De 
lôontologie : la d®ification de la nature nôest ç que lôenvers de la d®ification de la raison », onto, gloss, p. 236 ;  
1710ARISTOTE, Les Politiques, trad. PELLEGRIN P., Paris : Flammarion, 1990, L. I, ch. V. : « ceux qui sont aussi 
éloignés des hommes libres que le corps l'est de l'âme, ou la bête de l'homme (et sont ainsi faits ceux dont 
l'activité consiste à se servir de leur corps, et dont c'est le meilleur parti qu'on puisse tirer), ceux-là sont par 
nature des esclaves è. Sur lôesclavage selon Aristote, v. le commentaire dôARENDT H., Conditions de lôhomme 
moderne, Paris : Calmann-Levy, 1961, pp. 95-96. 
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Bentham rêve de bâtir une science morale reposant sur les mêmes fondations que celles des 

sciences dures et disposant du même degré de certitude. Au lieu de peser les masses des 

objets, de mesurer leur surface, Bentham entend peser les peines et les plaisirs afin de 

déterminer ce qui est bien ou mal, juste ou injuste, autrement dit conforme ou non ¨ lôutilit®. 

Pourtant Bentham nôexerce pas en pratique cette opération de mesure. Cette absence de 

lôapplication dôun des axiomes de lôutilitarisme peut surprendre. Ce qui pourrait expliquer ce 

renoncement est, dôune part, le fait que le calcul ne soit pas, finalement, lôop®ration 

essentielle, et dôautre part, que le calcul instinctif sôav¯re plus s¾r et plus utile quôune 

op®ration de calcul trop pr®cise au point de perdre de vue lôessentiel.  

La partie la plus complexe et indispensable est en effet antérieure au calcul à proprement 

parler : il sôagit de la phase dôobservation et dôidentification de lôensemble des int®r°ts en 

jeu1728. A lire Bentham, il semble quôil importe moins de savoir avec précision quelle quantité 

exacte de tel plaisir et de telle souffrance est générée par telle action, que dôidentifier avec 

précision le nombre dôindividus et la nature des intérêts en jeu1729. Cette étape est 

éminemment plus déterminante que le calcul en tant que tel, car elle est souvent parasitée par 

des a priori qui conduisent à écarter certains intérêts. Lôexemple probablement le plus 

éclairant est le traitement réservé par Bentham aux animaux. En les définissant comme des 

êtres doués de sensibilité ï donc capables de plaisirs comme de douleurs ï Bentham étend la 

port®e du principe utilitariste jusquô¨ eux1730. Ils ont, comme les hommes, un intérêt à 

éprouver du plaisir et un intérêt à échapper à la souffrance. Contrairement à ce que prétend M. 

Galloux1731, Bentham ne souhaite pas ranger les animaux dans la catégorie juridique des 

personnes, mais simplement les sortir de la catégorie des choses afin que leurs intérêts ne 

                                                 
1728 Lôaxiome de Bentham est Fiat observatio, v. BENTHAM J., Déontologie ou science de la morale, t. 1, trad. 
LAROCHE B., Paris : Charpentier, 1837, p. 7. 
1729 BENTHAM J., Fragment sur le gouvernement ï Manuel de sophismes politiques, p. 128, note 78 : « le terme 
dôutilit® ne renvoie pas aussi clairement aux id®es de plaisir et de douleur que ceux de bonheur et de f®lcit® ; il 
ne nous conduit pas davantage ¨ la consid®ration du nombre dôint®r°ts en jeu ; ce nombre qui joue le rôle le 
plus important dans la formation de la norme dont il est ici question ; la norme du juste et de lôinjuste par 
laquelle seule une conduite humaine peut, en toutes circonstances, être jugée avec pertinence ». 
1730 BENTHAM J., Déontologie ou science de la morale, p. 20 : « ce que nous nous proposons, côest dô®tendre le 
domaine du bonheur partout où respire un être capable de le goûter  ; et lôaction dôune ©me bienveillante nôest 
pas limitée à la race humaine ; car si les animaux que nous appelons inf®rieurs nôont aucun titre à notre 
sympathie, sur quoi sôappuieraient donc les titres de notre propre esp¯ce ? La chaîne de la vertu enserre la 
création sensible entière. Le bien-être que nous pouvons départir aux animaux, est intimement lié à celui de la  
race humaine, et celui de la race humaine est inséparable du nôtre. Il serait, certes, grandement à désirer que 
quelque moraliste bienfaisant prit les animaux sous sa protection, et revendiquât leurs droits à la protection des 
lois et à la sympathie des hommes vertueux ». 
1731 Selon cet auteur, Bentham regrette « que les animaux ne rejoignent pas les hommes dans la catégorie des 
personnes », (GALLOUX J.-Ch., « La préfiguration du droit de la génétique par les contrats de biotechnologie : 
l'expérience nord-américaine », Revue de droit de l'Université de Sherbrooke, n° 23, 1992, note 18, p. 126).  
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soient pas arbitrairement ignorés1732 lorsquôil sôagit de légiférer. Les intérêts des animaux 

doivent donc, dans la mesure de ceux des hommes, être protégés. Si lôon sôinterroge par 

exemple sur la chasse ou la pêche, le seul fait de prendre en compte les intérêts des animaux 

et de les mettre en balance avec ceux des hommes semble °tre lô®tape la plus d®licate 

puisquôelle suppose dôaller ¨ lôencontre du pr®jug® tenace (a fortiori à cette époque) que les 

animaux et les hommes sont, relativement à la faculté de ressentir des plaisirs et des douleurs, 

diff®rents par nature alors quôils ne le sont que par degr®s. D¯s lors lôop®ration de calcul se 

résume ici à mettre du côté du plaisir, celui du chasseur, et du côté de la souffrance, celle de 

lôanimal chass®. Sôil sôavère complexe, pour ne pas dire impossible, dô®valuer pr®cis®ment les 

« montants» de lôun et de lôautre, il est aisé de conclure, suite à une simple comparaison de la 

nature du plaisir et de la nature de la souffrance en jeu, que la seconde dépasse de loin la 

première. Et quand bien m°me, cela pourrait se discuter, le simple fait dôavoir pris en compte 

lôint®r°t de lôanimal conduit ¨ envisager toutes les conditions auxquelles devrait r®pondre la 

pratique de la chasse afin que la souffrance animale soit la moins pénible et la moins longue 

possible. De manière générale et au plan normatif, Bentham en tire la conclusion que les 

animaux peuvent être mis à mort au service de lôhomme pour sa subsistance, mais condamne 

toute forme de cruauté à leur égard qui ne répondrait à aucune nécessité de cet ordre1733. 

Finalement, nous pouvons constater ¨ travers cette illustration que lôop®ration de calcul ne 

sôav¯re pas la plus essentielle. Il importe surtout de bien identifier lôensemble des intérêts en 

jeu. Dès lors, le « mauvais » calcul est moins lôop®ration dô®valuation incorrecte des plaisirs 

                                                 
1732 BENTHAM J., Traités de législation civile et pénale, p. 100 : « en voici une à laquelle les Romanistes n'ont 
pas songé, et qui vaut toutes les autres. Puisqu'ils ont rangé les animaux parmi les Choses, ils devaient donc 
distinguer les Choses en deux classes, les sensibles et les insensibles. Le bîuf d'airain que fit Myron ®tait ¨ leurs 
yeux de la m°me esp¯ce que le bîuf de chair qui lui servit de mod¯le. Eh, comment auraient-ils distingué des 
Choses les animaux inférieurs, eux pour qui l'homme même tombé dans le malheur de l'esclavage n'était plus 
qu'une Chose ? Et qui peut savoir combien le sort des animaux et celui des esclaves a été aggravé par cette 
froide et cruelle classification ? La loi qui devait les protéger commence par en donner une idée qui les dégrade 
: elle parle d'eux comme si elle voulait ®teindre tout sentiment dans les cîurs, comme si elle avait pour objet de 
nous faire oublier ce qu'il y a de commun entre eux et nous ».  
1733 BENTHAM J., Traités de législation civile et pénale, p. 378 : « il convient, par la même raison, de défendre 
toute espèce de cruauté exercée envers les animaux, soit par manière d'amusement, soit pour flatter la 
gourmandise. Les combats de coqs et de taureaux, la chasse au lièvre, au renard, la pêche et d'autres 
amusements de la même espèce, supposent nécessairement ou une absence de réflexion, ou un fonds 
d'inhumanité, puisqu'ils entraînent pour des êtres sensibles, les souffrances les plus vives, la mort la plus longue 
et la plus douloureuse dont on puisse se faire une idée. Il doit être permis de tuer les animaux, mais non de les 
tourmenter. La mort artificielle peut être moins douloureuse que la mort naturelle, par des procédés simples qui 
valent bien la peine d'être étudiés, et de devenir un objet de Police. Pourquoi la loi refuserait-elle sa protection 
à aucun être sensible ? Il viendra un temps où l'humanité étendra son manteau sur tout ce qui respire. On a 
commencé à s'attendrir sur le sort des esclaves : on finira par adoucir celui des animaux qui servent à nos 
travaux et à nos besoins ». 
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Les termes employés pour désigner les objets mis en balance. Si Bentham fait un emploi 

conséquent du terme « balance è il nôutilise que tr¯s rarement lôexpression de ç balance des 

intérêts1739 ». Il évoque marginalement la « balance des motifs 1740» ou encore la « balance de 

lôutilit®1741 », la « balance de lôint®r°t g®n®ral1742 » toutefois ce quôil met le plus souvent en 

balance sont les « plaisirs » et les « peines ». En dépit de la fluctuation des termes, il est 

incontestable que lôid®e exprim®e demeure identique quels que soient les ®l®ments mis en 

balance. Sôil donne pr®f®rence aux termes de ç plaisirs » et de « peines è, côest probablement 

parce que ceux-ci constituent des noms dôentit®s réelles (ils désignent des éléments de la 

réalité) tandis que les termes dôç intérêts » ou de « motifs » sont des noms dôentit®s fictives. 

Dans la théorie du langage de Bentham une entité fictive « est une entité à laquelle on 

nôentend pas attribuer en v®rit® et en r®alit® lôexistence, quoique, par la forme grammaticale 

du discours que lôon emploie lorsquôon en parle dôelle, on la lui attribue 1743». Les mots 

« intérêt » et « motif » sont des fictions nécessaires à la pensée et au langage mais ne 

désignent aucune réalité per se ; en revanche elles se rattachent médiatement à celle-ci par le 

truchement du plaisir et de la peine1744. Toutefois, puisquôil utilise une métaphore (celle de la 

« balance »), il importe, à vrai dire, assez peu que le terme employé appartienne à lôune ou 

lôautre cat®gorie. Dans chacun des cas, la « balance » d®signe lôop®ration de discrimination de 

la somme des plaisirs et de la somme des peines, que ceux-ci soient désignés par leur noms 

dôentit®s r®elles ou, médiatement, par lôun des noms dôentités fictives auxquels ils sont liés 

(intérêts, motifs1745).  

 
                                                 
1739 V. par ex., BENTHAM J., id., p. 53 : « entre deux intérêts du même poids, la balance demeure en équilibre ». 
1740 BENTHAM J., Traités de législation civile et pénale, p. 397. 
1741 BENTHAM J., Théorie des peines et des récompenses, p. 86, note 1. 
1742 BENTHAM J., De lôorganisation judiciaire et de la codification, pp. 348-349. 
1743 BENTHAM J., De lôontologie, p. 165. 
1744 Les entit®s sont, dôun point de vue linguistique, d®sign®es par des noms qui sont, dans la structure de la 
phrase, des substantifs. Puisque le langage a pour fonction « dôhabiller » les pensées pour permettre ensuite de 
les communiquer, lôemploi dôun tel substantif dans le discours signifie donc que lôauteur formalise une pens®e 
dont lôobjet demeure une entit® quôil consid¯re r®elle : telle maison, telle somme dôargent ou encore Dieué  
Une entit® fictive ¨ lôinstar dôune entit® r®elle, est un nom qui dans la phrase constitue un substantif. Mais, ¨ la 
diff®rence de lôentit® r®elle, lôauteur du discours nôentend pas laisser penser quôil consid¯re lôentit® comme 
r®elle. La fonction de lôentit® fictive est purement linguistique : son usage contribue ¨ lôexpression dôune pens®e 
plus ®labor®e. Il sôagit par exemple des notions de qualit®s, de quantité, de cause, de mouvement etc. Les entités 
fictives sont donc des mots qui permettent dôexprimer des id®es sur les choses. En fonction de la proximit® entre 
le sens que recouvre le mot et la chose sur laquelle il porte, lôentit® sera dôun ordre premier, second, troisième 
etc. Ainsi la quantité porte directement sur la matière de la chose, « quantité » est donc une entité fictive de 
premier ordre. La qualité porte sur la quantité de la chose, donc « qualité è parce quôelle suppose la m®diation 
dôune entité fictive de premier ordre sera une entité fictive de second ordre. 
1745 Rarement Bentham emploie la « balance des motifs », v. BENTHAM J., Traités de législation civile et pénale, 
p. 369. 
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La métaphore de la balance. Bentham est naturellement m®fiant ¨ lô®gard des figures de 

style qui, ¨ lôinstar des comparaisons ou des métaphores, peuvent aisément tromper les 

destinataires du discours. « Comparaison nôest pas raison » disait Aristote, « m®taphore nôest 

pas raison » ajoute Bentham1746. Ces figures ne sont néanmoins pas nocives en soi. La 

métaphore, par exemple, demeure utile lorsquôelle est employ®e « pour éclaircir le discours 

ou l'orner », elle ne lôest plus quand, peu à peu, elle « devient la base d'un raisonnement 1747». 

Parmi les métaphores qui ont fait lôobjet dôusage abusif, Bentham sôen est dôailleurs pris à la 

« balance du commerce1748 » ou encore à la « balance du pouvoir1749 » car ceux qui 

lôemployaient plaçaient cette balance en axiome et multipliaient ainsi les pétitions de principe. 

 

 La « balance des intérêts », la « balance des plaisirs et des peines » ou encore la « balance 

de lôutilit® »1750 sont des métaphores destinées à faciliter la compréhension de ce que Bentham 

nomme la « logique de lôutilit® ». Celle-ci consiste, sans « y faire entrer aucune autre idée », 

à calculer ou à comparer « les peines et les plaisirs dans toutes les opérations du 

jugement1751 ».  

Lôemploi au figur® du terme balance conduit à illustrer de manière très claire la logique de 

lôutilit®. En effet, la balance dont parle Bentham est celle dôun comptable. A lôinstar du 

comptable qui entre les gains et les bénéfices pour en tirer un bilan, Bentham entre les 

quantités de plaisirs et de peines1752 : 

 

« Là le plus grand bien-°tre du plus grand monde est constamment sous mes yeux. L¨ il sôapplique 

naturellement à divers cas. Là je pèse, je compare, je balance, de mon mieux, les divers intérêts 

des hommes en masse1753 ». 

 

                                                 
1746 BENTHAM J., id., p. 59.  
1747 Ibid. 
1748 Ibid. 
1749 BENTHAM J., Fragment sur le gouvernement ï Manuel de sophismes politiques, p. 322. 
1750 BENTHAM J., Théorie des peines et des récompenses, p. 86 note 1. 
1751 BENTHAM J., Traités de législation civile et pénale, p. 11. 
1752 BENTHAM J., Traités de législation civile et pénale, p. 46 : « je vais ouvrir deux comptes. Je passe au profit 
pur tous les plaisirs : je passe en perte toutes les peine ».  
1753 BENTHAM J., « Essais sur la situation politique de lôEspagne (Septi¯me lettre au Comte de Toreno) », in, 
íuvres, Bruxelles : Human, 1830, p. 180. 
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Logique de lôutilit®. Ce que Bentham entend par logique de lôutilit® est le raisonnement ¨ 

mettre en îuvre afin de savoir in fine, si, au regard de lôutilit®, telle action doit °tre entreprise 

ou tel jugement proféré ; elle « consiste » dit-il « à partir du calcul, ou de la comparaison des 

peines et des plaisirs dans toutes les opérations du jugement, et à n'y faire entrer aucune 

autre idée1754 ».  

Exclusive, la logique de lôutilit® ®carte toute donn®e indépendante des plaisirs et des peines. 

Cela implique dôabandonner toute idée préconçue, préjugé ou autre artifice qui détermine a 

priori le jugement en écartant certains plaisirs ou certaines peines, ou au contraire, en faisant 

passer des peines pour des plaisirs et inversement. 

La logique de lôutilit® nôest quôun instrument de connaissance. Elle nôest, en soi, bonne ¨ rien 

tant quôelle nôest pas corr®l®e au principe (normatif) dôutilit®. La logique de lôutilit® est 

lôop®ration de ç calcul » ou de « comparaison » des plaisirs et des peines grâce à laquelle il 

est possible de conna´tre lô®tat dôune situation de fait, la nature dôune action (utile ou nuisible) 

ou la tendance dôun projet dôaction. Le calcul ou la comparaison des plaisirs et des peines 

tend à supplanter les modes de connaissances classiques. En effet, la logique formelle 

(syllogisme) ne rend, ¨ ce stade, aucun service car il nôest question ici que dôobserver, 

recenser les plaisirs et les peines et de dresser un bilan comptable afin de constater si lôobjet 

dô®tude est ç positif » ou « négatif » en termes de plaisirs et de douleurs. 

En outre, dôun point de vue logique, la logique de lôutilit® se distingue du syllogisme car 

celle-là présente une « double entrée » (les avantages et les inconvénients) alors que celui-ci 

ne poss¯de quôç une entrée » (la majeure ï la mineure étant contenue dans la majeure). Cette 

méthode a donc pour conséquence de faire échec à tout absolutisme dont le syllogisme est 

lôinstrument par ailleurs. La logique de lôutilit® permet de r®aliser ce dont le syllogisme est 

incapable : intégrer voire résoudre les antinomies. 

Il faut ici bien prendre la mesure de cet apport de Bentham car il va bouleverser la science du 

droit puis le droit. La logique des instruments de type « balance des intérêts » ou « principe 

de proportionnalité » exercés de nos jours par les juges plonge ses racines ici au même titre 

que lôinstrument de lôç équité » plonge historiquement ses racines dans la logique sous-

tendant les justices distributive et commutative aristotéliciennes.  

 

 

                                                 
1754 BENTHAM J., Traités de législation civile et pénale, p. 11. 
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La pathologie au service du législateur. Afin de remplir sa fonction consistant à équilibrer 

les intérêts, la loi doit être élaborée par un législateur éclairé par des connaissances issues 

dôune branche du savoir que Bentham nomme la ç pathologie » : 

 

« PATHOLOGIE est un terme usité en médecine, il ne l'est pas dans la morale, où il est également 

nécessaire. J'appelle Pathologie l'étude, la connaissance des sensations, des affections, des 

passions et de leurs effets sur le bonheur. La législation, qui jusqu'ici n'a été fondée en grande 

partie que sur le terrain mouvant des préjugés et de l'instinct, doit enfin s'élever sur la base 

inébranlable des sensations et de l'expérience1758 ». 

 

En vue dôatteindre les objectifs escompt®s, le l®gislateur doit savoir comment la loi incite à ou 

au contraire d®courage certains comportements. Côest au travers de la connaissance des 

désirs, des intérêts et des motifs en tant quôils constituent des ressorts de lôaction des individus 

que le législateur parviendra à élaborer des lois efficaces. Il sôagit ici de sôint®resser aux 

diff®rents ressorts de lôaction que le l®gislateur peut actionner gr©ce ¨ la l®gislation. Le 

recours aux « entités fictives » est alors n®cessaire pour comprendre les rapports entre lôaction 

de lôhomme et la représentation de ses plaisirs et de ses douleurs futurs. Les notions 

dôç intérêt », de « motif », de « désir  », qui sont contrairement aux mots « plaisir  » et 

« douleur è des noms dôentit®s fictives, permettent de comprendre comment les sensations 

liées aux expectations et aux craintes n®es ¨ lôoccasion de la prise de connaissance de la loi, 

influent sur le comportement humain.  

 

Plaisir issu de lôesp®rance et douleur issue de la crainte. Dans son examen, Bentham nôa 

pas renoncé face à ce qui pourrait apparaître comme un obstacle majeur à la connaissance ou 

du moins, une cause dôapproximation des plaisirs et des peines, à savoir la temporalité1759. 

Bien que la sensation de plaisir, lorsquôelle est ®prouv®e, soit nécessairement immédiate, elle 

peut être causée par des jouissances pass®es ou lôespoir de jouissances futures. Le plaisir 

                                                 
1758 BENTHAM J., Traités de législation civile et pénale, p. 170. 
1759 Sur lôutilitarisme en g®n®ral et le rapport au temps, v. SEVE R., ç Lôutilitarisme comme philosophie de 
lôavenir », in, Le droit et le futur, Actes du IIIe colloque de l'Association française de philosophie du droit, tenu à 
l'Université Paris II les 4 et 5 novembre 1983, Paris : PUF, 1985, pp. 50-62 ; v. égal. le chapitre III « LôEtat et le 
temps » de LAVAL CH., Bentham, les artifices du capitalisme, Paris : PUF, 2003, pp. 84-103 ; OST Fr., 
« Codification et temporalité dans la pensée de J. Bentham », in, GERARD P., OST Fr., VAN DE KERCHOVE M. 
(dir.), Actualité de la pensée juridique de Jeremy Bentham, Bruxelles : Publications des Facultés universitaires 
Saint-Louis, 1987, pp. 163-230. 
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®prouv® ¨ lôinstant t peut être causé par des évènements qui se sont réalisés à t-1 ou dont on 

esp¯re quôils se réaliseront à t+ 1. Il existe, en tant que tel, un plaisir à espérer lôexistence dôun 

plaisir futur accompagn® de la certitude dôen jouir.  

Les causes inverses produisent les effets inverses : ainsi, la peine de privation nôest pas 

seulement lôabsence de jouissance imm®diate mais ®galement la crainte de manquer le plaisir 

que lôon souhaite ®prouver, ou encore le désappointement, lorsquôune esp®rance sô®vanouit ou 

une attente trompée ; ou enfin, le regret lorsque lôon a perdu un bien ou lorsque lôon comptait 

sur sa possession.  

A ce titre, Bentham distingue les sensations dites originelles, qui sont tir®es de lôexp®rience 

directe, des sensations dôesp®rances qui ne sont que des images des plaisirs et les peines 

issues de souvenirs ou dôanticipations1760. Si les causes sont imaginaires, les plaisirs (ou les 

peines) dôesp®rances nôen sont pas moins réels. Indépendantes de la réalisation de 

lô®v¯nement objet de lôesp®rance (ou de la crainte), celles-ci sont des sensations produites par 

lôesprit et demeurent tant lôapanage que le revers de la facult® humaine de prospection. Plus 

que toutes les autres, la connaissance de ces sensations sôav¯re d®terminante pour lôaction du 

législateur, car ce sont celles-ci qui vont, avec le plus dôintensit®, solliciter lôentendement de 

lôindividu et d®terminer sa volont® et ses actions1761. Au travers de promesses de récompenses 

et de menaces de punitions, le l®gislateur fait na´tre des sensations dôesp®rances et de craintes, 

lesquelles se traduisent en int®r°ts, d®sirs et motifs dôaction1762.  

 

Lô« intérêt ». A lôinstar du terme ç désir  », le terme « intérêt » est le mot dôune entit® fictive, 

dôune repr®sentation de lôesprit n®cessaire ¨ la pens®e, ¨ lôaction et au discours, rattach®e aux 

substances réelles que sont les plaisirs et les peines1763.  

Afin de parvenir à une idée plus claire de lôintérêt, Bentham recours à une méthode 

dôexposition sp®cifique. En effet, lôint®r°t fait partie de cette cat®gorie de termes g®n®raux 

                                                 
1760 Ces sensations dôesp®rances et de craintes sont un m®lange dôexp®riences pass®es stock®es dans la m®moire 
du sujet et dôimagination, v. BENTHAM J., Comment on the commentaries, collected works, ed. J. H. Burns and 
H.L.A.Hart, University of London, the Athlone press, 1977, p. 230-231, cité par LAVAL CH., Bentham, les 
artifices du capitalisme, Paris : PUF, 2003, pp. 73-74 ; v. égal. LAVAL Ch., « óLa cha´ne invisibleô - Jeremy 
Bentham et le néo-libéralisme », Revue dô®tudes Benthamiennes, 1/2006, disponible sur http://etudes-
benthamiennes.revues.org/63, n° 15 et s. 
1761 LAVAL Ch., « óLa cha´ne invisibleô - Jeremy Bentham et le néo-libéralisme », art. préc., n° 15. 
1762 LAVAL Ch., « óLa cha´ne invisibleô - Jeremy Bentham et le néo-libéralisme », art. préc., n° 15. 
1763 « En toute occasion, la conduite des hommes est d®termin®e par (é) la fa­on dont ils se repr®sentent leur 
int®r°t. On ne peut attacher dôid®e claire au mot ç intérêt è quôen le reliant au sens des mots óplaisirsô et 
ódouleurô», (BENTHAM J., Déontologie, I, 2, cité par PERRIN F., L'intérêt général et le libéralisme politique, 
Clermont-Ferrand : Fondation Varenne, 2012, p. 354 note 1816). 

http://etudes-benthamiennes.revues.org/63
http://etudes-benthamiennes.revues.org/63
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impossibles à définir traditionnellement par la méthode aristotélicienne dite par genre et par 

différence1764 en raison de lôabsence de notion plus générale. A cet égard, Bentham a mis au 

point la méthode dite de paraphrase quôil a d®velopp®e pour éviter de tourner en rond dans 

« le cercle du langage » et pallier les limites de la méthode aristotélicienne1765. Concernant la 

notion dôç intérêt » Bentham, semble la rapprocher de lôid®e de propriété -au sens de ce qui 

est propre à une chose- : on dit ainsi « dôune chose quôelle promeut lôint®r°t ou favorise 

lôint®r°t dôun individu lorsquôelle tend ¨ augmenter la somme totale de ses plaisirs ou, ce qui 

revient au m°me, lorsquôelle diminue la somme totale de ses souffrances1766 ». Cette 

paraphrase ne satisfait n®anmoins pas totalement dans la mesure o½ lôint®r°t se rapporte ¨ 

quelque chose dôind®fini et quôil para´t presque ext®rieur ¨ lôentendement du sujet. Par la 

suite, Bentham va pr®senter lôint®r°t en consid®ration de lôindividu :  

 

« On dit de quelquôun quôil a un int®r°t ¨ un sujet quelconque, pour autant que lôon consid¯re 

quôil est plus ou moins probable que ce sujet lui soit une source de plaisir ou dôexemption (de 

peine) ; le sujet, c'est-à-dire une chose ou une personne ; une chose : en vertu de tel ou tel 

usage quôil peut se procurer par cette chose ; une personne : en vertu de tel ou tel service quôil 

peut recevoir des mains de cette personne. On dit de quelquôun quôil a int®r°t ¨ lôex®cution, 

par lui-même ou par un autre, de tel ou tel acte ï ou au fait quôait lieu tel ou tel ®v¯nement ou 

état de chose ï pour autant que, en cons®quence de son advenue, on consid¯re quôil est plus ou 

moins probable quôil poss¯de tel ou tel bien. (Enfin), on dit de quelquôun quôil a int®r°t ¨ ce 

que lôacte, lô®v¯nement ou lô®tat de chose dont il est question ait lieu, pour autant que lôon 

suppose que ï en conséquence de son advenue- il possède un bien à un degré plus élevé que 

dans le cas contraire. Dans le premier cas, lôint®r°t correspond ¨ un item singulier dans le 

décompte du bien et du mal ; dans le second, il correspond à une balance qui penche du côté 

du bien1767 ». 

 

                                                 
1764 BENTHAM J., La table des ressorts de lôaction, trad., notes et intro. J.P. CLERO, Paris : Lôun®b®vue, 2008, p. 
7. 
1765 BENTHAM J., Ibid., p. 8. ; sur la méthode, v. LAVAL C., CLERO J.-P., Le vocabulaire de Jeremy Bentham, 
Paris : Ellipses, 2002, pp. 52-54. 
1766 LAVAL C., CLERO J.-P., Le vocabulaire de Jeremy Bentham, Paris : Ellipses, 2002, p. 39. 
1767 LAVAL C., CLERO J.-P., Ibid., p. 40. 
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« Plus subtile1768 è, cette d®finition de lôint®r°t pr®cise lôobjet de lôint®r°t (une chose, une 

personne ou un évènement) et met en exergue le caractère probable du rapport qui relie 

lôint®r°t ¨ la sensation de plaisir ou de peine. 

 

Le « désir ». Le terme « désir è exprime une id®e que lôon retrouve sous dôautres termes tels 

que le souhait, lôapp®tit, lôattachement, lôamour, lôenvie de, le penchant, la propension, le zèle 

pour ou encore, de manière plus surprenante, lôinqui®tude pouré1769. Le désir, selon 

Bentham, nôa pas lieu si lôid®e de plaisir ou de peine nôest pas elle-même présente sous 

quelque forme ou à quelque degré que ce soit. Si le désir est ind®fectiblement attach® dôune 

manière ferme ou ténue au plaisir , à la peine ou plus communément au mélange de plaisir et 

de douleur, il ne lôest pas au besoin, lequel, parce quôil rel¯ve de la n®cessit®, se pr®sente 

syst®matiquement comme un manque et sa satisfaction ne prend pas toujours la forme dôune 

jouissance. Le désir, au contraire, trouve ses soubassements dans un complexe de présence et 

dôabsence de plaisir et de peine et sôav¯re aussi bien une source de plaisir que de peine 

lorsquôil d®g®n¯re, par exemple, en insatisfaction ou en frustration1770. Toujours est-il quôil 

constitue un ressort de lôaction humaine.  

 

Le « motif ». Le motif désigne une esp¯ce dôentité psychologique qui constitue le ressort de 

lôaction1771. Sôil a en commun avec lôint®r°t dô°tre ç en derni¯re analyse, (é) la perspective 

dôun plaisir ¨ se procurer ou dôune peine ¨ ®viter1772 », le motif sôen distingue sensiblement. 

Un motif se rapporte à des objets moins abstraits que lôint®r°t, car contrairement ¨ celui-ci, un 

motif est syst®matiquement li® ¨ la volont® et ¨ lôaction1773, sinon, à la possibilité de 

lôaction1774. Bentham ordonne les motifs selon quatre catégories correspondant au type 

dôalt®rit® induit par chacun des plaisirs (et des peines). La poursuite du plaisir de 

                                                 
1768 LAVAL C., CLERO J.-P., Ibid., p. 40. 
1769 LAVAL C., CLERO J.-P., Ibid., p. 31 
1770 LAVAL C., CLERO J.-P., Ibid., p. 31 
1771 V. BENTHAM J., A table of the Springs of Action, 1815, Collected works of Jeremy Bentham, Deontology, 
Oxford, Clarendon Press, 1983, trad. J.-P. Cléro, in, AUDARD Ch., Anthologie historique et critique de 
lôutilitarisme, t.1, PUF, Paris : 1999, p. 191. 
1772 BENTHAM J., Traités de législation civile et pénale, p. 263. 
1773 Bentham distingue deux types de motifs : le motif spéculatif et le motif pratique. Le premier, auquel 
Bentham ne sôint®resse gu¯re, concerne lôentendement, tandis que le second est fondamental puisquôil influe sur 
la volont® et partant, d®termine lôaction. Lôaction, dans ce sens, ne sôoppose pas au repos mais ¨ la pens®e ou au 
jugement. Car, Bentham pr®cise que le repos ou lôinaction sont autant motiv® que lôaction, v. LAVAL C., CLERO 
J.-P., op. cit., p. 47. 
1774 V. LAVAL C., CLERO J.-P., Ibid., p. 46. 
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intérêt personnel, il nôest globalement pas n®cessaire pour le l®gislateur dôinterf®rer pour 

lôinciter dans cette voie, et ce a fortiori lorsque des pratiques concourent ¨ lôaccroissement de 

la somme de plaisirs mutuels des participants. Côest la raison pour laquelle Bentham estime 

quôil faut laisser aux hommes une large liberté en général, et notamment en matière 

économique. Le législateur doit en ce domaine seulement intervenir à la marge, lorsque 

lôexercice de la libert® ®conomique tend ¨ desservir les int®r°ts du plus grand monde. La place 

r®serv®e ¨ lô®conomie implique toutefois une grande connaissance des ph®nom¯nes 

économiques. Si le législateur nôa pas besoin dôintervenir grandement, il doit cependant être 

au fait de la science explicative des intérêts économiques1777. 

 

Le champ limité de la loi. La loi est un instrument de félicité dans la mesure où, idéalement, 

la somme des douleurs quôelle pr®vient est sup®rieure ¨ celle quôelle produit. Néanmoins, la 

loi, de par son existence même, est source de mal-être car, par nature, elle « ne s'établit qu'aux 

dépens de la liberté1778 ». Le législateur doit donc légiférer en estimant si le mal de la 

privation de liberté est compensé par le bien-être produit. De fait, certains champs doivent 

demeurés exclus de tout encadrement par la loi, ce qui ne signifie cependant pas de les 

abandonner au seul jeu des volontés individuelles. Si, dans certains domaines, lôintervention 

du l®gislateur sôav®rerait disproportionn®e1779, celle du moraliste ou du déontologue est 

acceptable. Le droit et la morale, dit Bentham, ont le même centre, mais pas la même 

circonférence1780. On peut le constater lorsquôil sôagit de combattre les pr®jugés1781. Bentham 

rappelle r®guli¯rement ¨ quel point les pr®jug®s, en tant quôils pervertissent la volont® et 

lôaction, peuvent °tre nocifs. Les pr®jug®s racistes ou antis®mites diffus®s notamment par de 

grands auteurs des Lumières, doivent donc être condamnés avec la plus grande fermeté. 

N®anmoins cette condamnation ne doit sanctionn®e la violation dôune r¯gle l®gale, mais celle 

dôune norme morale. Interdire par la loi les pr®jug®s et censurer certains discours auraient 

                                                 
1777 BENTHAM J., Manuel dô®conomie politique, Bruxelles : Hauman, 1840, pp. 107-108 : « l'économie politique 
doit être considérée comme une science plutôt que comme un art. Il y a beaucoup à apprendre, et peu à faire. 
Les abeilles font le miel par instinct; il suffit de leur laisser une ruche tranquille, des champs et des bois pour y 
amasser leur récolte; mais, parce qu'on a besoin d'une partie de leur miel, il faut étudier leur nature, il faut 
connaître l'économie de ce petit peuple, pour ne pas nuire à la reproduction de ses travaux ». 
1778 BENTHAM J., Traités de législation civile et pénale, p. 114. 
1779 BENTHAM J., id., p. 49. 
1780 BENTHAM J., id., p. 49 : « la morale, en général, est l'art de diriger les actions des hommes, de manière à 
produire la plus grande somme possible de bonheur. La législation doit avoir précisément le même objet. Mais 
quoique ces deux arts, ou ces deux sciences, aient le même but, elles différent beaucoup quant à l'étendue ». 
1781 BENTHAM J., id., p. 379 : « Détruire les préjugés qui rendent les hommes ennemis est un des plus grands 
services à rendre à la morale ». 
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Le droit civil. La loi civile, écrit Bentham « traite de tout ce qu'il y a de plus intéressant pour 

les hommes, de leur sûreté, de leur propriété, de leurs transactions réciproques et 

journalières, de leur condition domestique dans les rapports de père, de fils et d'époux. C'est 

là qu'on voit naître les Droits et les Obligations : car tous les objets de la loi peuvent se 

réduire à ces deux termes, et il n'y a point là de mystère1786 ». 

Relativement au droit civil, le problème du gouvernement consiste, comme toujours, à 

poursuivre le plus grand bonheur du plus grand monde. La question est donc de savoir 

comment, par quel art, le législateur en distribuant les droits ï « des avantages, des bénéfices 

pour celui qui en jouit »1787 - et les obligations ï « des devoirs, des charges onéreuses pour 

celui qui doit les remplir  »1788 - va-t-il parvenir à satisfaire le plus grand nombre ?  

Bentham pense en termes de finalité et dégage les objectifs du législateur relativement au 

domaine civil. Celles-ci sont au nombre de quatre. Les buts de la loi civile sont de pourvoir à 

la subsistance, dôentretenir l'abondance, de favoriser l'égalité et enfin de maintenir la sûreté. 

Ces fins sont subordonnées à la fin suprême. Elles de doivent donc être recherchées que dans 

la mesure où elles contribuent au bien-être général. A cet égard, Bentham critique les 

gouvernements qui ne pensent quôen termes exclusifs dô« égalité » ou dôç abondance » sans 

avoir ¨ lôesprit que lôune ¨ lôautre demeurent des moyens au service dôune fin. 

 

Subsistance. La subsistance signifie de donner à chaque individu les moyens de pouvoir se 

maintenir en vie. R®pondre aux besoins primaires nôa pas pour effet de produire une grande 

quantité de plaisirs. En effet, la satisfaction des besoins nôest pas v®ritablement un plaisir 

étant donné que tout besoin charrie un complexe de crainte, de frustration et de manque. 

N®anmoins, cet objectif a pour objet le maintien de lôexistence, laquelle est, en soi, une source 

de plaisir. Bentham estime que la loi ne peut rien directement pour assurer la subsistance mais 

quôau travers la poursuite de la s¾ret®, elle répond à cette exigence : « la loi pourvoit 

indirectement à la subsistance en protégeant les hommes pendant qu'ils travaillent, et en leur 

assurant les fruits de leur industrie après qu'ils ont travaillé. Sûreté pour le travailleur, sûreté 

pour le produit du travail, voilà le bienfait de la loi : il est inestimable1789 ». 

                                                 
1786 BENTHAM J., Traités de législation civile et pénale, p. 159. 
1787 BENTHAM J., Traités de législation civile et pénale, p. 162. 
1788 Ibid. 
1789 BENTHAM J., id., p. 168. 
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Abondance. Lôabondance, contrairement ¨ lôobjectif de subsistance, est une source de 

nombreux plaisirs. Lôexpectative dôacqu®rir, lôacquisition effective et la jouissance de biens 

produit autant de plaisirs distincts quôil importe de cultiver en favorisant leur production au 

travers dôincitation (r®compenses). 

 

Egalité. Lôégalité dont parle Bentham se situe entre lô®galit® des Anciens (égalité 

géométrique) et celle des Modernes (stricte égalité arithmétique). Bentham comme Aristote 

admet que lô®galit® absolue am¯nerait ¨ la ruine de la soci®t®1790 et que le droit produit des 

inégalités : « les lois ne cessent d'établir des inégalités, puisqu'elles ne peuvent donner des 

droits aux uns, qu'en imposant des obligations aux autres1791 ». Il sôagit dôune égalité que lôon 

pourrait qualifier de dynamique dans la mesure où elle constitue une finalité vers laquelle il 

est imp®rieux de tendre sans n®cessairement lôatteindre. Lô®galit® que le l®gislateur doit 

rechercher est davantage « une réduction progressive des inégalités réellement existantes 

entre les membres de la société1792 ». La douce égalisation1793 des propri®t®s doit °tre lôun des 

objectifs du législateur. 

 

Sûreté. Enfin la sûreté consiste dans la garantie des droits et des propri®t®s. Il sôagit selon 

Bentham de lôobjectif le plus important des quatre finalit®s du droit civil. 

 

« De ces objets de la loi, la sûreté est le seul qui embrasse nécessairement l'avenir : on peut 

avoir à considérer la subsistance, l'abondance, l'égalité pour un seul moment, mais la sûreté 

exprime l'extension donnée, en fait de temps, à tous les biens auxquels on l'applique. La sûreté 

est donc l'objet prééminent1794 ». 

 

Lôarticulation des fins subordonn®es. Ces quatre finalités subordonnées sont théoriquement 

distinctes mais comme le dit Bentham, elles « le sont beaucoup moins dans la pratique. La 

même loi peut servir à plusieurs, parce qu'ils sont souvent réunis ; ce qu'on fait, par exemple, 

                                                 
1790 BENTHAM J., Traités de législation civile et pénale, p. 167. 
1791 BENTHAM J., id, p. 167. 
1792 LAVAL C., Bentham, les artifices du capitalisme, Paris : PUF, 2003, p. 105. 
1793 BENTHAM J., id, p. 149. 
1794 BENTHAM J., id, p. 162. 
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de son histoire1806 ». Le mouvement initié par Savigny qui prend le nom dôEcole historique du 

droit, caractérise un pan de la pensée allemande classique. 

 

Lô®cole historique allemande de Savigny. Selon le meneur de lô®cole historique, le droit 

nô®mane pas du l®gislateur, source dôarbitraire1807, mais constitue lôîuvre inconsciente de 

lôç organisme spirituel et éthique1808 » que constitue le peuple. Le droit résulte de « lôesprit 

du peuple » (Volksgeist)1809. En ce sens, Savigny révèle une posture sociologique certaine car 

le droit issu de lôEtat ne présente ici, contrairement au droit pr®sent® par lô®cole du Droit 

Naturel, aucun caract¯re h®g®monique ni aucune pr®tention ¨ lôuniversalit®. A lôinstar de la 

langue, le droit se forme spontanément à partir de solutions traditionnelles, de coutumes, de 

dictons, de maximes et sôavère propre à chaque peuple1810.  

En raison du caractère immanent du droit, la fonction du législateur selon Savigny doit être 

réduite1811 au profit des savants gr©ce aux travaux desquels, le droit prend forme et sôordonne 

de manière cohérente et systématique1812. Ces savants ont pour office « dôenregistrer ce 

donn® historique r®el, cette masse de textes traditionnels, et dôen r®v®ler le syst¯me, selon le 

modèle des sciences naturelles1813 è. N®anmoins, puisque lôhistoire ne peut subvenir ¨ elle 

seule aux besoins formels et techniques du droit, les juristes déterrent, à partir du droit romain 

(le Digeste ou les Pandectes), un « trésor de figures juridiques éternelles 1814 » grâce 

auxquelles ils échafaudent un ensemble de concepts, de règles et de principes exploitables en 

droit pour autant quôils soient correctement ordonn®s et syst®matis®s. ç Côest ainsi que la 

science des Pandectes a pris son essor1815 ». 

 

                                                 
1806 SAVIGNY F. C., Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft, t.1, p. 6, cité et traduit par WITZ Cl., op. 
cit., p. 14. 
1807 Contrairement ¨ la traditionnelle d®fiance fran­aise ¨ lô®gard du juge, Savigny consid¯re que le juge, ¨ 
lôinstar du pr°teur romain, est moins propice ¨ exercer sa fonction de manière arbitraire que le législateur car, au 
rebours de celui-ci, le juge est tenu par le droit. 
1808 DEL VECCHIO G., Philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2004, p. 349. 
1809 V. LEVY-BRUHL H., Sociologie du droit, Paris : PUF, 1990, pp. 15-16. 
1810 V. VILLEY M., Philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2001, n° 189, p. 235.  
1811 V. SERVERIN E., Sociologie du droit, Paris : La Découverte, 2000, p. 17. 
1812 V. BATIFFOL H., La philosophie du droit, Paris : PUF, 2000, 11e ®d., p. 29. Sur lô®laboration syst®matique de 
la science du droit selon Savigny, v. CHAMPEIL-DESPLATS V., Méthodologies du droit et des sciences du droit, 
Paris : Dalloz, 2014, n° 117. 
1813 VILLEY M, op. cit., n° 189, p. 236. 
1814 V. WITZ Cl., op. cit., p. 15. 
1815 WITZ CL., op. cit., p. 15. 
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La science des Pandectes. Le pandectisme issu de lô®cole historique embrasse le 

rationalisme, lôabstraction et la technicit® de lô®cole du droit Naturel. Toutefois, en lieu et 

place de la Raison, les pandectistes placent en source du droit les textes romains. En outre, le 

droit est conçu comme un ensemble organisé de normes ce qui confère à cette école, une 

tendance au formalisme et au positivisme juridique. Lôambition du Pandectisme est de 

procéder à la réélaboration conceptuelle et à la systématisation du droit romain par le 

truchement dôune m®thode formaliste1816. Les préoccupations sociales et économiques et 

m°me lôhistoire passent ainsi au second plan et ce, au profit du conceptualisme. Afin de 

fournir des réponses aux questions pratiques, la doctrine se dote dôun amas de concepts 

destinés à satisfaire le besoin de plénitude du système juridique1817. Prétendument conforme à 

la science romaine du droit, le pandectisme est un droit de professeurs emmené par Puchta, 

Ihering, Windscheid et qualifié, avec mépris, de Begriffurisprudenz : une science (juridique) 

des concepts1818, dont la tâche est « non seulement dôappliquer les normes positives, mais 

aussi, en cas de lacune, dôantinomie ou dôambig¿it®, de formuler des normes exprimant la 

cohérence logico-syst®matique et la compl®tude de lôordre juridique1819». Chacune des 

normes émane dôun concept, rigoureusement d®fini, int®gr® ¨ lôint®rieur dôun syst¯me auto-

suffisant car auto-reproductif1820. Sous cette perspective, le recours à la « conscience 

populaire è pour lô®laboration du droit, nôest plus, sauf pour la forme1821, nécessaire étant 

donné la faveur quasi-exclusive pour lô®laboration du droit sous la forme logique et 

mathématique1822. 

 

Mode dôinterpr®tation selon le pandectisme. Cette approche affecte la méthode 

interprétative, puisque le juge « est réduit à être un automate de la subsomption1823 ». Via le 

                                                 
1816 Le droit romain contemporain à cette époque constitue le droit commun allemand (v. DUBOUCHET, op. cit., p. 
162 ; FASSO G., Histoire de la philosophie du droit, trad. ROUFFET C., Paris : LGDJ, 1976, p. 39. 
1817 WITZ Cl., op. cit., p. 16. 
1818 V. FRIEDMANN, op. cit., p. 277 ; BERGEL J.-L., Théorie générale du droit, 5e éd., Paris : Dalloz, 2012, p. 80. 
1819 RABAULT H., Lôinterpr®tation des normes : lôobjectivit® de la m®thode herm®neutique, Paris : LôHarmattan, 
1997, p. 33. 
1820 IHERING R. V., Esprit du droit romain, t.1, p. 40, cité par WITZ Cl., op. cit., p. 16 : « la combinaison des 
divers éléments permet à la science de créer de nouvelles notions et de nouvelles règles. Les notions juridiques 
sont f®condes, elles sôaccouplent et en engendrent dôautres ». 
1821 SERVERIN E., op. cit., p. 18. 
1822 Ce qui est illustré, indique Mme Champeil-Desplats, « par lôusage de nombreuses m®taphores impliquant des 
figures g®om®triques, alg®briques ou logiques. Il nôest ainsi pas rare de croiser des r®f®rences au triangle, ¨ la 
ópyramide des conceptsô, au ócalculô des concepts, ¨ la d®duction » (CHAMPEIL-DESPLATS V., Méthodologies du 
droit et des sciences du droit, Paris : Dalloz, 2014, p. 84, n° 117). 
1823 WITZ Cl., op. cit., p. 16. 
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raisonnement inductif, chaque conflit est censé en principe pouvoir se ranger sous un concept 

au nom duquel se dégage une norme spécifique. Si ce procédé ne suffit pas, la 

« Begriffurisprudenz autorise lôusage de m®thodes telles que les raisonnements par analogie, 

a contrario, ou a fortiori, qui ne relèvent pas à strictement parler de la logique formelle1824 ». 

D¯s lors, la science des concepts est susceptible de pourvoir ¨ nôimporte quelle ®ventualit® ¨ 

partir de la seule logique. Cette indépendance de la génération du droit vis-à-vis des faits et 

corr®lativement lôassujettissement du juge aux savants avaient inquiété Gény. La pensée 

allemande dit-il, est 

 

« irr®sistiblement pouss®e vers une id®e, extr°mement dangereuse pour lôind®pendance de 

lôinterpr®tation, lôid®e que le droit positif, dôun pays et dôune ®poque donn®s, forme un tout 

organique, composé de pièces fermes, plus ou moins nombreuses et complexes, mais qui 

peuvent se suffire à elles-mêmes, sans rien demander de nouveau au dehors, bref, un ensemble 

clos, ne devant sôalimenter quôen soi, appelé à se développer, par ses propres moyens, avec le 

concours de la seule logique, indispensable ¨ toute activit® dôesprit1825 ». 

 

Au final l'ordre juridique est un système conceptuel non seulement parfait mais « auto-

poïétique » pour reprendre la formule de N. Luhmann car il est un « système de formation de 

concepts et de construction juridique1826 è et plus exactement un syst¯me dôauto-formation 

conceptuel et juridique. Le juriste ne règle pas, dans cette perspective, des problèmes sociaux 

mais des problèmes logiques. Ainsi les lacunes du droit ï lesquelles par ailleurs sont réputées 

inexistantes1827 ï ne se résolvent pas en considération du fait, mais par la subsumption, ou à 

défaut, par analogie1828.  

                                                 
1824 RABAULT H., op. cit., p. 33. 
1825 GENY Fr., M®thode dôinterpr®tation et sources en droit privé positif, Paris : LGDJ, 2e éd., t. 2, p. 339. 
1826 GENY Fr., id., p. 345. 
1827 BUERGISSER M., PERRIN J.-F., « Interessenjurisprudenz statut et interpr®tation de la loi dans lôhistoire du 
mouvement », in, Droit et intérêt, Bruxelles : Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 1990, vol. 2, 
p. 332 : « lôapplication du droit est un pur probl¯me de connaissance. Il nôy a, dans son syst¯me, pas place pour 
la lacune, lôabsence dôune norme imm®diatement applicable pouvant °tre surmont®e par une construction 
conceptuelle (é) par laquelle il sera possible de d®duire la majeure du syllogisme ». 
1828 Pour Savigny, côest par lôanalogie que le syst¯me juridique se compl¯te lui-même : « la conséquence 
intérieure du droit est la base de toute analogie ; mais ce nôest pas toujours un encha´nement de d®ductions 
purement logiques, côest encore une harmonie organique dont nous avons conscience, quand nous saisissons 
lôensemble vivant des rapports de droit et des institutions qui les dominent » (cité par GENY Fr., op. cit., p. 341 ; 
v. aussi : GOGOS D., « Nouvelles tendances d'interprétation du droit privé allemand », RIDC., vol. 9, n° 3, 
Juillet-septembre 1957, pp. 528-536). 
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Benthamismus1842 », emploie la notion de cause finale dans le sens donné par Bentham. La 

cause finale d®signe lôint®r°t poursuivi par lôagent ou le but de son action, et non, suivant le 

réalisme aristotélicien1843, la destination vers laquelle chaque être tend selon sa nature. Si 

restauration de la cause finale il y a, il sôagit de celle red®finie par Bentham dans De 

lôOntologie et non celle originelle dôAristote. 

 

La cause finale est une loi de nature ; non la nature dôun Aristote, mais celle dôun Bentham, 

gouvernée par les causes efficientes et finales. A lôinstar de lôanimal, lôhomme qui agit, 

constate Ihering, nôagit point parce que, mais afin que ï afin dôatteindre tel ou tel but. La 

cause du mouvement de lôhomme ou de lôanimal, contrairement ¨ celle du mouvement des 

choses inanimées qui rel¯ve de la m®canique, est dôessence psychologique : lôhomme et 

lôanimal sont mus par leur volont®. Le mouvement de lô°tre vivant dot® de volont® nôest alors 

pas gouverné par une loi de causalité ï propre aux choses inanimées ï mais trouve son 

principe dans la loi de finalité. Cette loi sôexprime tr¯s clairement : « point dôaction sans 

but1844 ». 

Pour Ihering, qui se fait ici lôap¹tre de Bentham1845, le but de lôhomme est de satisfaire ses 

int®r°ts. Lôhomme r®alise que telle ou telle chose constitue une condition de son existence1846 

et va, en conséquence, par la force de sa volonté la poursuivre pour se la procurer1847. Toute 

action sôanalyse alors principalement en poursuite dôun but, celui-ci consistant en la 

                                                 
1842 V. BATTIFFOL H., compte rendu - Helmut COING, « Benthams Bedeutung für die Entwicklung der 
Interessenjurisprudenz und der allgemeinen Rechtslehre, Archiv für Rechtsund Sozialphilosophie, 1968, p. 69-
86, Arch. phil. droit., n° 14, 1969, p. 368. 
1843 Côest pourquoi Bougn® ¨ notre avis sô®tait m®pris en confondant le finalisme de Ihering ¨ la 
« métaphysique » : « le finalisme dans les sciences sociales » avait-il dit « est une méthode difficile, mais au 
fond la plus métaphysique et la plus vraie » (BOUGLE C., Les sciences sociales en Allemagne, 3e éd., Paris : F. 
Alcan, 1912, p. 132). 
1844 IHERING R. V., Lô®volution du droit, 3e éd., trad. O. de Meulenaere, Paris : Chevalier-Marescq, 1901, p. 3. 
Nous retrouvons cette idée dans la Table des sources de lôaction de Bentham : « Du point de vue de lôint®r°t, il 
nôy a jamais eu et il ne peut jamais y avoir dôaction humaine d®sint®ress®e (é) il nôexiste pas dôaction 
volontaire qui ne soit le r®sultat de lôaction de quelque motif ou de quelques motifs ; ni de motif qui ne 
sôaccompagne dôun int®r°t correspondant, r®el ou imaginaire » (BENTHAM J., Table des sources de lôaction, 
trad. J.-P. Cléro, in, AUDARD Ch., Anthologie historique et critique de lôutilitarisme, t.1, PUF, Paris : 1999, p. 
192.  
1845 Pour Coing, rapporte Batiffol, « cet ouvrage est enti¯rement ®crit dans lôesprit de Bentham », (BATTIFFOL 

H., compte rendu - Helmut COING, « Benthams Bedeutung für die Entwicklung der Interessenjurisprudenz und 
der allgemeinen Rechtslehre, Archiv für Rechtsund Sozialphilosophie, 1968, p. 69-86, Arch. phil. droit., n° 14, 
1969, p. 368). 
1846 V. IHERING R. V., Lô®volution du droit, 3e éd., trad. DE MEULENAERE O., Paris : Chevalier-Marescq, 1901, 
p. 20. 
1847 Et ainsi modifier son environnement (IHERING R. V., id., p. 17 : « la volonté est donc- en Dieu, et en 
lôhomme, son image ï la véritable force créatrice (c'est-à-dire se procréant elle-même) du monde ». 
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satisfaction dôun int®r°t. Le but nôest pas pour Ihering le résultat ou la fin de lôaction, mais 

bien son moteur, son motif, sa « causa finalis ».  

Le but ou la cause finale entretient donc des rapports avec la volonté. Or, pour Ihering, 

contrairement à Savigny qui la voyait souveraine, la volonté nôest quôun intermédiaire entre le 

but fixé et sa réalisation et jamais une fin en soi. La finalit® de la volition humaine nôest donc 

pas lôacte en soi, mais la satisfaction qui en est tirée1848.  

 

Etendus ¨ lô®chelle de la soci®t®, les buts signifient pour Ihering les nécessités de toute sorte 

immanentes à la vie sociale qui doivent être satisfaites pour que la société survive1849. 

 

Les buts au sein de la société. La société civile, pour Ihering, se présente comme une société 

au sens juridique : côest le groupement de plusieurs individus ayant en commun des intérêts 

particuliers1850. Ils poursuivent le même but : la satisfaction de leurs intérêts, c'est-à-dire, la 

poursuite du plaisir et lô®vitement de la douleur1851. Progressivement, avec la complexité de la 

société et des rapports qui surviennent en son sein, ces intérêts et partant ces buts, à la fois se 

sp®cifient et sôentrelacent : « la société est une coopération à des buts communs, dans 

laquelle agissant pour autrui chacun agit ®galement pour soi, et o½ lôaction pour soi implique 

aussi lôaction pour autrui. Côest dans ce retentissement dôun but sur lôautre que r®side ¨ mon 

avis la notion de société1852 ». Cette coopération traduisant lôharmonie naturelle des int®r°ts 

trouve dans le domaine économique sa plus parfaite illustration. Côest la raison pour laquelle, 

¨ lôinstar de Bentham, il pr¹ne, de mani¯re g®n®rale, le laissez-faire : la concurrence constitue, 

dit-il, le « r®gulateur spontan® de lô®goµsme1853 ».  

Enfin, Ihering constate lôexistence de deux esp¯ces de buts : les buts propres à lôindividu et 

ceux propres à la société1854. Cette distinction, qui tranche avec le nominalisme et 

                                                 
1848 V. FRIEDMANN W., op. cit., p. 277. En cela, Ihering se démarque de Savigny. 
1849 V. IHERING R. V., op. cit., p. 8 ; FASSO G., op. cit., p. 150. 
1850 IHERING R. V., op. cit., p. 25 : « La nature elle-m°me enseigne ¨ lôhomme le moyen de gagner autrui ¨ ses 
fins : côest de rattacher son propre but ¨ lôint®r°t dôautrui. Etat, société, les relations, les affaires, toute la vie 
humaine repose sur cette formule. Plusieurs hommes ne poursuivent ensemble le même but que lorsque leur 
intérêt à tous aboutit au même résultat final. Aucun dôeux, peut °tre, ne songe au but comme tel ; tous ont tendu 
vers leur int®r°t propre, mais ces int®r°ts sôaccordent avec le but commun, et travaillant pour soi seul, chacun, en 
définitive, travaille en même temps pour les autres ». 
1851 V. FRIEDMANN W., op. cit.¸ p. 278. 
1852 IHERING R. V., op. cit., p. 60.  
1853 IHERING R. V., op. cit., p. 94.  
1854 V. IHERING R. V., id., 1901, p. 39. 
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des forces, savoir une déviation de la ligne droite, dans le sens de la diagonale. Côest la seule 

mani¯re de sôexpliquer comment des institutions depuis longtemps condamn®es par lôopinion 

publique parviennent encore souvent ¨ prolonger leur vie. Ce qui les maintient, ce nôest pas la 

force dôinertie de lôhistoire, mais la force de r®sistance des intérêts défendant leur 

possession1879». 

 

Cette force de r®sistance est dôautant plus cons®quente quôelle dispose de lôappui de la loi, et 

partant de lôEtat. Sous cet angle, le conflit dôint®r°ts repr®sente ®galement une confrontation 

entre la puissance publique incarnée par la loi et les individus excipant leurs intérêts sous une 

forme particulière par voie de procès1880. Lorsque lôEtat d®cide, au regard de la nature et de la 

puissance des forces en opposition et dans la mesure de leur ®quilibre, dôaccorder une action 

juridique destinée à protéger les intérêts revendiqués, la lutte ne cesse toutefois pas. Au 

contraire, elle atteint son paroxysme et se formule sous une nouvelle dialectique. En effet, les 

parties, qui auparavant se trouvaient sur un pied dôin®galit® en raison de lôh®t®rog®n®it® de 

leurs moyens de protection, invoquent désormais des moyens de défense équivalents. Il en 

résulte un conflit « du droit avec lui-même » : 

 

Dans tous les cas o½ le droit existant trouve ce soutien dans lôint®r°t, le droit nouveau ne peut 

venir ¨ bout de sôintroduire quôau prix dôune lutte qui souvent se prolonge pendant plus dôun 

si¯cle et qui atteint le plus haut degr® dôintensit® lorsque les int®r°ts ont pris la forme de droits 

acquis. On voit alors en présence deux partis qui tous les deux prennent pour devise la sainteté 

du droit ; lôun porte la banni¯re du droit historique, du droit du pass®, lôautre celle du droit 

toujours se formant, toujours rajeunissant, du droit primordial de lôhumanit® de se r®g®n®rer 

constamment. Côest un exemple du conflit de lôid®e du droit avec elle-même1881. 

 

Il revient au juge, placé en première ligne puis au législateur, dôarbitrer ce conflit de droits 

subjectifs lesquels sont soutenus par des justifications opposées : dôune part la stabilité 

juridique (arguments de la tradition, de lôhabitude et de lôhistoire) et dôautre part, lôadaptation 

du droit (arguments de lô®quilibre, de lô®volution, du progrès). Le r¹le de lôEtat consiste à 

concilier in fine ces deux impératifs juridiques antagonistes et ancestraux : la sécurité 

juridique dôune part et la n®cessaire adaptation du droit aux ®volutions sociales dôautre part.  

                                                 
1879 IHERING R. V., La lutte pour le droit, op. cit., p. 8. 
1880 HALPERIN J.-L., « Jhering Rudolf Von », art. préc., p. 299. V. SERVERIN E., op. cit., p. 139. 
1881 IHERING R. V., La lutte pour le droit, op. cit., p. 8. 
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subjectifs ne saurait pr®tendre ¨ lôabsolu1885. Lôexpropriation ou la limitation de lôexercice des 

droits de propriété se comprennent, à ce titre, comme des moyens de concilier les intérêts de 

la soci®t® avec ceux de lôindividu1886. 

 

Lôç équilibre » chez Ihering. La nature de lô®quilibre chez Ihering semble ambiguë en raison 

de certaines r®f®rences jusnaturalistes. En effet, la critique de lôindividualisme juridique dont 

le droit de propriété est la meilleure incarnation, précède lôinvitation adressée au pouvoir 

politique dôimposer les richesses afin que survienne ç une répartition des biens de ce monde 

plus conforme aux intérêts de la Société, c'est-à-dire plus juste, que celle quôa enfant®e, et 

que devait enfanter, une théorie de la propri®t® qui nôa su quôalimenter lôinsatiable app®tit de 

lô®goµsme1887». Lô®quilibre paraît ici revêtir les atours de la justice distributive. Cela est 

vraisemblable car Ihering d®fend lô®galit® romaine ou ç lôid®e de lô®quilibre en droit1888 » 

laquelle correspond ¨ lô®galit® g®om®trique (suum cuique tribuere) et sôoppose ¨ lô®galit® 

arithmétique absolue, source de la « la plus flagrante inégalité (summum jus summa 

injuria)1889 ». N®anmoins, Ihering subordonne toujours le contenu de lô®quilibre ou de 

lô®galité aux fins pratiques1890. Utilitariste, il rejette les doctrines jusnaturalistes, notamment 

kantienne, en ce quôelle fonde lô®galit® sur un principe transcendant et aprioristique. Lô®galit® 

(géométrique) se justifie uniquement en raison de ses effets utiles1891. A contrario dit-il, « si 

lôexp®rience venait ¨ d®montrer que la soci®t® aurait avantage ¨ faire pr®valoir un syst¯me 

dôin®galit®, elle devrait n®cessairement lôadopter1892 ». En conséquence, le fondement et la 

                                                 
1885 IHERING R. V., op. cit., p. 352. Il ajoute également : « tous les droits du droit privé, même ceux qui ont 
lôindividu pour but imm®diat, sont influenc®s et vincul®s par des consid®rations sociales. Il nôen est pas un seul 
dont le sujet puisse dire : ce droit, je le poss¯de exclusivement pour moi, jôen suis le seigneur et maître, et la 
logique juridique met obstacle ¨ ce que la Soci®t® apporte des restrictions ¨ lôexercice de mon droit » (IHERING 
R. V., id., p. 351). 
1886 V. FRIEDMANN W., op. cit., p. 281. 
1887 IHERING R. V., op. cit., 1901, p. 352. 
1888 IHERING R. V., id., p. 246. 
1889 Il doit, dit-il, « y avoir une proportion entre la capacité et le service rendu, entre la tâche imposée et les 
moyens déployés pour la mener à bien, entre les mérites et le salaire, entre la faute et la peine. La société a pour 
devise : suum cuique ï suum, en rapport avec la condition particulière de chaque individu » (IHERING R. V., id., 
pp. 247-248). 
1890 IHERING R. V., id., pp. 245-246 : « nous la [lô®galit®] voulons parce quôelle est la condition du bien de la 
société. Lorsque les charges sont in®galement r®parties entre les membres de la communaut®, ce nôest pas celui 
qui est trop grev® qui p©tit seul, toute la soci®t® souffre, lôaxe social est d®plac®, son ®quilibre d®truit, et la lutte 
pour les rétablit est imminente ï lutte pleine de menaces pour lôordre social existant (é) La poursuite de 
lô®galit® ne peut se justifier que si elle est command®e par la nature de ces buts [pratiques] ».  
1891 IHERING R. V., id., p. 246 : « Lôin®galit® dans la r®partition des avantages sociaux, le pr®judice qui en 
r®sulte pour lôindividu, sont des causes de ruine pour la soci®t® elle-même ». 
1892 IHERING R. V., id., p. 247. 
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autonome, réglant sa vie intérieure comme personnalité collective complexe1906. Autrement 

dit, la communauté produit par et pour elle, ses propres règles de droit en fonction de ce que 

ses membres consid¯rent °tre juste. Dans cette optique, le droit ne sô®puise point dans la 

réglementation étatique et se définit alors comme « une manifestation de la vie en commun 

des hommes1907 ». Sur cette base, Gierke ne pouvait que développer une vive critique contre le 

principe de pureté de la dogmatique juridique et les postulats scientifiques du formalisme1908. 

 

Oscar Bulöw. En 1885, dans la Loi et la magistrature, Oscar Bülow (1837-1907) procède 

également à la redéfinition du droit, cette fois-ci, dans un sens restrictif. Il soutient lôid®e que 

seule la décision du juge est créatrice de droit. La loi quant à elle, prépare le droit mais ne le 

produit pas1909. Puisque « derri¯re le voile trompeur dôune m°me formule l®gale1910 », se 

cache une multitude dôinterpr®tations possibles, le juge, en choisissant et en fixant la 

signification qui lui semble la plus juste, doit être reconnu comme le seul créateur de droit. Il 

en r®sulte quôen cas de contradiction entre le texte de la loi et la d®cision du juge, côest la 

dernière qui doit prévaloir. Cette conception analytique du droit et celle de Gierke, bien que 

totalement opposée, ont néanmoins pour effet commun de déboulonner la loi de son piédestal. 

 

Joseph Kohler. Enfin, dans les années 1886-1887, sont publiées les études de Joseph Kohler 

(1849-1919) sur lôinterpr®tation des lois et la force créatrice de la jurisprudence1911, dans 

lesquelles il montre la nécessité pour le droit de donner au juge la facilité dôexercer une 

activité critique notamment en scrutant le but économique ou social poursuivi par les lois afin 

dôen ®largir le scope. Cette méthode, comparée à celle consistant à dégager la volonté du 

l®gislateur, sôav¯re pr®f®rable, estime-t-il, tant pour des raisons de sécurité juridique que 

dôutilit®. 

 

                                                 
1906 GURVITCH G., Eléments de sociologie juridique, préf. TERRE F., Paris : Dalloz, 2012, p. 61. 
1907 TREVES R., op. cit., pp. 118-119.  
1908 BOURGET R., La science juridique et le droit financier et fiscal, préf. SIMON ACOSTA E., Paris : Dalloz, 
2012, p. 708. 
1909 FASSO G., op. cit., p. 154. 
1910 BÜLOW O., Gesetz und Richteramt, Duncker & Humblot, Leipzig, 1885, p. 45, cité par BOURGET R., La 
science juridique et le droit financier et fiscal, p. 704. Cette id®e sera lôun des principes du réalisme juridique et, 
notamment, de la Théorie réa liste de lôinterpr®tation menée en France par M. Troper (v. MAINGUY D., 
Introduction générale au droit, Paris : Litec, 2010, 5e éd., p. 97). 
1911 GENY Fr., op. cit., p. 350.  
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juridique et qui se désintéresse des faits au profit des concepts et de la logique. Dans cette 

conception où le juge est un « automate de la subsomption1916 », tous les postulats de bases 

sôav¯rent contredits par la pratique, comme lôatteste par exemple le recours fr®quent du juge à 

lôanalogie. Dans la pratique, constate-t-il, Le juge est obligé de « franchir la Muraille de 

Chine qui s®pare le droit formel du monde des faits et dôaller puiser, par exemple, dans les 

valeurs dominantes quôil per­oit chez ses contemporains, lôorientation qui lui permettra de 

dégager la solution appropriée1917 ». 

 

Droit formel et droit libre. Kantorowicz soutient lôid®e quôil existe antérieurement et en 

parallèle au droit formel, un droit libre (Freies Recht). Tandis que le premier est issu de la 

volonté de lôEtat et constitue un ensemble formel de règles contraignantes, le droit libre 

r®sulte, quant ¨ lui, de lôopinion juridique des membres de la soci®t®, des sentences judiciaires 

et de la science juridique, et se caractérise par son défaut de formalisation. Le droit libre se 

pr®sente comme un droit qui nôa pas accompli totalement son processus et d®pend alors de la 

loi pour accéder à sa forme. Corrélativement et rétroactivement, cela signifie que le droit libre 

se présente comme la source du droit étatique1918, ce qui, par ailleurs, justifie sa fonction 

palliative. En effet, pour Kantorowicz, en cas de lacune du droit, le juge peut puiser dans le 

contenu du droit libre, découvert et ordonné par la science juridique, afin dôy trouver les 

moyens de compléter le droit formel. Dans cette perspective, Kantorowicz cherche moins à 

proposer une vision radicale du droit quô¨ tenter de r®organiser les rapports entre la pratique 

juridique, les idées de justice prédominantes dans la société et les règles de droit1919. 

 

Les caractères de la science du droit. Pour découvrir le droit libre, la science du droit doit 

présenter certains caractères. Négativement elle devra être anti-rationaliste et anti-dogmatique 

et r®pugner ¨ lôanalogie, ¨ lôinterpr®tation extensive et aux fictions. Elle ne doit ni donner 

crédit aux prétendus raisonnements tirés de lôesprit de la loi, ni aux systèmes généraux issus 

de la subjectivité de leur auteur. Positivement, elle sera volontariste, active, source de 

trouvailles et de créations, et enfin, tournée vers les autres sciences et en premier lieu, 

                                                 
1916 Cité par COUTU M., LEYDET D.,ROCHER G. et al., « Introduction », in, WEBER M., Rudolf Stammler et le 
matérialisme historique, trad. COUTU M. et LEYDET D., Laval : Presses Universitaires de Laval, 2001, pp. 70-71. 
1917 Ibid. 
1918 V. FASSO G., op. cit., p. 155 ; BILLIER J.-C., MARYIOLI A., op. cit., p. 192 ; RABAULT H., Lôintepr®tation des 
normes : lôobjectivit® de la m®thode herm®neutique, Paris : LôHarmattan, 1997, p. 34. 
1919 V. BILLIER J.-C., MARYIOLI A., loc. cit. 
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lôhistoire ç réelle et vivante », puis la psychologie et toutes les sciences sociales1920. Il insiste 

dôailleurs sur la contribution de la sociologie du droit, d®finie comme ç lô®tude de la réalité 

sociale en relation avec le droit comme valeur culturelle1921 » par le biais de laquelle le juge 

pourra aller à la rencontre des « conceptions juridiques dominantes dans le peuple1922 ». En 

un mot, la science juridique cherchera, gr©ce notamment ¨ son auxiliaire quôest la sociologie 

du droit, la volonté du corps social1923.  

 

Droit libre et droit naturel. Kantorowicz présente son droit libre, le substratum du droit 

dô®tat, comme un ç droit naturel » rajeuni1924. Une telle assimilation peut surprendre puisque 

le droit naturel génère également son lot de concepts. Guido Fasso dissipe lô®quivoque : « si 

par jusnaturalisme on entend simplement une th®orie diff®rente du positivisme juridique (é), 

cela est sans aucun doute exact1925 è. Le jusnaturalisme quô®voque Kantorowicz fait donc 

moins référence ¨ un quelconque donn® ontologique quô¨ la n®cessit® pour lô®volution du 

droit de puiser à la source du réel en abandonnant les cadres formels. Le recours au droit 

naturel ne vise quô¨ donner une explication séduisante sur la nature du fond auquel puise le 

juge pour trouver, en dehors de la loi, la source de la solution. A ce propos, il est intéressant 

de rapporter le rapprochement de Kantorowicz à Cicéron auquel a procédé Mme Fogen dans 

un ouvrage relatif au droit romain. Le combat quôa men® chacun de ces deux juristes à des 

moments distincts de lôhistoire repr®sente en effet une opposition de m°me nature contre le 

formalisme : 

 

« Gnaeus Flavius alias Hermann Kantorowicz, a, de fait, organisé au début du XXe siècle une 

nouvelle mise en scène cicéronienne. Dôun c¹t® sô®leva la plainte des tenants du droit libre 

contre le vieux formalisme des prêtres, alias le formalisme cru de la loi et des positivistes 

juridiques. Les tenants du droit libre réclamèrent « la vie » contre les lettres, la sincérité 

méthodique contre la « crypto-science », un droit dynamique à la place de constructions 

formelles ï tout cela en recherchant avec fr®n®sie lô®quit®. 

                                                 
1920 V. GENY Fr., op. cit., p. 374. 
1921 KANTOROWICZ H., « Rechtswissenschaft und Soziologie », in, Rechtswissenschaft und Soziologie, Karlsruhe 
: Verlag G. F. Mûlier, 1962, p. 125, cité par COUTU M., LEYDET D., ROCHER G. et al, « Introduction », in, 
WEBER M., Rudolf Stammler et le matérialisme historique, p. 71. 
1922 BILLIER J.-C., MARYIOLI A., op. cit., p. 193. 
1923 RABAULT H., loc. cit. 
1924 V. GENY Fr., op. cit., p. 373 
1925 FASSO G., op. cit., p. 155. 







416 
 

présenté par M. Kennedy comme le fondateur de la « rationalité des considérations 

conflictuelles1935 ». 

En concevant la dialectique des intérêts antagonistes des membres de la société et la nécessité 

de les équilibrer comme cause immédiate des règles de droit1936, Heck sôoppose ¨ la formation 

coutumière et paisible du droit défendue par Savigny et à la logique formelle attachée à la 

Begriffjurisprudenz des Pandectistes, qui ne peuvent, lôune comme lôautre, répondre 

correctement ¨ lôensemble des conflits dôint®r°ts provoqués par la dynamique de la vie en 

société.  

Heck, comme la plupart des anti-formalistes dôEurope et dôAm®rique, focalise son attention 

sur le juge auquel il assigne un rôle créateur de droit. Pour Heck, reconnaître un tel pouvoir au 

juge et ne pas circonscrire sa fonction ¨ lôinterpr®tation logique de la loi, sôav¯re n®cessaire ¨ 

lôordre social, n®anmoins, il ne saurait sôexercer sans borne. En lôoccurrence, la loi fixe, dans 

une certaine mesure, le cadre et oriente le pouvoir créateur du juge. En ce sens, le juge doit 

« épouser le dessein du législateur1937 » :  

 

« Le nouveau mouvement de lôInteressenjurisprudenz est basé sur la conception nette que le 

juge ne peut répondre de façon satisfaisante aux besoins de la vie par une simple interprétation 

logique. Le législateur veut une protection des intérêts. Il veut équilibrer les intérêts de 

lôexistence qui se combattent les uns les autres. Mais il sait quôil ne peut se rendre ma´tre de la 

multiplicit® de lôexistence et la r®glementer assez complètement pour que la subsumption 

logique établisse une ligne de conduite appropriée dans chaque cas. Il ne peut réaliser ses 

intentions et satisfaire aux besoins de lôexistence que si le juge est plus quôun simple appareil 

distributeur juridique fonctionnant selon les lois de la mécanique logique. Ce dont notre droit 

et notre existence ont besoin, côest un juge qui assiste le législateur comme adjoint pensant et 

qui, non seulement prête attention aux mots et aux commandements du législateur, mais 

pénètre ses intentions et donne expression aux évaluations du droit, même pour les situations 

                                                 
1935 « Heck seems, on the one hand, to be recognised in Germany not just as the founder of what we are calling 
conflicting considerations rationality, but as an important influence on juristic method (both judicial and 
professorial) today » (KENNEDY D., « A transnational genealogy of Proportionality in Private law », in, 
BROWNSWORD R., MICKLITZ H.-W., WEATHERILL St. et al.(dir.), The Foundations of European Private Law, 
Oxford and Portland : Hart, 2011, p. 198). 
1936 BILLIER J.-C., MARYIOLI A., op. cit., p. 195. 
1937 VILLEY M., Philosophie du droit, n° 219.V. aussi : GOGOS D., « Nouvelles tendances d'interprétation du 
droit privé allemand », RIDC., juillet-septembre 1957, vol. 9, n° 3, p. 532. 
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que le législateur nôa pas sp®cifiquement réglementées, en examinant lui-même les intérêts en 

jeu1938 ». 

 

Lô®quilibre des intérêts : modèle explicatif du droit. Le point de départ de la réflexion de 

Heck est le résultat des travaux de Ihering : la soci®t® est un lieu o½ coexistent et sôaffrontent 

les intérêts antagonistes et toute règle de droit trouve son origine dans la tentative du 

législateur de les équilibrer1939. Dans cette conception, « lô®quilibre des int®r°ts » constitue 

une grille dôanalyse, gr©ce ¨ laquelle, sôexpliquent les causes efficiente et finale du droit : le 

droit est, ¨ la fois, le produit dôint®r°ts (Interessenprodukt)1940 et se fixe pour fin 

« lôassouvissement des besoins de la vie, des d®sirs et des tendances app®titives existantes 

dans la communaut® juridique, quôelles soient matérielles ou idéales1941 ». Le mot intérêt 

®tant ici pourvu, comme chez Bentham, dôun sens large1942, Heck peut définir les lois comme 

les résultantes des intérêts de caractère matériel, national, religieux, et éthique qui, dans 

chaque communauté juridique, sôaffrontent et luttent pour être reconnus : 

 

« La vérité fondamentale par laquelle nous devons commencer est que chaque commandement 

de la loi détermine un conflit d'intérêts. Elle a son origine dans une lutte entre intérêts opposés, 

et représente, pour ainsi dire, la résultante (la somme des vecteurs) de ces forces opposées. La 

protection des intérêts par le moyen d'une loi ne se fait jamais dans un vacuum. Elle opère 

dans un monde rempli d'intérêts en concurrence, et, par conséquent, il accomplit son travail 

toujours aux d®pens de certains dôentre eux. Cela est vrai sans exception. Si nous nous 

limitons à l'examen de la finalité d'une loi, nous ne voyons que l'intérêt qui a prévalu. Mais le 

contenu concret de la règle de droit, le degré de réalisation de sa finalité, dépend du poids des 

intérêts vaincus. Par conséquent, la jurisprudence téléologique de Ihering ne suffit pas1943 ». 

                                                 
1938 HECK P., Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932, p. 4, cité par FRIEDMANN W., Théorie générale 
du droit, pp. 291-292. 
1939 Selon Gény, avec Heck « sôexprime nettement, ici, une opposition quôon soup­onnait ¨ lô®tat latent dans les 
travaux les plus récents de R. von Jhering entre la construction juridique par voie de concepts et la décision 
bas®e sur lôappr®ciation des int®r°ts » (GENY Fr., op. cit., p. 352). 
1940 BUERGISSER M., PERRIN J.-F., « Interessenjurisprudenz statut et interpr®tation de la loi dans lôhistoire du 
mouvement », art. préc., p. 338. 
1941 FASSO G., op. cit., p. 152. 
1942BATTIFFOL H., « compte rendu - Helmut COING, « Benthams Bedeutung für die Entwicklung der 
Interessenjurisprudenz und der allgemeinen Rechtslehre », art. préc., p. 369 : « la notion m°me dôintérêt qui y 
joue le rôle central, est comprise comme chez Bentham, dans le sens le plus étendu ». V. aussi : FRIEDMANN W., 
op. cit., p. 293. 
1943 HECK Ph., « The Formation of Concepts and the Jurisprudence of Interests », in, MAGDALENA SCHOCH M. 
(p. 35-36, cite et traduit par KENNEDY D., BELLEAU M.-Cl., « La place de René Demogue dans la généalogie de 
la pensée juridique contemporaine », Revue Interdisciplinaire d'Etudes Juridiques, 2006, n° 56, p. 182 ; V. égal. 
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Heck porte alors son attention non seulement sur le résultat atteint par le législateur (comme 

Ihering) mais également sur tout le processus de formation de la norme. A ses yeux, le 

législateur, en amont de la production de la norme, recherche les intérêts en présence 

(Interessenforschung), les compare (Interessenvergleichung), et enfin tente de les équilibrer 

(Interessenabwägung1944) par lôexistence et le contenu de la r¯gle. Autrement dit, la loi résulte 

essentiellement dôun processus dôévaluation et de pondération des intérêts effectué par le 

législateur1945. Ce processus conduit in fine à sacrifier, dans une certaine mesure, un intérêt au 

profit dôun int®r°t concurrent. Les choix du l®gislateur de pr®f®rer tel int®r°t ¨ tel autre, r®v¯le 

une échelle de valeur plus ou moins consciemment adoptée par le législateur, entre par 

exemple, la « justice matérielle », la « praticabilité de la solution », ou encore la « stabilité 

sociale » etc1946.  

 

Lô®quilibre des intérêts : mode dôinterprétation du droit. A partir de cette compréhension 

du droit Heck en tire les conséquences relatives à la science juridique. La logique, chère à la 

jurisprudence des concepts, doit laisser place à « la primaut® de lô®tude et de lô®valuation de 

la vie 1947 ». Le formalisme, le conceptualisme et le positivisme juridiques, comme modes 

dôexamen du droit, sôav¯rent inappropri®s pour appr®hender la totalit® des conflits dôint®r°ts 

en raison de leur multitude et de leur diversité1948.  

Quant au raisonnement judiciaire, celui-ci se calque sur la « pesée des intérêts » effectuée par 

le législateur1949. Le juge confronté à un litige a, en effet, ceci en commun avec le législateur 

                                                                                                                                                         
FASSO G., op. cit., p. 153 ; GOGOS D., « Nouvelles tendances d'interprétation du droit privé allemand. La 
conception causale du droit », art. préc., pp. 531-532. 
1944 BATTIFFOL H., « compte rendu - Helmut COING, « Benthams Bedeutung für die Entwicklung der 
Interessenjurisprudenz und der allgemeinen Rechtslehre », art. préc., p. 369 : « lôaccord le plus remarquable 
entre les deux courants de pens®e se trouve dans leur commun effort pour d®gager des types dôint®r°ts et des 
types de conflits dôint®r°ts. Dans lô®cole allemande comme chez Bentham le conflit dôint®r°ts ne sera pas r®solu 
par des principes dôordre ®thique ou m®taphysique, mais imm®diatement par lôInteressenabwªgung elle m°me ». 
1945 V. BILLIER J.-C., MARYIOLI A., op. cit., p. 196. 
1946 V. BUERGISSER M., PERRIN J.-F., « Interessenjurisprudenz statut et interpr®tation de la loi dans lôhistoire du 
mouvement », art. préc., p. 339. 
1947 HECK P., Begriffsbildun und Interessenjurisprudenz, §1 , cite par FASSO G., op. cit., p. 153. 
1948 FASSO G., op. cit., p. 152. Pour Heck le conceptualisme repose sur une erreur initiale : lôç Inversionsverfah -
ren », c'est-à-dire lôid®e que lôon peut d®duire des r¯gles de droit dôun concept juridique. Lôinversion résulte 
« dôune confusion entre la fin, la norme, et es moyens, le concept. En effet, pour Heck, la norme pr®existe au 
concept ; selon lui, le concept nôest quôun moyen par lequel notre conscience appr®hende la norme, ce qui nous 
permet dôen traduire le contenu et de lôexprimer » (BUERGISSER M., PERRIN J.-F., « Interessenjurisprudenz statut 
et interprétation de la loi dans lôhistoire du mouvement », art. préc., p. 333). 
1949 V. FRIEDMANN W., op. cit., p. 293 ; SERVERIN E. , op. cit., p. 19. 
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dô°tre en pr®sence dôun conflit dôint®r°ts, dont la r®solution implique la pr®valence dôun 

int®r°t sur un autre. N®anmoins, en vertu de la constitution, le juge ne jouit pas dôautant de 

liberté que le législateur. Heck suggère toutefois au juge de procéder à une mise en balance 

encadrée des intérêts. Pour ce faire, le juge doit, dans un premier temps, actualiser les intérêts, 

c'est-à-dire, identifier hic et nunc les intérêts en présence et les évaluer grâce aux études 

sociologiques1950. Dans un second temps, il doit observer lôopportunit® réelle de la règle en 

fonction des intérêts en jeu et relativiser, le cas échéant, la portée de celle-ci. En effet, toute 

règle de droit a été formée à une époque définie dans le but déterminé de favoriser tel ou tel 

intérêt au détriment dôun ou de plusieurs autres, en raison de sa valeur consid®r®e comme 

sup®rieure aux autres. Si, au moment de lôapplication de la r¯gle, ledit int®r°t a disparu ou sa 

valeur diminu®, alors quôil demeure juridiquement prot®g® et que les int®r°ts sacrifi®s, quant à 

eux, sont toujours pr®sents dans la soci®t® voire amplifi®s, lôinterpr¯te, au lieu de faire 

produire les effets de la r¯gle juridiquement applicable devra sôemployer ¨ d®couvrir une 

norme susceptible dôatteindre r®ellement lô®quilibre des int®r°ts en conflit. En définitive, la 

règle ne doit donc sôappliquer, parce que et dans la mesure o½, elle produit lô®quilibre des 

intérêts. 

En pr®sence dôune r¯gle incapable dôatteindre cet objectif, lôinterpr¯te est invit® ¨ mettre en 

îuvre une autre m®thode que celle de la subsomption en raison de son incapacité à faire 

épouser les formes de la loi aux réalités. Le juge doit alors recourir à la « pensée sensible1951 » 

(ou « logique essentielle » ou « raison attentive »1952). Loin dôinviter le juge ¨ recourir ¨ un 

jugement subjectif, cette méthode consiste à restaurer le sens de la loi. En effet le juge, sôil est 

affranchi de lôapplication m®canique de la loi lorsquôelle est incapable dô®quilibrer les int®r°ts 

en jeu, demeure lié par son contenu1953. La jurisprudence des intérêts, dit Heck, nôimplique, 

ni ne justifie, aucun affaiblissement de la fidélité à la loi1954. En cas de défection de la loi, le 

juge doit rechercher lôintention du l®gislateur1955 ou comme lôexpliquait Carbonnier son 

                                                 
1950V. TITIRIGA R., « The óJurisprudence of Interestsô (Interessenjurisprudenz) from Germany : History, 
Accomplishments, Evaluation », International Journal of Law, Language and Discourse, 2013, 3 (1), p. 68 et s. 
1951 BUERGISSER M., PERRIN J.-F., « Interessenjurisprudenz statut et interpr®tation de la loi dans lôhistoire du 
mouvement », art. préc., p. 341. 
1952 V. FASSO G., Histoire de la philosophie du droit, trad. ROUFFET C., Paris : LGDJ, 1976, pp. 153-154. 
1953 CARBONNIER J., Sociologie juridique, 2e éd., Paris : PUF, 2004, p. 270. 
1954 GENY Fr., op. cit., p. 368.  
1955 Cette investigation se réalise classiquement par la recherche des circonstances de lô®laboration de la loi, des 
motivations du législateur au travers des travaux préparatoires, des comptes rendus des commissions etc., (v. 
BUERGISSER M., PERRIN J.-F., « Interessenjurisprudenz statut et interpr®tation de la loi dans lôhistoire du 
mouvement », art. préc., p. 346). 
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Considéré comme le père de la sociologie juridique1963, Eugen Ehrlich (1862-1922) fut 

largement inspiré par Ihering et son étude du droit vivant1964, ainsi que par les travaux de 

Kirchmann et Gierke. Ehrlich se consacre à la recherche des fondements sociologiques du 

droit ou de ce quôil nomme la ç libre création du droit1965 ». Inscrite dans le mouvement anti-

formaliste du droit libre, sa pensée influencera outre-Atlantique certains auteurs de la 

sociological jurisprudence comme Cardozo et Pound1966. 

 

Ainsi que nous lôavons ®voqu®, le mouvement sociologique men® par Ehrlich constitue une 

r®action plus brutale et radicale que lôInteressenjurisprudenz contre la pensée juridique 

classique1967. Lô®quilibre des int®r°ts que lôInteressenjurisprudenz poursuivait en tant que 

finalité du droit était une conquête certes appréciable, mais insuffisante pour Ehrlich qui 

entendait mener lôassaut final contre le formalisme1968.  

 

Ontologie du droit et de lôç équilibre ». Dans sa ville dôorigine, située dans les Carpates et 

sous domination alors autrichienne, Ehrlich avait constaté que ses habitants obéissaient 

quotidiennement à des règles étrangères aux prescriptions légales en vigueur. Il en a tiré la 

conclusion quôil existait un v®ritable droit vivant (lebendes Recht), c'est-à-dire un droit 

coutumier ou « local è susceptible dôentrer en conflit avec le droit ®tatique. ç Le centre de 

gravité du développement du droit, ne réside point, même à notre époque, comme en tout 

temps, dans la législation ni dans la science juridique, ni dans la jurisprudence des tribunaux, 

mais plutôt dans la société elle-même1969 ».  

                                                 
1963 V. TOURET D., Introduction à la sociologie et à la philosophie du droit, Paris : Litec, 2003, p. 147 ; 
CARBONNIER J., Sociologie juridique, pp. 110-111 ; DUBOUCHET P., La pensée juridique avant et après le Code 
civil, p. 186 ; GURVITCH G., Eléments de sociologie juridique, Paris : Dalloz, 2012, p. 125 et s. 
1964 V. HALPERIN J.-L., « Ehrlich Eugen », in, CAYLA O., HALPERIN J.-L. (dir.), Dictionnaire des grandes îuvres 
juridiques, Paris : Dalloz, 2008, p. 161. 
1965 Ibid. V. égal. : SERVERIN E., op. cit., p. 6. M. Bourget remarque, à cet égard, la popularité de la notion de 
« vie » (« Leben ») dans la littérature anti-formaliste allemande (v. BOURGET R., th. préc., p. 705). 
1966 En 1934, Hermann Kantorowicz contribua lors de son exil aux Etats Unis à faire découvrir Ehrlich aux 
juristes américains (v. SERVERIN E., Sociologie du droit, op. cit., p. 21). Il était lu et admiré par Cardozo et 
Pound (v. HALPERIN J.-L., « Ehrlich Eugen », art. préc., p. 162). 
1967 Comme lôindique Gurvitch, Ehrlich cherche ¨ ç démontrer que la soi-disant óscience de droitô des juristes 
n'est qu'une ótechniqueô relative poursuivant des buts pratiques variables et n'®tant capable de saisir, en vue de 
ses systématisations factices, que la croûte la plus superficielle de la réalité effective du droit » (GURVITCH G., 
Eléments de sociologie juridique, Paris : Dalloz, 2012, p. 125). 
1968 V. ARNAUD A.-J., Critique de la raison juridique, t. 1, Paris : LGDJ, 1981, p. 98. 
1969 EHRLICH E., « Préface », in, Fondation de la sociologie du droit, cité par FASSO G., op. cit., p. 157. 
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Pour Ehrlich, le droit est le r®sultat dôun v®cu, dôun processus social impliquant tous les 

moyens de régulation et de coercition sociale1970. Au cîur de cette dimension pluraliste, 

Ehrlich distingue alors deux composantes1971. Dôune part le ç droit vivant » constitué de 

lôensemble des r¯gles relatives aux relations interindividuelles et internes aux divers 

groupements sociaux, dôautre part, les ç normes de décisions » qui doivent être appliquées par 

les tribunaux pour la r®solution des conflits en cas de litiges. Il ne fait aucun doute quôaux 

yeux dôEhrlich, le v®ritable droit est le ç droit vivant » qui se définit comme « un ordre social 

spontané, qui résulte de l'équilibre qui s'établit au sein de l'État (groupe social) entre les 

volontés individuelles et les volontés des groupes1972 è. En ce sens, lôç équilibre » ne désigne 

plus seulement le but de la législation comme pour Bentham, Ihering et les théoriciens de 

lôInteressenjurisprudenz, mais lôaboutissement dôun processus spontan® incluant dôautres 

sources de droit que celles provenant de lôEtat. Ontologiquement, lôç équilibre » ne résulte 

plus uniquement de la volonté du souverain dô®quilibrer les int®r°ts et d®signe lô®tat dôun 

phénomène social1973. 

 

Fonction du juge. Selon Ehrlich, le juge est lié par la norme de décision dans la mesure de la 

présence de son présupposé social1974. En dôautres termes, le juge doit appliquer la norme ¨ la 

condition que le but social poursuivi par la loi soit, une fois celle-ci appliquée, atteint. A 

défaut, le juge est invité à rechercher la règle dans les faits sociaux, par induction ou grâce à 

son intuition afin de trouver lô®quilibre des int®r°ts, peu importe souligne Ehrlich, si cet 

®quilibre est trouv® ¨ partir de normes existantes ou ind®pendamment dôelles1975. Il ne pouvait 

pas plus ici marquer sa différence avec lôInteressenjurisprudenz. 

                                                 
1970 V. BILLIER J.-C., MARYIOLI A., op. cit., p. 200 ; EISENMANN Ch., « Eugen Ehrlich », Encyclopedia 
Universalis. 
1971 DUBOUCHET P., op. cit., p. 186. 
1972 EISENMANN Ch., « Eugen Ehrlich », art. préc. V. égal. : EHRLICH E., Fundamental Principles of the 
Sociology of Law, 4e éd., New Brunswick : Transactions Publishers, 2009, p. 32. 
1973 Dans la traduction anglaise des Principes fondamentaux de la sociologie du droit (inédit en langue 
fran­aise), lô®quilibre est parfois d®signer par óbalanceô qui se r®f¯re ¨ lôaction dô®quilibrer, et parfois par 
óequilibriumô qui d®signe lôç équilibre social » (v. EHRLICH E., id., p. 151 et p. 155.) 
1974 EISENMANN Ch., « Eugen Ehrlich », art. préc. : « si la loi, ou quelque autre source officielle de droit 
étatique, pose des règles qui fixent avec rigueur et d'une façon univoque les décisions juridictionnelles à prendre 
dans le cas précis qui est soumis au juge, celui-ci doit se conformer purement et simplement à la loi ; il doit 
l'appliquer, sans prétendre à aucune liberté ». V. aussi : BILLIER J.-C., MARYIOLI A., op. cit., p. 201 ; FASSO G., 
op. cit., p. 128. 
1975 EHRLICH E., Fundamental Principles of the Sociology of Law, 4e éd., New Brunswick : Transactions 
Publishers, 2009, p. 346 : « it is a matter of little importance whether the balancing of interests is done 
independently or on the basis of norms that are already in existence ». 
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Parce que la loi nô®puise pas le droit, le juge, pour Ehrlich, remplit la fonction de 

« découvreur de droit 1976è. Lôoffice du juge consistant ¨ reconna´tre lôexistence et ¨ adapter 

le droit formel au droit vivant est facilitée grâce aux concepts indéfinis comme la « nature des 

choses » ou les notions à contenu variable contenues dans la loi tels la « bonne foi », la 

« loyauté » ou « lôenrichissement sans cause »1977 qui lui permettent dôintroduire le contenu 

du droit vivant au sein du droit formel. 

 

La méthode sociologique au service de la science juridique. Lôint®r°t majeur de lôîuvre de 

Ehrlich consiste principalement dans la consécration de la sociologie comme instrument de la 

science juridique1978, laquelle est destin®e dôune part ¨ ®tudier le droit en tant que forme de 

r®gulation sociale et, dôautre part, ¨ d®couvrir les principes de justice aboutissant ¨ lô®quilibre 

des intérêts, ce qui suppose en premier lieu de rechercher par la sociologie la valeur de ses 

intérêts1979. 

 

En premier lieu, la science du droit a pour office lôexamen de lôensemble des r¯gles sociales 

quôelles soient issues de lôEtat ou des groupements sociaux en fonction desquelles les 

hommes se comportent réellement dans la vie sociale1980. Constitutives du « droit vivant », les 

r¯gles issues des communaut®s, quôil nomme ®galement les ç faits de droit » 

(Rechstatsachen1981), ont pour spécificité de préexister aux normes légales et judiciaires. Les 

institutions que sont le contrat, la famille, la propri®t®, la succession, la corporation nôont pas, 

selon Ehrlich, pour origine la loi, mais la vie en société ; elles sont, avant dô°tre consacr®e par 

et dans la loi, des formes dôorganisations immanentes ¨ la r®alit® des rapports sociaux1982. Dès 

                                                 
1976 SERVERIN E, op. cit., p. 20. 
1977 V. GENY Fr., op. cit., t. 2, p. 351 ; DUBOUCHET P., op. cit., p. 186. 
1978 Il souhaite « d®crire d'une fa­on m®thodique et objective, d®tach®e de toute ótechniqueô, la réalité intégrale 
et spontanée du droit dans tous ses paliers en profondeur  » (v. GURVITCH G., Eléments de sociologie juridique, 
Paris : Dalloz, 2012, p. 125 et s.). 
1979 EHRLICH E., Fundamental Principles of the Sociology of Law, p. 201: « Which are the positive 
characteristics of justice ? the catch phrase about balancing of interests which is so successful at the present 
time is not an answer to this question ; for the very question is : what is it that gives weight to the interests that 
are to be balanced ? Manifestly it is not the balancing jurist, writer or teacher, judge or legislator, but society 
itself. The function of the jurist is merely to balance them ». 
1980 V. FASSO G., op. cit., p. 158. 
1981 V. SERVERIN E, op. cit., p. 143. 
1982 V. FRIEDMANN W., op. cit., p. 199 ; FASSO G., op. cit., p. 158 ; DUBOUCHET P., op. cit., p. 186 ; SERVERIN E, 
op. cit., p. 143 
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La règle du précédent. La cohérence de la production jurisprudentielle et la source de 

lôautonomie des juges plongent leurs racines dans la doctrine anglaise du stare decisis1991 ou 

règle du précédent. Il sôagit de la doctrine selon laquelle les juges sont li®s aux principes 

d®gag®s par les d®cisions pr®c®dentes. Cette r¯gle nôest pas absolue : si une loi contredit un 

précédent le juge doit écarter le précédent et appliquer la loi. Toutefois, la règle du stare 

decisis rebondit sur le mode dôinterpr®tation : lorsque le juge applique une loi, il est moins 

tenu par ses termes que par lôinterpr®tation de ses pr®d®cesseurs. Notons que le stare decisis 

implique un mode de raisonnement différent de la m®thode syllogistique telle quôelle a cours 

sur le continent : en Common law, le juge ne d®duit pas la solution ¨ partir dôune r¯gle de 

droit ; il part des faits dôune affaire quôil compare avec les faits dôaffaires pr®c®dentes et, si les 

faits sont suffisamment similaires, en déduit une solution identique1992. 

 

Le judicial review. Enfin, les Anglais ont également transmis aux Américains la tradition 

suivant lôusage de laquelle le gouvernement est subordonn® aux juges. Cette soumission se 

manifeste aux Etats-Unis par lôinstitution de la judicial review. Le judicial review ou contrôle 

de constitutionnalité est la faculté de la Cour suprême, ayant à conna´tre dôun litige particulier 

« de déclarer contraire à la Constitution et, par conséquent, juridiquement inapplicable tout 

acte du pr®sident ou loi du Congr¯s ou loi dôune l®gislature de lôun des Etats de lôUnion1993 ». 

Ce pouvoir nôest pas inscrit dans la Constitution ni m°me ®voqu® dans lôarticle relatif au 

pouvoir judiciaire mais il est « en quelque sorte, d®duit de ce quôimplique logiquement la 

Constitution1994 è. En 1803, la Cour supr°me se reconnaissait express®ment, dans lôarr°t 

Marbury contre Madison, le pouvoir de contrôler la constitutionnalité des lois1995. A partir de 

cette d®cision, la question de lôinterpr®tation de la Constitution jusque-là mineure, devenait 

essentielle. 

                                                 
1991 Littéralement « fixité de la décision » (v. XYNOPOULOS G., th. préc., p. 199 et s. ; PINTO R., Des juges qui ne 
gouvernement pas, Paris : Sirey, 1933 p. 24 et s.). 
1992 V. JEULAND E., « Syllogisme judiciaire », in, CADIET L. (dir.), Dictionnaire de la Justice, Paris : PUF, 2004, 
p. 1272 ; PATTERSON W., « La philosophie du droit en Amérique », RTD civ., 1930, p. 981 : « John Stuart Mill, 
dans son Trait® de logique inductive, pr®tend que non seulement nous pouvons raisonner directement dôune 
situation concr¯te ¨ une autre, mais que nous le faisons constamment. (é) Quand on a lu de nombreuses 
opinions des juges américains, on conclurait volontiers que Mill a raison, que le juge décide de telle manière 
lôesp¯ce actuelle parce quôil a trouv® quôelle ®tait ç la même è quôune autre dans laquelle on a jug® de la m°me 
manière ». 
1993 LERAT Ch., La Cour suprême des Etats-Unis : pouvoirs et évolution historique, 7e éd., Pessac : Presses 
Universitaires de Bordeaux, 2003, p. 22. 
1994 V. FASSO G., op. cit., p. 202. 
1995 V. LERAT Ch., op. cit., p. 23. 
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dôInd®pendance et la Constitution am®ricaine. Plus que nôimporte quels autres, ce sont les 

principes de libert® et dô®galit®1998 qui apparaissent fondamentaux. La liberté garantit aux 

citoyens une sph¯re de pens®e et dôaction exclusive de lôintervention ®tatique et lô®galit® 

pr®side ¨ lôapplication uniforme de la loi. La particularit® originelle des Etats-Unis tient dans 

la forte conviction du bienfait de ces principes constitutionnels et de leur universalisme. Ces 

principes doivent gouverner tant les rapports entre lôEtat et le citoyen que ceux entre 

personnes priv®es, notamment en mati¯re ®conomique. Cela se traduit en lôid®e que toute loi 

ou tout acte du gouvernement doit, selon lôopinion publique, °tre justifi®e par lôun des 

principes constitutionnels1999.  

Plus quôen France o½ quelques esprits ont assez t¹t d®nonc®s le d®calage entre les principes 

déclarés et les réalités subies, la libert® et lôégalité économiques sont aux Etats-Unis 

pleinement acceptées2000. Manifestant la réception du libéralisme de John Locke et de 

lô®conomie politique dôAdam Smith, la liberté économique dans la conception américaine, se 

pr®sente dôailleurs comme une vérité avant dô°tre un principe normatif. La majorit® des 

américains comprend les lois économiques (sur la production des richesses, la division du 

travail, lôoffre et la demande, etc.) dégagées par le philosophe écossais moins comme des 

principes de science économique que comme des lois naturelles2001. La pens®e de lôam®ricain 

Herbert Spencer est ¨ cet ®gard significative. Puisant ses racines dans lôutilitarisme de 

Bentham et la pensée de Smith, il professe - avant Darwin - lôexistence dôun processus 

dô®volution de la soci®t® (une loi naturelle) qui tient en la formule de « lutte pour la vie ».  

 

De telles conceptions ®taient fort populaires, notamment parmi dô®minents juristes et 

magistrats y compris de la Cour Supr°me. Lôid®ologie lib®rale, diffus®e par le canal de la 
                                                 
1998 Entendue initialement comme égalité de droits ou ®galit® devant la loi et destin®e ¨ emp°cher lôoctroi de 
privil¯ges, lô®galit® se r®f¯re progressivement aux conditions dôacc¯s ¨ la r®ussite et signifie concr¯tement 
« lô®galit® des chances è. Lô®galit® nôest plus regard®e seulement comme la garantie que des °tres 
substantiellement égaux soient traités de manière égale, mais comme la garantie de ne pas être privé de 
lô®ventualit® dôacc®der aux moyens de subsistance voire dôopulence : ç côest une croyance fondamentale des 
Américains », écrit Patterson, « que tous les enfants dôAm®rique ont une chance ®gale dôavoir une activit® 
®conomique utile, dôacqu®rir des richesses et dôatteindre le bonheur » (PATTERSON W., « La philosophie du 
droit en Amérique », art. préc., p. 978). Cette conception, héritière de la philosophie de Bentham, renvoie à « la 
poursuite du bonheur  » considérée comme un droit inaliénable dans la D®claration dôInd®pendance. Au 
demeurant politique, lô®galit® sôappr®hende donc, dans la sph¯re civile, comme lô®galit® dôesp®rer -et dôacc®der 
aux moyens nécessaire pour - devenir un self made man. Lô®galit® constitue en ce sens la condition de la liberté. 
1999 PATTERSON W., « La philosophie du droit en Amérique », art. préc., p. 975 : « chaque loi [ayant]  pour but 
de r®gler lôactivit® des affaires priv®es doit trouver sa justification, non seulement devant les tribunaux, mais 
devant lôopinion publique, dans un chapitre de la Constitution ». 
2000 Aux Etats-Unis reconnaît Patterson « la libert® ®conomique, est plus soigneusement sauvegard®e quôen 
France » (PATTERSON W., id., p. 974). 
2001 V. PATTERSON W., id., p. 975. 
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nomenclature employ®e en sciences naturelles, ce que lôon nomme la case method2007. Cette 

m®thode a pour avantage de pallier les inconv®nients inh®rents ¨ lôapprentissage et la 

compréhension de la Common law. Avec la case method le droit se présente : 

« comme le produit dôune activit® scientifique dont le laboratoire est la biblioth¯que, lôobjet 

dô®tude les recueils de jurisprudence et le but le d®gagement de cette jurisprudence dôun petit 

nombre de principes qui se sont formés au fil du temps et qui constituent la quintessence du 

droit. A partir de ces principes, on pourra, par le biais de la seule logique, inférer les règles 

applicables aux cas soumis ¨ r®solution. La recherche de ces principes constitue lôobjet 

sp®cifique dôune science autonome, celle du droit et doit °tre la pr®occupation unique du 

théoricien du droit2008 ». 

 

Il ne sôagit donc plus, selon cette m®thode, dô®tudier comme auparavant les cas pour la valeur 

de leur ratio decidendi ou pour lôautorit® de leur tradition, mais dôanalyser les plus importants 

dôentre eux, afin de consid®rer en substance leur solution comme des normes2009. La case 

method entérine non seulement le formalisme déjà dominant dans la pensée juridique 

américaine depuis le milieu du XIXe siècle2010, mais consacre le conceptualisme propre aux 

courants continentaux. « Parce que les cas se voyaient attribuer un caractère normatif 

ind®pendamment des valeurs qui pouvaient sôappara´tre ¨ son arri¯re plan », écrit G. Fasso, 

et parce que la logique d®ductive ®tait d®sormais consid®r®e comme lôunique instrument 

                                                 
2007 Lôorigine de cette m®thode est singuli¯re : en 1869 est recruté Charles Eliot ¨ la pr®sidence de lôUniversit® 
de Harvard. Eliot est un chimiste et veut faire pr®valoir sa m®thode dôenseignement sur la m®thode classique ¨ 
savoir la reproduction par les ®tudiants des exp®riences expos®es dans leurs manuels. A lôoppos® Eliot invite les 
®tudiants ¨ d®duire ¨ partir de cas concrets des principes g®n®raux. Convaincu par son mode dôenseignement, 
Eliot recrute des enseignants de mati¯res diverses, parmi lesquels Langdell, afin quôils lôappliquent dans leur 
mati¯re respective, en lôoccurrence, le droit (v. JESTAZ P., JAMIN C., op. cit., p. 270 ; v. égal. pp. 272-273 ; 
MICHAUT Fr., La recherche dôun nouveau paradigme de la d®cision judiciaire ¨ travers un si¯cle de doctrine 
américaine, Paris : LôHarmattan, 2000, p. 38. 
2008 MICHAUT Fr., op. cit., pp. 37-38. 
2009 La méthode « repose sur un respect scrupuleux de la règle du stare decisis : pour Langdell, la clé de la 
science du droit se trouve dans lôart de discerner, notamment parmi les multiples d®cisions des juridictions 
dôappel, celles qui disposent du statut de précédent. Or celles-ci sont en très petit nombre, car il y a en définitive 
fort peu de décisions qui énoncent des principes juridiques fondamentaux, que les autres se bornent le plus 
souvent à reprendre. Et ces grandes décisions ne surviennent quô¨ lôissue dôune longue ®volution, destin®e ¨ 
sélectionner les meilleurs principes selon un processus darwinien, de sorte que seule une étude particulièrement 
scrupuleuse permettra de reconstituer ce travail dô®laboration par le juge. Puis, une fois réalisé le difficile 
rep®rage des principes de base, le juriste devra encore les classer et d®montrer quôils sont reli®s entre eux par la 
logique, c'est-à-dire quôil devra proc®der ¨ leur ®tude syst®matique è (v. JESTAZ P., JAMIN C., op. cit., p. 271). 
2010 A lôorigine, la pens®e juridique am®ricaine se caract®rise par une vision instrumentale. Les juges ayant 
conscience des effets économiques et sociaux de leurs décisions ont tendance à statuer au-delà du cas. La guerre 
civile bouleverse cette conception et ¨ partir de 1860 on note un net retour du formalisme. Dôune part les juges 
de plus en plus renoncent ¨ leur r¹le politique et se contentent dôappliquer les principes du droit induits par les 
d®cisions de leurs pr®d®cesseurs, dôautre part, les doctrines historiques et analytiques contribuent à renforcer le 
raisonnement logico-formaliste (v. JESTAZ P., JAMIN C., id., p. 269). 
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Le juge-créateur de droit. Au demeurant, Gray partage avec Austin la conviction que le 

droit tel quôil est ne se confond pas avec le droit tel quôil devrait °tre2015. Le droit ne reflète 

pas un id®al et nôest pas n®cessairement conforme aux valeurs, ¨ la morale ou ¨ la nature2016. 

Toutefois, Gray abandonne Austin quand celui-ci fonde le droit sur le souverain2017. Si, pour 

Gray ¨ lôinstar de Ihering, la force du souverain est bien la raison dô°tre du droit, le souverain 

nôest pas la source exclusive du droit. Il nôest ®videmment pas question, pour Gray, de 

restaurer un quelconque idéal pour fonder le droit, mais plutôt de délivrer une représentation 

plus conforme à la réalité en restaurant lôimportance du juge dans la cr®ation du droit. 

Gray estime, tout dôabord, que le juge est moins anim® par le d®sir dôappliquer les r¯gles 

légales que par celui de réaliser la paix. En conséquence les moyens pour parvenir à cette fin 

ne sauraient se réduire aux règles posées. Les textes positifs, dit-il, constituent sans doute les 

sources les plus rigides et les plus précises du droit, mais cela ne saurait retirer les pouvoirs 

étendus que les juges possèdent de fait, sur les statutes, « non seulement dans les pays de la 

common law, mais aussi sur le continent europ®en o½ lôoffice du juge est moins hautement 

apprécié2018 è. A lôappui de son propos, Gray invoque opportun®ment lôexemple romain : 

« Les XII tables formaient en théorie le fondement du droit, mais elles étaient tellement 

étendues, limitée ou altérées par lôinterpretatio, quôelles gardaient bien peu des choses de 

leur portée originale2019 ». Il résulte, dans cette perspective que le poids du système juridique 

ne peut raisonnablement être considéré comme reposant exclusivement sur le législateur. La 

loi ou statute, nôest quôune source parmi dôautres, qui dôailleurs ne se pr®sente pas comme la 

plus décisive. En effet, Gray à la suite de Bülow, estime que ce sont les organes judiciaires 

                                                 
2015 Pour M. Radbruch, côest le m®rite essentiel dôAustin dôavoir strictement s®par® le droit de la morale et le 
droit positif du droit idéal (v. RADBRUCH G., « La théorie anglo-américaine du droit vue par un juriste du 
continent », art. préc., p. 34). 
2016 Gray décrit la science analytique du droit comme étant « la reconnaissance de la vérité que le droit dôun Etat 
ou dôun autre corps organis® nôest pas un id®al, mais quelque chose qui existe r®ellement. Ce nôest pas ce qui est 
en accord avec la religion, la nature ou la morale, ce nôest pas ce quôil devrait °tre, mais ce quôil est » (GRAY J. 
C., Nature and Sources of Law, s. 213, cité par FRIEDMANN W., op. cit., p. 219). 
2017 La contribution la plus importante de John Austin à la théorie du droit fut « de substituer le commandement 
du souverain (c'est-à-dire lôEtat) ¨ tout id®al de justice dans la d®finition du droit » (FRIEDMANN W., op. cit., 
p. 211). Pour Gray, la volont® subjective ou arbitraire du souverain nôa jamais ®t® cr®atrice de droit, le droit est 
un phénomène social qui se forme et se développe souvent sans que le souverain connaisse en détail le contenu 
des règles supposées édictées par lui (v. SHAKANKIRI M. E., « Analyse du langage et droit chez quelques juristes 
anglo-américains de Bentham à Hart », art. préc., p. 134 ; RADBRUCH G., « La théorie anglo-américaine du droit 
vue par un juriste du continent », art. préc., p. 33 ; FASSO G., op. cit , p. 22 et s. ; FRIEDMANN W., op. cit., p. 211 
et p. 218 et s.). 
2018 GRAY J. Ch., The Nature and Sources of the Law, New York : Columbia Univ. press, 1916, p. 98, cité et 
traduit par SHAKANKIRI M. E., « Analyse du langage et droit chez quelques juristes anglo-américains de 
Bentham à Hart », art. préc., pp. 135-136. 
2019 GRAY J. Ch., op. cit., p. 170, cité et traduit par SHAKANKIRI M. E., « Analyse du langage et droit chez 
quelques juristes anglo-américains de Bentham à Hart », art. préc., pp. 136. 
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questions de la plus grande importance pour des millions de gens et des centaines 

dôann®es2026 ». 

Sans pour autant dénier au droit sa structure organisée et son élaboration globalement logique, 

Gray, en insistant sur le r¹le du juge dans la constitution du droit et en soulignant lôexistence, 

insoup­onn®e ou refoul®e, dô®l®ments affranchis de toute logique juridique dans le processus 

de décision, porte un regard sinon critique, du moins sceptique sur la représentation classique 

du droit. Sa pensée bouscule les acquis de la science juridique et contribue à redéfinir la 

nature du droit et la fonction du juriste. Holmes lôaura bien compris : le juriste ne doit pas 

rechercher uniquement quelles règles sont applicables à telle espèce, mais essentiellement 

quels facteurs sont de nature à déterminer la décision du juge. 

 

Lôinfluence de John Chipman Gray est considérable2027. En montrant que le moteur principal 

de la dynamique juridique est caractérisé par un important degré d'indétermination et que 

celui-ci ne peut être intégré par la science juridique classique en raison ses moyens 

®pist®mologiques limit®s, Gray invite ¨ recourir ¨ dôautres m®thodes afin de rationnaliser ces 

différents facteurs de nature politique, sociale, économique, psychologique, capables 

d'influencer la prise de d®cision judiciaire. Lôapproche sceptique conduit naturellement au 

renouvellement scientifique de lô®tude juridique. A la suite de cette faille au cîur de lô®difice 

de la pensée classique, vont se développer deux courants scientifiques proches mais distincts : 

le courant réaliste et le courant sociologique, dont Gray est, avec Holmes, ¨ lôorigine. Côest ¨ 

partir de ses travaux que les r®alistes vont sô®vertuer ¨ d®crire, gr©ce ¨ la psychologie, la 

psychanalyse, le behaviourisme, le comportement du juge et ses motivations lorsquôil exerce 

sa fonction. Les tenants de la sociological jurisprudence vont, quant à eux se tourner vers les 

sciences sociales pour étudier les rapports entre le droit et la société, et notamment les 

rapports entre la fonction du juge et la dynamique sociale. Côest dans ce cadre que la pens®e 

en termes dô®quilibre ou de balance sera possible. 

 

Science de lôaction humaine et science du social remplacent la botanique2028 : la porte était 

désormais ouverte ï et contrairement à la France, elle ne se refermera pas2029 ï pour introduire 

                                                 
2026 FRIEDMANN W., op. cit., p. 246. 
2027 V. RADBRUCH G., « La théorie anglo-américaine du droit vue par un juriste du continent », art. préc., p. 38. 
2028 SERVERIN E., op. cit. p. 73 ; JESTAZ Ph., JAMIN Ch., op. cit., p. 133 273 
2029 JAMIN Ch., « rendez-vous manqué des civilistes français avec le réalisme juridique : un exercice de lecture 
comparée », Droits, n° 51, 2010, pp. 137-159. 
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pouvoirs. Cela signifie le r¯gne dôun ®tat dôesprit empirique et lôabandon sinc¯re de lô®tat 

dôesprit rationaliste ; cela signifie le grand air et les possibilités de la nature opposées au 

dogme, au caractère artificiel et aux faux-semblants de finalité dans la vérité2043 ». 

 

Empiriste et récusant tout apriorisme, le pragmatisme lorsquôil est appliqu® ¨ la mati¯re 

juridique se traduit par le rejet de lôimp®rialisme des m®thodes logico-déductives2044 au profit 

dôune conception cons®quentialiste du droit2045. A partir de cette perspective amorale, Holmes 

présente le droit sous un jour résolument nouveau :  

 

« Prenez la question fondamentale de ce qui constitue le droitévous trouverez des faiseurs de 

manuels pour vous direéque côest un syst¯me de raison, que côest une d®duction tir®e de la 

morale ou de principes admiséMais si nous nous pla­ons du c¹t® de notre ami le bad man, 

vous verrez quôil se moque comme dôune guigne des raisonnements et des axiomes ; tout ce 

quôil veut savoir, côest ce que les tribunaux du Massachussetts ou dôAngleterre d®cident. Je 

suis assez de son avis2046». 

 

Si le droit se définit par les seules d®cisions de lôautorit® judiciaire, cela signifie-t-il, de 

manière corollaire, que lôobjet dô®tude exclusif du juriste est lôensemble des décisions de 

justice ? Bien au contraire, pour Holmes, il ne sôagit pas pour le juriste dôanalyser les 

d®cisions d®j¨ rendues, mais, ¨ lôinstar de ce qui int®resse le bad man de sôinterroger sur 

celles ¨ venir. En dôautres termes, la fonction du juriste est de prédire ce que les tribunaux 

vont décider2047.  

Cette fonction attribuée au juriste implique une redéfinition des sources du droit car, la 

prédiction se base sur un ensemble de données dont les règles juridiques, ne représentent 

                                                 
2043 JAMES W., Pragmatism, cité par FRIEDMANN W., Théorie générale du droit, pp. 247-248. 
2044 « [T]o claim that old forms are ready at hand that cover every case and that may be applied by formal 
syllogizing is to pretend to a certainty and regularity which cannot exist in fact. The effect of the pretension is to 
increase practical uncertainty and social instability » (DEWEY J., « Logical Method and Law », The Cornell Law 
Quarterly, vol. 10, 1924/25, p. 123, cité par MATHIS Kl., « Consequentialism in Law », in, MATHIS Kl. (dir.), 
Efficiency, Sustainability and Justice to Future Generations, Dordrecht : Springer, 2011, p. 16. 
2045 V. MATHIS Kl., « Consequentialism in Law », art. préc., p. 16. 
2046 HOLMES W. O., The path of the law, 1897, cité par MALAURIE P., Anthologie de la pensée juridique, Paris : 
Cujas, 2001, 2e éd., p. 217. La position du bad man est le point de vue dôun acteur ext®rieur au syst¯me 
juridique, qui nôest tenu de lôint®grer en tant quôoblig® ou d®biteur, autrement dit, parce quôil sôest fait 
« prendre è. Cette conception suppose lôid®e que le droit est contraignant et que tout homme a, un jour ou lôautre, 
un int®r°t ®goµste ¨ ®viter de sôy conformer (v. SEVE R., Philosophie et théorie du droit, Paris : Dalloz, 2007, 
n° 205). 
2047 « Les prophéties de ce que décident, en fait, les tribunaux, voilà ce que jôentends par le droit, et pas dôautres 
définitions prétentieuses » (Ibid).  
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finalement quôune fraction. La Constitution, les lois, les coutumes, les recueils de 

jurisprudence ne sont pas le droit, mais que des moyens parmi dôautres de son ®tude2048. 

Lô®tude du droit signifie d¯s lors lô®tude de tous les éléments de nature à déterminer la 

décision du juge. Pour son travail, le juriste doit sôentourer dôun ensemble dôoutils extra-

juridiques propre aux nouvelles sciences de lôhomme reposant sur lôobservation, lôexp®rience 

et les mathématiques, telles que la sociologie2049, les statistiques2050, lô®conomie, etc. Les 

outils de ces sciences sont plus adaptés pour répondre aux problèmes concrets tels quôils se 

posent dans une société démocratique, c'est-à-dire, sous la forme dôune ou de plusieurs 

oppositions de valeurs et dôint®r°ts. Ces nouvelles sciences tendent ¨ remplacer lôhistoire que 

le juriste traditionnel emploie comme cause (et justification) de lôapplication de r¯gles. 

Holmes entend laisser le passé là où il est2051 afin dôobserver le droit en se projetant dans 

lôavenir2052. 

 

Illustration. Dans lôarrêt Rilmik contre Mc. Bride de 1928, une loi du New Jersey autorisant 

lôadministration à fixer le prix de services financiers fournis par des agences privées est 

annulée par la Cour Suprême2053. Le motif dôinconstitutionnalit® est la violation de la clause 

du due process par laquelle la vie, la liberté et la propriété de chaque citoyen sont protégées 

contre les atteintes illégitimes de la puissance publique. Pour la Cour, rien ne justifie une telle 

violation de la liberté de chacun à demander ce quôil veut en paiement de ses services. La 

Cour déduit ces conclusions à partir du principe que toute entreprise privée doit demeurer 

libre, sauf nécessité de santé, de sécurité ou de bien-être public. Dans son opinion 

dissidente2054, le juge Stone soutenu par Holmes et Brandeis, d®fend lôidée, appuyée par une 

multitude de faits (législation dôEtat, trait® sur le ch¹mage, rapports officiels des ministre de 

Travail, etcé) quôune telle loi, au contraire, sôav¯re n®cessaire pour prot®ger les clients 

                                                 
2048 FASSO G., Histoire de la philosophie du droit, trad. ROUFFET C., Paris : LGDJ, 1976, p. 205. 
2049 HALPERIN J.-L., « Ecole sociologique du droit », Encyclopaedia Universalis. 
2050 « Pour lô®tude rationnelle du droit, lôhomme du futur », déclare Holmes « est un homme de statistiques et un 
expert en économie » (HOLMES O. W., The paths of the Law, p. 187, cité et traduit par FRYDMAN B., op. cit., 
p. 432). 
2051 Holmes consid¯re lôhistoire, ®crit Benoît Frydman, comme ne pouvant plus représenter « que le premier pas 
dôune enqu°te critique qui doit soumettre les r¯gles ®tablies ¨ r®®valuation » ; lôauteur cite pour illustrer son 
propos Holmes lui-même : « Tout le monde sôaccordera aujourdôhui ¨ reconna´tre que la justification dôune 
r¯gle ne peut plus °tre tir®e du seul fait que nos anc°tres lôont toujours suivie » (v. FRYDMAN B., op. cit., p. 435) 
2052 V. FASSO G., op. cit., p. 205 et p. 206. 
2053 Rilmik contre Mc. Bride, 277, US, 350, [1928]. 
2054 Les juges sont autorisés à joindre aux décisions leur opinion. Elle peut être concordante ou dissidente. Cette 
pratique remonte à la justice féodale anglaise (v. PINTO R., Des juges qui ne gouvernement pas ï Opinions 
dissidentes à la Cour suprême des Etats-Unis (1900-1933) Paris : Sirey, 1933, p. 32 et s.) 





441 
 

signifie que la conclusion du contrat est conditionnée par une « acceptation de lôacceptation ». 

Si lôon met entre parenth¯ses la question de la considération, le raisonnement de Langdell 

consiste ¨ soumettre lôacceptation et lôoffre aux mêmes conditions et à leur faire produire les 

mêmes effets (libre révocabilit® jusquô¨ la rencontre des volont®s). Cette solution obtenue par 

une opération de déduction à partir des principes du droit des contrats, est selon Langdell la 

seule valable ; toute autre est une erreur puisquôelle consisterait en une incoh®rence logique. 

Pour établir un système cohérent, les divers facteurs comme « les habitudes » ou les 

difficult®s pratiques quôune telle solution g®n¯re, autrement dit, la ç balance des avantages et 

des inconvénients » (« balance of convenience ») doivent être considérés comme des 

arguments légalement inopérants2057. 

 

Mailbox theory. Position de Holmes. La solution préconisée par Langdell est, selon Holmes, 

infondée. Pour lui, lôoffre se d®finit comme lôexpression de la volonté de promettre ; lôoffre 

est révocable et non-accept®e. Quand une offre en vue dôun certain contrat bilat®ral a ®t® 

proposée, ce contrat ne peut plus faire lôobjet dôune offre par lôautre partie : cette soi-disant 

offre ne pourrait pas faire lôobjet dôune révocation (le contrat étant conclu) et ne pourrait pas 

être refusée par lôautre partie (pour la m°me raison)2058. N®anmoins, ce nôest pas sur le terrain 

logique quôHolmes suggère, en définitive, sa solution. Selon lui, la source de la réponse au 

problème de savoir à quel moment le contrat doit être considéré comme conclu est très 

simple. Il suffit dôobserver les pratiques actuelles dans les relations dôaffaires et proc®der ¨ 

une comparaison des avantages et des inconvénients des deux options, pour déterminer quelle 

est celle qui convient le mieux aux contractants. Si une solution présente un caractère de 

convenance prépondérant, « côest une raison suffisante pour lôadopter2059 è. Côest au travers 

de la logique de lôutilit® quôHolmes entend r®soudre un certain nombre de questions de droit. 

 

Lôinfluence du pragmatisme. Dans lôapplication des op®rations juridiques le pragmatisme, 

qui rappelons-le d®rive de lôutilitarisme, enjoint dôabandonner ç la sanctification 

dôant®c®dents tout faits, de principes universels » et ce, au profit dôune ç logique plus 

                                                 
2057 V. GREY Th. C., « The New Formalism », Stanford Law School, Public Law and Legal Theory Working 
Paper, n° 4, pp. 3-4, cité par COHEN-ELIYA M., PORAT I., Proportionality and Constitutional Culture, 
Cambridge : Cambridge University Press, 2013, p. 34. 
2058 HOLMES W. O. Jr., The common law, Toronto : University of Toronto Law School, 2011, p. 270, disponible 
sur http://www.general-intelligence.com/library/commonlaw.pdf  
2059 Ibid. 

http://www.general-intelligence.com/library/commonlaw.pdf


http://www.philodroit.be/
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de la vie2065 » ; ¨ substituer une vision dynamique ¨ lôimage statique du droit. Le juriste 

devrait, estime Holmes, renoncer à appréhender le droit comme un phénomène isolé et le 

raccrocher ¨ lôimage coh®rente par laquelle celui-ci se représente le monde. En application de 

cette recommandation, Holmes « lit le droit et son histoire à la lumière de la philosophie 

utilitariste anglaise et de lô®volutionnisme, ¨ lôombre de son scepticisme, et ¨ la lueur de son 

patriotisme et de son expérience de la guerre2066 è. Lôinfluence de lôutilitarisme de Bentham 

et de dôIhering ï « un homme de génie » dit-il 2067 ï lôam¯ne à envisager la société, explique 

Mme Michaut, « comme le lieu dôun affrontement et dôune conciliation forc®e dôint®r°ts, de 

désirs contradictoires2068 » et le droit, comme le phénomène social destiné à résoudre ces 

conflits inhérents à toute société démocratique. Afin de mettre un terme aux conflits entre 

membres de la soci®t®, le l®gislateur et le juge, dans la cr®ation et lôapplication du droit, 

doivent procéder à une mise en balance (balancing) des intérêts.  

 

Formation du droit et balance des intérêts. Dôun point de vue macroscopique, Holmes à 

lôinstar dôIhering per­oit le droit comme une manifestation de force destinée à faire prévaloir 

certains intérêts sur dôautres. Le droit est, dit autrement, un ph®nom¯ne social exprimant la 

volonté du pouvoir suprême au service des intérêts du plus grand nombre. Concrètement, une 

norme telle que la limitation de la durée de travail pour une catégorie socioprofessionnelle 

tend vers une fin sociale ï le bien-être de ces travailleurs ï qui apparaît comme un désir dont 

la satisfaction a été jugée représenter un avantage social2069. Les inconv®nients quôune telle loi 

provoque, en lôoccurrence lôatteinte ¨ la libert® contractuelle et lôaugmentation des co¾ts de 

production, représentent le sacrifice des intérêts de la minorité ï les employeurs et dans une 

moindre mesure les employés ï voulu par le législateur et justifié par leur moindre valeur au 

regard des int®r°ts satisfaits. Cela signifie quôen amont de toute r¯gle de droit, ¨ lô®tape de sa 

formation, sôop¯re une analyse en termes de balance des intérêts. A ce stade, Holmes comme 

Bentham sôen remet aux sciences pour d®terminer objectivement lôexistence et la valeur des 

intérêts en présence et contribuer à la découverte de moyens pour assurer la satisfaction des 

intérêts les plus nombreux ou les plus importants. La science devient le relais de lôexpression 
                                                 
2065 V. MICHAUT Fr., La recherche dôun nouveau paradigme de la d®cision judiciaire ¨ travers un si¯cle de 
doctrine américaine, note 39, p. 56. 
2066 MICHAUT Fr., id., p. 57.  
2067 « A man of genius » estime Holmes, HOLMES W. O., The common law, 2011, p. 185 ; V. égal. SHAKANKIRI 
M. E., La philosophie juridique de Jeremy Bentham, Paris : LGDJ, 1970, p. 412. 
2068 MICHAUT Fr., op. cit., p. 57. 
2069 MICHAUT Fr., La recherche dôun nouveau paradigme de la d®cision judiciaire ¨ travers un si¯cle de doctrine 
américaine, Paris : LôHarmattan, 2000, p. 60, note 49. 
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des int®r°ts des diff®rentes cat®gories sociales et lôinstrument privilégié pour trancher les 

conflits entre intérêts antagonistes2070. D¯s lors, la sociologie, la psychologie, lô®conomie, les 

statistiques, sont conviées dans le débat législatif pour délivrer les connaissances relatives aux 

facteurs dôaugmentation ou de diminution de lôutilit® sociale. Cela ne veut pas dire que le 

droit est soumis à la science, mais que celle-ci se substitue à la morale2071 pour aiguiller le 

législateur. Selon Holmes, « un système de droit idéal devrait tirer ses postulats et sa 

justification législative de la science2072 ».  

La substitution de la morale par la science accompagne la substitution partielle de la 

subsomption par la mise en balance des intérêts. 

 

Le balancing comme mode de raisonnement judiciaire. A lôinstar du l®gislateur, le juge, 

®galement conscient des probl¯mes sociaux et des besoins de lô®poque, doit dans le cadre de 

son office sôaider de la science comme mode de connaissance des réalités sociales, afin de 

trancher les conflits dôint®r°ts qui se pr®sentent devant lui. 

Ces conflits se présentent sous la forme de prétentions opposées ayant chacune pour support 

un droit subjectif. Quand « deux droits entrent en collisionéune ligne doit °tre trac®e2073 ». 

Cette ligne ne se dessine pas ¨ lôaide du raisonnement formel, lequel résout ce type de conflits 

en discriminant les droits antagonistes au regard de leur nature pour ensuite appliquer le 

régime de lôun au d®triment de lôautre. Au contraire estime Holmes, il faut proc®der ¨ une 

mise en balance des intérêts ce qui se manifeste, quant aux droits, par des « distinctions de 

                                                 
2070 MICHAUT Fr., id., p 60. « Les postulats du droit, tires de la science, indiqueraient, semble-t-il, les fins 
d®sirables et les moyens de les atteindre. Il semblait possible dôesp®rer que la science aiderait ¨ comparer les 
fins sociales et donc à faire des choix : le problème quand un conflit apparaîtrait alors entre deux désirs sociaux 
serait de déterminer quel est le plus intense ».  
2071 Le rejet de la m®taphysique et lôexclusion de tout ®l®ment moral ou axiologique de la sph¯re juridique 
rel¯vent dôun pr®requis pour les tenants du pragmatisme. Ainsi Holmes affirme ç je parie que nous nôavons pas 
lôimportance cosmique quôenseignent les pasteurs et les philosophes. Je doute que les sph¯res infinies 
frissonnent si un tas de fourmis est brûlé au kérosène » (Lettre à Lewis Einstein, 1909, cité par MALAURIE P., 
Anthologie de la pensée juridique, 2e ®d., Paris : Cujas, 2001, p. 217). En pratique et ¨ lôextr°me, cet amoralisme 
se traduit par la décision de la Cour Suprême validant une loi de Virginie destin®e ¨ la st®rilisation dôhandicap®s 
mentaux atteints dôune tare g®n®tique, quôHolmes justifie par : « trois g®n®rations dôimb®ciles suffisent », cité 
par MALAURIE, loc. cit.  
2072 HOLMES O. W., « Learning and science », collected legal papers, New York, Harcourt, braceand Howe, 
1920, p. 139, cite et traduit par MICHAUT F., « Le r¹le cr®ateur du juge selon lô®cole de la ó sociological 
jurisprudence ó et le mouvement r®aliste am®ricain. Le juge et la r¯gle de droit », RIDC, 1987, n° 2, p. 350, note 
23. 
2073 HOLMES O. W., ñPrivilege, malice, and intentò, in, Collected Legal Papers, Orlando : Harcourt Brace, 1920, 
p. 122 cité par COHEN-ELIYA M., PORAT I., Proportionality and Constitutional Culture, Cambridge : Cambridge 
University Press, 2013, p. 35. 
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principe dô®quilibre de Cardozo peut °tre per­u comme le pendant am®ricain de la m®thode 

« dô®quilibre des int®r°ts » de Gény. 

 

A lôoccasion de trois conf®rences tenues à Yale en 1921 sur le « processus décisionnel en 

matière judiciaire» (« judicial process »2077) dont les transcriptions ont été réunies dans un 

ouvrage « canonique2078 », Benjamin Cardozo (1870-1938) alors juge à la Cour Suprême, se 

propose de répondre à cette série de questions liminaires : « Que fais-je lorsque je tranche un 

litige ? Quelles sont les sources dôinformation vers lesquelles je me tourne pour guider mon 

jugement ? Quelle est la part que jôaccorde ¨ chacune pour parvenir au r®sultat ? Quelle part 

devrais-je accorder à chacune pour parvenir au résultat ?  2079 ».  

 

Au demeurant, Cardozo conçoit le droit de manière plus traditionnelle que ses aînés. Pour lui, 

le droit, ne se réduit pas aux décisions judiciaires, il sôagit simplement dôun ensemble de 

règles2080. En dépit de cette conception, le juge nôest pas r®duit au statut dôagent mettant en 

îuvre un processus mécanique. Ouvrier en bout de chaîne de montage la plupart du temps, le 

juge est également, dit-il, « navigateur » ou encore « cuisinier »2081. Certes, de manière 

g®n®rale, le juge ne fait quôappliquer la loi ou jauger la v®racit® des faits tels quôils lui sont 

présentés, et en ce sens, il actionne une mécanique bien huilée, néanmoins, dans certaines 

affaires relativement rares, le juge doit, afin de rendre une d®cision appropri®e ¨ lôesp¯ce, 

recourir ¨ dôautres techniques que la m®thode formelle. Prudemment Cardozo pr®cise que ce 

périmètre dôactivit® cr®atrice est limité. Le juge est autorisé à créer une règle de droit par le 

truchement du précédent, uniquement dans les cas où la règle en vigueur est lacunaire ou 

                                                 
2077 CARDOZO B. N., La nature de la décision judiciaire, trad. CALVES G., Paris : Dalloz, 2011. Le Professeur 
Calv¯s d®plore ici quôaucune traduction fran­aise ne soit susceptible de rendre compte exactement de lôid®e 
exprimée par « judicial process », qui désigne à la fois le processus conscient et inconscient par lequel le juge 
aboutit ¨ sa d®cision et les modalit®s de d®veloppement dôun droit qui progresse au fil des arr°ts rendus par des 
juridictions suprêmes (v. CALVES G., « Introduction », in, CARDOZO B. N., La nature de la décision judiciaire, 
p. 8 ; v. égal. RADBRUCH G., « La théorie anglo-américaine du droit vue par un juriste du continent », Archives 
de philosophie du droit et de sociologie juridique, 1936, p. 42). 
2078 JAMIN Ch., « Le rendez-vous manqué des civilistes français avec le réalisme juridique : un exercice de 
lecture comparée », Droits, 2010, nÁ 51, note 70. Lôouvrage ç causa une grande sensation en Amérique, car il 
r®v®lait franchement lôincertitude du juge qui tranche un litige et analysait dôune fa­on p®n®trante les tendances 
oppos®es qui sôimposent ¨ son examen » (PATTERSON W., « La philosophie du droit en Amérique », art. préc., 
p. 992).  
2079 CARDOZO B. N., op. cit., p. 25. 
2080 V. CARDOZO B. N., id., p. 12 et p. 85 
2081 V. CARDOZO B. N., id., p. 12 et s. 
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« La méthode sociologique arbitre entre les différentes méthodes, déterminant en dernière 

analyse le choix qui est fait de lôune ou de lôautre, soupesant les m®rites de leurs exigences 

respectives, fixant les limites de leurs pr®tentions, ®tablissant entre elles lô®quilibre, la 

pond®ration r®ciproque et lôharmonie2090 ».  

 

La méthode sociologique attachée à la finalité du droit. Cette fonction qui place le principe 

sociologique au dessus des autres, sôexplique en raison du crit¯re finaliste qui distingue la 

méthode sociologique2091. En effet ce principe, contrairement aux autres, est destiné 

exclusivement à servir le bien-être de la société2092, ce qui repr®sente, selon lui, et ¨ lôinstar de 

Ihering, « la cause finale du droit »2093.  

La méthode sociologique est de loin la plus essentielle, car non seulement elle coordonne 

(donc délimite) les autres m®thodes judiciaires, mais encore, elle constitue lôinstrument 

(« organon ») de lô®volution du droit. En effet, cette m®thode consistant ¨ la pes®e des 

diff®rents int®r°ts au regard du cas dôesp¯ce et des différentes techniques, conduit à associer la 

norme ¨ sa valeur sociale. La valeur sociale dôune r¯gle repr®sente le gain ou la perte « que 

représente pour la société le respect des canons dôune conduite juste, d®finis par les mîurs 

de la société2094 è. Lorsque le juge d®cide, suivant cette m®thode dô®carter, dôappliquer ou de 

cr®er une r¯gle, il se prononce au final sur lôutilit® de la norme et contribue ainsi ¨ faire 

évoluer le droit conformément au bien-être du corps social.  

Bien quôil d®finisse le droit comme un ensemble de règles Cardozo envisage « le droit que 

cr®e les juges pour ce quôil est : une réalité2095 ». Lôexistence de ces techniques permettant de 

dépasser les limites posées par la logique formelle, atteste de la reconnaissance du rôle, certes 

discret mais réel, du juge dans la création de normes juridiques. Aux côt®s de lôanalyse du 

processus judiciaire sôadjoint ainsi une invitation destin®e aux juges ¨ exercer leur fonction de 

manière à servir une fin déterminée. La fonction du juge ne se résume pas à appliquer la loi 

telle que le l®gislateur lôa exprimé, il doit contribuer, ¨ lôinstar de ce que fait le l®gislateur 

mais à sa mesure, ¨ la r®alisation de lôint®r°t social.  

                                                 
2090 CARDOZO B. N., id., p. 71. 
2091 CARDOZO B. N., id., p. 55 : « la logique, lôhistoire et la coutume ont toute leur place. Nous donnerons au 
Droit la forme quôelles exigent, lorsque nous le pouvons ; mais pas au-del¨ dôun certain point. Ce que doit 
primer côest la fin que sert le Droit ». 
2092 CARDOZO B. N., id., p. 57 : « la m®thode sociologique, lorsquôelle est appliqu®e au comblement de ces 
brèches [lacunes de la loi ou inapplicabilité de la loi] met lôaccent sur le bien-être de la société ». 
2093 CARDOZO B. N., id., p. 54. 
2094 CARDOZO B. N., id., p. 58. 
2095 CALVES G., « Introduction », in, CARDOZO B. N., op. cit., p. 12. 
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rareté provoque des « frictions » entre les hommes. Ces frictions représentant les conflits 

dôint®r°ts, prennent, lorsquôelles apparaissent, deux formes : soit il sôagit dôun conflit entre 

des intérêts juridiquement et des intérêts nouvellement revendiqués; soit il sôagit dôun conflit 

entre des intérêts individuels et des intérêts collectifs.  

Lôexpression des int®r°ts nouveaux prend la forme selon Ihering de revendications, de 

besoins, de d®sirs, et ajoute Pound, dôç attentes è, lesquels sont port®s dôune mani¯re ou dôune 

autre, ¨ lôattention des pouvoirs publics2107. La pérennité de la société dépend de la faculté des 

institutions à appréhender ces revendications dans la mesure de leur impact sur les intérêts 

privés ou collectifs protégés. Cette gestion consiste dans le choix de protéger ou non ces 

nouveaux intérêts et le cas échéant, dôoffrir les moyens juridiques destinés à garantir leur 

protection. En effet, si lôEtat acc¯de juridiquement aux sollicitations, il lui appartient de 

définir les droits nouvellement attribués, c'est-à-dire de fixer leur limites en considération de 

la contrari®t® quôils vont provoquer sur les autres intérêts juridiquement protégés, et enfin, 

dôoffrir les moyens techniques de protection ¨ leurs titulaires. 

Le but du droit est donc de satisfaire, de protéger et de concilier les intérêts tout en réduisant 

les « déperditions » résultant des conflits et des frictions dans lôutilisation de biens rares.  

Lôenjeu du droit nôest pas mince, puisque cette capacit® dôajuster au niveau collectif et de 

manière optimale les multiples intérêts individuels et collectifs qui surviennent au fur et à 

mesure, nôest rien de moins que la condition du progr¯s et le signe de la civilisation2108. Il 

sôensuit que le droit, pour atteindre cette fin, doit sôinscrire dans le mouvement de la société et 

sôy adapter syst®matiquement afin de pouvoir int®grer les int®r°ts qui sont p®riodiquement 

générés. Il en découle, en dôautres termes, pour le juriste et le droit en général « une 

obligation ontologique de se plier au progrès automatique de lôhumanit®2109». 

 

Un « équilibre des intérêts » de type sociologique. Pound marche dans les pas de Bentham 

lorsquôil invite le l®gislateur et les juges ¨ proc®der ¨ une ç arithmétique des intérêts2110 ». 

Néanmoins, du point de vue méthodologique, il se singularise par une approche sociologique 

qui contraste avec lôindividualisme m®thodologique de Bentham. Sôil sôagit bien in fine de 

comparer les intérêts en fonction de leur poids respectif, toute la question réside dans la 

                                                 
2107 V. POUND R., Jurisprudence, Saint-Paul, Minn : West Publishing Co., 1959, vol III, p. 15. 
2108 V. MICHAUT Fr., op. cit., p. 93. 
2109 MICHAUT Fr., id., p. 95. 
2110 MICHAUT Fr., id., p. 91. V. égal. FRIEDMANN W., Théorie générale du droit, p. 297. 
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détermination du poids, or, un tel problème se résout généralement par une distinction entre 

les int®r°ts et lôattribution dôune valeur ¨ chaque int®r°t2111. Pound sôaccorde avec Ihering 

dôune part, dans la mani¯re de consid®rer int®r°ts individuels et int®r°ts collectifs lesquels 

comprennent lôint®r°t public et les int®r°ts sociaux et dôautre part, en ce quôil reconna´t 

lôirr®ductibilit® de lôint®r°t public ¨ la somme des int®r°ts sociaux et priv®s. Par ailleurs, ¨ la 

place dôune quantification de chaque int®r°t, Pound opte pour un classement ordinal a priori 

des diff®rents int®r°ts en fonction de leur importance sociale. La r®solution dôun conflit 

dôint®r°ts ne se résout donc pas selon une balance comptable, mais à partir de la comparaison, 

en fonction de considérations éthiques et sociales, des valeurs sous-tendues par chaque intérêt. 

Cette méthode ordinale, indique Benoît Frydman, constitue une variante de la mise en 

balance des intérêts de type benthamienne2112.  

 

Une ontologie de la justice à partir des intérêts à équilibrer. Pound, par lôobjectif quôil 

assigne au droit, est class® parmi les auteurs souscrivant aux doctrines id®alistes dôessence 

sociologique2113.  

Pound assigne au droit la justice comme finalité. Si cette assimilation semble classique, elle 

ne doit pas faire accroire à une quelconque r®surgence dôordre m®taphysique. Le terme de 

justice, pour la sociological jurisprudence, recouvre un sens proche de lôid®al poursuivi par la 

philosophie utilitariste. La justice, selon Pound est « un ajustement, un compromis entre des 

intérêts, qui se fait en fonction de la morale dominante, en fonction des circonstances quand 

la société est divisée sur ce point2114 è. La justice repr®sente lô®quilibre des intérêts que le 

droit poursuit « sous lôangle des buts sociaux et des besoins de lôhomme2115 » et non plus en 

fonction de la conformité à un idéal supérieur issu de la Nature ou de Dieu.  

                                                 
2111 V. DUBOUCHET, op. cit., p. 199. 
2112 Afin dôappr®hender la distinction entre les deux types de mise en balance des int®r°ts, M. Frydman explique 
que dans la mise en balance benthamienne qualifi®e dôç économique », le but est la maximisation de lôutilit® et 
trouve une certaine incarnation dans lôanalyse ®conomique du droit ¨ des fins prescriptive. Dans la mise en 
balance de type « sociologique è, lôing®nieur social quôest le juriste, sans nier ni n®gliger la valeur des 
considérations économiques, doit moins maximiser que tenter dô®quilibrer les intérêts non en raison de leur 
valeur monétaire, mais en considération des buts sociaux quôils poursuivent. Autrement dit, lôarithm®tique a 
priori des plaisirs et des peines, fait place ¨ une ®chelle des int®r°ts permettant au juriste de sôy r®f®rer au 
moment o½ il doit, lors dôun conflit, ®quilibrer les int®r°ts (v. FRYDMAN B., Le sens des lois, 3e éd., Paris : LGDJ, 
2011, p. 448 et s.). 
2113 FRIEDMANN W., Théorie générale du droit, p. 207. 
2114 MICHAUT Fr., op. cit., p. 90. Il existe tout de m°me une diff®rence fondamentale entre lôutilitarisme pur et la 
lôid®alisme de Pound car Bentham r®cusait lôhistoricisme et la relativit® des valeurs. Selon lui, seule lôutilit® 
devait gouverner la direction du droit, indépendamment de toute « morale dominante ». 
2115 FRIEDMANN W., op. cit., p. 207. 
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néanmoins : le législateur doit se garder dô°tre trop pr®cis2119 car il est essentiel de laisser au 

juge une marge de pouvoir suffisamment importante pour que celui-ci puisse faire évoluer le 

droit et lôappliquer de mani¯re satisfaisante en fonction des consid®rations de chaque 

espèce2120. Parmi tous les procédés normatifs2121, Pound invite alors le législateur à opter, 

dans certains domaines, pour la technique du standard, lequel en tant que guide pour le juge 

ou lôadministration permet efficacement de concilier le souci de s®curit® et celui de sôadapter 

aux nouveaux besoins2122.  

 

Lôutilit® du standard pour la poursuite des objectifs de stabilit® et dôadaptation. Le 

standard selon Pound est une « mesure moyenne de conduite sociale correcte2123 » et 

correspond par exemple à la « loyauté », au « raisonnable », à la « faute » etc. Si le mot est 

nouveau la chose est ancienne : Pound constate que les romains employaient cette technique 

comme le révèle lôusage de la notion de bona fides par exemple. 

Le standard présente plusieurs caractéristiques2124. En premier lieu, contrairement à la règle 

de droit, le juge dispose, lorsquôil doit appliquer un standard, dôune marge de discr®tion. En 

second lieu, le standard implique une appréciation morale moyenne de la conduite, laquelle 

doit être, selon les circonstances, loyale, consciencieuse, raisonnable, prudente ou encore 

diligente. En troisi¯me lieu, lôapplication du standard nôexige pas de connaissance juridique 

pr®cise, son emploi appelle moins lôintelligence du juge que son sens commun (ç Common 

sense about common things »), son intuition des choses2125. Il nôy a rien de dirimant ¨ 

solliciter lôintuition du juge car selon Pound celle-ci intervient dôune mani¯re ou dôune autre 

dans le processus judiciaire quels que soient le type de raisonnement et la nature de la règle à 

appliquer. Le standard en ce sens est bien utile puisquôil obvie ¨ la difficult® occasionnelle de 

justifier une certaine solution qui apparaît spontanément juste. Enfin, le dernier et 

                                                 
2119 V. MICHAUT Fr., La recherche dôun nouveau paradigme de la décision judiciaire à travers un siècle de 
doctrine américaine, Paris : LôHarmattan, 2000, p. 93. 
2120 Ibid. 
2121 Pound, aux c¹t®s des standards, distingue dôautres types de r¯gles g®n®rales de natures ¨ r®soudre un cas : les 
règles ou préceptes juridiques ; les id®aux et les techniques transmis par la tradition, concernant lôapplication et 
lôinterpr®tation de ces r¯gles ou pr®ceptes et, enfin, les conceptions philosophiques, politiques et éthiques relative 
à la finalité du droit. 
2122 V. NERON S., « Le standard juridique, un instrument juridique complexe », JCP , n° 38, 19 Septembre 2011, 
1003. 
2123 POUND R., The administrative application of legal standards, American Bar Association Reports, XLIV, 
p. 445, cité par STATI M.- O., Le standard juridique, préf. DEMOGUE R., Paris : Duchemin, 1927, p. 35. 
2124 V. STATI M.-O., th. préc., p. 43. 
2125 MICHAUT Fr., op. cit., p. 98. 
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provoquer ; ®laborer les moyens dôune meilleure application des pr®ceptes juridiques ; étudier 

la méthode juridique ; reconna´tre comme une n®cessit® lôindividualisation des solutions dans 

lôapplication des préceptes juridiques ; promouvoir la cr®ation dôun minist¯re de la justice 

pour réaliser ces études et proposer les réformes utiles2129. 

La plupart de ces directives enjoint le juriste ¨ sôint®resser davantage au fonctionnement du 

syst¯me juridique quô¨ son contenu et ¨ pr®f®rer lôapproche cons®quentialiste, c'est-à-dire plus 

portée sur les effets pratiques des règles que sur la conformité des solutions juridiques aux 

préceptes formels. La tâche du juriste suppose que celui-ci prenne du recul afin de changer la 

perspective à partir de laquelle il observe le système juridique. Ce recul désigne le 

détachement face aux formes du droit et lôint®gration des outils du sociologue2130. 

 

La contribution scientifique de Pound : la classification des intérêts en vue de leur 

équilibre. Lôune des contributions majeures de Pound au mouvement sociological 

jurisprudence, r®side dans la tentative de mesurer et dôorganiser les int®r°ts sociaux dont 

lô®quilibre aboutit au progr¯s social. Pound propose au l®gislateur et au juge une classification 

ordinale des intérêts en fonction de leur nature et des valeurs de la société. Cette classification 

constitue lôoutil ç dôing®nierie sociale » essentiel à la poursuite de la finalité du droit, que 

Pound nôaura cesse de modifier.  

Cette classification indique Friedmann découle des réflexions amorcées par Bentham2131, 

toutefois, il faut souligner lôinfluence d®cisive dôIhering consistant ¨ substituer la m®thode 

sociologique ¨ lôindividualisme m®thodologique. En effet, Pound classe les int®r°ts 

juridiquement protégés de la société en trois catégories principales (intérêts publics, sociaux 

et priv®s) dont les rapports ne sauraient sôanalyser en termes dôagr®gation et dôappartenance.  

 

Les trois cat®gories dôint®r°ts (publics, sociaux, priv®s). Les premiers, les intérêts publics, 

sont ceux de lôEtat. En tant que personne morale, lôEtat a un int®r°t propre : subsister afin de 

remplir sa mission consistant à garantir les intérêts sociaux. Ces derniers, beaucoup plus 

nombreux, se regroupent en six sous-catégories. Les intérêts sociaux correspondent, en 

premier lieu, au maintien de lôordre social, lequel comprend la s®curit®, la sant®, et la stabilit® 

des acquisitions et des transactions ; en second lieu, à la protection des institutions familiales, 

                                                 
2129 V. MICHAUT F., « Sociological Jurisprudence », art. préc. 
2130 V. FRIEDMANN W., op. cit., p. 299. 
2131 V. FRIEDMANN W., id., p. 297. 
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économiques, et politiques ; en troisième lieu, à la protection de la moralité et le maintien des 

bonnes mîurs ; en quatrième lieu, à la conservation des ressources sociales et patrimoniales ; 

en cinqui¯me lieu, ¨ lôam®lioration de la construction sociale par le progr¯s du d®veloppement 

des facultés humaines ; et enfin, ¨ la protection de lôexistence individuelle selon les nomes de 

la société2132. 

Les derniers, les intérêts privés, sont de trois ordres : il sôagit des int®r°ts de la personnalit®, 

c'est-à-dire ceux attach®s ¨ la protection de lôint®grit® physique, ¨ la libert® de la volont®, ¨ la 

r®putation, ¨ la vie priv®e et ¨ la libert® de pens®e et dôopinion. A leurs c¹t®s, se placent les 

intérêts familiaux, relatifs au mariage, aux pensions alimentaires, aux rapports entre parents et 

enfants ; enfin, les derniers intérêts privés sont les intérêts économiques et concernent la 

protection de la propriété, la liberté de tester, la liberté de commercer et de contracter, le 

respect de la parole donn®e et la libert® de sôassocier2133. 

La hiérarchie des différents intérêts et la prééminence à accorder à un ou plusieurs intérêts au 

d®triment dôun ou de plusieurs autres d®pend dôune ®chelle de valeurs de la société, relatives à 

la paix, la jouissance et la propriété, la bonne foi, la consid®ration dôautrui et la sécurité2134.  

Le fait dôintroduire ces valeurs ï et partant de croire en leur existence ï susceptibles de 

modifier lôordonnancement des intérêts, est interprété comme une évolution de la pensée de 

Pound qui nôest pas sans cr®er une certaine tension2135. Le relativisme des débuts qui 

nourrissait la critique du formalisme tend à laisser place à une conception objective du droit, 

voire à une réhabilitation du droit naturel. Pound en effet d®fend lôid®e dôun ç droit naturel 

positif » (positive natural law), c'est-à-dire, un droit naturel en devenir constamment informé 

et instruit par les données sociales positives2136. 

 

                                                 
2132 V. FRIEDMANN W., id., p. 294. 
2133 V. TOURET D., Introduction à la sociologie et à la philosophie du droit, Paris : Litec : 2003, pp. 150-151. 
2134 Ces valeurs sont le fait que les hommes acceptent de ne pas sôagresser volontairement ; la prérogative de 
jouir librement des fruits du travail et des bénéfices réalisés ; le fait que les hommes puissent, dans leurs rapports 
réciproques, agir de bonne foi ; le fait que les hommes puisse bénéficier dôune certaine s®curit® individuelle et 
sociale (garantie de lôemploi, garantie contre les risques de lôexistence, droit ¨ la retraite et ¨ la pension) 
(v. TOURET D., id., pp. 150-151). 
2135 Pound « croit quôil existe des valeurs morales communes, alors même que les sciences sociales qui sont au 
principe de leur d®marche tendent ¨ d®montrer quôelles sont soit inexistantes, soit variables et non 
systématisables » (HENNETTE-VAUCHEZ S., « Pound Roscoe », art. préc., p. 465). 
2136 DUBOUCHET P., op. cit., p. 199. 
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double crise r®sulte ¨ nouveau de lôinadaptation du droit et des m®thodes dôinterpr®tations des 

règles aux nouvelles conditions sociales. Lôexc¯s du formalisme juridique compromet 

lôadaptation des r¯gles de droit aux nouvelles r®alit®s. La notion dôç équilibre » appartient au 

vocabulaire du discours juridique qui va réagir contre le formalisme et tenter de le dépasser. 

Le formalisme, dans lôhexagone, ne sôexprime toutefois pas comme en Allemagne ni comme 

aux Etats-Unis où régnaient, respectivement selon M. Treves, le « formalisme conceptuel » et 

le « formalisme jurisprudentiel2140 ». Le formalisme au cîur de la pens®e juridique fran­aise 

est le légalisme. Héritier du subjectivisme issu du nominalisme, du volontarisme résultant du 

jusnaturalisme moderne (et en premier lieu, Hobbes), et de lôid®ologie lib®rale qui marque la 

période post-révolutionnaire, le légalisme désigne la conception selon laquelle la loi, c'est-à-

dire, la volont® du l®gislateur ou la volont® g®n®rale, constitue la principale voire lôunique 

source du droit (ï auquel cas il sôagit dôultral®galisme). La conception selon laquelle toute 

conséquence juridique doit dériver de la loi, induit une forme de raisonnement juridique et un 

mode dôinterpr®tation particuliers : dôune part la m®thode l®galiste ï dite exégétique ï se 

caract®rise par lôapplication de concepts juridiques et de la logique formelle, dôautre part, 

lôinterpr®tation consiste ¨ °tre le plus fid¯le possible ¨ la volont® r®elle ou suppos®e de 

lôauteur de la loi. Lôinterpr®tation est donc litt®rale lorsque le texte suffit, et ¨ d®faut, 

« psychologique ». Il sôagit, dans ce dernier cas, de rechercher, dans les annexes à la loi, la 

volonté du législateur.  

 

Les problèmes ontologiques et méthodologiques posées par la sociologie. Précisons, 

toujours à titre liminaire, que le savoir-extra juridique mobilisé au service du dépassement du 

formalisme est, en France comparativement ¨ lôAllemagne et aux Etats-Unis, un peu moins 

tributaire de lôutilitarisme. En France, les sciences sociologiques ont fortement influencé les 

juristes. La signification de lôç équilibre » subira cette influence. Nous pourrons en effet 

observer deux types dôusages de lô®quilibre, lôun qui rel¯ve dôun positivisme-utilitariste (la loi 

doit poursuivre lô®quilibre des int®r°ts) et lôautre qui rel¯ve du positivisme-sociologique (la 

loi doit constater lô®quilibre spontané des intérêts). Dans ce dernier cas, un problème de 

nature ontologique, puis méthodologique se pose. Si nous devions réduire le discours des 

trublions2141 ¨ cette seule id®e, nous dirions quôil sôagit de revaloriser le fait par rapport au 

                                                 
2140 V. TREVES R., Sociologie du droit, Paris : PUF, 1995. 
2141 V. ARNAUD A.-J., Les juristes face à la société du XIXe siècle à nos jours, Paris : PUF, 1975, p. 23. 
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droit et plus précisément le fait social par rapport à la volonté juridique2142. Une telle 

revalorisation, si elle a pour effet dôalerter le l®gislateur, a surtout pour objet de pouvoir 

fournir au juge ï placé en première ligne- les moyens épistémologiques et méthodologiques 

permettant in fine de faire plier la règle de droit posée sous le poids des faits. En dôautres 

termes, toute la pensée juridique anti-formaliste form®e des travaux de la doctrine de lô®poque 

converge vers cette même question : comment permettre et justifier ce dépassement des 

insuffisances de la loi par le fait social ? Or côest ici que surgit la question ontologique. Car, 

lôune des voies empruntable ï et empruntée ï est celle de faire d®river le droit, non plus dôune 

volonté, mais, sous certaines modalités, du fait social lui-même. Or un tel passage sôav¯re 

délicat à baliser et davantage à délimiter. Si la plupart des juristes opposés au positivisme 

juridique sôoppose aux exc¯s de lôid®ologie lib®rale, ils nôen demeurent pas moins attach®s ¨ 

celle-ci et sont souvent prompt ¨ condamner lôid®ologie socialiste ou collectiviste. Il existe 

donc un danger pour eux ¨ proposer aux juges des m®thodes dôinterpr®tations extra-légales, 

fondées sur le fait social, puisque ces méthodes pouvaient servir à favoriser les revendications 

collectivistes. Autrement dit, la doctrine était consciente quôelle risquait de créer un golem qui 

pourrait se retourner contre elle. Il fallait donc, dôune mani¯re ou dôune autre, conserver des 

moyens de contr¹le. Côest ainsi que r®sonne la fameuse formule de Saleilles « Au delà du 

Code civil, mais par le Code civil » qui représente assez bien la direction vers laquelle les 

nouvelles méthodes des juristes anti-formalistes que nous nommerons modérés devaient 

mener. Pour ces derniers, lorsquôils emploient lô®quilibre, côest g®n®ralement pour concilier 

lôindividualisme avec le social. En ce sens parler dô®quilibre est surtout un moyen rh®torique 

pour temp®rer lôindividualisme. Dôautres lôentendent dôun point de vue m®thodologique. Ce 

sera Gény surtout qui atteindra le plus haut degré de maturation avec la libre recherche 

scientifique.  

 

Pour les radicaux (Proudhon, Gurvitch, Hauriou ou Duguit), le droit et le fait entretiennent, au 

plan ontologique, des rapports complexes, puisquôils consid¯rent que le droit né spontanément 

des faits. Il nôest plus le r®sultat dôune volont® supr°me. Le probl¯me se d®place ici sur le plan 

épistémologique : la question est de savoir comment reconnaître dans les faits, lôexistence du 

droit ? Que ce soit pour les juristes anti-formalistes modérés ou les radicaux, la place de la 

sociologie est fondamentale, puisque pour les premiers, elle assiste le juge pour dépasser les 

                                                 
2142 V. GOYARD-FABRE S., Les fondements de lôordre juridique, Paris : PUF, 1992, p. 169 ; VIALA A., op. cit., 
p. 155 ; MORIN G., La révolte du droit contre le Code, Paris : Sirey, 1945. 
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lacunes de la loi, tandis que pour les seconds, elle fournit les moyens épistémologiques de 

découverte du droit. Or, il appert que lôemploi du positivisme sociologique par les premiers et 

a fortiori les seconds, rev°t, en d®pit des postulats dôobjectivit® et de r®alisme, une forme 

dôid®alisme. Comme le dit Alexandre Viala, une sacralisation des faits sôest substituée à la 

sacralisation de la volonté2143. 

Nous apercevons quelque peu lôinconv®nient de lôusage de la discipline de la sociologie par 

rapport ¨ lôutilitarisme juridique (lequel m®diatise toujours le droit et le fait au travers de la 

volonté du législateur). Lôesp¯ce de f®brilit® animant les juristes sur la question de la frontière 

de droit et du fait, est perceptible si lôon observe lôusage de la notion dôç équilibre ». Pour les 

modérés, lôç équilibre » relève du champ du droit et se présente comme un but ; selon eux, le 

législateur ou le juge doit rééquilibrer tantôt les intérêts, individuels et collectifs, tantôt les 

droits, subjectifs et sociaux, afin de se conformer à une certaine idée de la justice. Pour les 

radicaux, lôç équilibre » relève originellement du fait et non du droit au sens de droit étatique. 

La question auxquels les radicaux r®pondent est celle de savoir comment lô®tat dô®quilibre qui 

résulte des rapports sociaux peut-il accéder à la juridicité ? 

 

Alors que le contexte de crise et lô®mergence du droit social feront lôobjet du premier 

paragraphe (I), la place de lôç équilibre » dans le discours juridique occupera le second (II). 

Le dernier sera spécialement consacré au statut de lôç équilibre » au sein dôun seul ouvrage, 

celui de François Gény, Méthode dôinterpr®tation et sources en droit priv® positif (III). 

Pourquoi ce traitement de faveur ? Essentiellement pour quatre raisons. En premier lieu, il est 

difficile de classer G®ny dans lôune des deux cat®gories que nous avons d®gag®es, c'est-à-dire, 

entre les modérés et radicaux. Certes il est attaché à la loi, mais il a également tenté de 

dégager, sous certaines conditions, le droit à partir du fait social. En second lieu, la pensée de 

Gény nous semble plus proche de lôutilitarisme que celle des autres auteurs. En troisième lieu, 

parce que Gény, contrairement à ses confrères, a fait un usage singulier de la notion 

dôç équilibre », laquelle désigne un mode de raisonnement relativement proche de la 

« logique de lôutilit® ». Enfin, parce que la méthode de la libre recherche scientifique, dirigée 

vers lôid®e dô®quilibre des int®r°ts, a influenc® les juristes et notamment les juristes 

                                                 
2143 VIALA A., op. cit., p. 155 : « tandis que le positivisme juridique du XIXe siècle ï côest en cela que résidait la 
d®rive naturaliste de lô®pist®m® moderne ï tenait la loi de lôEtat pour vraie et rationnelle, le positivisme 
sociologique qui sôinscrivait en faux contre ce triomphe l®galiste, connut ¨ son tour sa propre d®rive 
essentialiste en idéalisant non plus la volont® du l®gislateur mais le fruit de lôobservation empirique des faits 
sociaux ». 
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seconde moitié de XIXe siècle elle apparaît « épuisée2145 » car incapable de fournir une 

solution à une pluralité de problèmes ayant trait aux conditions de travail et de vie de la 

population ouvri¯re, probl¯mes r®unis sous lôexpression de ç question sociale ». Source de 

déceptions en raison des promesses non tenues, lôid®al r®publicain proclam® avec 

lôinstauration de la IIe R®publique attise plus quôil nô®teint les passions dôune classe ouvri¯re 

offens®e. Conscient de lôhumeur ouvri¯re, le gouvernement garantit ç le travail à tous les 

citoyens2146 », reconna´t les droits de r®union et dôassociation et consacre lô®galit® politique. 

Si le suffrage universel r®alise ¨ nôen pas douter lôid®al r®publicain2147, il conduit surtout à 

faire « ressortir le contraste entre lô®gale souverainet® politique de tous et la tragique 

infériorité de la condition civile de certains2148 ». 

Consécutivement à la chute du Second Empire en 1870, est proclamée la IIIe République2149. 

Quelque temps apr¯s, entre le 18 mars et le 27 mai 1871, ®clate lô®pisode de la Commune de 

Paris o½ sô®rige dans la capitale un gouvernement insurrectionnel soutenu par les milieux 

populaires. Déçus une nouvelle fois de la République, les ouvriers se révoltent et tentent 

dôinstaurer ¨ lô®chelle de la capitale une soci®t® conforme aux principes de 1789. Réprimée 

par la force et dans la violence, la Commune traumatise les ouvriers et figure comme une 

cause de formation du droit social2150. 

 

Le « marché ». Le modèle libéral classique repose sur lôid®e, issue de la pens®e anglo-

saxonne (Hobbes, Bentham, Smithé), que le march® produit lôharmonie sociale. Le 

« marché » est « le libre jeu des appréciations individuelles2151 », ou le « mode de régulation 

de lôactivit® ®conomique par un syst¯me de prix librement form®s2152 ». Les échanges libres 

entre les membres de la société de biens et de services, engendreraient spontanément, à 

travers le jeu dôune conciliation dôint®r°ts entre lôoffre et la demande, un ®quilibre jug® 

satisfaisant. Selon les économistes libéraux, le marché en tant que résultat de la volonté 

                                                 
2145 AUBIN G., BOUVERESSE J., Introduction historique au droit du travail, Paris : PUF, 1995, p. 153. 
2146 V. Décret du 26 février1848. 
2147 En 1848, « le peuple est devenu roi » (RIPERT G., Le régime démocratique et le droit civil moderne, Paris : 
LGDJ, 1940, p. 18) ; « côest une ®poque d®cisive de notre histoire » écrit Planiol, « la puissance politique est 
déplacée, la direction du pouvoir législatif changée, les gouvernements deviennent gouvernants, les sujets 
législateurs », PLANIOL M., Traité élémentaire de droit civil, 12e éd., t.1, n° 108, cité par RIPERT G., loc. cit. 
2148 DONZELOT J., Lôinvention du social, Paris : Fayard, 1984, p. 67. 
2149 Sur cette période, v. TIMBAL P.-Cl., CASTALDO A., MAUSEN Y., Histoire des institutions publiques et des 
faits sociaux, 12e éd., Paris : Dalloz, 2009, p. 643 et s. 
2150 V. DELBREL Y., Lôessentiel de lôhistoire du droit social, Paris : Gualino, 2006, p. 50. 
2151 LEPAGE H., Pourquoi la propriété, Paris : Hachette, 1985, p. 28. 
2152 ROSANVALLON P., Le capitalisme utopique, Paris : Seuil, 1999, p. II. 
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individuelle servant les intérêts de chacun, aboutirait plus sûrement et plus efficacement à 

lôharmonie des int®r°ts c'est-à-dire lôharmonie sociale, que ne le ferait le politique au travers 

de ses institutions et de ses mécanismes contraignants. « Le marché », écrit ainsi M. 

Rosanvallon « se présente à la fin du XVIIIe siècle comme la réponse globale aux questions 

que les théories du pacte social ne pouvaient pas résoudre de façon totalement satisfaisante et 

opératoire2153 ». 

En dôautres termes, le marché ne se réduit pas en un simple mode de régulation des rapports 

dôordre ®conomique, il sôint¯gre dans une pens®e globale, ®thique et politique2154 : le 

libéralisme2155. Or, les crises économiques et sociales au XIXe siècle montrent que le modèle 

du march®, sôil demeure en théorie viable, ne saurait échapper à une sérieuse remise en cause.  

 

Le « Code civil ». Enfin, le dernier modèle à péricliter en cette fin de XIXe siècle est le Code 

civil. Considéré jusquô alors comme le correcteur de tous les problèmes sociaux ï ce dont la 

suppression des privilèges et des corporations témoignait2156ï, le Code apparaît incapable 

dôemp°cher les in®galit®s sociales ni m°me de ralentir leur accentuation. LôEtat, 

conform®ment aux principes r®volutionnaires, sô®tant retir® du domaine de la production et du 

travail2157, le régime juridique des relations de travail demeure contenu dans le champ de la 

liberté et de la volonté individuelle. La suppression et lôinterdiction des corps interm®diaires, 

(coalitions, corporations etc.) laissaient en principe lôemployeur et lôemploy® libres de former 

leur convention et de convenir entre eux des modalités de leur relation.  

Les règles gouvernant leurs rapports relèvent alors du droit commun. Le contrat de travail 

nô®tant pas pr®vu par le Code civil, la convention entre lôemployeur et lôemploy® est qualifié 

de contrat de louage2158. En cas de litige, le régime de droit commun était applicable et ses 

effets demeuraient particulièrement défavorables aux ouvriers : la l®sion nô®tait pas 

invocable ; en cas dôaccident, lôindemnisation ®tait conditionn®e ¨ lôengagement de la 

                                                 
2153 ROSANVALLON P., op. cit. V. égal. AUDARD Ch., Quôest-ce que le libéralisme ? , Paris : Gallimard, 2009, 
p. 15. 
2154 Le libéralisme est « avant tout une doctrine de la limitation du pouvoir qui, tout en admettant la nécessité 
dôune organisation gouvernementale (é) consid¯re n®anmoins que la pr®servation de la libert® suppose avant 
tout que lóEtat soit cantonn® dans une sph¯re d®termin®e » (RAYNAUD P., « Libéralisme », in, RAYNAUD P., 
RIALS S., Dictionnaire de philosophie politique, Paris : PUF, 1996, p. 344). V. ROSANVALLON P., op. cit., 
p. VIII. 
2155 V. ROSANVALLON P., op. cit. ; AUDARD Ch., op. cit. 
2156 DONZELOT J., op. cit., p. 50. 
2157 Les lois Le Chapelier des 2 et 17 mars 1791 ont consacré la liberté du travail et supprimé les privilèges de 
professions et les corporations, v. DELBREL Y., op. cit., p. 21. 
2158 V. AUBIN G., BOUVERESSE J., op. cit., Paris : PUF, 1995, pp. 102-106. 
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responsabilit® civile de lôemployeur ; en cas de litige sur le montant du salaire, lôemployeur 

bénéficiait de présomption irréfragable de la véracité2159. Le Code civil, par lôincontestable 

inégalit® de fait quôil provoquait et qui se r®v®lait ouvertement, nôapparaissait donc plus 

comme le garant dôun ordre social juste, mais comme un « Code bourgeois », c'est-à-dire, le 

symbole du triomphe de la bourgeoisie. 

 

La réalité sociale du XIXe. Au risque de réduire la situation à sa plus simple expression2160, 

nous pouvons schématiquement représenter cette époque à travers le clivage entre deux 

groupes sociaux : ceux qui r®coltent les fruits de lô¯re industrielle et du lib®ralisme 

économique et ceux qui en subissent les effets. Les conditions de vie de la bourgeoisie et de la 

classe ouvri¯re sôopposent du tout au tout. Si les disparit®s entre nantis et pauvres traversent 

les ©ges et les lieux, deux ph®nom¯nes sôav¯rent à cette époque inédits. En premier lieu, 

lôantagonisme entre la classe ouvri¯re et la classe bourgeoise est profond®ment exacerbé par 

rapport ¨ lô®poque de lôAncien r®gime. Ici, les différences se situent à chaque niveau : 

revenus, instructions, santé, habitat : « une forme de ségrégation sociologique apparaît au 

XIXe si¯cle qui nôexistait pas autrefois2161 ». Si la dialectique marxiste consistant à rendre 

compte de cet ®cart par la lutte des classes ®tait loin de faire lôunanimit®, le constat de conflits 

dôint®r°ts entre les groupes ou de disharmonie sociale, quant à lui, était rarement contesté. En 

second lieu, en raison des transformations radicales des modes de production 

(industrialisation, machinisme), des lieux (lôusine remplace lôatelier), ainsi que de 

lôurbanisation, la classe défavorisée se pr®sente sous un jour nouveau, elle est frapp®e dôune 

forme jusquôalors inconnue de pauvret® impliquant lôapparition dôun mot appropri® : le 

paupérisme. Le paupérisme « était le fait du travail industriel ; il accompagnait 

lôindustrialisation, sinon comme sa condition, du moins comme sa conséquence, son ombre 

portée2162 ». 

                                                 
2159 V. OLSZAK N., Histoire du droit du travail, Paris : Economica, 2011, pp. 29-30. 
2160 Pour plus de détails, V. DELBREL Y., op. cit., pp. 39-48 ; GUESLIN A., Gens pauvres - pauvres gens, Paris : 
Aubier, 1998, 315 p. ; DEWERPE A., Le monde du travail 1800-1950, Paris : Armand Colin, 1998, 2e éd., pp. 53-
92. 
2161 DELBREL Y., op. cit., p. 46 : « il y a donc désormais deux populations face à face ; elles ne sont susceptibles 
de se rencontrer quô¨ lôoccasion du travail et nôont pas de rapport que de commandement ou de subordination. 
La dissociation va ®volue vers lôantagonisme. Les int®r°ts de ces populations sont contraires parce que les 
intérêts du capital et du travail sont divergents ». 
2162 EWALD F., Histoire de lôEtat providence, Paris : Grasset, 1996, p. 59. Le concept de paupérisme (apparu en 
Angleterre dès 1815 et en France en 1823, v. GUESLIN A., Gens pauvres - pauvres gens, Paris : Aubier, 1998, 
p. 94) désigne un état de pauvreté singulier en raison de caractères propres: cette pauvreté touche des populations 
entières et ciblées, elle est durable, permanente, discrimine physiquement et moralement le pauvre du riche, et 
trouve enfin sa cause, non de lôabsence de travail, mais du travail lui-même. 
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Alors quôils alimentent la « dynamique de la modernisation2163 », les ouvriers mènent une vie 

laborieuse et pâtissent de leur extrême vulnérabilité. Aux conditions de vie ordinaires 

éprouvantes en raison de la durée quotidienne de travail2164 et de lôinsalubrit® des usines, 

sôajoute une insécurité constante et totale. Les ouvriers sont expos®s dôune part aux accidents 

dont le machinisme accroît les risques de survenance et dôautre part aux maladies et aux 

infections provoqu®es par les produits chimiques de plus en plus usit®s. Hors de lôusine ou de 

la mine, la vie ouvri¯re nôest pas moins affligeante. La plupart dôentre eux, d®racin®s de leur 

campagne2165, sôinstallent aux abords des agglom®rations industrielles ou des bassins miniers. 

Les taudis dans lesquels les familles élisent demeure, constituent un environnement propice 

aux maladies et à la violence quotidienne2166. Ces conditions déjà misérables sont plus 

terribles encore pour les enfants que lôon fait travailler dès six ans2167 ou les femmes qui se 

livrent, pour certaines dôentre elles, apr¯s leur journ®e ¨ lôusine2168, à la prostitution. 

A cette précarité quotidienne sôajoute la précarité économique et les appréhensions. En effet, 

lôindustrialisation cause occasionnellement des situations de surproduction desquelles 

résultent des crises économiques aussi passagères que fatales provoquant baisse de salaires, 

r®duction dôactivit®, voire faillite et licenciements2169.  

Finalement conclut M. Delbrel, le véritable malheur de lôouvrier, contrairement au 

compagnon de lôAncien r®gime ç est sans doute la peur du lendemain2170 ». Les risques 

auxquels sont expos®s les ouvriers, lôabsence de perspective dôavenir2171 et le défaut de 

                                                 
2163 CASTEL R., Les Métamorphoses de la question sociale, Paris : Gallimard, 1995, p. 370. 
2164 Le Professeur Delbrel indique que les journées sont en moyenne de quatorze heures, ce qui correspond plus 
ou prou à la dur®e du travail sous lôAncien R®gime. Mais pr®cise-t-il, le rythme a changé : il nôy a plus de pause, 
plus de jour f®ri®, plus de dimanche ch¹m®. La cadence est tir®e vers le haut par lôaction des contrema´tres, 
(v. DELBREL Y., op. cit., p. 20 et s. ; v. égal. DEWERPE A., op. cit., p. 111). 
2165 Le recrutement de travailleurs ruraux a pour effet de produire une solitude ouvrière. Lôouvrier type du XIXe 
est « culturellement un rural exilé de la ville. Il a coupé avec ses origines familiales et amicales ; il est alors 
dépourvu des réseaux de solidarité à même de venir en aide dans les moments difficiles de la vie » (DELBREL Y., 
op. cit., p. 44). 
2166 V. ASSELAIN J.-Ch., « Révolution industrielle », Encyclopaedia Universalis. 
2167 Sur le travail des enfants, v. OLSZAK N., op. cit., pp. 50-55. 
2168 Lôembauche des femmes devient, pour certains directeurs, une aubaine. En effet, avec les machines, il nôest 
plus requis de poss®der une force physique notable. En outre, les employeurs ont vite compris lôint®r°t dôengager 
des femmes : elles sont réputées plus dociles, moins revendicatives et sont payées moins cher (v. DELBREL Y., 
op. cit., 2006, p. 41 ; OLSZAK N., op. cit., pp 54-56). 
2169 V. GUESLIN A., op. cit., p. 96 et s. 
2170 DELBREL Y., op. cit., p. 43. 
2171 V. DEWERPE A., op. cit., p. 108. 
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(1772-1837) imaginant une harmonie sociale gouvernée par les lois astronomiques2175, côest 

Pierre-Joseph Proudhon (1809-1865) qui livre la doctrine sociale la plus retentissante2176. La 

pens®e complexe et foisonnante de Proudhon, si elle nôest pas forc®ment comprise par le 

peuple, est, dans ses grandes lignes, saisie2177. Sa célèbre formule « la propri®t®, côest le 

vol ! » témoigne que les raisonnements économiques et juridiques dont elle constitue la 

conclusion, nôont pas n®cessairement besoin dô°tre appr®hend®s par la classe ouvri¯re afin que 

celle-ci nôen saisisse le caract¯re radicalement politique. Proudhon, bien quôil rejette le 

collectivisme et le dogme marxiste de la lutte des classes, se revendique anarchiste, prône la 

fusion des classes et la suppression de lôEtat au profit du f®d®ralisme. Sa c®l¯bre ®tude sur la 

propri®t® le conduit ¨ voir dans cette institution telle quôelle est justifi®e et exerc®e, lôune des 

causes de la question sociale. Avant dô°tre rel®gu®e, avec la mont®e du marxisme au rang de 

« socialisme utopique », la pensée de Proudhon fut grandement accueillie et lôesprit de ç la 

Commune » porte incontestablement sa marque2178. 

 

La doctrine marxiste. Dans les années 1870, la pensée de Marx gagne la France et produit 

un effet retentissant. Marx veut faire prendre conscience au prolétariat de son rôle dans 

lôhistoire, afin que les prol®taires d®passent leur condition en luttant contre la classe 

possédante qui, par la privation des moyens de production, les réduit en servitude. Par sa 

pensée ouvertement révolutionnaire, Marx « contribue à renforcer le sentiment 

dôappartenance du monde ouvrier ¨ une classe sociale sp®cifique tout en le pr®parant ¨ la 

                                                                                                                                                         
compléter par une série de réformes sociales aux caractères éthiques et religieux, consistant avant tout dans 
lô®l®vation des classes ouvri¯res (v. DEL VECCHIO G., Philosophie du droit, p. 181 ; WOLFF J., Histoire de la 
pensée économique, Paris : Montchrestien, 1991, pp. 138-141). 
2175 Appartenant à la catégorie des utopistes, Fourrier traduit ces idées de réformes sociales en projets « plus ou 
moins fantastiques » (DEL VECCHIO G., op. cit., p. 18). Il dessina dans ses plus petits détails un nouveau type 
dôunit® sociale, la phalange, avec un centre commun, le phalanstère, et une commune organisation de travail. Il 
inspira directement Godin lorsque ce dernier bâtit son Familistère à Guise (v. DEBOUT-OLESZKIEWICZ S., 
« Fouriérisme », Encyclopædia Universalis ; WOLFF J., op. cit., pp. 139-140). 
2176 V. LESCUYER G., Histoire des idées politiques, Paris : Dalloz, 2001, p. 507 ; ANTONETTI G., Histoire 
contemporaine politique et social, Paris : PUF, 1999, 8e éd., p. 296. 
2177 Proudhon aurait déclaré, « le peuple ne me lit pas ; mais sans me lire, il môentend », cité par LESCUYER G., 
op. cit., p. 507 ; v. égal. REGNIER P., « Les contradictions littéraires d'un révolutionnaire : Proudhon », 
Littérature, n° 24, 1976, p. 71, note 33. 
2178 Lôinfluence de Proudhon appara´t notamment apr¯s lôinsurrection communaliste dans le manifeste du comit® 
central le 23 mars 1871 : « lôind®pendance de la Commune est le gage dôun contrat dont les clauses librement 
d®battues feront cesser lôantagonisme des classes et assureront lô®galit® sociale » (cité par ANTONETTI G., op. 
cit., p. 312) ; de même, les acteurs de la Commune sont animés par la volonté dôabolir toute structure ®tatique 
dans « la plus pure pens®e de lôanarchisme anti-étatique de Proudhon » (ROYER J.-P., Histoire de la justice en 
France, Paris : PUF, 2001, 3e éd., p. 577. V. égal. LAVROFF Dm. G., Histoire des idées politiques depuis le XIXe 
siècle, Paris : Dalloz, 2007, 9e éd., p. 90). 
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lôemploy® ®tait subordonn®e ¨ lôexistence dôune faute de lôemployeur et dôun lien entre celle-

ci et le préjudice.  

Dans les faits, la responsabilit® de lôemployeur nô®tait que marginalement engag®e2184. Soit, 

parce que la victime ne parvenait pas à rapporter la preuve de lôexistence dôune faute, soit 

parce quôelle avait, dans une proportion plus ou moins d®terminante, contribu® ¨ son propre 

dommage, soit enfin, parce que lôaccident ®tait ç anonyme » selon la formule de Josserand, 

c'est-à-dire un évènement indépendant de tout comportement fautif. 

En conditionnant lôindemnisation du pr®judice subi par la victime ¨ lôexistence dôune faute 

exclusive de lôemployeur dont il fallait rapporter la preuve, la lettre de la loi sôav®rait 

particulièrement défavorable aux ouvriers victimes dôaccidents et apparaissait peu s®curisante 

¨ lô®gard de ceux qui, quotidiennement, ®taient expos®s aux risques dôaccidents2185. Quant aux 

juges, d®sormais priv®s du recours ¨ lôç équité è, ils nôapparaissaient pas enclins ¨ prot®ger 

les ouvriers, puisque ils sôen tenaient, malgr® quelques propositions innovantes issues dôune 

doctrine minoritaire, à une interprétation littérale des articles 1382 et suivants du Code. Ainsi 

appliquée, la responsabilité délictuelle prévue par le Code civil, dans ce contexte particulier 

(néanmoins redondant), creusait plus profondément le gouffre séparant les ouvriers et les 

directeurs dôentreprise, et attestait lôinsuffisance et lôinadaptation des r¯gles aux nouvelles 

exigences sociales. 

 

Autres exemples. Si elle sôav¯re la plus saillante du fait de la quantit® dôactions en r®paration 

engag®es et de lô®moi suscit® par le caract¯re manifestement ind®cent des jugements 

déboutant les actions en réparation2186, cette aporie du droit nô®tait pas la seule. Le droit 

libéral et volontariste des contrats, peu enclin à admettre la révision du contrat2187, était 

manifestement incapable de prendre en compte les effets des fulgurantes crises économiques 

qui frappaient les contractants et bouleversaient leurs relations. Le droit des personnes, régi 

par des r¯gles issues de lô®poque f®odale voire antique, ®tait ®galement particuli¯rement 
                                                 
2184 V. PREMONT M.-Cl., « François Gény et les enjeux de la responsabilité civile », art. préc., p. 105 et s. 

 
2185 De m°me que la lettre du contrat de louage de service entre le patron et lôouvrier ne pr®voyait évidemment, 
dans cette situation, aucune clause dôindemnisation au profit de la victime. 
2186 V. RIPERT G., Le régime démocratique et le droit civil moderne, Paris : LGDJ, 1940, p. 159. 
2187 La l®sion pr®vue ¨ lôarticle 1118 du Code civil ne constituait pas un vice général du consentement et ne 
donnait lieu à rescision que dans un nombre restreint de contrats (le partage ï art. 887 du C. civ. ; la vente 
immobilière ï art. 1674 du C. civ.) et au profit de certaines personnes (mineurs, interdits, femmes mariées : art. 
1118, 1123, 1305 et 1312 du C. civ.) ; CATALA P., « Des contrats déséquilibrés », in, Etudes à la mémoire de 
Fernand Charles Jeantet, Paris : LexisNexis, 2010, p. 77 : « en 1804, le Code civil des Fran­ais ne sôest gu¯re 
préoccupé du déséquilibre dans les contrats ». 
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inadapté au mode de vie du XIXe siècle2188. Les normes fixant le statut de la femme mariée, le 

sort des enfants naturels, le pouvoir exorbitant du père de famille, exigeaient impérieusement 

dô°tre r®®valu®es au regard de lô®volution des mîurs. 

 

Sclérose de la loi. La plupart des règles en vigueur durant la seconde moitié du XIXe siècle 

sont pour lôessentiel issues de textes inchang®s depuis la codification de 1804. En dôautres 

termes, la majeure partie des lois appliquées dans la société industrielle du XIXe siècle fut 

®labor®e dans le contexte social dôune soci®t® pr®-industrielle. Cette vétusté des règles, source 

de lacunes et de silence, explique à la fin du siècle, la montée en puissance du rôle du juge. 

Alors quôon sô®tait efforc® depuis la R®volution de d®nier farouchement au juge, ç toujours 

suspect® dôattachement ¨ la vieille France aristocratique2189 », toute fonction créatrice de 

droit, celui-ci devint progressivement le centre dôattention de la doctrine. N®anmoins, avant 

dô°tre audacieux, les juges sous lôinfluence et le regard m®fiant de lôEcole de lôex®g¯se, 

faisaient encore mine de rechercher la volonté exprimée, ou supposée, du législateur par le 

truchement de la loi, laquelle était considérée depuis Rousseau, comme la seule et pure forme 

dôexpression de la volont® populaire. Ce légalisme, voire cet « ultra-légalisme2190 » dans 

lôinterpr®tation du droit et dans la science du droit contribue, autant que lôinadaptation des 

r¯gles aux faits sociaux, ¨ rigidifier le droit. Le formalisme l®galiste, sôil sôexplique pour des 

raisons historiques (la crainte des juges depuis lô®poque des Parlements) se trouve ®galement 

maintenu pour des motifs idéologiques. De fait, il était nécessaire de justifier cet attachement 

¨ la loi pour ®viter que la satisfaction des int®r°ts de la bourgeoisie nôapparaisse trop 

ostensiblement comme la cause essentielle de ce mode dôinterpr®tation. 

 

                                                 
2188 Le Code civil de 1804 repose, quant aux personnes, sur lôid®e romaine du pater familias impliquant une forte 
in®galit® de statut entre les membres de la cellule familiale. Lôhomme est dot® en puissance et en r®alit® de tous 
les droits, contraignant les autres, femmes, mineurs et interdits, de passer par leur intermédiaire pour agir. Avec 
lô®volution des id®es, le l®gislateur va progressivement renforcer le statut des personnes soumis ¨ la puissance 
paternelle. Ainsi, le statut de la femme vers la fin du XIXe siècle, se voit accorder de plus en plus de 
pr®rogatives. En 1895, afin dôinciter ¨ lô®pargne, fut promulgu®e une loi sur la capacit® de la femme mari®e. 
Celle-ci qui ®tait autoris®e depuis 1881 ¨ ouvrir en son nom un livret dô®pargne, peut désormais faire seule des 
d®p¹ts et des retraits ; en 1897, la femme acquiert la possibilit® dô°tre t®moin aux actes de lô®tat civil et dans les 
actes instrumentaires ; avec le XXe si¯cle, la profession dôavocat leur est ouverte, etc. A propos des mineurs et 
les interdits, ceux-ci font lôobjet dôune protection l®gale en 1880 et en 1889. La loi de 1889, en instaurant la 
« déchéance de la puissance paternelle è vise ¨ reconna´tre ¨ lôenfant le droit ¨ un certain genre de vie et tend ¨ 
condamner lôexercice du droit ¨ correction du Code Napol®on, lorsquôil est employ® pour prodiguer de mauvais 
traitements, (v. ARNAUD A.-J., Les juristes face à la société du XIXe siècle à nos jours, Paris : PUF, 1975, p. 81 
et s.).  
2189 VIALA A., op. cit., p. 149. 
2190 JESTAZ P., « Les sources du droit : un d®placement dôun p¹le ¨ lôautre », art. préc., p. 12. 
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La fiction de la rationalité du législateur. Afin de justifier le formalisme dans la méthode 

dôinterpr®tation de la loi et dans la science du droit, nous avions vu que les juristes am®ricains 

se référaient aux principes contenus dans la Constitution et principalement la liberté 

individuelle et lô®galit®. En raison de sa faible juridicit® en droit priv® et de son absence de 

stabilit®, la constitution nô®tait pas capable de constituer le mythe susceptible de fonder le 

formalisme. Les juristes français se sont donc tournés vers la fiction de la Raison pour donner 

crédit à la méthode formaliste. On ne pourrait expliquer mieux que M. Viala, le rôle tenu par 

la Raison dans la pensée juridique classique du XIXe siècle : 

 

« Dans lôh®ritage logique de cette r®volution jusnaturaliste o½ le droit naturel sôaffichait 

comme un droit rationnel, le positivisme l®galiste du XIXe si¯cle prit la forme dôun discours 

faisant appel (é) ¨ la rationalité du l®gislateur. Afin de prot®ger lôautorit® du Code civil, 

digne héritier juridique de la philosophie des Lumières vanté pour sa systématicité et sa 

coh®rence, les juristes de lô®poque nôeurent de cesse de le pr®senter comme lôexpression de la 

rationalit® du l®gislateur. Lôobjectif de la d®marche ®tait de neutraliser toute d®fiance ¨ lô®gard 

de lôillustre document l®gislatif repr®sentatif dôune id®ologie lib®rale triomphante quôil fallait 

préserver de toute interprétation contra legem. Toujours suspect®e dôirrationalisme depuis que 

les juges sont regard®s comme les derniers vestiges dôune aristocratie vaincue et lestée de 

pr®jug®s, lôinterpr®tation judiciaire ®tait rel®gu®e par la doctrine l®galiste au rang de simple 

fonction cognitive. Le travail de ce juge présumé rétif au nouveau credo du libéralisme devait 

°tre ex®g®tique et sôen tenir ¨ la duplication de la volont® subjective dôun l®gislateur 

dogmatiquement repr®sent® comme lôincarnation de la Raison. (é) Sous la bannière de la 

Raison ï et côest un autre aspect de la dialectique de la modernit®- le positivisme juridique 

traditionnel a fini par figer et réifier la loi qui nôest pourtant rien dôautre quôun outil d®ontique 

marqu® du sceau de la contingence et de lôimpuret® axiologique. Une telle d®rive 

métaphysique illustre, rappelons-le, ce quôon appelle le l®galisme qui, derri¯re les apparences 

dôun strict formalisme pr®tendant r®duire le droit ¨ la loi de lôEtat, cachait mal une inclination 

de type jusnaturaliste consistant ¨ assurer la p®rennisation de lôordre lib®ral ®tabli depuis la 

Révolution Française2191». 

 

Lôid®ologie lib®rale du Code civil. Le droit civil de la seconde moitié du XIXe siècle se 

présente comme un droit individualiste, (strictement) égalitaire, volontariste. Ces caractères 

                                                 
2191 VIALA A., op. cit., p. 108. 
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justice sociale afin de prévenir toute révolution2198. Il faut, résume M. Jamin, « recréer de 

lôharmonie sociale autrement que par le march® pour que la soci®t® bourgeoise tienne le 

choc2199 è. Il sôagit alors de renouveler le langage sinon la science juridique, de combler les 

lacunes du Code, tout en minimisant au possible les impacts ¨ lô®gard des principes 

constitutifs de lôordre bourgeois. 

 

Un concept permettant de faire ®chec aux exc¯s du mod¯le lib®ral existait et jouissait dôune 

consécration républicaine : à la suite de la liberté élevée en principe absolu et de lô®galité 

instituée pour assurer la première, se dresse en effet, la fraternité. Cependant, à cette époque, 

la fraternité est déjà obsolète : en plus dô°tre politiquement us®e et juridiquement limit®e, la 

fraternité, associée à la charité chrétienne, demeurait incongrue depuis la sécularisation opérée 

au moment de lôinstauration de la République2200. Objet de sarcasme chez Marx qui la qualifie 

« dô®quilibre sentimental des int®r°ts de classes contradictoires2201 è ou laiss®e ¨ lôabandon 

pur et simple par la plupart2202, la fraternité est insusceptible de constituer le modèle salvateur 

de la bourgeoisie. Heureusement pour elle, la fin du XIXe si¯cle voit sa qu°te sôachever. 

 

Lô®mergence de la solidarit®. Au cours du XIXe siècle, la notion de « solidarité » était dans 

lôair du temps2203. N®anmoins, le sens du terme nôétait pas rigoureusement fixé et oscillait 

entre une conception sentimentale, factuelle et normative à laquelle il fallait adjoindre, la 

                                                 
2198 V. MUCCHIELLI L. La découverte du social, Paris : La Découverte, 1998, p. 238. 
2199 JAMIN Ch., « Le rendez-vous manqué des civilistes français avec le réalisme juridique : un exercice de 
lecture comparée », art. préc., p. 5 et s. 
2200 Pour plus de détails, v. BORGETTO M., La notion de fraternité en droit public français, préf. ARDANT Ph., 
Paris : LGDJ, 1993, pp. 345-350. 
2201 MARX K., Les luttes des classes en France (1848-1850), Paris : Editions sociales, 1957, p. 52, cité par 
BORGETTO M., op. cit., p. 349. 
2202 GIDE C., La coopération, Paris : Sirey, 1910, p. 155, cité par BORGETTO M., op. cit., p. 350 : « ce vieux mot 
nôa plus cours (é) les gens s®rieux ne lui donnent pas plus de place dans la science que dans les affaires ». 
2203 Parmi les différents auteurs employant la notion durant le XIXe siècle, il y a le socialiste Pierre Leroux : 
« outre quôil fut lôun des premiers sinon le premier ¨ avoir introduit le mot m°me de solidarit® dans lôordre et le 
langage philosophiques », indique M. Borgetto, « il est clair quôen nôayant pas h®sit® dôune part ¨ poser le fait 
dôinterd®pendance sociale et humaine comme lôun des fondements du devoir g®n®ral de solidarit®, dôautre part ¨ 
ne sôassigner dôautre but, apr¯s avoir pris soin de les distinguer, que de r®concilier la solidarit®-fait et la 
solidarité-devoir, cet auteur se rangea sans conteste parmi les inspirateurs les plus anciens des radicaux-
socialistes de la IIIe République » (BORGETTO M., id., p. 351). Sur la genèse de la notion au XIXe siècle, 
v. égal., BLAIS M.-Cl., La solidarité ï Histoire dôune id®e, Paris : Gallimard, 2007, pp. 49-230. On trouve 
également la notion chez Proudhon. La « solidarité contractuelle », devant se substituer à la centralisation 
gouvernementale, traduit lôanarchisme proudhonnien, v. PROUDHON P.-J., Philosophie du progrès, Bruxelles : 
Lacroix, Verboeckhoven, 1868, p. 56. 
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signification originelle, purement juridique2204. Des synthèses furent tentées sans emporter 

lôadh®sion2205. 

Quoiquôelle ®tait d®jà bien comprise par Proudhon, la notion se trouve consacrée en 1896, par 

un petit livre du juriste Léon Bourgeois qui aurait pu aisément passer inaperçu malgré son 

titre évocateur : Solidarité2206. Parce que « lô®poque sôy est reconnue2207 è, lôouvrage est un 

succès : la th¯se est tr¯s lue, se diffuse rapidement et devint corr®lativement lôobjet de vives et 

parfois dôacerbes discussions dans les milieux acad®miques. Si le solidarisme ne fait pas 

lôunanimit®, il devient néanmoins incontournable et se trouve renforcé et légitimé par la 

renomm®e des r®cipiendaires qui sôen r®clament tels Bougl®2208 en sociologie, Buisson et 

Malapert en philosophie2209, ou lô®conomiste Charles Gide, fondateur de lô®cole de la 

solidarité. Signe de sa popularité et de sa consécration, en 1900, la solidarité se voit honorée à 

lôExposition Universelle tenue ¨ Paris2210. Comment expliquer un tel engouement ? Pour MM. 

Aubin et Bouveresse, le mérite de Léon Bourgeois fut « de faire sortir du principe normatif 

dôinterd®pendance et de socialisation une doctrine contractuelle fid¯le ¨ lôid®al de la 

Révolution2211». Ce principe a pour apanage de pouvoir justifier lôaction ®tatique dans les 

domaines réservés aux volontés individuelles : « grâce à elle, les réformateurs républicains 

disposent dôun outil th®orique permettant de justifier lôintervention de la puissance publique 

en mati¯re sociale. Côest une r®volution juridique qui sôouvre car, d®sormais, il est possible 

de l®gitimer lôassistance publique obligatoire2212 ». Enfin un dernier attrait du concept de 

solidarit® est quôil est suffisamment puissant pour éroder les modèles dominants, et 

                                                 
2204 Les termes « solidaire » et « solidairement è sont jusquôau XVIIIe si¯cle des termes essentiellement 
juridiques. On peut sobrement définir la solidarité en droit civil comme « le correctif aux inconvénients de la 
pluralité des créanciers (solidarit® active) ou de d®biteurs (solidarit® passive) dôune m°me obligation » (SUPIOT 
A., Homo juridicus, Paris : Seuil, 2005, p. 307). 
2205 Nous renvoyons ¨ lô®tude de M. Borgetto dans laquelle sont analys®s les r¹les, d®terminants pour la 
formation de la doctrine solidariste, jouées par les réflexions de Charles Sécrétan, Henri Marion, Charles 
Renouvier, Alfred Fouillé (BORGETTO M., op. cit., pp. 357-363).  
2206 V. BLAIS M.-Cl., La solidarité ï Histoire dôune id®e, Paris : Gallimard, 2007, pp. 21-27. 
2207 BLAIS M.-Cl., id., p. 43. 
2208 V. BOUGLE C., Le solidarisme, Paris : 1907. V. égal. POLICAR A., Bouglé, Paris : Michalon, 2009. 
2209 V. BLAIS M.-CL., op. cit., pp. 237-238. 
2210 V. BLAIS M.-CL., op. cit., pp. 259-260. 
2211 V. AUBIN G., BOUVERESSE J., op. cit., p. 183. 
2212 DELBREL Y., op. cit., p. 56. 
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rassurant2213 pour restaurer la confiance de la classe ouvri¯re dôun c¹t®, sans remettre en 

cause acquis de la classe bourgeoise2214.  

Le concept de la solidarité, avant de décliner dans les années 19202215, va déterminer en 

grande partie le renouveau de la pensée juridique, que ce soit en droit privé ou en droit public. 

Aujourdôhui, alors quôun discr®dit affecte quelque peu le concept d®gagé au XIXe siècle en 

raison du but fallacieux poursuivi par ses promoteurs2216, lôon constate la r®apparition du 

concept tant dans le discours politique2217, que dans le discours juridique2218. 

 

Aperçu du solidarisme. Le solidarisme est une doctrine politique (ou une « énorme 

supercherie2219 ») située entre le libéralisme et le socialisme2220, qui se propose dô®mousser 

les excès du premier2221 tout en gardant bien de se compromettre avec le second. Selon cette 

th®orie, la soci®t® nôest ni un agr®gat dôindividus isol®s ainsi que le laisse accroire la pensée 

moderne héritière du nominalisme, ni le lieu du conflit entre bourgeois et prolétaires prôné 

                                                 
2213 V. ARNAUD A.-J. et N., « Une doctrine de lô®tat tranquillisante : le solidarisme juridique », Arch. phil. droit., 
n° 21, 1976, p. 132. 
2214 Le succès du solidarisme est perceptible : « le mouvement ouvrier conclut avec la bourgeoisie républicaine 
une sorte de pacte dôoubli. Les ouvriers taisent leurs rancunes h®rit®es de la r®pression sanglante de la 
Commune ; en ®change, le pouvoir r®publicain d®cide dôamnistier les Communards et dôengager des r®formes 
pour le progrès social. Dans le cadre dôun v®ritable pacte r®publicain, se noue une sorte dôaccord tacite entre 
acteurs politiques et sociaux pour consolider le r®gime. Cette consolidation passe par lôint®gration du plus 
grand nombre possible dôindividus pauvres ¨ la classe moyenne, véritable socle sociologique de la 
République. Voil¨ lôobjectif : int®grer les pauvres, quôils soient travailleurs ou non, aux ócouches nouvellesôç, 
DELBREL Y., op. cit., p. 57. 
2215 V. LESCUYER G., Histoire des idées politiques, Paris : Dalloz, 2001, p. 612. 
2216 V. ARNAUD A.-J. et N., « Une doctrine de lô®tat tranquillisante : le solidarisme juridique », art. préc., 
pp. 130-151 ; BELLEAU M.-Cl., « Les juristes inquiets : classicisme juridique et critique du droit au début du 
XXe siècle en France », art. préc., p. 512. 
2217 V. HECQUARD-THERON M., « Du sens du terme dans les textes juridiques », in, Solidarité(s) Perspectives 
juridiques, actes de colloque des 3 et 4 mars 2008, Presses de lôuniversit® des sciences sociales de Toulouse : 
Toulouse, 2009, pp. 227-239. 
2218 V. JAMIN Ch., « Plaidoyer pour le solidarisme contractuel », in, Le contrat au début du XXIe siècle : études 
offertes à Jacques Ghestin, Paris : LGDJ, 2001, pp. 441-472 ; MAZEAUD D., « La bataille du solidarisme 
contractuel : du feu, des cendres, des braises », in, Mélanges en l'honneur du professeur Jean Hauser , Paris : 
LexisNexis, 2012, pp. 905-927. 
2219 ARNAUD A.-J. et N., « Une doctrine de lô®tat tranquillisante : le solidarisme juridique », art. préc. Déjà à 
lô®poque, on pouvait lire : « le solidarisme est une valeur de propagande, dôailleurs tr¯s r®ussie, car elle est apte 
à faire aller ensemble le vieux radicalisme individualiste et le socialisme qui lui est opposé » (HALEVY D., La 
république des comités, Paris : Grasset, 1934). 
2220 La doctrine « pensait entre deux pensées » (HATZFELD H., Du paupérisme à la sécurité sociale. 1850-1940, 
p. 275, cité par GUESLIN A., Gens pauvres - pauvres gens, Paris : Aubier, 1998, p. 176). V. égal. MOREAU de 
BELLAING L., « Le solidarisme et ses commentaires actuels », in, CHEVALLIER J., COCHART D., HAROCHE Cl. et 
al. (dir.), La solidarité un sentiment républicain, actes du colloque tenu le 25 octobre 1991 à Amiens, organisé 
par le CURAPP et l' Université de Paris 7, Paris : PUF, 1992, p. 78.  
2221 POLICAR A., op. cit., p. 77 : « le solidarisme se pr®sente comme une r®action vive contre lôindividualisme 
anti-®galitaire et, corr®lativement, comme un retour aux sources de lôindividualisme v®ritable, celui qui porte 
attention à nos devoirs sociaux ». 
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par le marxisme. A lôoppos® de lôatomisme social et du conflit de classes, le mod¯le 

solidariste restaure une conception organique et harmonieuse du corps social2222, affranchie 

toutefois ï scientisme oblige ï des poids métaphysique et théologique2223. Alors que le 

mod¯le lib®ral suppose lôind®pendance de jure de chacun des individus par rapport aux autres 

afin de garantir à la fois leur libert® et lô®galit® entre tous, le solidarisme postule au contraire 

lôinterd®pendance de facto de tous les membres de la société en raison de leur appartenance 

commune à la société2224. Cette indissociation des membres implique nécessairement entre les 

parties et, entre les parties et le tout, des rapports irréductibles aux seuls rapports consentis, 

formalisés par le contrat. En conséquence et du point de vue normatif, pour le solidarisme « le 

fait social engendre une créance sociale2225 » c'est-à-dire que tout profit que chacun tire du 

patrimoine commun implique lôobligation r®ciproque de contribuer aux charges collectives. 

D¯s lors, lôune des exigences du mod¯le solidariste est de soumettre chacun des membres de 

la société à de plus ou moins lourdes obligations. Ce qui distingue la solidarité de la charité ou 

de la fraternité, réside dans la nature de ces devoirs. Pour le solidarisme, il est bien question 

de créances, dôobligations juridiques et non de devoirs moraux. Lôun des piliers du 

solidarisme de Léon Bourgeois est lôid®e, issue de la philosophie de Comte2226, de dette 

sociale2227 qui oblige celui qui sôest enrichi gr©ce ¨ la soci®t® (pass®e et pr®sente) de 

contribuer aux charges qui la grèvent. 

Pour asseoir la dette sociale, L®on Bourgeois sôinspire ¨ la fois de lôimaginaire de la pens®e 

lib®rale, tout en sôen d®marquant fondamentalement : au lieu du contrat social fictif destiné, 

dans le mod¯le lib®ral, ¨ justifier la protection des droits naturels par lôordre positif constitu® 

par lôaccord de tous, le solidarisme d®fend lôexistence dôun quasi-contrat social par lequel 

sont oblig®es r®ciproquement les parties en raison de lô®quit® ou de lôutilit®2228, côest-à-dire 

indépendamment de toute volition. Au travers de cette sublimation du droit des 

                                                 
2222 Lôid®e est d®j¨ pr®sente chez les stoïciens et les épicuriens. 
2223 V. BLAIS M.-Cl., op. cit., p. 27. 
2224 BLAIS M.-Cl., op. cit., p. 32. 
2225 LESCUYER G., op. cit., p. 611. 
2226 V. BOURDEAU M., « Auguste Comte », in, BORLANDI M., BOUDON R., CHERKAOUI M., et al.(dir.), 
Dictionnaire de la pensée sociologique, Paris : PUF, 2005 ; JAMIN Ch., « Plaidoyer pour le solidarisme 
contractuel », art. préc., p. 446. 
2227 BLAIS M.-Cl., op. cit., p. 32.  
2228 MOREAU de BELLAING L., « Le solidarisme et ses commentaires actuels », art. préc., p. 89 : « le solidarisme 
est un mutuellisme qui inscrit lôobligation morale et juridique de donner, de recevoir et de rendre dans ce quôil 
appelle les quasi contrats, c'est-à-dire ceux qui relèvent à la fois du droit explicite (même non écrit), mais aussi 
de la juridicité implicite liée à la morale. Le solidarisme prétend lier tous les individus et groupes par une 
obligation quasi contractuelle, non seulement dans le présent, mais aussi par rapport au passé et pour 
lôavenir ». V. égal. : BLAIS M.-Cl., op. cit. , p. 39. 
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obligations2229, Bourgeois vise, dans un but de pacification sociale, à emporter la conviction 

de la nécessité de redéfinir les rapports entre les individus : il ne sôagit plus, dit Bourgois, 

dô®tablir un rapport dô®galit® entre les hommes, mais de ç rétablir un rapport dô®quivalence » 

qui leur permette de se considérer comme de « véritable associés2230 ». 

 

Inspiration (ou caution2231) scientifique du solidarisme. Malgré son fond moral et ses 

présupposés idéalistes2232, le solidarisme repose ou prétend reposer, conformément à la 

tradition scientiste du XIXe siècle2233, sur des bases scientifiques2234. A cet égard, la doctrine 

initi®e par Bourgeois se veut tributaire des avanc®es en biologie et en zoologie sur lô®tude des 

organisations des sociétés animales et le fonctionnement des organismes vivants2235. De 

manière générale, les scientifiques de lô®poque, quôils ®tudient la physique, la chimie, la 

biologie ou la d®mographie, reconnaissent en la solidarit®, lôexpression dôune loi 

universelle2236. Plus directement, le solidarisme trouve sa source positive essentielle dans la 

sociologie comtienne conçue comme une « physique sociale2237 » et celle, plus actuelle, de 

Durkheim2238.  

 

                                                 
2229 V. OLSZAK N., « Lôutilisation politique du droit des obligations dans la pens®e de la belle ®poque », RRJ, 
1995-1, pp. 33 et s. et p. 36 : « Nous sommes donc bien en pr®sence dôune forme de sublimation tr¯s astucieuse 
avec la transformation de principes solides du droit civil en arguments flous, destinés à entretenir un nuage de 
fum®e autour dôune transformation radicale des institutions è. 
2230 BLAIS M.-Cl., « Solidarité : une idée politique ? », in, Solidarité(s) Perspectives juridiques, actes de colloque 
des 3 et 4 mars 2008, Toulouse : Presses de lôuniversit® des sciences sociales de Toulouse, p. 42. 
2231 V. J.-Fr., « La naissance du concept de droit social en France : une problématique de la liberté et de la 
solidarité », RRJ, 1994-3, p. 782. 
2232 V. MOREAU de BELLAING L., « Le solidarisme et ses commentaires actuels », art. préc., p. 97. 
2233 V. GUESLIN A., op. cit., p. 177. 
2234 V. BOURGEOIS L., La solidarité, Paris : A. Colin, 1897, cité par MUCCHIELLI, op. cit., p. 239 : « côest par 
lô®troit accord de la m®thode scientifique et de lôid®e morale que le renouvellement politique et social 
sôaccomplira ». 
2235 Ce quôon appelle le bio-sociologiqme ou le socio-naturalisme, consistant à faire un parallèle entre les 
organismes biologiques ou les organisations animales et lôorganisation sociale, ainsi quô¨ exporter les 
connaissances des premi¯res dans lô®tude de la seconde, ®tait depuis Herbert Spencer ¨ la mode 
(v. BORGETTO M., La notion de fraternité en droit public français, préf. ARDANT Ph., Paris : LGDJ, 1993, 
p. 355. V. égal. NIORT J.-Fr., « La naissance du concept de droit social en France : une problématique de la 
liberté et de la solidarité », RRJ, 1994-3, p. 782 ; BLAIS M.-Cl., La solidarité ï Histoire dôune id®e, Paris : 
Gallimard, 2007, p. 29 et s. ; V. AUBIN G., BOUVERESSE J., op. cit., p. 183). 
2236 V. NIORT J.-Fr., « La naissance du concept de droit social en France : une problématique de la liberté et de la 
solidarité », art. préc., p. 782. 
2237 COMTE A., Cours de philosophie positive, vol. 4, leçon 46, Paris : Bachelier, 1839, p. 7. V. égal. 
MUCCHIELLI L., op. cit., p. 239. 
2238 V. BLAIS M.-Cl., op. cit., p. 206 et s. ; BILLIER J.-C., MARYIOLI A., op. cit., p. 212 : « la société de solidarité 
fut initialement pensée par Emile Durkheim ». 
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Dans la dialectique comtienne de lôordre et du progr¯s2239, la R®volution nôest quôune ®tape 

n®cessaire, dans lôhistoire de lôhumanit®. A lô©ge th®ologique succ¯de lô©ge m®taphysique 

auquel succ¯de ¨ son tour lô©ge positif, ®minemment moderne, rationnel, scientifique, ®clair®. 

Dès lors, pour préparer ce dernier, Comte fournit une critique radicale mais non réactionnaire 

¨ lôendroit des Lumi¯res, coupable dô®riger la volont® ¨ la fois en cause de droits et en fin, et 

surtout, de d®composer lôhumanit® en autant dôindividus. La physique sociale quôil se propose 

dô®tablir n®cessite de r®tablir entre les hommes leurs ind®fectibles liens. A cette fin, le 

concept de solidarité constitue pour Comte, la clé de voûte et la fin ultime de la philosophie 

positive2240. De surcroît, Comte sôav¯re constituer une influence notable pour le solidarisme 

lorsquôil place au cîur de la coh®sion et de lôunit® de la soci®té, le principe de la division du 

travail2241. 

 

Durkheim poursuit la critique comtienne2242 contre lôabsolutisme issu des Lumi¯res, « avec 

certes plus de mod®ration et dôint®r°t ¨ lô®gard du droit2243 ». Dans sa thèse De la division du 

travail social, Durkheim sôinterroge sur le paradoxe dôapr¯s lequel lôhomme, tout en devenant 

plus autonome, dépende plus étroitement de la société. Comment peut-il être à la fois plus 

personnel et plus solidaire ? Durkheim montre, au rebours de la conception juridique 

individualiste, que lôhomme est li® ¨ ses semblables en raison de lôorganisation du travail. 

Pour Durkheim, la division du travail, c'est-à-dire la répartition de tâches spécifiques entre les 

hommes, induit une dépendance nécessaire des uns par rapport aux autres, autrement dit, une 

« solidarité organique2244 ». Cette solidarité, préexistant à sa consécration par le 

                                                 
2239 V. LACROIX J., La sociologie dôAuguste Comte, 3e éd., Paris : PUF, 1967, p. 40 : « ces deux notions (ordre et 
progr¯s) chez lui sôappellent lôune et lôautre, se compl¯tent mutuellement ¨ tel point que lôune nôest pas pensable 
sans lôautre. Lôordre tend de lui-même à se réaliser toujours davantage et dans tous les domaines ; côest ce 
quôon appelle proprement le progr¯s. Le progr¯s ne sôoppose pas ¨ lôordre ant®rieur, mais nôen est que 
lôextension ». 
2240 La philosophie positive nôa dôautre objet que de ç faire ressortir (é) la liaison de chacun ¨ tous (é) de 
manière à rendre involontairement familier le sentiment intime de la solidarité sociale, convenablement étendu à 
tous les temps et à tous les lieux » (COMTE A., Discours sur lôesprit positif, Paris : Vrin, 1983, p. 118, cité par 
BORGETTO M., La notion de fraternité en droit public français, préf. ARDANT Ph., Paris : LGDJ, 1993, p. 354). 
2241 V. BORGETTO M., op. cit., p. 354. 
2242 V. DURKHEIM E., De la division du travail social, Paris : PUF, 1967, p. XXXII-XXXIII : « une société 
compos®e dôune poussi¯re dôindividus inorganis®s, quôun Etat hypertrophi® sôefforce dôenserrer et de retenir, 
constitue une véritable monstruosité sociologique ». 
2243 NIORT J.-Fr., « La naissance du concept de droit social en France : une problématique de la liberté et de la 
solidarité », art. préc., p. 778. 
2244 Durkheim distingue la solidarité mécanique de la solidarité organique. La première conduit à la suppression 
des individualités (tous réalisent exactement la même tâche) tandis que la seconde les respecte et les met en 
valeur. Dans De la division du travail ®tait d®fendue lôid®e quôil ®tait n®cessaire que les acteurs du droit 
consacrent une solidarit® nouvelle (organioque) afin de permettre aux individus dôassurer pleinement 
lô®panouissement de leur personnalit®, ce qui devait demeurer la préoccupation sociale prioritaire.  
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législateur2245, se présente juridiquement sous la forme de conventions entre les individus. 

Mais loin dô°tre laiss®s à leur volonté individuelle, ces contrats doivent selon lui être 

contrôlés par les organes de lôEtat tant lors de la formation que lors de lôex®cution, en vue de 

remplir leur fonction de coopération. Durkheim ne vise pas ¨ bouleverser lôordre social, mais 

à garantir un « ordre collectif » au travers dôune loi de ç justice distributive » destinée à 

modérer les passions, les velléités de puissance des plus forts et les revendications des plus 

faibles2246.  

 

Réévaluation du rôle de lôEtat. Le solidarisme redéfinit les rôles des acteurs privés et 

publics en r®duisant leur diff®rence et assigne ¨ lôEtat, con­u comme une grande soci®t® 

dôactionnaires, les fonctions de garant de lôharmonie sociale2247 et du progrès. Neutre en 

apparence2248, ce dernier but ne prête a priori pas le flanc aux flèches du libéralisme et du 

marxisme : il ne sôagit ni dôimposer, ni de restaurer un ancien ordre à la société, mais 

exclusivement de garantir lô®volution de la soci®t® par le contr¹le de lôex®cution des 

obligations auxquels sont soumis ses membres les uns envers les autres2249.  

 

Le solidarisme : facteur dô®volution de la pens®e juridique. Le bouleversement de la 

pensée juridique à la fin du XIXe siècle est unanimement reconnu2250. Plusieurs raisons sont 

                                                 
2245 DURKHEIM E., « Le­on dôouverture du Cours de science sociale (1888) », in, La science sociale et lôaction, 
Paris : PUF, 1970, p. 23, cité par NIORT J.-Fr., « La naissance du concept de droit social en France : une 
problématique de la liberté et de la solidarité », art. préc., p. 779 : « côest dans les entrailles m°mes de la soci®t® 
que le droit sô®labore, et le l®gislateur ne fait que consacrer un tavail qui sôest fait sans lui ». 
2246 V. GUESLIN A., op. cit., p. 180. 
2247 LôEtat nôest plus lôagent direct de la r®forme sociale mais ç lôarbitre et le garant de lôapplication et de 
lôarbitrage des droits sociaux », MUCCHIELLI L., op. cit., p. 238. 
2248 Bien au contraire, pour Ripert, « la croyance au progrès fait partie de la mystique démocratique » et le 
progr¯s en question ne sôentend pas dans son acception morale ou spirituelle mais exclusivement mat®riel : « Le 
r°ve dôun avenir meilleur, côest tout simplement, pour la plupart, le d®sir dôune vie mat®rielle plus confortable et 
plus large (é) Le l®gislateur, qui repr®sente cette foule, nôa pas la pr®tention de susciter le d®vouement, de 
r®veiller la foi, de cr®er un id®al. Il ne peut m°me pas, bien quôil le dise, et parfois le veuille, faire r®gner la 
vertu. Il exprime les int®r°ts et les volont®s et t©che de donner satisfaction ¨ tous ceux qui sôadressent ¨ lui », 
RIPERT G., Le régime démocratique et le droit civil moderne, Paris : LGDJ, 1940, p. 42  
2249 V. DONZELOT J., op. cit., p. 114 ; MOREAU DE BELLAING L., « Le solidarisme et ses commentaires actuels », 
art. préc., p. 91. La fonction de lôEtat sôarr°te toutefois ¨ lôobservation de lôex®cution de la dette sociale de tout ¨ 
chacun. Au-delà, apparaît la sphère de la liberté, sous toutes ses formes : côest ¨ cet endroit que le solidarisme ne 
peut être confondu avec le socialisme (v. BLAIS M.-Cl., op. cit., p. 42). 
2250 MALAURIE P., « La pensée juridique du droit civil au XXe siècle », JCP G, 2001, I 283, n° 4 : « le passage 
du XIXe siècle au XXe a été un moment crucial dans l'évolution de la pensée juridique è. Pour M. Arnaud, côest 
« le temps des trublions » (ARNAUD A.-J., Les juristes face à la société du XIXe siècle à nos jours, Paris : PUF, 
1975, p. 75 et s. V. égal. HALPERIN J.-L., Histoire du droit privé français depuis 1804, 2e éd., Paris : PUF, 2012, 
p. 170 ; CUCHE P., « A la recherche du fondement du droit ï Y a-t-il un romantisme juridique », RTD civ., 1929, 
pp. 57-72. ; BELLEAU M.-Cl., « Les juristes inquiets : classicisme juridique et critique du droit au début du XXe 
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ordinairement avancées : un contexte favorable au développement des savoirs2251, lôinfluence 

de la science du droit en provenance dôAllemagne (Zachariae2252, Savigny, Ihering), le 

nouveau mode de recrutement des professeurs de droit2253, le sentiment dôun enseignement 

vieillissant du droit civil face aux fringantes disciplines qui faisaient leur entrée ou leur sortie 

des facultés de droit2254, une étude doctrinale de plus en plus soucieuse de la jurisprudence2255. 

                                                                                                                                                         
siècle en France », art. préc., pp. 507-544 ; JAMIN Ch., « Dix-neuf cent : crise et renouveau dans la culture 
juridique », in, ALLAND D., RIALS St. (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : PUF, 2003, p. 380 et s.). 
2251 De la philosophie aux sciences naturelles en passant par les sciences sociales, pas un champ du savoir ne 
reste en jach¯re, cr®ant ainsi un esprit dô®mulsion et, par lôeffet des ®changes, un rapprochement des 
intellectuels. M. Malaurie souligne lôimportance de Bergson pour la philosophie en général, et mentionne 
également les apports du scientisme, du sociologisme, du rationalisme, du matérialisme, de l'évolutionnisme et 
du positivisme (v. MALAURIE P., « La pensée juridique du droit civil au XXe siècle », art. préc., n° 2). 
2252 Ce professeur allemand de Heidelberg a proc®d® ¨ lôanalyse du Code Napol®on introduit en Rh®nanie, dans 
son Handbuch des französischen Civilrechts publié à partir de 1808. A la différence des commentateurs français 
qui étudiaient doctement le Code article par article, Zachariae pr®f®ra un mode dôexposition synth®tique qui 
distinguait le « droit civil théorique » et le « droit civil pratique », le premier étant lui-même subdivisé en deux 
parties consacr®es respectivement ¨ lô®tat et la capacit® juridique des personnes et lôautre aux droits (propri®t®, 
obligations, droits du père de famille, patrimoine, successions). Aubry et Rau se sont attelés à la traduction, 
autoris®e par lôauteur, de lôouvrage puis au fur et ¨ mesure des ®ditions, les auteurs fran­ais ont revendiqué, sans 
renoncer ¨ la m®thode dôexposition de Zachariae, ç une îuvre compl¯tement nouvelle ». Par leur attachement à 
« l'esprit de système » indique M. Halpérin, « Aubry et Rau ont conservé une proximité avec la démarche des 
auteurs allemands dans leur ambition d'ériger le droit civil à la hauteur d'une véritable science » (HALPERIN J.-
L., « Aubry et Rau », in, CAYLA O., HALPERIN J.-L. (dir.), Dictionnaire des grandes îuvres juridiques, Paris : 
Dalloz, 2008, p. 12). 
2253 Dôun point de vue organique, les contributeurs au tournant de la pensée juridique appartiennent, relativement 
au droit priv®, ¨ la seconde g®n®ration de professeurs issue du r®cent concours dôagr®gation. Ce nouveau mode 
de recrutement et la division du concours en quatre sections garantissent la comp®tence et lôind®pendance des 
agrégés et renforce « lôesprit de corps è de la profession. En sôoctroyant un quasi-monopole de fait sur la 
doctrine, les enseignants en modifient la nature. La doctrine devient un « droit de professeurs è et sôexprime 
scientifiquement (v. REMY P., « Planiol : un civiliste à la Belle Epoque », RTD civ., 2002, n° 6 ; JAMIN Ch., 
« Henri Capitant et René Demogue, notation sur l'actualité d'un dialogue doctrinal », in, L'avenir du droit, 
m®langes en lôhonneur de Fran­ois Terré, Paris : Dalloz, PUF, Jurisclasseur, 1999, pp. 125-139 ; MALAURIE P., 
« La pensée juridique du droit civil au XXe siècle », art. préc. ; HALPERIN J.-L., Histoire du droit privé français 
depuis 1804, 2e éd., Paris : PUF, 2012, p. 175). 
2254 Lôenseignement du droit civil dans les facult®s de droit explique M. Jamin consiste dans lôapprentissage du 
Code civil, dans lôordre de ses articles et selon la m®thode de la dict®e. La m®thode, autant que la mati¯re 
enseignée, devenait chaque année de plus en plus en décalage face aux disciplines peut être moins rigoureuses, 
mais en tout cas plus vigoureuses. Ainsi lô®conomie politique fit son entr®e en 1874 dans les facult®s de droit, 
tandis que la science politique gagnait son autonomie. En outre, le droit administratif connaissait, avec la montée 
en puissance de la jurisprudence administrative et les traités synthétiques de Laferrière et Hauriou, une estime 
croissante et un regain dôint®r°t. ç Cet ensemble contribuait ¨ vieillir singuli¯rement lôapprentissage classique 
du droit civil dont les représentants, qui paraissaient demeurer les seuls à ignorer les nouvelles réalités 
politiques et sociales, se crispaient sur lô®tude du Code civil, au moment m°me o½ une profonde r®forme des 
études juridiques intervenue en 1895 mettait fin à son hégémonie » (JAMIN Ch., « Dix-neuf cent : crise et 
renouveau dans la culture juridique », art. préc., pp. 381-382). 
2255 JAMIN Ch., « Dix-neuf cent : crise et renouveau dans la culture juridique, art. préc., p. 381 : « lôam®lioration 
notable de lô®dition juridique lui [la nouvelle g®n®ration dôagr®g®s] avait en particulier fait prendre conscience 
de la richesse de lôîuvre des tribunaux dont le commentaire devenait pour elle plus utile que celui dôun Code 
civil désormais vieillissant. Cette génération inventa ainsi les arrêtistes, avec pour précurseur Labbé (1825-
1894), qui surent accompagner et souvent anticiper la jurisprudence novatrice des vingt dernières années du 
XIXe s. par la publication de nombreuses notes publiées sous les arrêts ».  
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Néanmoins, le facteur substantiel de cette évolution demeure la réception positive et 

conceptuelle du fait social, favorisée par le développement des sciences de la société. 

Autrement dit, la solidarité dôun c¹t®, et la sociologie de lôautre, sources des réactions contre 

le dogme lib®ral et lôindividualisme (philosophique et méthodologique) sont exploitées par les 

juristes dits « inquiets » pour souligner, au fond, les lacunes des dispositions du Code civil et, 

attaquer, quant à la méthode, lôid®alisme épistémologique de la science juridique camouflé 

sous les apparats du légalisme et du rationalisme.  

 

Volonté versus Equilibre. Dôune mani¯re g®n®rale, on assiste, à la suite de cette introduction 

du fait social dans la pensée juridique, au passage assez net entre une conception de la volonté 

-celle du l®gislateur ou de lôindividu- comme fondement de lôordre juridique à une 

représentation de la volonté comme simple moteur de lôordre juridique2256. Côest dans le 

cadre de cette transition, consistant en la relégation du statut de la volonté au profit de celui du 

fait que lôon a pu constater lôapparition dôun nouveau vocabulaire dans le discours doctrinal. 

Les notions de « social », de « solidarité », de « fait social », et pour ce qui nous intéresse, 

dôç équilibre » rentrent dans le langage ordinaire du juriste soucieux de renouveler la science 

du droit. Surtout, côest lôexpression de ç droit social » qui apparaît comme la plus détonante. 

Lôexpression qui a acquis un franc succ¯s, se pose non seulement comme distincte du droit 

individualiste, mais surtout en opposition au droit civil. Il est possible dô®valuer cette formule 

au degré de mépris quôelle suscitait auprès de lôun de ses plus c®l¯bres contempteurs, Georges 

Ripert, lequel associait cette formule à une « sorte de délire prophétique de quelques 

philosophes2257 ». Mais, plus que la formule, côest le contenu et la fonction du droit social que 

vilipendait Ripert. En effet, loin dô°tre un slogan, le ç droit social » recouvrait essentiellement 

une « transformation du lieu et de la finalité du droit2258» et induisait une profonde 

reformulation de la philosophie du droit2259. Avant de nous intéresser exclusivement à la 

notion dô®quilibre dans le discours juridique de lô®poque, il convient en dernier lieu, de 

présenter le droit social.  

 

                                                 
2256 Cette distinction structure la première partie intitulée La question ontologique : quôest ce que le droit ?  de 
lôouvrage dôAlexandre Viala (VIALA A., Philosophie du droit, Paris : Ellipses, 2010). 
2257 RIPERT G., Le régime démocratique et le droit civil moderne, Paris : LGDJ, 1940, p. 55. 
2258 NIORT J.-Fr., « La naissance du concept de droit social en France : une problématique de la liberté et de la 
solidarité », art. préc., p. 773. 
2259 V. DONZELOT J., op. cit., p. 76. 
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18842264, les lois de 1890 sur la suppression du livret ouvrier2265 et la résiliation du contrat de 

louage et dôindustrie, celle de 1892 sur le travail des femmes et des enfants2266, les lois de 

1895 sur les caisses de retraites, de secours et de prévoyance fondées au profit des ouvriers et 

des employés et sur la saisie-arrêt des salaires constituent des avancées significatives en 

faveur de la classe ouvrière et manifestent la tendance solidariste à viser des catégories 

sp®cifiques dôindividus. Mais le texte qui va profond®ment marquer et ®chauffer les esprits est 

sans aucun doute la loi du 9 avril 1898 sur les accidents du travail2267 puisquôelle va ¨ 

lôencontre de lôesprit du principe r®gulateur du lib®ralisme quôest la responsabilit® 

délictuelle2268.  

Depuis quelques temps d®j¨, les juristes, conscients de lôinjustice qui frappait la victime dôun 

tel évènement fortuit, mais « imbus des principes traditionnels2269 » avaient activement 

recherch® parmi les proc®d®s offerts par le droit civil, des moyens de favoriser lôengagement 

de la responsabilit® de lôemployeur. Fut ainsi proposé, sans succès, de condamner 

lôemployeur en raison de la violation dôune obligation contractuelle implicite. Par la suite, les 

juges innovèrent de manière insolite en trouvant dans un texte « qui avait vécu quatre vingt 

ans dôune vie ignor®e2270 è, lôarticle 1384 alin®a 1, le fondement l®gal dôune responsabilit® 

générale du fait des choses. Ces tentatives destin®es ¨ faciliter lôindemnisation de la victime, 

malgré leur diversité, avaient toutefois pour dénominateur commun, de systématiquement 

sôaccrocher dôune mani¯re ou dôune autre ¨ la notion de faute de lôemployeur. Il semblait 

inconcevable dôengager la responsabilit® dôun directeur sans lui reconna´tre un comportement 

inapproprié. Le choc provoqu® par la loi fut alors brutal puisquôelle instituait un droit ¨ 

                                                 
2264 V. ARNAUD A.-J., op. cit., p. 84. Sur Waldeck-Rousseau, v. OLSZAK N., « Lôutilisation politique du droit des 
obligations dans la pensée de la belle époque », art. préc., p. 39 et s. 
2265 Le livret ouvrier recouvre une pluralité de fonctions : il assure lôexclusivit® du compagnon puis de lôouvrier ¨ 
son employeur jusquô¨ ce quôil re­oive cong®, il constitue surtout un instrument contractuel de discipline et un 
outil de contrôle social (v. EWALD F., op. cit., p. 80 ; DELBREL Y., Lôessentiel de lôhistoire du droit social, Paris : 
Gualino, 2006, pp. 25-27 ; OLSZAK N., Histoire du droit du travail, pp. 32-36 ; AUBIN G., BOUVERESSE J., op. 
cit., pp. 106-109). 
2266 V. HALPERIN J.-L., op. cit., p. 171. 
2267 La loi du 9 avril 1898 mit en place un système de responsabilité automatique et forfaitaire à la charge des 
employeurs pour la réparation des accidents du travail. Bien que ce système ait fait perdre beaucoup de son 
intérêt à la jurisprudence Teffaine (v. infra) les tribunaux continuèrent à utiliser l'article 1384, alinéa premier, 
pour des accidents qui ne relevaient pas du champ dôapplication de la loi. 
2268 V. COLIN A., CAPITANT H., Droit civil français, II, Paris : Dalloz, 1932, 7e éd., p. 172 : « nous repoussons le 
principe même de la responsabilit® [objective] du simple fait, parce quôil aurait des cons®quences [é] injustes ; 
il nôirait ¨ rien moins quô¨ tuer toute initiative, ¨ supprimer la conception individualiste du Droit civil qui en est 
le fondement même ». 
2269 RIPERT G., La règle morale dans les obligations civiles, p. 201. 
2270 RIPERT G., id., p. 202. 
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r®paration indiff®rent ¨ lôexistence dôune faute2271. Ainsi était consacrée la responsabilité 

fond®e sur lôexistence dôun risque. N®anmoins, ce r®gime nô®tait pas rattach® aux articles 

1382 et suivants du Code civil, laissant ainsi le régime civiliste de la responsabilité en dehors 

du processus de socialisation. 

 

Les caractères du droit social. Deux éléments caractérisent le droit social : côest un droit 

réaliste qui conduit ¨ la revalorisation de la soci®t® par rapport ¨ lôindividu2272, et côest un 

droit qui confère ce que M. Ewald nomme des droits distributifs2273.  

Le réalisme qui caract®rise ce droit signifie quôil porte sur les individus tels quôils sont et tels 

quôils sont saisis par la sociologie2274. Lôid®e est dôexclure la vision a priori et rationnelle de 

lôhomme promue par les tenants du droit naturel moderne, et par laquelle lôhomme est d®fini 

in abstracto selon des attributs juridiques pré-étatiques, avant dô°tre plac® dans une 

communauté naturelle ou civile. Au contraire, lôindividu nôest jamais consid®r® autrement que 

comme la partie dôun ensemble, le membre dôune communauté. Le droit social est donc un 

droit « qui sôadresse moins aux individus pris isol®ment quôen tant quôils appartiennent ¨ un 

groupe, une classe, une catégorie socio-professionnelle2275 ».  

 

En conséquence, le droit social discrimine les individus en fonction des groupes auxquels ils 

appartiennent et leur attribue des droits correspondant ¨ leur cat®gorie. Côest donc, pour ainsi 

dire, « un droit des inégalités, un droit discriminatoire, un droit des préférences2276 » qui 

sôoppose diam®tralement au droit classique fond® sur le principe dô®galit® rationnel et abstrait. 

En conséquence, la cause motrice est substituée : ce nôest plus la volonté individuelle qui 

appara´t comme la source principale de droits et dôobligations, mais la volonté du législateur 

                                                 
2271 Cette loi indique M. Ewald « « inscrivait lôaccident dans une causalit® objective, o½ la conduite de lôouvrier 
se trouvait objectivée comme élément du processus de production dont il dépend. Causalité purement matérielle 
qui, par l¨ m°me, ne pouvait plus laisser place ¨ la subjectivit® dôune faute. Et, dôun autre c¹t®, la loi instituait 
un droit à réparation indépendant de ces relations de causalité, articulé sur une notion renouvelée de la relation 
de travail. Le risque professionnel, en effet, rel¯ve bien plus dôun droit contractuel que dôun droit d®lictuel : il 
suppose que lôon con­oive un rapport de ósolidarit®ô des patrons et des ouvriers au sein de cette relation, la 
distribution respective des profits et des charges » (EWALD F., op. cit., p. 440). 
2272 V. NIORT J.-F., « La naissance du concept de droit social en France : une problématique de la liberté et de la 
solidarité », RRJ, 1994-3, p. 773. 
2273 V. EWALD F., op. cit., p. 451. 
2274 Le r®alisme du droit social selon ses d®fenseurs nôest que la cons®quence de la r®ception des r®sultats de la 
sociologie : « il nôy a pas, comme les promoteurs du droit social lôavaient eux-mêmes revendiqués, de droit 
social sans sociologie ni peut-on ajouter, sans sociologie du droit lui-même » (EWALD F., op. cit., p. 452). 
2275 EWALD F., id., p. 458. 
2276 Ibid. 
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éclairée voire orientée par les sciences sociales, lesquelles, dôune part, mettent en lumi¯re les 

causes de « déséquilibre » ou « dôanomie », et sugg¯rent, dôautre part, les moyens dôy mettre 

un terme. Lôin®galit® de jure r®pond ¨ lôin®galit® de facto. « La structure inégalitaire et 

ségrégative est caractéristique des droits sociaux » estime M. Ewald, ce « droit, pour être 

juste, pour correspondre à son concept, doit prendre en compte les situations de fait, les 

différences, les disparités, les rapports de forces et de pouvoirs2277». Il ajoute que le droit 

social « nôa pas tant pour objectif dô®tablir un ordre de coexistence au-delà des différences et 

des particularités individuelles que de rétablir des équilibres défaits, de compenser des 

inégalités, favoriser les faibles par rapport aux forts2278 ». 

 

Cela montre que le droit social ne se caractérise pas seulement par un ensemble grandissant 

de r¯gles protectrices ¨ lôintention de certaines cat®gories sociales2279, mais aussi, voire 

surtout, par lôadoption dôune perspective distincte de celle qui préside au droit civil. 

 

La tension entre droit civil et droit social : lôexemple de la responsabilit® civile. Côte à 

côte, le droit civil et la législation sociale se chevauchaient toutefois relativement peu. Le 

dualisme nôemportait aucun pluralisme juridique. Néanmoins, dans certains domaines 

auxquels le l®gislateur nôavait pas touché, se confrontaient aux niveaux judiciaire et doctrinal 

les principes classiques et la « théorie nouvelle2280 è. Certains magistrats, sous lôinfluence de 

cette dernière et soutenus par une doctrine marginale2281, rompent avec la jurisprudence 

                                                 
2277 Ibid. 
2278 Ibid. Ce type de droit serait aujourdôhui insuffisant pour compenser : ç le droit compensatoire est une 
solution légale élaborée au cours du XXe siècle et très répandue pour traiter les problèmes économiques et 
sociaux. Il en est ainsi en mati¯re de droit du travail, de droit de la consommation et de droits sociaux (é) Le 
problème est que les compensations, bien que très importantes pour les groupes vulnérables, ne peuvent pas 
modifier ou influencer le fonctionnement du syst¯me ®conomique. (é) Ces compensations sont n®cessaires pour 
les travailleurs consommateurs ou à plus forte raison encore pour les exclus du processus économique victimes 
de la pauvreté. Or, en fonction des intérêts importants de ces groupes, les compensations sont insuffisantes, 
surtout dans une réalité économique de plus en plus dominée par des structures qui concentrent beaucoup de 
pouvoir économique (les monopoles) » (FILHO C. S., Histoire critique des monopoles, Paris : LGDJ, 2010, 
p. 17). 
2279 Par la suite, la branche du droit social grossit au fur et à mesure de la promulgation de lois protectrices 
relatives aux conditions de travail, à la protection du travailleur contre les maladies, à la vieillesse, au chômage 
auxquelles il faut ®galement ajouter les lois protectrices de lôenfant et de la femme dans la famille, ainsi que les 
multiples mesures destin®es ¨ veiller aux conditions de sant®, dô®ducation et de moralit® de tous les membres de 
la soci®t®. Enfin, avec le si¯cle, naissent, la loi sur la libert® dôassociation (1901), le minist¯re du Travail (1906) 
et le Code du travail (1910). 
2280 V. PLANIOL M., Traité élémentaire de droit civil, t. 2, Paris : LGDJ, 1917, § 930, p. 308 ; COLIN A., 
CAPITANT H., Droit civil français, II, Paris : Dalloz, 1932, 7e éd., p. 168. 
2281 V. SALEILLES R., Les accidents de travail et la responsabilité civile : essai d'une théorie objective de la 
responsabilité délictuelle, Paris : Arthur Rousseau, 1897.  
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traditionnelle en matière de responsabilité délictuelle. Le célèbre arrêt Teffaine du 16 juin 

1896 rendu par la Cour de cassation avant la loi sur les accidents de travail, illustre la 

réception de la pensée innovante des juristes du XIXe. En déclarant responsable de la mort 

dôun ouvrier, le propri®taire du remorqueur qui avait explos® en raison dôun vice de 

construction et auquel aucune faute nôavait ®t® retenue, les juges de la chambre civile de la 

Cour de cassation validaient, selon Saleilles, la théorie du risque professionnel2282. Pour 

fonder leur d®cision, les juges employ¯rent de mani¯re surprenante, lôalin®a 1 de lôarticle 

13842283, destiné au demeurant à servir de transition entre les articles 1383 disposant la 

responsabilit® pour n®gligence et lôarticle 1384 relatif ¨ la responsabilit® du fait dôautrui. 

Bien que cette jurisprudence f¾t minoritaire et br¯ve en raison de lôintervention subs®quente 

du législateur, elle attestait « que les articles du Code pouvaient servir à résorber le problème 

social des accidents de travail 2284 ». Il était possible pour les juristes, à condition de faire 

plier la lettre sous le poids de lôesprit, dôemployer la loi, aussi lacunaire soit-elle, à des fins 

plus conformes ¨ dô®videntes consid®rations de justice. En cons®quence, le probl¯me de 

lôinadaptation des r¯gles de droit, qui se traduit comme un d®ficit normatif peut se r®soudre en 

confiant aux juges le soin dôadapter les r¯gles v®tustes du Code civil aux besoins sociaux 

actuels, ce qui suppose de revaloriser la fonction judiciaire et de fournir aux magistrats des 

méthodes idoines. Dès lors, la doctrine va sô®vertuer ¨ élaborer des moyens destinés à fournir 

des modes dôinterpr®tation dont les r®sultats restaurent une certaine forme de justice.  

 

Lô®volution de la jurisprudence et de la doctrine aurait pu °tre lôamorce dôune fusion entre le 

droit civil et le droit social. Pourtant, la greffe ne prend pas. Lôinfluence de la pens®e 

sociologique et du solidarisme en droit civil sôil se constate au travers de certaines atteintes ¨ 

la propriété2285 ne modifie pas en substance les principes ni la conception individualiste du 

droit classique. Concernant le problème de la responsabilité civile, les palliatifs juridiques 

élaborés suivant cette doctrine et contenus dans la loi sur les accidents du travail sont des 

                                                 
2282 Cass. civ., 16 juin 1896, Oriolle, Guissez et Cousin c/ Teffaine , D. 1897, 1, p. 433, note SALEILLES R.. Cet 
arr°t est ¨ lôorigine de la th®orie du risque d®velop®e par Josserand, v. JOSSERAND L., De la responsabilité du fait 
des choses inanimées, Paris : A. Rousseau, 1897. V. égal., PIERRE N., « François Gény et la responsabilité 
civile : le droit-science et le sens de lôhistoire », in, CACHARD O., LICARI F.-X., LORMANT F., (dir.), La pensée 
de François Gény, actes du colloque international des 21 et 22 octobre 2011 de Nancy-Metz, Paris : Dalloz, 
2013, p. 154. 
2283 A lôorigine lôalin®a nô®tait destin® quô¨ faire la transition entre les articles.  
2284 PREMONT M.-Cl., « François Gény et les enjeux de la responsabilité civile », in, THOMASSET C., 
VANDERLINDEN J., JESTAZ P. (dir.), François Gény, mythes et réalités, Cowansville : Y. Blais ; Paris : Dalloz ; 
Bruxelles : Bruylant, 2000, p. 121. 
2285 Par exemples les charges impos®es au propri®taire pour motif dôint®r°t public. 
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mécanismes assurantiels extérieurs au régime de la responsabilité civile. Ils ont pour objet de 

faire peser la charge de la compensation du risque auquel est expos® lôouvrier sur lôensemble 

de la collectivité2286. Le droit social se forme sur la base « de la socialisation du risque, et non 

dans le prolongement du droit classique2287 ». Dès lors le régime de responsabilité de droit 

commun et le régime spécifique dôindemnisation pr®vu par ces lois ne se chevauchent gu¯re 

et répondent à des conceptions différentes : « Les notions de faute et de causalité 

correspondent ¨ lôindividualisme lib®ral, alors que dans un ordre solidariste, fond® sur lôid®e 

que dans une soci®t® personne nôest jamais un tiers pour lôautre, lôimputation des dommages 

ne peut se faire que selon une règle elle-même sociale2288 ». 

Cela montre quôau lieu dôune mutation de ce qui constitue la substance du droit civil, se cr®e 

sur des bases indépendantes, un nouveau mode de régulation des rapports entre individus. Le 

droit social ne peut sôappr®hender que comme ç une alternative générale au droit civil dans 

ses sources, dans ses techniques, dans sa philosophie, comme dans son mode 

dôexpression2289 ». Pourtant, chacun des deux a vocation à devenir le seul et unique droit : 

« ils se concurrencent, se jalousent dans la mesure même où tous deux ont commune 

prétention à la totalité2290 ».  

 

Droit civil et droit social : deux modes de régulations différents. Le droit civil classique 

nourri des principes de libert® et dô®galit® induit une ontologie nominaliste et une conception 

résolument libérale et conventionnelle : lôEtat, form® par un contrat social, doit garantir les 

droits et les libertés de ces citoyens afin que ces derniers puissent ordonner librement sous la 

même forme ïc'est-à-dire contractuelle - leurs rapports mutuels2291. Dans la pensée sociale, la 

conception des rapports du tout avec ses parties et des parties entre elles est inverse2292. 

Lôensemble que constitue la société précède et prime sur les individualités, ce qui se 

                                                 
2286 V. RIPERT G., La règle morale dans les obligations civiles, p. 220-221. 
2287 V. DONZELOT J., op. cit., p. 139. 
2288 EWALD F., op. cit., p. 448. 
2289 EWALD F., op. cit., pp. 435-436. V. aussi en ce sens : OST Fr., « Droit et intérêt », in, GERARD P., OST Fr., 
VAN DE KERCHOVE M. (dir.), Entre droit et non-droit : lôint®r°t, vol. 2, Bruxelles : Publications des Facultés 
universitaires Saint-Louis, 1990, p. 158. 
2290 EWALD F., op. cit., pp. 435-436 ; REMY P., « Planiol : un civiliste à la Belle Epoque », RTD civ., 2002, n° 4 : 
« cette coexistence de deux codes, le code « bourgeois » de la propriété et de l'individu d'un côté, le code 
ósocialô du travail industriel de l'autre, repr®sente assez bien les tensions qui travaillent la R®publique 
óopportunisteô puis óradicaleô des ann®es 1880-1914 ». 
2291 NIORT J.-Fr., « La naissance du concept de droit social en France : une problématique de la liberté et de la 
solidarité », art. préc., p. 775. 
2292 EWALD F., op. cit., p. 436. 
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manifeste dans lôexistence de devoirs impos®s aux individus ¨ lô®gard de la soci®t® qui 

égalent, voire surpassent les droits qui leur sont octroyés. Par ailleurs, les rapports entre 

individus ne sont jamais totalement laiss®s ¨ lôabandon de leur volont®. Insuffisantes pour 

former un accord juste, les volontés sont systématiquement médiatisées par lôintervention ou 

le contrôle étatique. 

Les dispositions législatives insufflant la vie au droit social, et plus précisément celles 

relatives à la responsabilité dite objective, si elles demeurent motivées par la morale2293, 

sinon, par la « soif de justice, c'est-à-dire dô®quilibre juridique » selon les termes de 

Josserand2294, induisent une modification fondamentale de la gestion juridique des relations de 

causalité et corrélativement, une réorientation de la notion de justice elle-même : « lôappel de 

la justice ne provient plus (ou plus seulement) du scandale dôune conduite irr®fl®chie, qui, 

venant de briser une vie, doit être condamnée à réparer, mais de la d®tresse dôune victime 

dont il appara´t absolument injuste quôelle en soit r®duite l¨ pour ­a2295 ». Ce qui importe 

désormais est la « détermination des dommages dont on considérera quôen dehors m°me de la 

sanction dôune faute il est juste ïon dira plutôt équitable- quôils ne restent pas ¨ la charge de 

la victime ; elle obéit au principe social du maintien des équilibres2296 ». Dès lors, a pu 

conclure Josserand « le problème de la responsabilité, en matière civile, cesse dô°tre un 

probl¯me dôimputabilit® pour devenir un effort de r®partition des dommages ; la justice 

distributive, répartitive, est substituée à la justice individuelle2297 ». Ainsi, à côté de la faute 

aquilienne g®n®rant lôapplication de la justice commutative, existe un nouveau fait générateur, 

le risque, d®clencheur dôun m®canisme relevant de la justice distributive. A la suite dôun 

                                                 
2293 Tissier caractérise le droit social comme le « droit à tendances démocratiques, droit protecteur des classes 
pauvres et se pr®occupant dôaider ¨ lôam®lioration de leur condition physique et morale. On ne se fie plus ¨ 
lôharmonie n®cessaire des int®r°ts ; le terrain du droit priv® sôentend ; la liberté de quelques-uns est restreinte 
pour accroitre la liberté du plus grand nombre : la morale pénètre davantage le droit » (TISSIER A., « Le code 
civil et les classes ouvrières », in, Le Code civil 1804-1904 : livre du Centenaire, t.1, Paris : A. Rousseau, 1904, 
p. 92. V. aussi : RIPERT G., La règle morale dans les obligations civiles, p. 207). 
2294 V. JOSSERAND L., Evolutions et actualités, Paris : Sirey, 1936, p. 34 : « qui donc, de nos jours, souffrirait 
quôun ouvrier, victime dôun accident dont la cause est inconnue, demeur©t sans r®paration, et que la mis¯re, la 
famine sôinstallassent ¨ son foyer ? Personne, jôen ai la certitude. Nous avons soif de justice, c'est-à-dire 
dô®quilibre juridique, et, lorsquôune catastrophe survient, nous cherchons aussit¹t le responsable ; nous voulons 
quôil y ait un responsable ; nous nôacceptons plus docilement les coups du destin, nous nous pr®tendons en 
d®terminer lôincidence d®finitive. (é) Si le mot nô®tait pas un peu gros, je dirais volontiers que nous avons 
sécularisé la responsabilité, que nous en avons fait une affaire de pure justice humaine, à régler dans le cadre 
de notre communaut® sociale, en conformit® de lô®quilibre des int®r°ts et des droits et en satisfaction de notre 
conscience juridique ». 
2295 EWALD F., op. cit., p. 441. 
2296 Ibid.  
2297 JOSSERAND L., Cours de droit civil français positif, 3e éd., t. 2, Paris : Sirey, 1939, p. 353. 
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sociale et la fermeté de la règle de droit. Côest dans ce but, que les notions dôç évolution »2300, 

dôç harmonie » et dôç équilibre », qui sont « au cîur de la pens®e de lôauteur2301 », 

interviennent. Le terme dô®quilibre alimente le discours de Saleilles et renvoie ¨ ce que lôon 

pourrait appeler un idéal sociologique de justice. 

Si Saleilles ne reconna´t pas au fait social la source ontologique du droit, il nôen demeure pas 

moins selon lui quôelle ç le conditionne nécessairement au sens historique 2302 ». Dès lors, il 

constate dans lôhistoire du droit, la coexistence de deux tendances antinomiques : 

lôindividualisme et le ç socialisme ». A la fin du XIXe siècle, il apparaît à Saleilles comme à 

dôautres que lôh®ritage du XIXe si¯cle et du lib®ralisme triomphant ont largement déséquilibré 

le rapport entre le droit individuel et le droit collectif au détriment de celui-ci2303. Le droit 

social constitue « la revanche de lôid®e de solidarit® sociale du groupe homog¯ne ¨ lôencontre 

de la dispersion des unités du système individualiste (é) il [le droit social]  devra, sans 

d®truire le droit individuel, poser les bases dôun nouvel ®quilibre social2304 ». 

Pour contribuer ¨ lôav¯nement du droit social, Saleilles va sôappliquer, au point de vue 

méthodologique, à la promotion de la méthode historique2305 et du droit comparé2306. Leur 

coordination permet dôassurer le respect du pass® et des faits acquis tout en r®pondant au 

besoin naturel dô®volution du droit. En outre, cette ouverture dans lôespace et dans le temps, 

offre à Saleilles lôopportunité de relativiser lôimportance et la nature de la technique juridique. 

Les concepts ou les principes juridiques ne représentent, selon lui, rien dôautres que des 

instruments. Aucun principe en lui-m°me ne saurait pr®tendre ¨ lôabsolu. Aucun principe ne 

devrait être laissé « autonome è car sa mise en îuvre aboutirait fatalement ¨ un extr°me. D¯s 

                                                 
2300 GAUDEMET E., id., p. 124. 
2301 JAMIN Ch., « Le vieux rêve de Saleilles et Lambert revisité. A propos du centenaire du Congrès international 
de droit comparé de Paris », RIDC, vol. 52, n° 4, 2000, p. 738. V. égal. JONESCO C., Lôîuvre de Raymond 
Saleilles en droit civil comparé, Paris : Jouve, 1919, p. 47. 
2302 SALEILLES R., « Le Code civil et la méthode historique », in, Le Code civil 1804-1904 : livre du Centenaire, 
Paris : A. Rousseau, Tome 1, 1904, p. 110. 
2303 V. SALEILLES R., Introduction ¨ lô®tude du droit civil allemand, Paris : 1904, p. 129, cité par DELBREL Y., 
op. cit., p. 23 : « le Code civil de 1804 fut dans le domaine de la vie juridique lôexpression parfaitement adapt®e 
dôun ®tat social qui bient¹t ne sera plus, mais qui venait de triompher, celui de la prépondérance des classes 
moyennes et de lôindividualisme bourgeois ». 
2304 SALEILLES R., « Le code civil et la méthode historique », art. préc., p. 114. 
2305 Sur la méthode historique, v. GAUDEMET E., op. cit., p. 195 ; HALPERIN J.-L., « Saleilles Raymond » , in, 
CAYLA O., HALPERIN J.-L. (dir.), Dictionnaire des grandes îuvres juridiques, Paris : Dalloz, 2008, p. 508 ; 
MATHEY N., « Le Code civil et le développement du droit vus par Raymond Saleilles », in, 1804-2004 Le Code 
civil - un passé un présent un avenir, Paris : Dalloz, 2004, pp. 211-223. 
2306 Le droit comparé, pour Saleilles, est « non seulement un auxiliaire pour la législation, mais un élément de la  
m®thode de lôinterpr¯te du droit positif » (GAUDEMET E., op. cit., p. 196. V. égal. JAMIN Ch., « Le vieux rêve de 
Saleilles et Lambert revisité. A propos du centenaire du Congrès international de droit comparé de Paris », 
RIDC, vol. 52, n° 4, 2000, pp. 733-751). 
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lors, il enjoint de systématiquement corréler un principe à son contraire : « il nôy a que des 

concepts qui se relient et se limitent les uns les autres, pour se fondre en une harmonie 

dôensemble, faite dô®quilibre et de compromis2307».  

Cette posture méthodologique est déterminée par les convictions de fond de Saleilles. 

Défenseur de la justice sociale, celui-ci sôest notamment attel® ¨ ç solidariser » le droit des 

obligations, et à promouvoir les droits associatifs, ainsi que ceux des enfants naturels et de la 

femme mari®e. Dans toutes ces sph¯res, Saleilles dont on loue lô®clectisme2308 et lôesprit de 

modération2309 souhaite temp®rer lôindividualisme qui ressort du droit civil, sans toutefois 

lôannihiler2310. Il en appelle conformément à ce qui a été vu, à la conciliation entre droit 

individuel et droit social, notamment en matière contractuelle2311 ; en matière délictuelle, il 

soutient la thèse de la responsabilité sans faute fondée sur le risque2312. En 1897, il concluait 

son essai de théorie objective de responsabilité délictuelle, en plaidant en faveur dôç un juste 

équilibre2313 » dans lôimputation des causes afin que la victime dôaccident ne demeure pas 

démunie. Au début du XXe siècle, dans le livre du Centenaire du Code civil, Saleilles défend 

une nouvelle fois une conception de nature à harmoniser le droit social avec le droit 

                                                 
2307 SALEILLES R., « Droit civil et droit comparé », Revue internationale de lôenseignement, t. 61, 1911, p. 22, 
cité par JAMIN Ch., « Le vieux rêve de Saleilles et Lambert revisité », art. préc., p. 738. 
2308 V. DEROUSSIN D., « Raymond Saleilles : le droit, la méthode et la postérité », in, AUDREN Fr., CHENE Ch., 
MATHEY N. et alii (dir.), Raymond Saleilles et au-del¨é, Paris : Dalloz, p. 171.  
2309 Selon Gaudemet, Saleilles fut « un grand conciliateur moral » (GAUDEMET E., op. cit., p. 125. Dans le même 
sens : ROLLAND P., « Un ócardinal vertô Raymond Saleilles », Revue Française d'Histoire des Idées Politiques, 
2008/2, n° 28, p. 283 : « une philosophie de la modération constitue sa réponse personnelle à la condamnation 
du modernisme. La valeur de la mod®ration tient ¨ ce quôelle place la v®rit® de conduite au centre ». V. égal. 
HALPERIN J.-L., « Saleilles Raymond ï De la personnalité juridique Histoire et théories », in, CAYLA O., 
HALPERIN J.-L. (dir.), Dictionnaire des grandes îuvres juridiques, Paris : Dalloz, 2008, p. 507-509). 
2310 V. DEROUSSIN D., « Raymond Saleilles : le droit, la méthode et la postérité, art. préc., p. 175. 
2311 Saleilles est sans doute lôinitiateur du contrat dôadh®sion. De mani¯re g®n®rale, Saleilles d®fend lôid®e que le 
contrat, « loin dô°tre un acte de ma´trise dôune volont® cr®atrice de droit », se définit comme « le procédé 
dôadaptation des volont®s priv®es ¨ lôutilisation des efforts communs, pour sa satisfaction des int®r°ts 
individuels réciproques », (SALEILLES R., De la déclaration de volonté, Paris : Pichon, p. 229) dès lors, le 
contrat consiste en un instrument de solidarité juridique. Au contraire, le contrat dôadh®sion exprime la 
pr®dominance dôune seule volont®, il nôappara´t donc pas comme une îuvre de solidarit® contractuelle et 
n®cessite alors dô°tre interpr®t® en fonction des int®r°ts de la collectivit®. Ainsi, constate M. Jamin, « le contrat 
dôadh®sion devient un fait social ¨ part enti¯re » (JAMIN Ch., « Plaidoyer pour le solidarisme contractuel », in, 
Le contrat au début du XXIe siècle : études offertes à Jacques Ghestin, Paris : LGDJ, 2001, p. 450), en 
conséquence, le juge dans lôinterpr®tation des contrats, est autoris® ¨ admettre de nouvelles obligations que nôont 
pas voulues les parties, au moment de la formation du contrat, telles que lôobligation de s®curit® auquel est 
soumis le transporteur. 
2312 V. ARAGONES A., « Saleilles et les accidents du travail : le droit moderniste face ¨ lôEtat social », in, 
Raymond Saleilles et au-delà, actes du colloque international des 29 et 30 mars 2012 organisé par l'Institut 
d'histoire du droit, le Centre de droit des affaires et gestion de l'Université Paris Descartes et l'Ecole de droit de 
Sciences Po, Paris : Dalloz, 2013, pp. 128-141. 
2313 SALEILLES R., Les accidents de travail et la responsabilité civile : essai d'une théorie objective de la 
responsabilité délictuelle, Paris : Arthur Rousseau, 1897, p. 82. 
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En matière conventionnelle, Josserand estime que « chacune des parties doit conformer sa 

conduite ¨ lôid®al commun ; elle doit respecter et assurer lô®quilibre contractuel2319 ». En 

matière délictuelle, assimilant équilibre juridique et justice2320, Josserand considère que la 

question générale de la responsabilité doit être posée comme « un probl¯me dô®quilibre des 

droits : lorsque lôun des plateaux de la balance sô®l¯ve alors que lôautre sôabaisse, le droit 

intervient pour remettre les choses en ordre, pour ramener le fléau à la position 

horizontale2321è. En lôoccurrence, pour que la balance en mati¯re de responsabilit® d®lictuelle 

atteigne sa position dô®quilibre, il est n®cessaire selon Josserand dôengager la responsabilit® 

de celui qui réunit les conditions de production du risque dont la réalisation a causé un 

dommage. Comme pour Saleilles, Josserand défend la notion de risque, à côté de la notion 

traditionnelle de faute, en tant que cause autonome de responsabilit®, en vue dôun ç équilibre 

des intérêts et des droits2322 ».  

Lô®quilibre sert en outre ¨ expliquer sa th®orie de lôabus de droit, fondée sur la responsabilité 

délictuelle2323. Cette th®orie est en droit ¨ la fois ancienne, puisquôelle ®tait, selon Josserand, 

déjà exprimée par les Romains sous la forme de summa ius, summum iniuria2324 et à la fois 

actuelle, puisquôelle se fonde sur lôid®e, en vogue ¨ lô®poque, de relativité. Selon Josserand, le 

r¹le du l®gislateur nôest pas, contrairement ¨ ce que sugg¯re la D®claration des droits de 

lôhomme et son ç individualisme outrancier2325 è, dôassurer la coexistence des libertés 

lesquelles sont erronément perçues comme « un refuge inviolable », mais de concilier les 

intérêts en conflit, dô®quilibrer les forces individuelles qui se choquent2326. Lôabus de droit est 

                                                                                                                                                         
prétendument dans la réalité; mais, sans idéal, il peut bien y avoir un statut, une sorte de règlement d'atelier, 
une règle du jeu: il n'y a plus de droit » (JOSSERAND L., id ;, p. 34). Pour une analyse de la pensée de Josserand à 
ce propos, v. égal. KENNEDY D., « A transnational genealogy of Proportionality in Private law », in, 
BROWNSWORD R., MICKLITZ H.-W., WEATHERILL St. et al.(dir.), The Foundations of European Private Law, 
Oxford and Portland : Hart, 2011, pp. 205-206. 
2319 JOSSERAND L., « Sur la relativité des droits », Revue internationale de la théorie du droit, année II, 1927-
1928, p. 152, cité par JAMIN Ch., « Plaidoyer pour le solidarisme contractuel », art. préc., p. 453. 
2320 V. JOSSERAND L., Evolutions et actualités, Paris : Sirey, 1936, p. 34. 
2321 JOSSERAND L., id., p. 178. 
2322 JOSSERAND L., Cours de droit civil français positif, Paris : Sirey, 1939, II, p. 354 : « lôid®e est donc en 
marche, dans le pr®toire comme ¨ lô®cole, et le concept de risque, sans expulser celui de la faute, sôinstalle ¨ 
c¹t® de lui en vue de la r®alisation dôun plus satisfaisant ®quilibre des int®r°ts et des droits ». 
2323 V. JOSSERAND L., id., p. 216, n° 417. 
2324 V. JOSSERAND L., Evolutions et actualités, p. 38 : « les romains ne sôy étaient pas trompés, eux qui, en face 
de la maxime neminem lardit qui jure suo utitur, avaient érigé cet autre adage : summum jus, summa injuria qui 
concr®tise, sous la forme la plus r®duite, la plus ramass®e, toute la th®orie de lôabus des droit ». 
2325 JOSSERAND L., id., p. 161. 
2326 JOSSERAND L., De lôesprit des droits et de leur relativit®, th®orie dite de lôabus de droit, Paris : Dalloz, 1927, 
pp. 2-3 : « dans une société quelconque, tous les droits sont mitoyens et le rôle du législateur consiste, non pas à 
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lôun des moyens dô®quilibrage des forces puisque cette th®orie justifie la sanction judiciaire ¨ 

lôencontre dôun titulaire de droits qui aurait exerc® lôun dôentre eux en outrepassant la finalit® 

sociale qui lui est attachée. Comme Duguit, Josserand assigne à chaque droit une fonction 

sociale2327. Lorsque un titulaire exerce son droit et déroge à la fonction à laquelle il est 

destiné, se produit un déséquilibre dont la correction se traduit par une sanction juridique de 

lôexercice abusif. 

En associant, tour ¨ tour, responsabilit® objective et abus de droit ¨ lôéquilibre, Josserand 

prend conscience de la valeur et la portée du concept. Il se représente dès lors lô®quilibre 

comme capable dô®galer sinon de supplanter le concept fondamental duquel est inféré tout le 

droit individualiste : la souveraineté. A lôencontre de la pens®e juridique archaµque qui ne 

conçoit et ne peut produire que lôunit®, lôabsolu et lôunilat®ralit®, Josserand invite ¨ accueillir 

la modernité, à appréhender la réalité à travers les notions de rapport, de réciprocité, de 

relativité. Côest au profit de lôid®e dô®quilibre des droits que Josserand propose dôabandonner 

lôid®e de souveraineté qui préside à la compréhension du droit subjectif : 

 

« Le concept du droit subjectif a bénéficié de cette rénovation profonde dont il atteste la réalité 

pratique ; jadis, les droits tels que la propriété, la puissance paternelle, ou la puissance maritale 

étaient considérés ainsi que des pouvoirs conférant leurs titulaires des prérogatives absolues, sans 

contrepartie effective ; on y voyait des rapports unilatéraux qui mettaient tous les avantages du 

m°me c¹t®, tous les devoirs de lôautre. Puis cette conception simpliste et fruste a vieilli ; si elle a 

re­u un regain de vitalit® sous lôaction de la Révolution française et par le truchement de la 

D®claration des droits de lôhomme et du citoyen, marqu®e au coin dôun individualisme outrancier, 

elle est tomb®e, depuis bien des ann®es d®j¨, dans un discr®dit qui sôaccuse toujours davantage. 

Désormais, les droits sont considérés comme des rapports synallagmatiques, imposant à leur 

titulaires, en compensation des pr®rogatives quôils leur assurent, des obligations plus ou moins 

nombreuses et étendues ; comme des valeurs relatives et sociales qui doivent être utilisées 

                                                                                                                                                         
assigner à chacun d'eux un refuge inviolable, mais à organiser leurs luttes, à conditionner sagement, pour 
l'amortir, le choc des intérêts en présence, - en un mot à réaliser le juste équilibre des forces individuelles qui 
gardent perpétuellement le contact ». 
2327 JOSSERAND L., De l'esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de l'abus de droit, préf. DEROUSSIN D., 
Paris : Dalloz, 2006, n° 257 bis : « ce n'est pas dans les espaces interplanétaires que se réalise la règle de droit, 
mais bien dans un monde assez peuplé où les intérêts se coudoient et s'entrechoquent ; et on n'imagine pas que 
les droits, qui sont la figuration juridique de ces intérêts, soient doués d'une puissance d'expansion indéfinie ; ils 
ont une raison d'être, une fonction à remplir, et ce n'est nullement les diminuer que de les contraindre à 
demeurer dans les limites et dans l'esprit de cette fonction, de rester à leur place ; c'est, bien au contraire, leur 
donner une nouvelle force, la force morale ; une nouvelle dignité, la dignité sociale ; c'est faire sortir de 
l'abstraction pour les concrétiser, pour leur insuffler une nouvelle vie, conforme à leur tempérament »0 
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avec lôenthousiasme de la Belle Epoque. « Face à la doctrine enseignante, qui se structure et 

se donne pour tâche dôordonner le social, côest-à-dire de diriger la jurisprudence (mais aussi 

la loi) par le biais de constructions abstraites, afin dô®viter ¨ celle-ci de céder à sa propre 

subjectivité2333 », Demogue oppose un doute voire un scepticisme qualifiable de 

nietzschéen2334. 

Au fond, Demogue ne sôécarte pas de ses prédécesseurs et cherche également à substituer la 

liberté par la solidarité en tant que valeur sociale suprême2335. La solidarité est appréhendée à 

la mani¯re dôun Durkheim2336 mais ®galement dôun Spencer car Demogue estime que la 

solidarit®, ainsi que lô®volution et lôadaptation, sont des lois gouvernants les organismes 

juridiques et biologiques. En lôoccurrence, il sôagit pour les organismes juridiques de parvenir 

¨ sôadapter face ¨ un obstacle majeur : le vieux principe individualiste de lôarticle 1135 du 

Code civil2337. Pour contribuer à cette adaptation, Demogue préconise par exemple de 

renouveler lôinterpr®tation de lôarticle 1134 alin®a 3 du Code civil, afin que la disposition 

légale selon laquelle les conventions « doivent être exécutées de bonne foi è sôappr®hende en 

véritable devoir de coopération entre les contractants en raison de leur appartenance commune 

à « une petite société où chacun doit travailler dans un but commun qui est la somme des buts 

individuels poursuivis par chacun2338 ». Le contrat « est ¨ lôimage de la soci®t® dans son 

entier : il doit être gouverné de la même façon par un principe de solidarité2339 ».  

                                                                                                                                                         
depuis 1804, 2e éd., Paris : PUF, 2012, p. 182), affranchi de lôordre du Code pour mieux rendre compte de la vie 
et de la totalité du droit civil. Il délaisse les considérations philosophiques pour laisser toute la place aux réalités. 
Il place au premier plan, la jurisprudence, cite la doctrine et intègre des éléments de nature historique, 
économique, statistique etc. Or, pour ordonner cette masse de connaissance sans la structure du Code, Planiol 
érige de grandes théories explicatives et représentatives du droit.  

A la suite du traité de Planiol et dans la même veine au fond comme dans la forme, Colin et Capitant publient 
leur Cours élémentaire de droit civil (trois volumes). Avec ces traités au demeurant pédagogique, se bâtit un 
nouvel ordre rationnel (v. PIMONT S., « Peut-on réduire le droit en théories générales ? », RTD Civ., 2009, p. 417 
et s.). 
2333 JAMIN Ch., « Demogue et son temps », art. préc., p. 12. 
2334 V. KENNEDY D., BELLEAU M.-Cl., « La place de René Demogue dans la généalogie de la pensée juridique 
contemporaine », art. préc., p. 199 et s. 
2335 Dôapr¯s les civilistes ç lô®tat de libert® est lô®tat naturel de lôhomme. Cette id®e qui rappelle inconsciemment 
lô®tat de nature de Rousseau et place comme id®al que chacun en soci®t® soit aussi libre quôauparavant dans le 
pr®tendu ®tat de nature, est tout ¨ fait inexacte. Lô®tat naturel en soci®t® est la solidarité, la liberté peut 
simplement être considérée comme souhaitable dans une certaine mesure » (DEMOGUE R., Traité des obligations 
en général, Paris : Rousseau, t.1, 1923, n° 10, p. 19, cité par JAMIN Ch., « Plaidoyer pour le solidarisme 
contractuel », art. préc., p. 448. 
2336 V. DEMOGUE R., JAMIN Ch., Des modifications aux contrats par volonté unilatérale, coll. Tiré à part, Paris : 
Dalloz, 2013, p. 2. 
2337 V. DEMOGUE R., JAMIN Ch., id., p. 45. 
2338 DEMOGUE R., Traité des obligations en général, Paris : Rousseau, t.6, 1932, n° 3, p. 9 cité, par JAMIN Ch., 
« Plaidoyer pour le solidarisme contractuel », art. préc., p. 451 ; DEMOGUE R., JAMIN Ch., loc. cit. : « le contrat 
nôest pas une chose respectable en elle-m°me, parce quôelle est un accord de volont®s. (é) Le contrat est 
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Sur la forme, lôîuvre de Demogue, et sp®cialement Notions fondamentales du droit privé 

publiée en 1911, constitue « lô®tude critique la plus exhaustive de la d®duction dans le vaste 

domaine du droit privé2340 ». Dans cet ouvrage, la notion dôç équilibre » dont on a vu 

jusquôalors quôelle ®tait fonci¯rement marqu®e du sceau du droit social et le support dôun 

certain idéal de justice, est employée à quelques reprises par Demogue de manière 

particulièrement neutre. Demogue, en abandonnant le discours rh®torique dôun Saleilles ou 

dôun Josserand, fait choir de la notion dô®quilibre lôapparat sociologique et symbolique que 

ces pr®d®cesseurs sô®taient ®vertu®s à lui faire revêtir. Cette démystification ne résulte pas, 

comme plus tard chez Ripert, dôune contestation id®ologique doubl®e dôun certain m®pris ¨ 

lô®gard du droit social car Demogue défend la conception solidariste du droit2341, mais plutôt 

du réalisme caractérisant sa pensée et de la sincérité de son caractère.  

Demogue d®laisse la rh®torique assimilant lô®quilibre ¨ la justice, et restaure le positivisme 

comtien2342. En effet, il conçoit lô®quilibre comme cet ®tat de la soci®t® relativement 

imprévisible, entre ordre et mouvement, auquel le droit peut contribuer, mais sans jamais 

v®ritablement lôatteindre. Lô®quilibre est un ®tat pr®caire et complexe, puisquôil se ç réalise 

par des déséquilibres successifs et limités en sens divers2343 ». La stabilité, toujours incertaine 

en raison du mouvement inh®rent ¨ toute forme de vie et lôincapacit® de lôhomme ¨ 

appr®hender tous les ®l®ments constitutifs de lô®quilibre2344 conduisent Demogue de manière 

générale à renoncer à atteindre tout droit idéal2345. Cela ne signifie pas de renoncer à chercher 

                                                                                                                                                         
respectable en fonction de la solidarit® humaine. Une convention qui ne peut plus aboutir quô¨ des 
cons®quences en contradiction certaine avec lôint®r°t g®n®ral cesse telle quôelle est de m®riter une force 
obligatoire ». 
2339 JAMIN Ch., « Plaidoyer pour le solidarisme contractuel », art. préc., p. 451. 
2340 KENNEDY D., BELLEAU M.-Cl., « La place de René Demogue dans la généalogie de la pensée juridique 
contemporaine », art. préc., p. 171. 
2341 Pour M. Jamin, la pensée de Demogue, « traduit le plus exactement la philosophie solidariste » (JAMIN Ch., 
« Plaidoyer pour le solidarisme contractuel », art. préc., p. 448. V. égal. JAMIN Ch., « Henri Capitant et René 
Demogue, notation sur l'actualité d'un dialogue doctrinal », in, L'avenir du droit, mélanges en lôhonneur de 
François Terré, Paris : Dalloz, PUF, Jurisclasseur, 1999, p. 135 et s. , ou encore, JAMIN Ch., « Demogue et son 
temps », art. préc., p. 13 et s., spéc. p. 17. 
2342 V. DEMOGUE R., Les notions fondamentales du droit privé, Paris : La mémoire du droit, 2001, p. 204. 
2343 DEMOGUE R., id., p. 197. V. égal. JAMIN Ch., DEMOGUE R., op. cit., p. 6. 
2344 DEMOGUE R., op. cit., p. 198 : « nôappelons donc pas nos tentatives juridiques un ®quilibre, stable. La 
position des plateaux dôune balance nôest quôun tour de force exceptionnel dans le monde physique. Le monde 
moral et le monde physique ne vivent que dôapproximations, dô®quilibres divers. Comme les saisons se font 
r®guli¯rement par des phrases atmosph®riques dôune irr®gularit® sans nombre, ainsi au total le monde social 
peut sô®quilibrer avec les aspirations les plus durables de lôesprit humain, par des d®s®quilibres constants et 
divers ». 
2345 DEMOGUE R., op. cit., p. 50 : « le droit purement id®al r®pondant ¨ lôutilit® g®n®rale envisag®e 
objectivement et aux conceptions individuelles de la vie est si rare, si difficile ¨ atteindre, quôil ne faut que 
rarement penser y parvenir ». 
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lô®quilibre, mais, tout du moins ¨ en trouver la pure manifestation. En dôautres termes, le 

juriste doit r®duire les pr®tentions quôil projette sur le droit et esp®rer seulement que celui-ci 

effleure cet équilibre. Il faudra seulement se satisfaire lorsque  

 

« par une série de mesures se contrebalançant, la loi par ces à-coups en sens divers 

provoquera un ®tat dôactivit®, qui pourra donner lôillusion dôun ®quilibre. Ce ne sera 

pas cet équilibre statique impossible à se réaliser dans la vie, milieu mouvant, mais un 

équilibre en marche, c'est-à-dire le fait dôatteindre une certaine mani¯re dô°tre par 

des approximations en sens divers2346 ». 

 

La contribution des principes et de la technique du droit ¨ lô®quilibre. Ce relativisme est 

la raison pour laquelle il se garde dôattribuer une valeur absolue aux principes2347 et reste 

mod®r® en mati¯re dôabstraction2348. Demogue doute que lôon puisse un jour penser et r®unir 

les conditions de lô®quilibre de la soci®t® et demeure convaincu quôaucun principe ne peut 

contenir en lui-même ces conditions2349. D¯s lors, lô®quilibre g®n®ral en tant quôid®al vers 

lequel tendre ï qui nôest ç pas cette paix doucereuse où chacun est tranquille, se reposant sur 

dôautres du bonheur collectif, mais plut¹t la paix dôun soir de lutte ou celle de deux 

adversaires qui mesurent leurs forces2350 » ï pose chez Demogue un probl¯me dôordre 

®pist®mologique. Comment atteindre lô®quilibre en d®pit de lôincompl®tude des connaissances 

pour le concevoir ? Lôune des r®ponses de Demogue pour sôen approcher, est tr¯s simplement, 

la constante modération et le compromis : 

 
                                                 
2346 DEMOGUE R., op. cit., p. 507. 
2347 Les principes du droit « sont les principes dôaction que lôon r®p¯te pour faire agir dans un certain sens. Mais 
leur abus est extrêmement dangereux, il aboutit aux extrêmes, un principe dominateur en fait rejeter un autre tout 
aussi raisonnable » (DEMOGUE R., id., p. 57). Demogue refuse « cette sorte de congélation du droit autour de 
certains principes » (DEMOGUE R., id., p. 236). V. JAMIN Ch., DEMOGUE R., op. cit., p. 5. 
2348 JAMIN Ch., DEMOGUE R., id., p. 5 : « Demogue ne monte guère en abstraction et ne réduit pas le droit positif 
en un système cohérent. En un mot, il ne contribue pas au culte naissant des fameuses « théories générales è (é) 
En ce sens, Demogue repr®sente la mauvaise conscience dôune doctrine universitaire qui, d¯s la fin du XIXe 
si¯cle, entend prendre le pouvoir en mettant s®rieusement de lôordre dans le droit positif pour devenir de ce fait 
la gardienne du social, c'est-à-dire de la société et des principes qui sont censés la régir  ». 
2349 Pour Demogue, lôhistoire a montr® les cons®quences des principes qui sont appliqu®s ¨ lôexc¯s, c'est-à-dire, 
lorsque lôon a cherch® ¨ tirer dôun seul et m°me principe toutes les conséquences : « je ne crois pas que les 
évolutions sociales multiples semblables ou dissemblables aboutissent à un équilibre stable et mobile. Cet 
équilibre, même avec un déplacement lent de son centre de gravité, peut être rompu tout à coup. Il en a été plus 
dôune fois ainsi dans le pass®, et cela nous fait augurer dôun m°me avenir. Il est vrai que sit¹t une catastrophe 
de ce genre, des évolutions recommenceront qui ramèneront vers un équilibre apparent » (DEMOGUE R., op. cit., 
p. 57). 
2350 DEMOGUE R., id., p. 197. 
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« Côest en g®n®ral un grand malheur quand des principes sont ainsi pouss®s jusquôau bout, et 

les jurisconsultes romains lôavaient d®j¨ bien vu en faisant cette remarque si vraie : summum 

jus, summa injuria. Il y a des extr°mes quôil est dangereux dôatteindre, il en r®sulte une 

r®action, un trouble ®tat de fait toujours dangereux. Lôhumanit® se trouve ainsi appel®e 

naturellement ¨ des compromis, qui limiteront en ®tendue ce que jôappellerai les oscillations 

de lô®volution. Elle ne para´t dôailleurs jamais °tre appel®e ¨ trouver lô®quilibre 2351». 

 

« Mettre en garde contre les excès auxquels peut mener la fidélité illimitée à une maxime, à 

une ligne de conduite » constatait Perelman « côest toujours faire intervenir dôautres valeurs 

dont on exige le respect2352 ». Pour Demogue comme Saleilles auparavant, il faut renoncer à 

tout absolutisme. Lôindividualisme doit °tre contrebalancé par la solidarité, la liberté par 

lô®galit®, la stabilit® par le mouvement, etc.  

La r®alisation de principes concurrents est lôobjet de la technique juridique, d®finie comme 

« lô®tude qui a pour objet de reconna´tre les voies par lesquelles une r¯gle idéale de conduite 

obtient les caractères de la positivité et se transforme en une règle juridique obligatoire2353 ». 

La technique contribue ¨ lô®quilibre des principes ç soit en maintenant un équilibre instable, 

soit en réparant un certain déséquilibre par un autre2354 ». Mais la tâche est ardue car il y a 

une tension constante à gérer entre dôune part, ordre et mouvement, et dôautre part, principes 

opposés : « il faut donc que la technique assure la rapidité de réalisation du droit, une 

certaine sécurité et en même temps la coexistence de principes divergents2355».  

 

Lôh®ritage de Demogue. M. Jamin affirme que lôun des apports m®thodologiques de 

Demogue consiste (avec dôautres) en lôintroduction de la « balance des intérêts2356 ». De 

même, M. Kennedy et Mme Belleau consid¯rent que Demogue a contribu® ¨ ce quôils 

nomment la « rationalité juridique des considérations conflictuelles è, autrement dit, ¨ lôun 

des modes de rationalité juridique actuels tels que la « balance des intérêts » ou la « technique 

                                                 
2351 DEMOGUE R., id., p. 40. 
2352 PERELMAN Ch., OLBRECHTS-TYTECA L., Trait® de lôargumentation, 3e éd., Bruxelles : Editions de 
lôuniversit® de Bruxelles, 1976, p. 390. 
2353 DEMOGUE R., op. cit., p. 204. 
2354 Ibid. 
2355 Ibid. 
2356 JAMIN Ch., DEMOGUE R., op. cit., p. 12.  
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de proportionnalité (balancing)2357 », et qui se distingue des autres modes de rationalité 

juridique (i.e. classique, exégétique, sociale et analogique). Pour ces derniers, la contribution 

de Demogue à la « rationalité juridique des considérations conflictuelles » sôexprimerait, en 

premier lieu, par le refus dô®lever un principe supr°me, ou de produire une m®ta-théorie 

juridique cohérente, rationnelle, ordonnée à partir de laquelle les solutions théoriques 

découleraient2358 ; en second lieu, par le fait de dépeindre « les normes juridiques comme des 

compromis entre finalités substantives2359 » (c'est-à-dire comme r®sultant dôune transaction 

entre les notions fondamentales que sont la justice, la solidarit®, lô®galit® etc.) ; enfin, par 

lôidentification des conflits de consid®rations mat®rielles du droit, ¨ lôinstar du conflit entre 

sécurité statique et sécurité dynamique2360. 

N®anmoins, parce quôil ne sôint®ressait gu¯re aux m®thodes dôinterpr®tation2361 et quôil ne 

semble pas avoir îuvr® directement ¨ la balance des intérêts, Demogue ne nous semble pas 

figurer comme lôun des contributeurs essentiels ¨ la technique qui sera, par la suite, employ®e 

par les juges2362. Demogue ne sôest pas, semble-t-il, rangé sous la bannière de « lô®quilibre 

des intérêts è. Il sôest davantage int®ress® aux ç unités », aux notions abstraites quôil sôagit de 

concilier quôau mode de conciliation lui-m°me. En outre, lôid®e souvent r®it®r®e de 

                                                 
2357 KENNEDY D., BELLEAU M.-Cl., « La place de René Demogue dans la généalogie de la pensée juridique 
contemporaine », art. préc., p. 164 et s. 
2358 KENNEDY D., BELLEAU M.-Cl., « La place de René Demogue dans la généalogie de la pensée juridique 
contemporaine », art. préc., p. 174 : « Demogue ne produisit rien de plus qu'une énumération des notions, et 
refusa de proposer une méta-théorie ou d'entreprendre un projet de reconstruction. S'il y a un trait qui définit le 
type id éal des considérations conflictuelles, il réside dans le refus de proposer une procédure transcendante 
plus exaltée que l'équilibrage ou la proportionnalité comme fondement d'une décision juridique ou de la 
spéculation juridique, dès lors qu'il existe une lacune, un conflit ou bien une ambiguïté dans l'ordre normatif ». 
2359 KENNEDY D., BELLEAU M.-Cl., « La place de René Demogue dans la généalogie de la pensée juridique 
contemporaine », art. préc., p. 176. 
2360 KENNEDY D., BELLEAU M.-Cl., « La place de René Demogue dans la généalogie de la pensée juridique 
contemporaine », art. préc., p. 176-177 : « la s®curit® statique est lôint®r°t de tout possesseur d'un droit ¨ ce que 
les règles de droit rendent difficile son transfert contre son gré. Par contre, la sécurité dynamique désigne 
lôint®r°t de tout acqu®reur d'un droit ¨ ce que le transfert ne soit pas d®fait apr¯s coup par un tel possesseur 
ant®rieur qui pr®cis®ment pr®tend °tre victime d'un ®chec de ses intentions. Lôexemple le plus simple est celui du 
conflit d'intérêts entre l'acquéreur de bonne foi d'un bien volé et le propriétaire, victime du vol ». Demogue 
trouva chez Bentham et Ihering les bases théoriques de son étude sur la sécurité juridique (v. BOUDOT M., Le 
dogme de la solution unique, th. datyl., Aix-Marseille, 1999, n° 52).  
2361 V. KENNEDY D., BELLEAU M.-Cl., « La place de René Demogue dans la généalogie de la pensée juridique 
contemporaine », art. préc., p. 185. 
2362 Nous ne placerions donc pas, contrairement à M. Kennedy et Mme Belleau, Demogue sur le même plan que 
Holmes ou Heck lesquels ont positivement contribu® ¨ cette technique. Au contraire, Demogue, sôil a eu une 
influence sur la balance des intérêts, celle-ci serait de nature n®gative, puisquôil doutait de lôefficacit® de la 
technique juridique en général : « là où Saleilles et Gény résolvent la difficulté engendrée par la nécessité de 
balancer des int®r°ts conflictuels en poussant les feux de la technique (é) Demogue se montre nettement plus 
circonspect. Pour lui, le droit nôest fait que dôune suite de marchandages vou®s ¨ lôapproximation, dô®quilibres 
plus ou moins stables obtenus ¨ force de compromisé » (JAMIN Ch., « Le rendez-vous manqué des civilistes 
français avec le réalisme juridique : un exercice de lecture comparée », art. préc., p. 150). 
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pensée préparant le terrain à la tendance sociologique de la science juridique2380 et au 

solidarisme juridique2381. 

Lô®clectisme de sa pens®e, comme lôatteste la diversit® des disciplines approch®es 

(linguistique2382, religion2383, philosophie, économie, politiques nationale et étrangère, 

histoireé) et son ambition de r®soudre toute question (scientifique, philosophique, politique 

ou sociale) par la Justice2384, lôont naturellement dirig® vers un champ, passablement ignor® 

par ses contemporains socialistes (Saint-Simon, Fourrier2385), le droit. Sa pensée juridique, 

qualifiée de sociologie juridique par Carbonnier2386 et dont Gurvitch louait le caractère 

« génialement anticipateur  2387è, quoique assez confidentielle, nôen demeure pas moins 

« dense et élaborée 2388è. Pour la comprendre il faut au premier abord sôint®resser ¨ 

lô®pist®mologie proudhonienne. 

 

Rejet épistémologique du monisme. Appr®hender la pens®e juridique de Proudhon nôest pas 

simple, saisir la signification quôil attribue ¨ la notion dô®quilibre lôest encore moins. Pour 

autant, nous pouvons avoir une id®e approximative de lôune comme de lôautre, au travers de la 
                                                 
2380 Chez Proudhon, écrit Gurvitch, « la sociologie juridique se plaçant entre l'étude des forces matérielles et de 
la raison collective se dégage avec une netteté particulière de la sociologie tout court ; dans cette sociologie 
juridique prédomine le problème de la typologie des groupements, sans que la question génétique soit 
négligée. », GURVITCH G., Eléments de sociologie juridique, préf. F. Terré, Paris : Dalloz, 2012, p. 58. 
2381 V. LESCUYER G., Histoire des idées politiques, Paris : Dalloz, 2001, p. 507 ; PFISTER L., Lôauteur, 
propri®taire de son îuvre ? : la formation du droit dôauteur du XVIe si¯cle ¨ la loi de 1957, th. dactyl., 
Strasbourg, université Robert Schuman, 1999, p. 528. 
2382 Son premier ouvrage, publi® anonymement en 1837, sôintitule : Essai de grammaire générale, sur lôouvrage 
V. BOURQUIN J., « Variantes et variations chez Proudhon », Semen, 12/2000, disponible sur : 
http://semen.revues.org/1881 
2383 V. TZITZIS St., « Proudhon et Jésus », in, Pierre Joseph Proudhon - Lôordre dans lôanarchie, Actes du 
colloque organisé le 7 mai 2009 par le Centre de Recherches Hannah Arendt, Paris : Editions Cujas, 2009, pp. 
157-171. 
2384 PROUDHON P.-J., De la justice dans la r®volution et dans lôEglise, in, íuvres complètes, Paris : Marpon et 
Flammarion, 1870, p. 42 : « la Justice est tout ¨ la fois, pour lô°tre raisonnable, principe et forme de la pens®e, 
garantie du jugement, r¯gle de la conduite, but du savoir et fin de lôexistence. Elle est sentiment et notion, 
manifestation et loi, idée et fait ; elle est la vie, lôesprit, la raison universels. De m°me que, dans la nature, tout 
concourt, tout conspire, tout consent, selon lôexpression dôun ancien, de m°me en un mot que tout dans le monde 
tend ¨ lôharmonie et ¨ lô®quilibre ; de même aussi, dans la société , tout se subordonne à la Justice, tout la sert, 
tout se fait ¨ son commandement, dôapr¯s sa mesure et en vue dôelle ; côest sur elle que se construit lô®difice des 
intérêts, et, à cette fin, celui des connaissances : tandis quôelle-m°me nôest subordonn®e à rien, ne reconnaît 
hors dôelle-m°me aucune autorit®, ne sert dôinstrument ¨ aucune puissance, pas m°me la libert® ». 
2385 Le traitement du versant juridique de la question sociale est manifestement ce qui a manqué aux auteurs 
« socialistes », contemporains de Proudhon, V. LE GOFF J., Du silence à la parole ï Une histoire du droit du 
travail, Rennes : Presses Universitaires de Renne, 2004, p. 146. 
2386 CARBONNIER J., Sociologie juridique, Paris : PUF, 2004, p. 91 : « Si être socialiste est déjà un peu être 
sociologue, Proudhon a ®t® sociologue (é) on peut sôattendre ¨ rencontrer dans ses ®crits de quoi construire 
une sociologie juridique ». 
2387 Cité par CHAMBOST A.-S., Proudhon et la norme, Rennes : PUR, 2004, p. 284. 
2388 CHAMBOST A.-S., th. préc., p. 282. 
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pr®sentation par Karl Schmitt de lôanarchisme proudhonien. Celui-ci constitue pour lôauteur 

allemand : 

« une lutte contre toute forme dôunit® syst®matique, contre lôuniformit®, marqu®e par la 

tendance ¨ centraliser, de lôEtat moderne, contre les politiciens professionnels du 

parlementarisme, contre la bureaucratie, lôarm®e et la police, contre la foi en Dieu per­ue 

comme un centralisme métaphysique2389». 

 

Par extension, nous pouvons comprendre la pensée de Proudhon dans son ensemble comme 

une réaction contre tout apriorisme, tout monisme et tout absolutisme, quel quôen soit leur 

forme et leur domaine (politique, philosophie ou science notamment juridique). Selon lui, la 

tendance ¨ faire proc®der toute connaissance dôun id®al m®taphysique dôunit® d®coule dôune 

« pensée diabolique de domination 2390». Il faut au préalable selon Proudhon se défaire de 

tous les a  priori et idéaux précon­us puisquôils ne conduisent quô¨ fausser la v®racit® des 

r®sultats quôon est cens® attendre des sciences et de la philosophie2391, et sur la base desquels 

sô®labore la réglementation des rapports sociaux. Il faut donc abandonner les instruments 

incapables dôidentifier les v®ritables probl¯mes et observer le r®el tel quôil est, c'est-à-dire 

complexe. Sur ce point, la pensée de Proudhon rappelle celle des philosophes présocratiques 

comme Anaximandre lequel se repr®sentait le monde comme un ensemble dô®l®ments 

antagonistes dont les rapports dynamiques gouvernés par la Justice se reconduisent telle une 

boucle sans fin2392. Essentiellement complexe, multiple et mouvant, le monde selon 

lôobservation de Proudhon se pr®sente plus pr®cis®ment sous la forme dôune s®rie dôéléments 

contradictoires. Sa philosophie est ici tributaire de celle de Comte et de la dialectique de 

lôordre et du progr¯s car, pour Proudhon, toute vie, toute organisation, tout agrégat 

dôindividus, r®pond ¨ une loi universelle dô®quilibre et de mouvement2393.  

                                                 
2389 SCHMITT C., Parlementarisme et démocratie, Préf. P. PASQUINO, trad. J.-L. SCHLEGEL, Paris : Seuil, 1988, p. 
83. 
2390 PROUDHON P.-J., De la justice dans la r®volution et dans lôEglise, in, íuvres compl¯tes, Paris : Marpon et 
Flammarion, p. 17. 
2391 Pour Proudhon, la philosophie doit être essentiellement pratique, v. PROUDHON P.-J., op. cit., p. 19. 
2392 PROUDHON P.-J., Philosophie du progrès, Bruxelles : Lacroix, Verboeckhoven, 1868, p. 14 : « Rien ne 
subsiste, disaient les anciens sages : tout change, tout coule, tout devient ; par conséquent, tout se tient et 
sôencha´ne ; par cons®quent tout est opposition, balancement, ®quilibre, dans lôunivers ». 
2393 PROUDHON P.-J., De la justice dans la r®volution et dans lôEglise, in íuvres compl¯tes, Paris : Marpon et 
Flammarion, 1870, p. 51 : « Lôunivers ne tend pas ¨ lôimmobilisme ; son mouvement est perpétuel, parce que lui-
m°me, lôunivers, est infini. La loi dô®quilibre qui y pr®side ne le pousse pas ¨ lôuniformit®, ¨ lôimmobilisme ; elle 
en assure au contraire lô®ternel renouvellement par lô®conomie des forces, qui sont infinies ». 
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Côest sous le prisme dôune ®pist®mologie sp®cifiquement ®labor®e par ses soins que Proudhon 

saisit ces phénomènes duettistes : « la clé de la pensée proudhonienne ne réside pas dans un 

apriorisme intellectuel, un dogme métaphysique, mais dans une théorisation fondée sur 

l'observation scientifique : le pluralisme2394 ». Le pluralisme permet de concevoir 

simultan®ment, lôindividu et le collectif, lôunit® et la diversit®, la dynamique le statique, la 

libert® et lô®galit®, lô®conomie et le politique, etc. Ainsi, note Proudhon, sans lôapproche 

pluraliste, on commet lôerreur en politique de ne voir que le collectif (comme dans le système 

communiste) source de lôasservissement de lôindividu par la privation de ses droits2395, ou de 

ne voir que lôindividu (comme dans le système de la liberté absolue2396) ce qui aboutit in fine 

¨ le sacrifier sur lôautel de la science ç chimérique2397 è des int®r°ts. Ce nôest donc pas vers 

lôutilitarisme2398 (en raison de son atomisme2399) que Proudhon se tourne pour rechercher, 

dans une perspective positive ou descriptive, les éléments à partir desquels il élaborera son 

entreprise constructive. R®active plus que pr®dictive, la science des int®r°ts est dôailleurs ¨ 

cette fin impropre, selon lui, ¨ tenir le poste dôauxiliaire du l®gislateur2400. Pour Proudhon, 

                                                 
2394 BANCAL J., « Pierre-Joseph Proudhon », art. préc. 
2395 PROUDHON P.-J., op. cit., p. 115 : « dans ce système, l'individu n'a pas d'existence juridique ; il n'est rien par 
lui-même ; il ne peut invoquer de droits, il n'a que des devoirs. La société le produit comme son expression, lui 
confère une spécialité, lui assigne une fonction, lui accorde sa part de félicité et de gloire : il lui doit tout, elle ne 
lui doit rien. Tel est, en peu de mots, le système communiste, préconisé par Lycurgue, Platon, les fondateurs 
d'ordres religieux, et la plupart des socialistes contemporains ». 
2396 PROUDHON P.-J., op. cit., p. 115 : « Les partisans de cette opinion soutiennent qu'il n'y a pas, au fond, 
opposition entre les intérêts ; que, les hommes étant tous de même nature, ayant tous besoin les uns des autres, 
leurs intérêts sont identiques, partant aisés à accorder; que l'ignorance seule des lois économiques a causé cet 
antagonisme, qui disparaîtra le jour où, plus éclairés sur nos rapports, nous reviendrons à la liberté et à la 
nature. Bref, on conclut que s'il y a désbarmonie entre les hommes, cela vient surtout de l'immixtion de l'autorité 
dans des choses qui ne sont pas de sa compétence, de la manie de réglementer et légiférer ; qu'il n'y a qu'à 
laisser agir la liberté, éclairée par la science, et que tout rentrera infailliblement dans l'ordre. Telle est la  
théorie des modernes économistes, partisans du libre échange, du laissez faire, laissez passer, du chacun chez 
soi, chacun pour soi, etc.». 
2397 PROUDHON P.-J., op. cit., p. 119. 
2398 Proudhon est tr¯s critique ¨ lô®gard de lôutilitarisme de Bentham. Selon lui, la d®finition du droit de Bentham 
tourn®e vers lôint®r°t ç ruine la Justice, et ne laisse à sa place que le calcul et la licence » (PROUDHON P.-J., op. 
cit., p. 230). V. égal. PROUDHON P.-J., La guerre et la paix, vol. 1, 3e éd., Paris : Dentu, 1861, pp. 180-181.  
2399 Pour Proudhon, Bentham est un « grand économiste è mais nôa ç rien de commun avec celui qui enseigne la 
Justice, le Droit » (PROUDHON P.-J., De la justice dans la r®volution et dans lôEglise, in íuvres compl¯tes, 
Paris : Marpon et Flammarion, 1870, p. 129). Si Bentham a effectivement embrassé le nominalisme et 
lôindividualisme m®thodologique, il nôa pas ni® les phénomènes sociaux ou collectifs, v. CAUSIN E., « la logique 
sociale de la déontologie», in, GERARD Ph., OST Fr., VAN DE KERCHOVE M. (dir.), Actualité de la pensée 
juridique de Jeremy Bentham, Bruxelles : Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 1987, p. 419 et s. 
2400 Pour Proudhon la « science des intérêts » serait « la plus haute expression du droit si on pouvait jamais la 
croire définitive, mais science qui, venant toujours après coup, ne devançant pas les difficultés, forcée d'imposer 
ses décisions par autorité publique, peut bien servir d'instrument et d'auxiliaire à l'ordre, mais ne saurait être 
prise pour le principe même de l'ordre » (PROUDHON P.-J., op. cit., pp. 118-119). 
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côest la Justice et non lôutilit® qui doit gouverner les rapports de droit2401 et la science 

juridique.  

 

Equilibre et Justice. Lôexamen du pluralisme (approche descriptive) et son d®passement 

(approche normative) sont, chez Proudhon, généralement exprim®s ¨ lôaide des notions 

dôç équilibre » et de « justice ». Ces deux notions, facilement assimilables2402 tant elles 

répondent aux mêmes fonctions, gouvernent toute la pensée de Proudhon. Le pluralisme, les 

antinomies, les contradictions constitutives de lôexistence appellent la n®cessit® de 

lô®quilibre2403 et de la justice. Selon Proudhon la première est à la nature et à la science ce que 

lôautre est aux rapports sociaux : 

 

« Toutes les relations des hommes entre eux sont gouvernées par la Justice ; toutes les lois de 

la nature dérivent de celle par laquelle les êtres, et les éléments qui les composent, sont ou 

tendent à se mettre en équilibre ; toutes les formules de la raison se r®duisent ¨ lô®quation ou ¨ 

des s®ries dô®quations. La logique, lôart de raisonner juste, peut se définir, comme la chimie de 

Lavoisier, lôart de tenir la balance2404 ». 

 

                                                 
2401 PROUDHON P.-J., op. cit., pp. 118-119 : « La  Justice, au contraire, en vertu de la réciprocité qui la fonde et 
dont le serment nous lie, sôimpose, imp®rative, souvent on®reuse, sans souci de lôint®r°t, ne tenant compte que 
du droit et du devoir, quelque peu profitable que les circonstances aient fait du premier, quelque désastreux 
quôelles aient rendu le second ». 
2402 Les commentateurs de Proudhon rapprochent également les deux notions, v. par ex : JOURDAIN E., Proudhon 
un socialisme libertaire, Paris : Michalon, 2009, p. 15 : « La justice ne peut donc se comprendre que comme 
système de réciprocité supposant un équilibre des droits et des devoirs » ; « Proudhon sô®vertue ¨ montrer que 
le mouvement et la justice sont lôexpression dôun ®quilibre progressif des forces en contradiction, qui ne peut 
être atteint sans pluralisme agnostique » (loc. cit., p. 28) ; GURVITCH G., Eléments de sociologie juridique, 
Paris : Dalloz, 2012, p. 58 : « Proudhon (é) attribue un r¹le particuli¯rement important au droit comme 
principe de l'équilibre mobile entre les antinomies irréductibles constituant toute réalité sociale ». 
2403 PROUDHON P.-J., Philosophie du progrès, Bruxelles : Lacroix, Verboeckhoven, 1868, p. 94 : « Admettons 
quôil nôy ait pas dans le monde deux choses ®gales : du moins on ne niera pas que toutes choses ne soient en 
équilibre, puisque, sans ®quilibre, comme sans mouvement, il nôy a pas dôexistence ». 
2404 PROUDHON P.-J., De la justice dans la r®volution et dans lôEglise, in, íuvres compl¯tes, Paris : Marpon et 
Flammarion, pp. 42-43, il poursuit : « Quiconque commet une erreur ou une faute a failli, dit-on, il a trébuché, il 
a perdu lô®quilibre. Sous mille expressions diff®rentes le langage reproduit sans cesse la m°me id®e. Ne 
reconnaît-on pas ¨ ce que signe lôexistence dôune philosophie populaire, laquelle nôest autre que la philosophie 
du droit, philosophie tout à la fois de la raison et de la nature ?  » ; PROUDHON P.-J., Philosophie du progrès, 
Bruxelles : Lacroix, Verboeckhoven, 1868, p. 60 : « ce qui est vrai, côest quôil y a compensation ¨ toutes les 
époques entre le bien et le mal, comme entre le mérite et le démérite, et que la condition la plus formelle pour la 
soci®t® est celle o½ le mouvement dans la justice sôaccomplit avec la moindre oscillation, dans un ®quilibre qui 
exclut également les grands sacrifices et les grands crimes ». 
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La Justice chez Proudhon revêt un statut principiel. Elle ne gouverne pas seulement les 

hommes mais sô®l¯ve au rang de ç principe à toute connaissance2405 » et constitue « le 

sommet à la pyramide philosophique2406 ». La Justice est, en conséquence, totale ; elle 

gouverne « le monde, nature et humanité, science et conscience, logique et morale, économie 

politique, politique, histoire, littérature et art2407 ». Ces avatars sont, entre autres, lô®quilibre, 

lôharmonie, lô®galit®, et la balance2408 : 

 

« La Justice prend ainsi diff®rents noms, selon les facult®s auxquelles elle sôadresse. Dans 

lôordre de la conscience, le plus ®lev® de tous, elle est la Justice proprement dite, r¯gle de nos 

droits et de nos devoirs ; dans lôordre de lôintelligence, logique, math®matique, etc., elle est 

égalité ou équation ; dans la sph¯re de lôimagination, elle a nom idéal ; dans la nature, côest 

lôéquilibre. A chacune de ces cat®gories dôid®es ou de faits la Justice sôimpose sous un nom 

particulier et comme condition sine qua none2409 ». 

 

La justice, chez les hommes, bien que transcendante, constitue le produit de leur esprit : elle 

nôest dit-il « quôun rapport dô®quilibre, con­u par lôentendement, mais librement admis par la 

volont®, comme toute autre sp®culation de lôesprit, en raison de lôutilit® quôelle y trouve »2410. 

Dans leurs rapports, la Justice a pour utilité de résoudre les conflits dôint®r°ts entre les 

hommes2411 mieux que ne le feraient les dogmes libéraux ou collectivistes. Pour répondre à sa 

                                                 
2405 PROUDHON P.-J., De la justice dans la r®volution et dans lôEglise, in, íuvres compl¯tes, Paris : Marpon et 
Flammarion, p. 33 ; selon lui, toute la connaissance produite par lôhomme est destin®e ¨ poursuivre la Justice : 
« Quôest-ce, en effet, que cette Justice, sinon lôessence souveraine que lôHumanit® a de tout temps adoré sous le 
nom de Dieu ; que la philosophie nôa cess® de chercher ¨ son tour sous des noms divers, Idée de Platon et 
Hégel, Absolu de Fichte, Raison pure et Raison Pratique de Kant, Droits de lôhomme et du citoyen de la 
Révolution ? Est-ce que, depuis le commencement du monde, la pensée humaine, religieuse et philosophique, 
nôa pas constamment gravit® sur ce pivot ? » (loc. cit., p. 41) 
2406 PROUDHON P.-J., De la justice dans la r®volution et dans lôEglise, in, íuvres compl¯tes, Paris : Marpon et 
Flammarion, p. 33 ; selon lui, toute la connaissance produite par lôhomme est destin®e ¨ poursuivre la Justice : 
« Quôest-ce, en effet, que cette Justice, sinon lôessence souveraine que lôHumanité a de tout temps adoré sous le 
nom de Dieu ; que la philosophie nôa cess® de chercher ¨ son tour sous des noms divers, Idée de Platon et 
Hégel, Absolu de Fichte, Raison pure et Raison Pratique de Kant, Droits de lôhomme et du citoyen de la 
Révolution ? Est-ce que, depuis le commencement du monde, la pensée humaine, religieuse et philosophique, 
nôa pas constamment gravit® sur ce pivot ? » (loc. cit., p. 41) 
2407 PROUDHON P.-J., De la justice dans la r®volution et dans lôEglise, in íuvres compl¯tes, Paris : Marpon et 
Flammarion, p. 44. 
2408 PROUDHON P.-J., op. cit., p. 49. 
2409 PROUDHON P.-J., De la justice dans la r®volution et dans lôEglise, in íuvres compl¯tes, Paris : Marpon et 
Flammarion, 1870, p. 33-34. 
2410 PROUDHON P.-J., De la justice dans la révolution et dans lôEglise, in íuvres compl¯tes, Paris : Marpon et 
Flammarion, 1870, p. 133. 
2411 PROUDHON P.-J., De la justice dans la r®volution et dans lôEglise, in íuvres compl¯tes, Paris : Marpon et 
Flammarion, 1870, pp. 116-118 : « il peut arriver, et 1 expérience prouve qu'il arrive tous les jours, que les 



511 
 

fonction, la justice se manifeste sous la forme intersubjective de la r®ciprocit®. Il sôagit dôune 

forme étendue de la justice commutative qui comprend non seulement lô®galit® dans les 

échanges (le juste salaire par exemple)2412, mais encore lô®galit® dans la consid®ration dôautrui 

(égal respect de la dignité dôautrui) : « Respect pour respect, garantie pour garantie, service 

pour service, sous condition dô®galit®2413 ». 

 

Justice, équilibre et droit. Appliquée au droit, sa philosophie de la Justice et de lô®quilibre 

conduit à des résultats pratiques marqués. Deux aspects m®ritent dô°tre soulign®s. En premier 

lieu, en raison du pluralisme et du rôle des forces sociales dans la dynamique de la société, 

Proudhon récuse le positivisme juridique et la réduction du droit au commandement du 

souverain : 

 « Avec le principe de libert® du travail et dô®galit® dans lô®change, ce qui implique le 

consentement de lôimp¹t et le contr¹le, lô®quilibre de la soci®t® ne peut plus d®pendre, en 

principe, du commandement souverain, roi ou peuple ; il résulte virtuellement de la 

détermination synallagmatique, quotidienne, du droit et de lôavoir des sociétaires. A la 

centralisation gouvernementale succède donc la solidarité contractuelle2414 » 

 

En second lieu, lôopposition entre la soci®t® et lôEtat conduit selon Proudhon à la nécessité de 

distinguer le droit économique du droit politique. Le premier rel¯ve dôune constitution sociale 

et doit correspondre à lôéquilibre des intérêts tandis que le second sôapparente ¨ une 

                                                                                                                                                         
intérêts, tant individuels que collectifs, malgré la sympa thie qui rapproche les êtres de même espèce, soient en 
op position diamétrale. Comment concilier ces intérêts diver gents, si, pour tout le monde, la ma xime des mîurs 
reste la même, la félicité? Comment satisfaire en même temps des volontés antagoniques, dont chacune exige ce 
qui fait l'objet des r®clamations des autres ? (é)L'hypoth¯se communiste et l'hypoth¯se individualiste ®tant donc 
toutes deux écartées, la première comme destructive de la personnalité, la seconde comme chimérique, reste à  
prendre un dernier parti, sur le quel du reste la multitude des peuples et la majorité des législateurs sont 
d'accord : C'est celui de la Justice. La dignité, chez l'homme, est une qualité hautaine, absolue, impatiente de 
toute dépendance et de toute loi, tendante à la domination des autres et à l'absorption du monde ». 
2412 PROUDHON P.-J., De la justice dans la r®volution et dans lôEglise, in, íuvres compl¯tes, Paris : Marpon et 
Flammarion, 1870, pp. 32-33 : « La justice est synallagmatique, produit, non pas simplement dôune impression 
du non-moi sur le moi et de lôaction de celui-ci sur celui-l¨, mais dôun ®change entre deux moi, qui se 
connaissent lôun lôautre comme ils se connaissent eux-mêmes, et qui se jurent, sur leur honneur mutuellement 
garanti, alliance à perpétuité ». 
2413 Proudhon P.-J., De la justice dans la r®volution et dans lôEglise, in, íuvres compl¯tes, Paris : Marpon et 
Flammarion, 1870, p. 119. 
2414 PROUDHON P.-J., Philosophie du progrès, Bruxelles : Lacroix, Verboeckhover, 1868, pp. 55-56. 
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Célèbre pour son apport à la doctrine du droit social2417 et pour avoir développé en France 

lôid®e du pluralisme juridique2418, le sociologue et juriste Georges Gurvitch (1894-1965) 

contribua de mani¯re d®terminante ¨ lôessor de la sociologie juridique2419. Inspiré au plan 

méthodologique et au plan normatif par Ehrlich2420, Hauriou2421 et surtout Proudhon2422 dont 

il semble vouloir appliquer le programme, Gurvitch est aujourdôhui relativement négligé par 

les juristes2423. 

Quelques mots, à titre liminaire, relatifs à la partie sociologique de son îuvre éclaireront la 

singularité de son îuvre juridique, dans le cadre de laquelle la notion dôç équilibre è sôav¯re, 

dans la continuité pleinement assumée de Proudhon, déterminante2424.  

 

La nature de la sociologie de Gurvitch. Inspiré par Durkheim2425, Gurvitch souhaite livrer 

une grille de lecture systématique de la vie sociale spécialement adaptée au caractère mouvant 

et évolutif de celle-ci. Son « ambition démesurée2426 è de cerner lôinsaisissable2427, lôam¯ne ¨ 

élaborer des concepts idoines et à concevoir une méthode dialectique qui tire plus du côté de 

                                                 
2417 GARAPON A., « Lôid®e de droit social : Georges Gurvitch », in, BOURETZ P. (dir.), La force du droit, Paris : 
Esprit, 1991, pp. 215-228. 
2418 BERGEL J.-L., Théorie générale du droit, 5e éd., Paris : Dalloz, 2012, p. 195 ; TREVES R., Sociologie du droit, 
Paris : PUF, 1995, p. 144. 
2419 V. son célèbre ouvrage, GURVITCH G., Eléments de sociologie juridique, préf. F. TERRE, Paris : Dalloz, 
2012. 
2420 BATIFFOL H., Problèmes de base de philosophie du droit, Paris : LGDJ, 1979, p. 71. 
2421 Il considère comme Hauiou comme « lôun des plus remarquables juristes-philosophes de notre époque », 
(GURVITCH G., Lôid®e du droit social, Paris : Sirey, 1972, p. 133 cité par LE GOFF J., Georges Gurvitch, le 
pluralisme créateur, Paris : Michalon, 2012, p. 68). V. égal. HERRERA C. M., « préface », in, GURVITCH G., La 
déclaration des droits sociaux, Paris : Dalloz, 2009, p. XIX ; ¨ propos de lôinfluence du concept dôinstitution de 
Maurice Hauriou sur la pensée de Gurvitch, V. LE GOFF J., op. cit., p. 67 et s. 
2422Gurvitch serait venu en France pour approfondir la connaissance de lôîuvre de Proudhon, v. HERRERA C. M., 
« préface », in, GURVITCH G., op. cit., p. XI.  
2423 La pensée de Gurvitch semble désormais condamn®e ¨ °tre consign®e dans les livres dôhistoire des id®es 
juridiques. Sôil a eu ses heures de gloire, Gurvitch fait aujourdôhui lôobjet dôun certain d®sint®r°t de la part des 
juristes. M. Audren soulève plusieurs raisons à cela : « son intérêt trop exclusivement centré pour le droit 
politique (au détriment du droit privé), ou encore sa méconnaissance du judiciaire. Sans oublier, une critique 
frontale de lôid®ologie juridique dominante qui pr®dispose ¨ lôexclusion dôune pens®e plut¹t quô¨ sa r®ception. 
», V. Audren, « Gurvitch Georges », in CAYLA O., HALPERIN J.-L. (dir.), Dictionnaire des grandes îuvres 
juridiques, Paris : Dalloz, 2008, pp. 226-227. 
2424 Le terme apparaît, dans Eléments de sociologie juridique à soixante-quatre reprises. 
2425; V. GURVITCH G., op. cit., p. 13 et s., égal. p. 79 et s. ; AUDREN, « Gurvitch Georges », art. préc., p. 226. 
2426 MARCEL J.-Ch., « Gurvitch George », Encyclopaedia Universalis. 
2427 CAZENEUVE J., « La sociologie de Georges Gurvitch », Revue française de sociologie, VII, 1966, p. 6 : « Il 
devait consacrer tous ses efforts à une tâche des plus difficiles, en se donnant pour but d'étreindre ce qui est 
mouvant, de rendre compréhensible une réalité qu'il ne voulait jamais fermer sur elle-même, et de décrire ou 
classer les cadres d'une société dont la véritable vocation, selon lui, était de briser tous les cadres possibles ». 
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Proudhon que dôAristote2428. Contrairement ¨ ses contemporains dôoutre-Atlantique, Gurvitch 

d®laisse la recherche empirique au profit dôune approche théorique2429 voire philosophique 

des sciences sociales2430, consistant à modeler, toujours plus précisément, des abstractions 

capables de saisir les faits dans toute leur signification sociale. Paradoxalement, cette 

sociologie destinée à « l'étude de la société en acte, soumise à de perpétuels mouvements de 

structuration et de déstructuration2431 » pourrait apparaître, en raison de son conceptualisme, 

essentiellement formaliste2432. Ce caract¯re sôexplique par une repr®sentation de la r®alit® 

sociale héritée de Proudhon, c'est-à-dire, complexe, dynamique et compos®e dôantinomies. 

Comme Proudhon, Gurvitch perçoit la société comme « une trame faite de tension et 

équilibres mobiles entre groupes particuliers2433», une variété mouvante où domine 

lôind®termination et qui fonctionne essentiellement de manière spontanée et autonome2434. En 

ce sens, la société est pluraliste car elle constitue autant la source des conflits que la source de 

leur possible résolution spontanée :  

 

                                                 
2428 Chez Aristote, la dialectique sôentend comme un proc®d® discrusif de connaissance dôun objet certain que la 
science et la logique ne peuvent appréhender ïsoit parce quôil se situe au-delà de ce que la science peut 
découvrir, tel Dieu, soit en deçà telle la Justice- dont malheureusement, on ne peut avoir aucune certitude. Chez 
Proudhon, puis Gurvitch, côest lôobjet m°me de la connaissance ïla réalité sociale par exemple- qui se présente 
comme une entit® duale dont on ne peut rendre compte quôen le scrutant de mani¯re relative, en d®fiant toute 
idée absolue et préconçue : « selon Georges Gurvitch, c'est le propre des sciences humaines d'être entièrement 
dialectiques à la fois quant à leurs méthodes et quant à leur objet de connaissance. La dialectique est, par 
fonction, une épuration du savoir, une lutte perpétuelle contre tout dogmatisme, toute préconception ; et par là 
même elle est la marque et le garant de ce qu'il y a d'irréductible dans l'humain. Elle ne doit donc être, sous 
peine de se trahir elle-même, ni apologétique, ni ascendante, ni descendante, car elle ne saurait assigner 
d'avance une direction dans un sens ou dans l'autre. » (CAZENEUVE J., « La sociologie de Georges Gurvitch », 
Revue française de sociologie, VII, 1966, p. 12). 
2429 CAZENEUVE J., « La sociologie de Georges Gurvitch », art. préc., p. 8 
2430 TREVES R., Sociologie du droit, Paris : PUF, 1995, p. 149 ; MARCEL J.-Ch., « Gurvitch George », 
Encyclopaedia Universalis. 
2431 MARCEL J.-Ch., « Gurvitch George », Encyclopaedia Universalis. 
2432 CAZENEUVE J., « La sociologie de Georges Gurvitch », Revue française de sociologie, VII, 1966, p. 8 : 
« Pour observer et surtout pour expliquer une réalité sociale effervescente, chatoyante, irréductible à ses 
aspects particuliers, sans cesse différente d'elle-même, il fallait élaborer un instrument d'analyse d'une 
complexité presque infinie, certes, mais tout de même exprimable et, finalement, assez rigide pour qu'on le 
puisse appliquer à toutes les manipulations possibles. D'où les énumérations de niveaux et de paliers, de types, 
de genres, de modes, de classes, qui, au total, constituent un système de catégories permettant de s'orienter dans 
la recherche, d'identifier les phénomènes et d'établir des corrélations entre des notions ou des faits bien repérés. 
Il est évident que si l'on prend pour la théorie sociologique ce qui est seulement son outil, si l'on détache de la 
réalité ce quadrillage qui doit seulement la rendre plus observable, si l'on se laisse fasciner par ce réseau de 
concepts, alors, on n'a plus affaire qu'à une caricature, alors une sociologie qui se veut rebelle à tout 
dogmatisme est réduite à un jeu scolastique et à un pur formalisme » ; v. égal. MARCEL J.-Ch., « Gurvitch 
George », Encyclopaedia Universalis. 
2433 HERRERA C. M., « préface », in, GURVITCH G., La déclaration des droits sociaux, Paris : Dalloz, 2009, p. XI. 
2434 GURVITCH G., Eléments de sociologie juridique, préf. F. TERRE, Paris : Dalloz, 2012, p. 142 ; v. LE GOFF J., 
Georges Gurvitch, le pluralisme créateur , Paris : Michalon, 2012, p. 40. 
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« le pluralisme est un fait observable dans toute société sans exception. Toute société a été 

toujours un microcosme de groupements particuliers se limitant, se combattant, s'équilibrant, se 

combinant, s'intégrant et se rangeant hiérarchiquement dans l'ensemble global, microcosme 

permettant les combinaisons les plus variées, conditionnées par les situations historiques. La trame 

de la vie sociale est donc caractérisée par un pluralisme fondamental de fait, la tension entre les 

groupes et leurs équilibres mobiles constituant la matière sociale fondamentale2435 ». 

 

La sociologie de Gurvitch vise à pouvoir attester, par le truchement de concepts appropriés, 

lôexistence de ses tensions et ses ®quilibres sociaux afin dôidentifier les différentes formes de 

droit et de se prononcer sur la finalité de celui-ci. 

 

Lôç équilibre » dans la sociologie juridique de Gurvitch. Notion fondamentale, 

lôç équilibre » sert à Gurvitch, dans une perspective pluraliste, à désigner la nature des 

rapports, complexes et spontanés, formés au sein de la société et desquels résulte le droit. Il ne 

sôagit pas dô®quilibres absolus, id®aux et perp®tuels, mais dô®quilibres ç mobiles », 

circonstanciés et conjoncturels. La notion dôç équilibre » participe donc, dans un premier 

temps, à servir un objectif dôanalyse et de description du fait social, pour participer, dans un 

second temps à lôidentification du droit social. En effet, lorsque le pluralisme sôentend comme 

un idéal juridique, la notion dôç équilibre » sert de critère de juridicité :  

 

« A ce pluralisme de fait s'oppose nettement le Pluralisme comme un idéal. Il s'agit ici d'un idéal 

moral et juridique, consistant dans une harmonie entre la variété et l'unité, s'engendrant 

réciproquement, un équilibre entre les valeurs personnelles et les valeurs des groupes et des 

ensembles, une immanence réciproque entre les touts et les parties multiples2436». 

 

Dans sa sociologie, ce qui permet dôexpliquer le passage du fait au droit est ce que Gurvitch 

nomme le « fait normatif », concept quôil associe au concept dôç institution » de Hauriou2437. 

Le « fait normatif » correspond, selon une conception quasi-jusnaturaliste2438, au moment où 

le phénomène social de solidarité est conforme à lôid®al de solidarit®. La constatation 

dô®quilibres sociaux participe ¨ la reconnaissance de la solidarité sociale, et partant, de 
                                                 
2435 GURVITCH G., La déclaration des droits sociaux, pp. 59-60. 
2436 Ibid. 
2437 GURVITCH G., Eléments de sociologie juridique, pp. 115-116. 
2438 LE GOFF J., op. cit., p. 54. 
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lôexistence de droit au sein des divers groupements composant la société. En effet, selon 

Gurvitch, la fin du droit est lôint®r°t g®n®ral quôil d®finit comme lô®quilibre mobile entre des 

intérêts contraires2439. Cet équilibre peut spontanément advenir entre des groupes distincts 

(producteurs, consommateurs, usagers) ayant respectivement des intérêts opposés (intérêts à 

travailler, intérêts à la subsistance, intérêts à la vie)2440. A d®faut dôun ®quilibre spontané, il 

revient ¨ lôEtat de donner aux groupes sociaux leur pleine autonomie les uns par rapports aux 

autres et les moyens juridiques dô®quilibrer leurs intérêts. En lôoccurrence, le d®faut 

dô®quilibre constaté par Gurvitch au début du XXe siècle résulte dôune absence de 

contrepartie aux droits individualistes. Cette contrepartie doit prendre la forme selon Gurvitch 

de droits sociaux, « droits de participation des groupes et des individus découlant de leur 

intégration dans des ensembles et garantissant le caractère démocratique de ces 

derniers2441 ». 

 

Perspective normative. Gurvitch ne se contente donc pas dôinterpr®ter le ph®nom¯ne 

juridique quôest le droit social, qui se manifeste au travers dôç équilibres mobiles », il îuvre 

avec beaucoup de ferveur à promouvoir le projet « libéral » de Proudhon, consistant à 

« socialiser la liberté2442è. Pour ce faire, il est n®cessaire ainsi que lôa d®fendu Proudhon 

dô®tendre la juridicité, de la sphère politique à la sphère économique en élaborant au côté des 

droits politiques proclamés dès 1789, une série de droits applicables aux rapports 

économiques entre producteurs, consommateurs et citoyens2443. Gurvitch sôattaque ¨ 

lô®laboration de ce programme dôaction sociale et politique imaginé par le « plus grand 

                                                 
2439 GURVITCH G., La déclaration des droits sociaux, p. 123 : « l'int®r°t g®n®ral n'est quôun ®quilibre mobile 
entre les intérêts contraires et il existe autant d'aspects multiples et équivalents de l'intérêt général qu'il y a de 
possibilités d'équilibrer les intérêts contraires » ; v. égal. GURVITCH G., « Droit naturel ou droit positif 
intuitif ? », Archives de Philosophie du droit et de sociologie juridique, 1933, 3-4, p. 70. 
2440 GURVITCH G., op. cit., pp. 66-67 : « Chacun d'entre nous est à la fois citoyen, producteur et consommateur, 
ce qui n'empêche pas que les intérêts des producteurs, des consommateurs et des citoyens sont loin d'être 
identiques. Au contraire, ils s'opposent sous tous les régimes et doivent être équilibrés par des techniques 
spéciales ».  
2441 HERRERA C. M., « Préface », in, GURVITCH G., op. cit., p. XI. 
2442 HERRERA C. M., « Préface », in GURVITCH G., op. cit., p. XI. 
2443 GURVITCH G., op. cit., p. 23 : « En proclamant la nécessité d'un 1789 dans la sphère économique, il 
[Proudhon]  a insisté sur le fait que ce n'est qu'un système de contrepoids entre les droits des producteurs, des 
consommateurs et des citoyens, en tant qu'individus et en tant que groupes, qui pouvait conjurer la menace d'un 
double danger pour la liberté humaine. Ce danger consiste d'une part dans l'apparition de la óf®odalit® 
®conomiqueô faisant surgir un pouvoir arbitraire dans la sph¯re sociale, d'autre part, dans la concentration 
dans les mains de l'Etat à la fois de la fonction politique et de la fonction économique. Ainsi P roudhon liait 
d'une façon géniale la nécessité d'élaborer une nouvelle déclaration des droits à une technique pluraliste qui 
profiterait de la limitation réciproque des groupes autonomes et des ensembles équivalents et égaux en droit, 
pour défendre la liberté humaine à une époque de développement d'organisations de large envergure ». 
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il sôest ®vertu®, dôune part, ¨ critiquer brutalement lôindividualisme juridique et la 

métaphysique des droits subjectifs2450 ¨ lôinstar du droit de propri®t®2451, et dôautre part, ¨ 

élaborer une théorie radicale du droit objectif2452.  

 

Source de la règle de droit objectif. Pour Duguit, la règle de droit objectif est issue de la 

masse des consciences individuelles et repose sur les sentiments de solidarité et de justice2453. 

LôEtat, nô®tant lui-même quôun fait2454, ne cr®e pas le droit mais lôenregistre et le met en 

forme par le truchement de la loi. Celle-ci ne se pr®sente plus comme lôexpression dôune 

volonté ni ne tire sa validit® de lôautorit® ®tatique qui lôa prescrite mais de sa conformit® avec 

la règle de droit objectif2455, laquelle ressort des rapports entre individus gouvernés par la 

« norme sociale ». 

 

                                                 
2450 Pour Duguit, lôid®e du droit subjectif nôest quôune pure fiction puisquôelle repose sur une conception fausse 
de lôhomme, celle de ç Robinson sur son île è. Pour lui, lôhomme nôa de droit que lorsquôil entre en relation avec 
dôautres hommes » (DUGUIT L., Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon, p. 18). 
Le droit subjectif « est une notion dôordre m®taphysique, qui ne doit pas avoir sa place dans lôorganisation 
positive des sociétés modernes » (DUGUIT L., Le droit social, le droit individuel et la transformation de l'Etat, 
p. 4).  
2451 V. DUGUIT L., Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon, p. 21 : « La propriété 
nôest pas un droit ; elle est une fonction sociale ». 
2452 Sur le manque de scientificité de sa théorie, v. FONBAUSTIER L., « Une tentative de refondation du droit : 
l'apport ambigu de la sociologie à la pensée de Léon Duguit », Revue française de droit administratif, 2004, 
p. 1053 et s. ; concernant le retournement jusnaturaliste de Duguit, v. SALAS D., « Droit et institution : Léon 
Duguit et Maurice Hauriou », art. préc., pp. 202-203 ; GOYARD-FABRE S., Les fondements de lôordre juridique, 
Paris : PUF, 1992, p. 177 ; SCHMITZ J., La th®orie de lôinstitution du doyen Maurice Hauriou, préf. J.-A. 
Mazères, avt-propos. SFEZ L., Paris : LôHarmattan, 2013, p. 239 et s. 
2453 V. MELLERAY Fr., « Léon Duguit », in, CADIET L. (dir.), Dictionnaire de la Justice, Paris : PUF, 2004, 
p. 383. 
2454 WEIDENFELD K., « Duguit Léon », in, CAYLA O., HALPERIN J.-L. (dir.), Dictionnaire des grandes îuvres 
juridiques, Paris : Dalloz, 2008, p. 143 : « à ses yeux, l'État est un fait immanent à la structure sociale, 
simplement lié à la différenciation politique entre gouvernants et gouvernés ; l'État, écrit-il, n'est qu'une coquille 
vide, dépourvue de personnalité juridique, derrière laquelle se cachent des gouvernants. Ce rejet de toute 
appréhension métaphysique et personnifiée de l'État, interdit d'analyser le droit comme un produit de la volonté 
de la puissance gouvernante ». 
2455 VIALA A., Philosophie du droit, Paris : Ellipses, 2010, p. 97 : « tout le rejet du volontarisme moderne et du 
positivisme ®tatique sôexprime pleinement dans cette dualit® des sources du droit qui, ce faisant refl¯te la 
philosophie réaliste et sociologique de lôEtat de L®on Duguit. LôEtat nôest pas une personne juridique, il nôest 
pas souverain et les gouvernants nôont aucun titre de l®gitimit® ni aucun droit subjectif ¨ imposer leur volont® 
aux gouvernés ». Pour Kelsen, cette dualité entre le droit positif et le droit objectif nôest rien dôautre quôune 
réitération du dualisme entre droit positif et droit naturel. La « solidarité sociale », source de droit objectif chez 
Duguit, appara´t alors ®minemment critiquable pour Kelsen qui nôy voit quôun produit de lôimaginaire, (KELSEN 
H., Théorie pure du droit, trad. Ch. Eisenmann, Paris : Dalloz, 1962, p. 306). 
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La fonction de la norme sociale : garantir lô®quilibre du groupement social. Dans une 

perspective plus proche dôIhering que de Comte2456, Duguit estime que lôactivit® de lôhomme 

est toujours dirigée vers un certain but et, en cons®quence, lôhomme en soci®t® sôav¯re soumis 

à une loi de but et non à une loi causale2457. Au niveau de la collectivité, cette loi prend la 

forme de la « norme sociale » que Duguit définit comme « la loi inhérente au fait social, qui 

d®termine lôattitude active ou passive que doivent prendre tous les membres du groupe pour 

que celui-ci et les individus qui le composent puissent vivre, se développer, loi dont la 

violation entra´ne forc®ment une r®action, qui est le fait du groupe sôattachant naturellement 

à la loi qui préside à sa vie2458 ». Cette norme produit sur chaque individu une série 

dôobligations sociales. La notion dô®quilibre intervient pour rendre compte des rapports entre 

lôindividu soumis à cette obligation et le groupe: en effet, si lôobligation « nôest pas remplie, il 

se produit un certain déséquilibre dans les éléments constitutifs du groupement social et, par 

suite, une réaction sociale, c'est-à-dire un effort spontané pour le rétablissement de 

lô®quilibre2459». La norme sociale, précise Duguit, interdit tout acte ou toute abstention 

susceptible de produire un désordre social et impose à tout individu la charge de collaborer, 

selon ses moyens et dans sa mesure, ¨ r®aliser lôordre social2460.  

La nature de cette obligation souligne Duguit nôest ni m®taphysique, ni morale, mais 

simplement sociale : « si elle est viol®e, il nôy a pas atteinte ¨ un principe supérieur de 

moralit®, mais seulement ¨ lô®quilibre du groupement social, il y a un certain d®sordre qui se 

traduit dans une réaction plus ou moins énergique contre le violateur de la norme2461 ». Cela 

signifie, m°me si Duguit ne lôa pas pr®sent® ainsi, que lôç équilibre » est le principe 

transcendant duquel résulte la norme sociale et dont la violation justifie la réaction sociale. 

 

De la norme sociale à la norme juridique. Lôune des réactions sociales pour rétablir 

lô®quilibre rompu se traduit par la création du droit. En effet, le passage de la règle sociale à la 

                                                 
2456 Duguit a ®t® ®galement tr¯s influenc® par lôinventeur du positivisme scientifique. Il ach¯ve dôailleurs son 
ouvrage en citant Comte (v. DUGUIT L., Le droit social, le droit individuel et la transformation de l'Etat, Paris : 
Alcan, 1908, p. 151 et s.). 
2457 V. CHAZAL J.-P., « Léon Duguit et François Gény, Controverse sur la rénovation de la science juridique », 
Revue interdisciplinaire d'études juridiques, 2010/2, vol. 65, p. 99.  
2458 DUGUIT L., Traité de droit constitutionnel, t. 1, Paris : De Boccard, 1927, pp. 81-82. 
2459 DUGUIT L., id., p. 83. 
2460 Ibid. V. égal. DUGUIT L., Le droit social, le droit individuel et la transformation de l'Etat, Paris : Alcan, 
1908, p. 12. Autrement dit, « dans ce syst¯me, ni lôhomme ni la collectivit® nôont de droits ; lôun et lôautre ont 
seulement des fonctions ¨ remplir, pour assurer lôinterd®pendance sociale » (WEIDENFELD K., « Duguit Léon », 
art. préc., p. 142). 
2461 DUGUIT L., Traité de droit constitutionnel, t. 1, p. 83. 
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règle juridique correspond au moment où les membres du groupe réalisent la nécessité pour le 

bon fonctionnement du groupe de recourir à la contrainte en cas dôirrespect des règles sociales 

(morales, économiques)2462. Certaines normes constituent des habilitations (à contraindre et à 

sanctionner) et partant des attributions de pouvoirs. Cette perspective permet à Duguit 

dôexpliquer lôorigine et le but de lôEtat : le pouvoir de commander propre à lôEtat a pour 

origine les normes sociales (et non la souveraineté ou la puissance publique) et pour finalité, 

le service public2463.  

 

Dans le cadre strictement juridique, Duguit nôutilise plus le terme dôç équilibre » ce qui 

signifie que ce dernier appartient exclusivement au lexique du positivisme scientifique. Le 

faible emploi de la notion par Duguit, ainsi que son acception restrictive contrastent avec la 

mani¯re dont Hauriou a utilis® la notion dôç équilibre ». La différence entre les deux 

publicistes réside dans lôid®e que Duguit a semble-t-il tenté de résoudre radicalement les 

contradictions, notamment entre le droit étatique et le fait social, en réduisant le premier au 

second, alors que Hauriou, lequel rejette comme Proudhon « toute explication moniste des 

phénomènes sociaux2464 » ne fonde pas le droit que sur le fait social, et préfère « offrir un 

espace o½ tous les termes du d®bat, y compris, les plus conflictuels, pourront sôaffronter2465 ». 

En outre, Duguit se voit reprocher par Hauriou dôavoir hypostasié la solidarité et perdu de vue 

les réalités. Pour Hauriou, le ph®nom¯ne juridique ne peut sôexpliquer par le concept de 

« solidarité è mais plut¹t, selon une perspective fonctionnaliste, sur celui de lôç ordre »2466 

qui renvoie dans sa pensée aux équilibres sociaux. 

                                                 
2462 Cette conception du droit d®rivant du fait et de la conscience sociaux justifie les limitations apport®es ¨ lôEtat 
(v. WEIDENFELD K., « Duguit Léon », art. préc., p. 143). 
2463 SALAS D., « Droit et institution : Léon Duguit et Maurice Hauriou », art. préc., p. 201 : « lôexistence de 
r¯gles propres au droit public se justifie non sur le fondement de la souverainet® ou dôune quelconque puissance 
publique mais sur le but poursuivi par ces agents ï le « but de service public » ï qui proc¯de non dôun pouvoir 
de commandement mais dôune fonction sociale remplie dans lôint®r°t de tous ». Le service public est défini 
comme l'ensemble des activités « dont l'accomplissement doit être réglé, assuré et contrôlé par les gouvernants, 
parce qu'il est indispensable à la réalisation et au développement de l'interdépendance sociale et qu'il est de 
telle nature qu'il ne peut être assuré complètement que par l'intervention de la force gouvernementale », 
(WEIDENFELD K., « Duguit Léon », art. préc., p. 144) ; côest, comme le dit Chapus, une ç doctrine des buts », 
par opposition à la « doctrine des moyens è quôest la th®orie de la puissance publique de Hauriou (CHAPUS R., 
Droit administratif général, t.1, 15e éd., Paris : Montchrestien, 2001, p. 3). 
2464 MAITROT J.-Cl., « Maurice Hauriou », Encyclopaedia Universalis ; sur les rapports entre Proudhon et 
Hauriou sur ce point, v. GURVITCH G., « Les idées maîtresses de Maurice Hauriou », Archives de philosophie du 
droit et de sociologie juridique, n° 1-2, 1931, p. 163. 
2465 BILLIER J.-C., MARYIOLI A., Histoire de la philosophie du droit, Paris : Armand Colin, 2001, p. 228. 
2466 HAURIOU M., Principes de droit public, préf. BEAUD O., Paris : Dalloz, 2010, p. 67 :« Que si notre collègue 
faisait un effort pour prendre davantage contact avec les réalités et pour préciser ses formules, il serait 
nécessairement amené à se rabattre sur la notion de la fonction et par conséquent de l'ordre ». 
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la société. Lô®quilibre devient lôobjet dôune th®orie explicative à portée universelle que 

Hauriou va appliquer aux phénomènes sociaux, politiques, juridiques et économiques. Le but 

®tant de pouvoir appliquer cette th®orie au profit de la compr®hension de lôEtat et de la soci®t® 

civile en générale2474 et des domaines administratif et constitutionnel en particulier. Pour 

lô®tude de ce dernier, Hauriou estime que le juriste doit prendre en compte « d'autres 

équilibres plus fondamentaux, quoique négligés par le droit constitutionnel, entre les forces 

politiques et les forces économiques, entre le pouvoir militaire et le pouvoir civil, entre la vie 

publique et la vie privée, entre la propriété publique et la propriété privée, entre l'activité de 

l'administration publique et l'activité privée2475 ». Quant au droit administratif, lô®tude 

conjointe des équilibres sociaux et de la jurisprudence, permet à Hauriou de révéler que le 

« principe secret de la jurisprudence du Conseil dôEtat » est le « principe dô®quilibre2476 ». 

Rappelons quôen droit privé, une décennie auparavant, Gény avait également fait un usage 

remarqu® du terme dans son îuvre phare dont Hauriou a pu dire quôelle ®tait « plein du 

postulat de lô®quilibre2477 ». Hauriou a peut-être voulu donné au droit public ce que Gény a 

livré au droit privé. Cela ne serait pas nécessairement étonnant au regard des caractères que 

les deux doyens ont en commun. Comme celle de Gény, la pensée de Hauriou se nourrit de 

nombreuses influences, ce qui lôexpose à de multiples interprétations2478. Platon, Saint 

Thomas, Comte, Proudhon, Tarde ou Bergson comptent parmi les influences majeures 

dôHauriou2479. Corrélativement, le droit naturel ancien (idéalisme et réalisme), le socialisme 

                                                 
2474 LE GOFF J., Georges Gurvitch, le pluralisme créateur , Paris : Michalon, 2012, p. 73 : « Le souci dôHauriou 
est de d®couvrir les conditions de la bonne temp®rature sociale entre lôincandescence destructrice et le 
refroidissement t®tanisant, entre les emportements de la passion irrationnelle et un exc¯s dôordre entropique. Le 
jeu mutuel dô®changes entre lôinstituant et lôinstitu®, entre lôid®e dôîuvre et ses manifestations, entre les force s 
sociales qui composent une société dans les espaces institutionnels multiples qui la quadrillent, doit tendre vers 
lô®quilibre entre le trop et le pas assez ». 
2475 HAURIOU M., Principes de droit public, p. 11. 
2476 HAURIOU M., Principes de droit public, p. 334. 
2477 HAURIOU M., Principes de droit public, p. 49, note 1 : « Je suis heureux de signaler ici combien ces idées 
sont dans l'esprit du livre de M. Gény, Méthode d'interprétation en droit privé, qui est, au fond, si plein du 
postulat de l'équilibre ».  
2478 Pour Georges Renard, Hauriou est un précurseur de la restauration de la pensée de Saint Thomas en 
philosophie du droit, pour Gurvitch, Hauriou se rattache notamment à la pensée de Proudhon, pour Brimo, le 
doyen est inspiré de Bergson (pour les références, v. BARROCHE J., « Maurice hauriou, juriste catholique ou 
libéral ? », Revue Française d'Histoire des Idées Politiques, 2008/2 n° 28, p. 308) ; en conséquence, les 
commentateurs ®chouent ¨ montrer lôunit® de la pens®e dôHauriou : en ce sens, SALAS D., « Droit et institution : 
Léon Duguit et Maurice Hauriou », in BOURETZ (dir.), La force du droit, Paris : Esprit, 1991, p. 212-213 : « en 
lisant les commentateurs habituels, on a lôimpression dôavoir affaire ¨ plusieurs Hauriou selon quôon y voit le 
créateur du droit administratif, le fondateur du pluralisme juridique, le pr®curseur de lôanalyse institutionnelle. 
Au fond chacun de ces auteurs retient un ®l®ment de lôinstitution selon sa propre vis®e th®orique sans 
lôappr®hender dans sa globalit® ». 
2479 V. SALAS D., « Droit et institution : Léon Duguit et Maurice Hauriou », in BOURETZ (dir.), La force du droit, 
Paris : Esprit, 1991, p. 204. 
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La signification de lôç équilibre ». Au demeurant, la qu°te dôHauriou, universelle sôil en est, 

est relativement simple. Sôil renonce ¨ rechercher les moyens pour que la société puisse 

réaliser sa fin, il sô®vertue de d®couvrir les moyens de maintenir le plus durablement possible 

les conditions dôexistence de la vie sociale2489. Autrement dit, retarder au maximum le 

moment où la durée du système arrive à son terme. La vie étant irréductible au mouvement, le 

probl¯me consiste, dôune part, ¨ pr®server les causes de mouvement (lôabsence de mouvement 

®quivalant ¨ lôabsence de vie), qui se traduit notamment en termes de liberté et dôautonomie 

pour les membres du corps social, tout en r®duisant, dôautre part, ses effets puisque le 

mouvement précipite la société vers son terme. Il sôagit, finalement, de ralentir le mouvement 

de la société tout en maintenant sa stabilité autrement dit son ordre2490. Lôid®e dô®quilibre sert 

à exprimer cette n®cessit® dôordre dans le mouvement : 

 

« les équilibres sont établis à l'intérieur d'un système social en marche vers des 

transformations; ils sont, avons-nous dit dès le début, pour régulariser la marche, obtenir un 

mouvement uniforme, ralentir la vitesse, économiser l'énergie propre du système, lui procurer 

à la fois de la durée et de l'organisation, mais le système social est en mouvement, et ce 

mouvement constitue un postulat2491».  

 

Les équilibres servent à préserver la stabilité de la société (par le truchement notamment des 

institutions) contre sa propre dynamique et, corrélativement, à sauvegarder la liberté de ses 

membres2492. Toutefois, puisquôils visent ¨ ralentir le mouvement, ces ®quilibres constituent 

une réaction opposée à la direction de celui-ci. Cette réaction de nature à freiner le 

                                                 
2489 HAURIOU M., Principes de droit public, p. 6 : « il y a un idéal social et un ordre des choses qui se forment 
dans les consciences et qui par elles se relient au monde des impondérables, mais cet ordre n'est pas préétabli, il 
se crée, ou du moins nous ne voulons l'envisager qu'en tant qu'il se crée. Nous admettons pratiquement que tout 
en poursuivant cet idéal, parce qu'elles ne le réalisent jamais complètement, les sociétés vont vers le nouveau et 
en partie vers l'inconnu. Ce que nous savons de plus clair, c'est qu'elles marchent, c'est-à-dire qu'elles se 
transforment par des mouvements d'ensemble ». 
2490 HAURIOU M., op. cit., pp. 7-8 : « C'est ce mouvement des transformations sociales qu'il importe d'observer et 
à propos duquel il est nécessaire de reconstituer la notion de l'ordre, car c'est un mouvement d'ensemble, et 
quelle que soit la direction du mouvement d'ensemble d'une troupe, il est bon que cette troupe marche en ordre. 
(é) Cet ordre dans la troupe sociale en marche est ce que nous appelons de la stabilit® ».  
2491 HAURIOU M., op. cit., p. 51. 
2492 Lôordre et la libert® entretiennent des rapports de co-dépedance : « Lôordre et la stabilit® forment avec la 
libert® un couple n®cessaire (lôordre encourage la libert®) » (HAURIOU M., op. cit., p. 7) ; il ajoute : « lôordre 
dans la marche des transformations sociales équivaut donc à une stabilité des institutions compatible avec la 
liberté et se traduit par la notion de mouvement » (HAURIOU M., op. cit., p. 8-9). 
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Rejet dôun principe moniste. Comme pour Proudhon, la vie selon Hauriou se caractérise par 

sa complexité. Une multiplicité inconnaissable de causes participe à une multiplicité 

insaisissable dôeffets : côest le monde, dit-il, « des impondérables2498 ». Hauriou, à travers ce 

quôil convient dôappeler, sa théorie de lô®quilibre ne cherche pas à échapper à cette 

complexité, mais tente au contraire, de la saisir. Sa théorie se veut donc anti-théorique ou non-

idéaliste et essentiellement induite par les réalités et tournée vers la pratique : 

 

« Les doctrines simples ont plus d'attrait pour l'esprit que les complexes; aussi observe-t-on, 

dans tous les ordres de la connaissance, un écart sensible entre le point de vue des théoriciens 

et celui des praticiens. Les praticiens savent que les choses sont complexes, les théoriciens 

veulent l'oublier pour ramener tout à un seul principe. Le point de vue des équilibres (é) est 

fait pour plaire aux praticiens, il déplaira aux théoriciens imbus de l'esprit moniste, bien que 

pratiquement il tende à reconstituer l'unité de l'ordre. Les théoriciens ne sont pas satisfaits par 

les synthèses pratiques, il leur faut l'unité d'un principe abstrait. Il est dans la tradition de 

beaucoup de juristes de vouloir expliquer le droit par un postulat unique ; ils ne font pas 

attention que, comme chacun d'eux choisit un principe différent, il faut nécessairement, ou que 

beaucoup d'entre eux se trompent, ou qu'ils aient tous raison dans une certaine mesure2499 ». 

 

Comme il le reconnaît, Hauriou veut, ¨ travers lôidentification de la multitude des équilibres 

sociaux, reconstituer « lôunit® de lôordre ». La connaissance des équilibres est destinée à 

améliorer les conditions de pérennité de lôordre social. 

 

Universalit® de la th®orie de lô®quilibre. La th®orie de lô®quilibre peut °tre saisie par 

plusieurs disciplines scientifiques dont les principales sont le droit, la science politique, 

lô®conomie ou encore la sociologie. Sans y consacrer plus dôune note, il indique, en faisant 

r®f®rence ¨ la th®orie de lô®quilibre des forces, que la politique internationale « est visiblement 

dominée, au moins depuis la fin du XIXe siècle, par le souci de l'équilibre européen2500 ». 

Enfin, prenant davantage de recul, Hauriou constate que lôanalyse en termes dô®quilibre de 

toute structure pourvue de vie est une méthode de recherche généralisée, employée tant en 

biologie quôen psychologie2501. Toutefois, il ne préfère pas se référer à ses domaines car il « il 

                                                 
2498 HAURIOU M., op. cit., p. 6. 
2499 HAURIOU M., op. cit., pp. 57-58. 
2500 HAURIOU M., op. cit., p. 22, note 1. 
2501 HAURIOU M., op. cit., p. 14, note 1. 
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Equilibre et régime politique. Le « principe de l'équilibre » affirme Hauriou, « devient la 

base du droit constitutionnel des États modernes par ce double axiome : il n'y a pas de liberté 

politique sans constitution, et il n'y a pas de constitution sans séparation des pouvoirs2507 ». 

Pour comprendre cette réflexion, il faut rappeler que la facult® dôassurer la stabilité de la 

société dépend de son ordre interne, c'est-à-dire de son organisation et de sa structure. Deux 

éléments importent ici : lôordre strat®gique et la structure hi®rarchique de lôorganisation 

sociale. Lôordre strat®gique d®signe une r®partition ®quilibr®e des forces afin de garantir une 

certaine s¾ret® et dô®conomiser les ressources de la soci®t®, tandis que la structure 

hiérarchique indique une répartition équilibrée des pouvoirs, c'est-à-dire lorsque la 

pr®pond®rance de lôautorit® de celui ou de ceux qui est ¨ la t°te de la soci®t® (quel que soit son 

r®gime politique) se trouve balanc®e par lôautonomie de ses agents et par lôob®issance 

volontaire des individus. 

Au regard de ces composantes, seule la soci®t® organis®e sous un r®gime dôEtat est de nature ¨ 

prolonger substantiellement sa durée, puisque côest sous cette forme privil®gi®e quôelle sera à 

m°me dô®voluer correctement, c'est-à-dire, dôassurer la stabilit® dans le mouvement et 

dôaffronter les avaries internes comme externes. Si « la particularité du régime d'Etat est bien 

d'être équilibré2508 », côest davantage en raison de la répartition des pouvoirs que de la 

répartition des forces. En effet, le r®gime dôEtat se comprend comme un régime dans lequel le 

pouvoir est mod®r®, en ce sens quôil sôautolimite via un processus de s®paration. La s®paration 

des pouvoirs provoque un équilibre des pouvoirs générateur de forces de résistances qui 

constituent les freins au mouvement2509. A nouveau, lôordre r®sulte de lô®quilibre :  

 

« La constitution des États est de l'ordre introduit dans leur organisation, la séparation des 

pouvoirs est de l'équilibre. Comme il n'y a pas de Constitution sans séparation des pouvoirs, 

cela revient à dire qu'il n'y a point d'ordre dans l'État s'il n'y a pas d'équilibre entre les 

pouvoirs, et cela ramène l'ordre à l'équilibre »2510. 

                                                 
2507 HAURIOU M., Principes de droit public, p. 10. 
2508 HAURIOU M., op. cit., p. 9 : « C'était l'opinion des anciens. Le caractère réglé est de l'équilibre par la 
modération dans le pouvoir, c'est le to méson d'Aristote et le quod decet de Cicerón, mais cette première forme 
de l'équilibre ne tarde pas à en engendrer de plus extérieures ». 
2509 HAURIOU M., op. cit., p. 10 : « Pour modérer le pouvoir, il est bon de créer plusieurs pouvoirs, de les 
séparer et de les équilibrer les uns par les autres. Ou utilise ainsi les forces de résistance qui se dégagent 
toujours dans un milieu social lorsquôun mouvement s'y dessine ». 
2510 Ibid. 
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Selon cette perspective, la discipline du droit public doit sôorienter « dans la direction des 

équilibres fondamentaux qui permettent au régime d'État d'évoluer d'un mouvement lent et 

uniforme, en conciliant l'ordre et la liberté, en combinant les résistances conservatrices et les 

tendances de progrès et en réalisant ainsi des situations juridiques suffisamment 

durables2511». 

 

Les équilibres sociaux, économiques et juridiques. Hauriou dresse une liste de ce quôil 

désigne par équilibre sociaux. Il sôagit des ®quilibres entre forces nationales et ®trang¯res ; 

entre force gouvernementale et force « de réaction du pays légal » ou du corps électoral ; entre 

administration centrale et administrations locales ; entre organes exécutif et législatif ; entre 

S®nat et lôAssembl®e Nationale ; entre forces politiques et économiques ; entre pouvoirs 

militaire et civil ; entre vie publique et vie privée ; entre propriété publique et propriété 

privée ; et enfin, entre activité administrative publique et activité privée2512. Chacun dôentre 

eux, chaque tension a pour « mobile instinctif è le besoin dôç assurer la durée 2513». 

 

Les équilibres économiques font int®gralement lôobjet de la discipline de lô®conomie politique 

dont les plus grands repr®sentants ¨ lô®poque sont ceux de lô®cole de lô®quilibre ®conomique, 

à savoir Walras et Pareto2514. Pour Hauriou, les « problèmes économiques les plus 

importants » tels que la concurrence, la valeur, le prix, « reposent sur des questions 

d'équilibre 2515». Surtout, dit-il, côest ç l'équilibre des intérêts qui est la grande affaire de 

l'économie politique, et on peut dire que la croyance à la tendance naturelle qu'ont les 

intérêts à s'équilibrer objectivement est son postulat2516 ». 

 

                                                 
2511 HAURIOU M., op. cit., pp. 10-11. 
2512 HAURIOU M., op. cit., p. 11. 
2513 HAURIOU M., op. cit., p. 13. 
2514 HAURIOU M., op. cit., p. 27. 
2515 HAURIOU M., op. cit., p. 26 ; il ajoute : « Tout le problème de la valeur est un problème d'équilibre entre des 
intérêts, puisque la valeur des choses se ramène à des égalités d'utilité finale. Le phénomène de l'échange et tous 
ses dérivés sont à base d'équilibre d'intérêts, la circulation monétaire, les banques d'émission, le change d'un 
pays sur l'autre, le libre échange ou la protection, tous ces phénomènes, toutes ces institutions, tous ces 
systèmes, reposent sur des équilibres entre des valeurs, entre des utilités, entre des intérêts » (HAURIOU M., op. 
cit., pp. 26-27). 
2516 HAURIOU M., op. cit., p. 26. 
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sent profondément tributaire ï sô®tait d®j¨ distingu® d¯s 1890 en proposant une m®thode 

dô®tude de la r®alit® juridique associant positivisme, historicisme et id®alisme pour d®passer 

les insuffisances de la loi2526. Mais, le grand mérite de Gény, concède même Michel Villey, 

est dôavoir consacr® ç courageusement deux gros volumes et je ne sais combien dôann®es ¨ un 

ouvrage de doctrine méthodologique2527 ». Pari osé mais remporté : « la somme sur le 

sujet2528 » était rédigée. 

 

Lôobjet de la critique de G®ny. La méthode régnante est celle de lôç école de 

lôEx®g¯se2529 », laquelle, constitue moins une école que le courant traditionnel de pensée 

juridique de lô®poque qui confine au dogmatisme. Suivant cette ç école è, nous lôavons déjà 

®voqu®, le droit sô®puise dans la loi c'est-à-dire, la volonté exprimée ou supposée du 

l®gislateur. En raison de sa nature volontariste, la loi est pr®sent®e comme pourvue dôun 

ensemble de caractères : elle est raisonnable, intellectuelle et indépendante de la réalité 

                                                                                                                                                         
2525 A lôombre et ¨ lôorigine de son ouvrage le plus célébré, Méthodes, il y a Raymond Saleilles (v. JAMIN Ch., 
« Fran­ois G®ny dôun si¯cle ¨ lôautre », in, THOMASSET C., VANDERLINDEN J., JESTAZ P. (dir.), François Gény, 
mythes et réalités : 1899-1999, centenaire de M®thode dôinterpr®tation et sources en droit privé positif, essai 
critique, Cowansville : Y. Blais ; Paris : Dalloz ; Bruxelles : Bruylant, 2000, p. 9), avec qui Gény entretient une 
amitié profonde nourrie par une grande admiration. A quelques occasions, Saleilles a porté son attention sur la 
m®thode juridique, ce quôil r®it¯re directement ¨ lôoccasion de sa relation ®pistolaire avec G®ny. Bien quôil se 
désole de ne pouvoir égaler son ami, Gény entreprend néanmoins, pour sa « formation personnelle » (Lettre du 
18 octobre 1896, cité par JAMIN CH., « Fran­ois G®ny dôun si¯cle ¨ lôautre », art. préc., p. 4) dôapprofondir la 
question et débute par « fixer les traits de la méthode en vigueur » (Lettre du 24 janvier 1897, cité par JAMIN Ch., 
id., p. 6.), avant de sôattarder au ç plus dur », c'est-à-dire, à « reconstruire, ou plutôt inaugurer une méthode à 
peu près complète » (Lettre du 24 janvier 1897, cité par JAMIN Ch., loc. cit.). Si la forme, quelques temps avant 
la publication de son c®l¯bre ouvrage, nô®tait pas encore fix®e, son propos lô®tait : démontrer « lôimpossibilit® de 
sôen tenir ¨ la m®thode actuellement en vigueur » (Lettre de mars 1897, cité par JAMIN Ch., loc. cit.) et tenter 
« en m°me temps lôesquisse de proc®d®s plus large »( Ibid.). Saleilles ne sôest donc pas simplement born® à 
r®dig® la pr®face de lôîuvre de G®ny, ç il a suscit® les premi¯res interrogations de G®ny, il lôa sans cesse 
soutenu tout au long de la r®daction de son essai et il lôa incit® ¨ le publier en un volume » (JAMIN Ch., 
« Fran­ois G®ny dôun si¯cle ¨ lôautre », art. préc., p. 9).  
2526 V. HALPERIN J.-L., Histoire du droit privé français depuis 1804, pp. 179-180 ; REMY P., « Planiol : un 
civiliste à la Belle Epoque », RTD civ., 2002, p. 31 et s. 
2527 VILLEY M., « François Gény et la renaissance du droit naturel », in, Le centenaire du doyen François Gény, 
recueil des conférences prononcées les 26 et 27 octobre 1962, Paris : Dalloz, 1963, p. 44. 
2528 JESTAZ Ph., JAMIN Ch., La doctrine, p. 133.  
2529 « Lô®cole de lôex®g¯se » est une expression bien commode pour contribuer à identifier la rupture provoquée 
par Gény entre la méthode classique et la libre recherche scientifique, néanmoins, elle demeure relativement vide 
de sens, car il est d®sormais reconnu quôil nôexiste pas ¨ proprement parler dôç Ecole de lôEx®g¯se » (v. REMY 
P., « Eloge de lôex®g¯se », Droits, n° 1, 1985, p. 118). Sont rattachés à cette « école », les auteurs qui partagent 
un certain conservatisme et le respect de la volonté du législateur : « les exégètes ont été les théoriciens de 
ólôabsolutisme juridiqueô selon lôexpression de P. Grossi (Assolutismo guiridico e diritto privato, Milano, 1998) 
: ils se sont enferm®s dans le monde clos du Code civil, r®duisant lôhistoire ou la jurisprudence ¨ des techniques 
auxiliaires pour expliquer le livre. Cette myopie les a conduits parfois (quand le Code civil était muet ou 
lacunaire) à bâtir des théories personnelles sans bases solides et à négliger les effets des transformations 
économiques et sociales du XIXe siècle » (v. HALPERIN J.-L., Histoire du droit privé français depuis 1804, n° 
44). V. égal. ARNAUD A.-J., Les juristes face à la société du XIXe siècle à nos jours, Paris : PUF, 1975, p. 52 et 
s. ; SERVERIN E., Sociologie du droit, Paris : La Découverte, 2000, p. 15-16. 
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quotidienne. Dans cette perspective rationaliste camouflant une forme dô®pist®mologie 

idéaliste2530, la loi est pr®sum®e parfaite. Pour lôappliquer, il suffit au juge dôinterpr®ter 

litt®ralement le texte et de lôappliquer sous la forme dôun syllogisme pour lui faire produire 

ses effets. Cette technique litt®rale consiste en la m®thode dôinterpr®tation classique. 

Toutefois, puisque il était rationnellement impossible que le texte de la loi saisisse à lui seul, 

lôint®gralit® des cas dôesp¯ces, les juristes us¯rent dôun second proc®d® : la méthode dite 

psychologique. Le but de cette dernière consiste à déterminer la volonté du législateur qui 

nôapparaissait pas ï ou pas suffisamment clairement ï exprimée dans le texte, par le 

truchement dôautres supports ¨ partir desquels la volont® pouvait sôinf®rer : ç pour ce faire » 

explique M. Arnaud, « ils disposaient dô®l®ments divers. Ils pouvaient tout dôabord se r®f®rer 

aux travaux pr®paratoires de la loi ¨ interpr®ter. Dans lôexpos® des motifs, les discours des 

rapporteurs, les débats devant les assemblées parlementaires, le juriste pouvait trouver des 

éclaircissements sur le point où surgissait le doute2531». Que ce soit par la méthode littérale 

ou par la m®thode psychologique, la m®thodologie de lô®cole de lôEx®g¯se permettait 

systématiquement de dégager, à partir de la loi, une solution juridique.  

La critique de G®ny ¨ lôendroit de lô®cole de lôEx®g¯se demeure célèbre et la causticité de ses 

formules reste intacte. Cependant, il est rappelé avec raison que Gény ne fustige pas la 

méthode classique2532 per se, au contraire, il la d®fend ardemment. Lôobjet de ses attaques 

vise lôemploi syst®matique de cette m®thode, et partant le « fétichisme de la loi écrite et 

codifiée2533 », « lôidol©trie de la loi2534 », le « culte superstitieux2535 » voué à la volonté 

législative et qui se manifeste concrètement par la méthode psychologique.  

                                                 
2530 VIALA A., op. cit., p. 149 : « ce curieux retournement par lequel, sous la bannière de la Raison, le 
positivisme l®galiste du XIXe si¯cle allait finir par figer et r®ifier la loi qui nôest pourtant rien dôautre quôun 
outil d®ontique marqu® du sceau de lôimpuret® axiologique et de la contingence, trouve son explication dans la 
strat®gie de classe des juristes de lô®poque du Code civil : il fallait réputer celui-ci comme lôexpression de la 
rationnalit® du l®gislateur, afin de pr®server, contre toute interpr®tation contra legem susceptible dô®maner dôun 
corps judiciaire toujours suspect® dôattachement ¨ la vieille France aristocratique, les acquis de lôid®ologie 
lib®rale triomphante. Côest ainsi que sôarticule le discours des professeurs de droit au XIXe si¯cle. En faisant 
appel ¨ la órationalit® du l®gislateurô pour r®duire lôenseignement du droit civil ¨ celui du Code Napol®on, leur 
®pist®mologi[qu]e pr®sente incontestablement les caract®ristiques de lôid®alisme ». 
2531 ARNAUD A.-J., op. cit., p. 60. 
2532 JESTAZ Ph., « Une image française de la loi et du juge », in, THOMASSET C., VANDERLINDEN J., JESTAZ P. 
(dir.), François Gény, mythes et réalités, Cowansville : Y. Blais ; Paris : Dalloz ; Bruxelles : Bruylant, 2000, p. 
50. 
2533GENY Fr., M®thode dôinterpr®tation et sources en droit priv® positif, 2e éd., Paris : LGDJ, 1919, t.1, § 35, 
p. 70 
2534 VILLEY M., « François Gény et la renaissance du droit naturel », art. préc., p. 42. 
2535 GENY Fr., op. cit., §61, p. 127-8 
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Lôon sait depuis Aristote, que la loi nôest jamais suffisante. En raison, dôune part, de son 

caract¯re n®cessairement g®n®ral qui lôemp°che dôentrer dans le particularisme des faits et 

dôautre part, de son silence face à situations inédites (le l®gislateur nôest pas prescient2536). 

« Comme toute îuvre humaine », écrit à son tour Gény, « la loi sera forcément 

incomplète 2537 ». « Légaliste convaincu 2538», G®ny ne sôattaque pas non plus ¨ la loi en tant 

que telle. Lôobjet de sa critique est cette conviction, alimentée et justifiée par les philosophies 

du contrat social2539, que la loi est le droit et que toute solution juridique proc¯de dôelle. 

Autrement dit, Gény dénonce la fausse repr®sentation de la loi, lôid®alisation de lôîuvre du 

l®gislateur, le mythe dôune loi parfaite, absolue et complète, en un mot, la fiction2540 légaliste, 

cause de la perversion du raisonnement juridique. 

 

Lôherm®neutique juridique selon Gény. Dans le cadre de sa critique de lôex®g¯se, G®ny 

pose les termes du débat en rejetant tout idéalisme. A lôinstar de Bentham2541, Gény présente 

la loi comme un texte, un ensemble de mots destiné à communiquer une information : 

« comme tout langage humain, le verbe de la loi nôest quôun instrument, destin® ¨ manifester 

la pensée de celui qui parle, pour éveiller une pensée adéquate chez ceux à qui il 

sôadresse2542». Plus précisément, la loi est définie comme « lôexpression dôune volont® 

®man®e dôun homme ou dôun groupe dôhommes ¨ la lumi¯re de leur intelligence2543», ou 

encore « la volont® dôun organe social d®termin® coul®e dans une formule verbale2544». En 

                                                 
2536 Et, cette infirmité irrémédiablement et particulièrement sensible dans l'ordre juridique, qui, pour être saisi en 
totalité, supposerait connus, à l'avance, tous les rapports, pouvant susciter, entre les hommes, des conflits 
d'aspirations ou d'intérêts. Imaginât-on, par impossible, un législateur assez perspicace pour pénétrer, d'un large 
et profond coup d'oeil, l'ensemble de l'ordre juridique de son époque, encore faudrait-il reconnaître qu'il ne 
saurait prévoir, pour les régler à l'avance, tous les rapports futurs (v. GENY Fr., id., p. 117). 
2537 Ibid.  
2538 JESTAZ Ph., « Une image française de la loi et du juge », art. préc., p. 44. 
2539 V. VILLEY M., « François Gény et la renaissance du droit naturel », in, Le centenaire du doyen François 
Gény, recueil des conférences prononcées les 26 et 27 octobre 1962, Paris : Dalloz, 1963, p. 43 ; V. FRYDMAN 

B., Le sens des lois, 3e éd., Paris : LGDJ, 2011, n° 226. 
2540 V. GENY Fr., op. cit., §19, p. 40 et §81 bis, p. 199. 
2541 BENTHAM J., Of laws in general, London : The Athone Press, p. I, cité et traduit par TUSSEAU G., « Jeremy 
Bentham et les droits de lôhomme : un r®examen », Revue trimestrielle des droits de lôhomme, 2002, p. 413 : 
« une règle de droit (law) peut être définie comme un assemblage de signes déclaratifs d'une volition conçue ou 
adoptée par le souverain dans un Etat, concernant la conduite à observer en un certain cas par une certaine 
personne ou classe de personnes, qui dans le cas en question sont [effectivement]  ou sont supposées être [les]  
sujets de ce pouvoir ». 
2542 GENY Fr., op. cit., §101, p. 277. 
2543GENY Fr., M®thode dôinterpr®tation et sources en droit priv® positif, 2e éd., Paris : LGDJ, 1919, t.2, § 223, 
p. 405. 
2544GENY Fr., M®thode dôinterpr®tation et sources en droit priv® positif, t.1, § 93, p. 243. 
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substance, la loi se compose alors, dôune ç forme2545 », la formule, et dôune ç essence2546 », la 

volonté.  

Interpréter la loi, signifie tout simplement de « chercher le contenu de la volonté législative à 

lôaide de la formule qui lôexprime2547 è. La t©che de lôinterpr¯te consiste uniquement, ¨ partir 

de la formule, à « reconstituer cette volonté dans sa pureté et son énergie première 2548». 

Cette reconstitution sera plus ou moins simple, en fonction de la précision du texte, de la 

qualit® dô®criture, lô®poque ¨ laquelle il a ®t® r®dig® etc. A son service, lôinterpr¯te dispose 

dôinstruments pour restaurer le sens initial du texte telles que lôanalyse grammaticale, la 

logique, les analyses historique et psychologique.  

Au final, explique Benoît Frydman, « Gény ne remet pas en cause la méthode philologique de 

lôinterpr®tation des textes, (é) il en donne au contraire lôexpos® le plus pur et le mieux 

abouti2549 ». Lôinterpr®tation constitue un exercice strict, rigoureux, formel, qui ne saurait, 

sans °tre compromis, se confondre en extrapolations quôelles soient ou non justifi®es par des 

consid®rations morales, de justice, dô®quité etc. G®ny ne sôinscrit donc pas à la suite de 

Saleilles lequel, pour conjurer les effets néfastes de la méthode exégétique, propose une 

méthode dôactualisation de la loi, c'est-à-dire une technique dôinterpr®tation qui tend ¨ 

adapter la volonté du législateur telle quôelle appara´t dans le texte, aux ®volutions de la 

société2550. Le juriste pour Saleilles doit rechercher ce que le législateur aurait voulu sôil avait 

connu la nature de la situation litigieuse actuelle. Gény au contraire pense que lôinterpr®tation 

cesse d¯s quôelle a pour but ou pour effet de d®gager du texte une id®e qui ne sôy trouve 

pas2551. La quête de l'intention législative, ainsi que tout autre type d'interprétation évolutive 

de la loi, y-compris celle de son ami Saleilles, se fondent encore et toujours « sur la fiction 

d'une volonté que le législateur a négligé d'exprimer2552 ».  

 
                                                 
2545GENY Fr., id., §92, p. 280. 
2546GENY Fr., id., § 97, p. 264. 
2547GENY Fr., id., § 98 p. 265. 
2548GENY Fr., id., §97, p. 277. 
2549 FRYDMAN B., Le sens des lois, 3e éd., Paris : LGDJ, 2011, n°221, p. 466 
2550 V. FRYDMAN B., id., n° 222, p. 467. 
2551 GENY Fr., op. cit., § 109, p. 302 : « quand [la] volont® [du l®gislateur) ne sôest pas exprim®e, il ne saurait y 
avoir place pour lôinterprétation proprement dite de la loi » ; v. aussi, id.,§106, p. 301 « il faut bannir, de la 
sph¯re l®gitime de lôinterpr®tation de la loi ®crite, toute recherche dôintention, visant ¨ conna´tre, non pas ce 
que le législateur a effectivement voulu et arrêté, mais ce quôil aurait d®cid®, si sa pens®e sô®tait port®e sur tel 
objet » et I, § 98, p. 265 : « tant quôon reste dans la sph¯re de lôinterpr®tation de la loi proprement dite, -cette 
recherche doit être faite sans idée préconçue, ni sur la perfection plus ou moins idéale de la règle à découvrir, ni 
sur son adaptation plus ou moins compl¯te au milieu social dans lequel elle doit sôappliquer ». 
2552 GENY Fr., id., p. 35. 
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Le fétichisme légaliste : cause de pervertissement du raisonnement juridique. La critique 

de G®ny ¨ lôencontre de lôid®alisme ®pist®mologique nôest pas gratuite. Le problème majeur 

de lô®cole de lôEx®g¯se concerne la nature des proc®d®s quôelle met en îuvre, sous couvert 

dôinterpr®tation de la loi, pour d®gager une solution ¨ partir dôun texte litt®ralement 

inapplicable en lôesp¯ce. 

Lôune des cons®quences les plus d®plorables du « postulat de la plénitude nécessaire de la 

législation écrite2553» consiste dans le détournement de la technique juridique, et 

principalement, dans lôabus des abstractions logiques2554. Gény constate que le dogme de la 

loi parfaite a pour effet pervers de fausser toute la rigueur de lôinterpr®tation juridique telle 

quôil lôa d®crite, puisquôil aboutit ¨ lôintroduction dô®l®ments de nature subjective pour 

compléter les vacances de la loi : lôinterpr¯te soumis ¨ la pl®nitude de la loi est 

nécessairement amené à « substituer son idée propre à celle dont la représentation lui 

manque2555 ». Pour camoufler celle-ci et rattacher, plus ou moins médiatement, à la loi, la 

solution juridique à laquelle il aura abouti, le juriste se sert des moyens disponibles : la 

logique et les concepts juridiques2556.  

La logique consiste ici en deux raisonnements successifs : dans un premier temps, le juriste 

®largit, par le raisonnement inductif, le champ dôapplication de la loi en subsumant celle-ci 

sous un concept juridique puis, dans un second temps, applique ¨ lôesp¯ce par d®duction ce 

concept dégagé à partir du texte2557. En liant artificiellement une solution à un texte de loi, la 

logique au demeurant, simple instrument, se trouve alors instrumentalisée pour légitimer 

ladite solution. 

A côté de la logique formelle, le juriste détourne également un autre élément de la technique 

juridique : les abstractions logiques2558. Ces concepts présentent deux caractères : ils sont 

dôune part, abstraits, puisquôils ont pour objet non les réalités sociales mais les règles de 

                                                 
2553 GENY Fr., id., §81bis, p. 193. 
2554 GENY Fr., id., §81, p. 192. Saleilles également condamnait lôabus manipulateur du conceptulaisme consistant 
à masquer les réalités profondes (v. SALEILLES R., De la personnalité juridique : histoire et théories. Vingt-cinq 
leçons d'introduction à un cours de droit civil comparé sur les personnes juridiques, Paris : A. Rousseau, 1910, 
p. 671..  
2555 GENY Fr., id., §33, pp. 66-67. 
2556 V. FRYDMAN B., op. cit., p. 469 ; BELLEAU M.-Cl., « Les juristes inquiets : classicisme juridique et critique 
du droit au début du XXe siècle en France », art. préc., 1999, p. 519 ; ROLLAND L., « Les abstractions logiques 
et les pratiques juridiques comme sources de droit », in, THOMASSET C., VANDERLINDEN J., JESTAZ P. (dir.), 
François Gény, mythes et réalités : 1899-1999, centenaire de M®thode dôinterpr®tation et sources en droit priv® 
positif, essai critique, Cowansville : Y. Blais ; Paris : Dalloz ; Bruxelles : Bruylant, 2000, pp. 161-178. 
2557 V. GENY Fr., op. cit., § 22, p. 45 , § 60, pp. 124-125 et §81 bis p. 198. 
2558 V. GENY Fr., id., § 60, p. 124 et s. 
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droit2559, et, dôautre part, subjectifs car ils sont les produits des membres de la doctrine. Aux 

concepts sôopposent les principes, lesquels sont « basés sur les éléments substantiels de la vie, 

et représentant les réalités elles-mêmes, exprimées en une forme universelle2560 ». Cette 

distinction, qui sôinscrit dans sa dichotomie donn®/construit, importera au moment de 

lôexposition de la libre recherche scientifique, consistant essentiellement dans la découverte et 

lôapplication de principes. Cela étant dit, les abstractions, concède Gény, demeurent utiles et 

légitimes2561 en tant quôoutils destin®s ¨ faciliter lôapplication des r¯gles de droit aux 

situations de fait2562. Lôensemble de ces constructions, concepts et autres catégories juridiques 

constitue les instruments de la réalisabilité formelle du droit2563. Cependant il constate que 

ces concepts, sous lôeffet dôune doctrine « moutonnière 2564», sont devenus, sans raison 

scientifique légitime, une condition nécessaire, un passage obligé, à toute recherche de 

solution de droit2565. Ainsi, la création par la doctrine de la personnalité morale atteste du 

caractère « objectivement nécessaire2566 » du principe a priori ï et donc subjectif ï selon 

lequel tout droit « implique, à titre de support, sans lequel il ne pourrait subsister, une 

personne actuellement existante2567 ». Pareillement, la distinction classique entre droit réel et 

droit de créance ne saurait être, selon Gény, logiquement maintenue (« la logique ne transige 

pas2568 ») dès lors que le législateur accorde un droit de suite voire un droit de préférence au 

locataire dôun bail commercial, lequel ne devrait °tre titulaire, si lôon sôen tient ¨ la distinction 

classique, que dôun droit personnel ¨ lôencontre du bailleur. Lôattribution au locataire dôun 

                                                 
2559 GENY Fr., id., § 69, p. 149 : « en substituant aux éléments, vraiment substantiels de la vie du droit, aux 
motifs moraux, psychologiques, économiques, politiques et sociaux, qui animent le monde juridique, des notions 
techniques, abstraites, froides et vides de réalité féconde, notre interpr®tation sôest fait un syst¯me, tout entier en 
formules et en catégories pures ; et, combin® avec lôexc¯s dôinfluence attribu® ¨ la codification moderne, ce 
système a rendu la jurisprudence scientifique, non pas seulement stérile, mais, souvent même, irrémédiablement 
rebelle au progrès ». 
2560 GENY Fr., id., §81, p. 191 
2561 V. GENY Fr., M®thode dôinterpr®tation et sources en droit priv® positif, t. 2, §158, p. 84. 
2562 V. GENY Fr., M®thode dôinterpr®tation et sources en droit priv® positif, t. 1, § 81, p. 189 : « il rentre dans la 
mission de la jurisprudence positive dôorganiser, par des proc®d®s artificiels et quelque peu arbitraires, la mise 
en îuvre des r¯gles du droit, leur s¾re et facile adaptation aux faits de la vie ». 
2563 V. GENY Fr., id., § 81, p. 190, citant IHERING R. V, Lôesprit du droit romain dans les diverses phases de son 
développement, § 4 et § 38. 
2564 GENY Fr., id., § 81, p. 187. 
2565 V. GENY Fr., id., § 64, p. 134 : « ce qui revient ¨ dire que tout lô®chafaudage des conceptions et 
constructions, dressé a priori, reste sans valeur absolue et permanente, au point de vue de la mise en îuvre du 
droit, seul objet de lôactivit® propre du juriste positif. Et, côest ce que notre science traditionnelle a trop souvent 
oublié ». 
2566 GENY Fr., id., § 65, p. 135.  
2567 GENY Fr., id., § 65, p. 139. 
2568 GENY Fr., id., p. 141. 
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solution à toutes les questions » constate B. Frydman « il faut envisager lóexistence dôautres 

sources que la loi écrite2571».  

 

Les sources formelles. On attribue à Gény le m®rite dôavoir vigoureusement combattu lôid®e 

que la loi nô®puise pas le droit. La loi appartient selon lui ¨ une cat®gorie, celle des sources 

formelles. Celles-ci sont des « injonctions dôautorit®s, ext®rieures ¨ lôinterpr¯te et ayant 

qualité pour commander à son jugement, quand ces injonctions, compétemment formées, ont 

pour objet propre et imm®diat la r®v®lation dôune r¯gle, qui serve ¨ la direction de la vie 

juridique2572». Parmi ces sources, on compte la coutume définie comme « un usage accepté 

dans un groupe social et exprimant un sentiment juridique de ceux qui composent ce 

groupe2573 ». Gény soutient que la coutume constitue une source formelle de droit2574 en 

raison dôune part de sa conformit® pr®sum®e ¨ la volonté générale des intéressés et dôautre 

part du sentiment dôobligation de sôy conformer quôelle suscite. Si elle nôest pas lô®gale de la 

loi2575, la coutume demeure une source complémentaire2576 qui sôimpose, en tant que telle, ¨ 

lôinterpr¯te2577.  

La jurisprudence et la doctrine ne figurent pas au rang des sources formelles, car la première 

et a fortiori la seconde, se voient priver, constitutionnellement2578, de la faculté de 

réglementer les comportements de mani¯re g®n®rale. Toutefois, ¨ d®faut dô°tre des autorités 

au plan normatif, jurisprudence et doctrine constituent des autorités sur le plan de la 

raison2579.  

                                                 
2571 FRYDMAN B., op. cit., p. 477. 
2572 GENY Fr., op. cit., p. 91, § 237. Pour une analyse de la notion de source formelle chez Gény, v. JESTAZ P., 
« Une image française de la loi et du juge », art. préc., p. 41 et s. 
2573 GENY Fr., op. cit., §110, pp. 323-324. 
2574 V. GENY Fr., op. cit., §109 et s., p 317 et s. 
2575 Sauf la coutume commerciale face à la loi civile, v. GENY Fr., M®thode dôinterprétation et sources en droit 
privé positif, t. 2, §124-133, pp. 387-432. 
2576 GENY Fr., M®thode dôinterpr®tation et sources en droit priv® positif, t. 1, §116, p. 349 : « si lôautorit® des 
lois écrites paraît être arrivée à son apogée, leur formule reste manifestement impuissante à saisir les infinies 
nuances de la vie et ¨ r®gler dans le d®tail les cons®quences juridiques quôelles comportent. Donc, tout au moins 
pour subvenir à cette impuissance, pour combler les lacunes de la loi et en faciliter la sûre application, la 
coutume conserve aujourdôhui son r¹le n®cessaire ».  
2577 V. GENY Fr., id., § 116, p. 347. 
2578 La séparation des pouvoirs sur laquelle repose la Constitution, ordonne que chaque dépositaire remplisse son 
office sans empiéter sur les prérogatives de lôun ou de lôautre. Le juge est tenu dôappliquer la loi et plus 
g®n®ralement dôappliquer les r¯gles de droit dans chaque esp¯ce mais il lui est interdit de se prononcer par voie 
générale et réglementaire (v. GENY Fr., op. cit., § 86 et s.). 
2579 V. GENY Fr., M®thode dôinterpr®tation et sources en droit priv® positif, t. 2, §149, p. 49 et s. 
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Cette analyse a pu décevoir. Certes, Gény ouvre les portes du « paradis des sources 

formelles2580 è, mais en refuse lôentr®e au jurisconsulte et au juge. Pour M. Jestaz, le 

légalisme exacerbé de Gény lôa emp°ch® dôachever son ç ascension triomphale2581 », laquelle 

aurait dû lôamener, ¨ lôinstar dôun Planiol, ¨ qualifier la jurisprudence de source de droit2582. 

O½ se situe alors lôint®r°t dô®laborer une m®thode judiciaire de production de normes (la libre 

recherche scientifique) si la portée de celles-ci est réduite au cas particuliers ?  

 

La réduction du concept de « source ». Selon Beno´t Frydman, lôentreprise de G®ny se 

r®v¯le plus hardie quôil nôy para´t. En r®duisant les sources formelles ¨ la loi et ¨ la coutume, 

Gény entend remettre « en cause le concept de source lui-même, dans la position régnante où 

lôavait plac®e le mod¯le philologique2583 ». En effet, lorsque Gény évoque la loi, il laisse 

entendre que les situations quôelles couvrent sont relativement marginales. La loi, pour Gény, 

ne comprend que « quelques règles » et ne fournit « quôune information limit®e2584 ». La 

coutume, couvrant un champ encore plus restreint que la loi, est assur®ment dans lôincapacit® 

de combler les espaces normatifs vacants. Autrement dit, le réaménagement et le caractère 

restrictif des sources formelles ainsi que la red®finition de lôinterpr®tation, ne seraient destin®s 

quô¨ faire tomber la loi et le concept de source de leur piédestal au profit de la méthode 

nouvelle que G®ny sôappr°te à exposer. Toutefois, ressurgit la question de la disqualification 

de la jurisprudence, et dans une moindre mesure, de la doctrine, comme source formelle. En 

effet, si la conviction de la n®cessit® dôune m®thode juridique sôav¯re indubitablement 

renforcée par le constat de la finitude avancée des sources formelles, les potentialités de la 

libre recherche scientifique demeurent en revanche fortement affect®es par lôexclusion de la 

jurisprudence des sources formelles.  

 

Une théorie des sources finalisée par la paix sociale. Lôentreprise nôappara´t pourtant pas 

veine si lôon en suit lôanalyse de Mme Serverin. La reconstruction des sources de droit et plus 
                                                 
2580 JESTAZ Ph., « Une image française de la loi et du juge », art. préc., p. 41. 
2581 JESTAZ Ph., id., p. 40. 
2582 PLANIOL M., Traité élémentaire de droit civil, t. 1, n° 14. V. égal. REMY P., « Planiol : un civiliste à la Belle 
Epoque », RTD civ., 2002, n° 13 : « on ne retrouve chez Planiol aucun des scrupules qui poussent Gény à 
refuser ¨ la jurisprudence la qualit® de ósource formelle de droit priv® positifô pour en faire seulement un 
ópropulseur de coutumeôç. 
2583 FRYDMAN B., op. cit., p. 479.  
2584 GENY Fr., op. cit., §183, p. 221 : « la loi ®crite [é] ne peut °tre tenue pour autre chose, quôune information, 
tr¯s limit®e, du droit, r®sultant dôun ensemble dôinjonctions, consacr®es par un organe sup®rieur, ¨ lôeffet 
dô®tablir, sans conteste, quelques r¯gles, qui ont paru susceptibles dôune formule nette, ou pratiquement 
indispensable » 
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sp®cifiquement lôinclusion ï intrigante2585 ï de la coutume et lôexclusion ï a priori décevante 

ï de la jurisprudence constituent, dôun point de vue finaliste, lôun des moyens pour atteindre 

lôharmonie sociale, dont lôatteinte confine, en cette fin de si¯cle, ¨ la n®cessit®.  

La question est la suivante : comment contribuer à restaurer la paix sociale, si le juge ï

instance la plus apte à équilibrer hic et nunc les intérêts- nôa en pratique que le seul pouvoir 

dôordonner des r¯glements de port®e relative ? Sur ce point, « le Gény des grands jours2586 » 

fournit une réponse singulière et innovante. Malgré la disqualification de la jurisprudence en 

source formelle, Gény lui attribue un rôle spécifique dans la résolution et la prévention 

générale des conflits. Les règles que le juge dégage en application de la libre recherche 

scientifique, ne seront pas uniquement destinées à résoudre les conflits des seuls justiciables 

qui se présentent devant lui. Par deux processus, le contenu de ces normes de portée relative 

est susceptible de produire des effets erga omnes. 

 

Tout dôabord et assez classiquement, la jurisprudence constitue une autorité de raison 

susceptible dôinfluencer non seulement les autres juges2587 mais également le législateur2588. 

Le législateur a le pouvoir de consacrer par la loi une solution prétorienne. Côest le premier 

moyen ; le second est plus original. La jurisprudence, pour Gény, contribue à la résolution 

générale des conflits en encourageant la société elle-même à adopter les mesures qui lui sont 

favorables. La jurisprudence, réceptionnée par le corps social, apparaît alors, selon Gény, 

comme « un propulseur de coutume2589 ». La jurisprudence ï il faut comprendre : les 

décisions de justice issues de la libre recherche scientifique ï sôanalyse selon Mme Serverin 

comme « un mécanisme de régulation des intérêts privés, qui prend son origine dans la 

                                                 
2585 Gény inclut « on ne sait pourquoi, la coutume parmi les sources formelles. Sôest-il refusé à gommer des 
si¯cles ou des mill®naires dôhistoire ? Ou bien a-t-il été submergé par sa culture germanique ? Cela se peut. A 
moins quôil nôait voulu trouver une compensation ¨ lôexclusion de la jurisprudence. » (JESTAZ Ph., « Une image 
française de la loi et du juge », art. préc., p. 44). 
2586 JESTAZ Ph., id.., p. 47. 
2587 GENY Fr., op. cit., § 149, p. 49 : « en pr®sence dôune solution, ®tay®e dôune ferme jurisprudence, lôinterpr¯te 
peut se soustraire à la n ècessit® dôune investigation nouvelle, sur la foi de ses h®sitations personnelles, dans le 
sens que lui indique lôautorit®, que m°me il ne doit sô®carter de celle-ci, que pour des raisons décisives, 
emportant sa conviction en sens contraire ». 
2588 GENY Fr., op. cit., § 149, p. 150 : « fréquemment, les jugements ouvrent la voie ¨ la loi ®crite, quôils en 
pr®parent la disposition, en montrant la n®cessit® dôune r¯gle nouvelle, et en sugg®rant son contenu ». Gény 
®voque m°me lôid®e que ce sont les sources formelles qui compl¯teront la libre recherche scientifique, ainsi, 
relativement ¨ lôautonomie de la volont®, lôinterpr®tation libre ®crit-il, « pourrait-elle montrer la voie et 
pr®parer, par ses solutions lib®rales, lôintervention des organes formels du droit positif (loi ou coutume), qui 
viendraient, après coup, compléter le système, ébauché par les chercheurs indépendants » (GENY Fr., id.,§ 171, 
p. 155). 
2589 GENY Fr., op. cit., § 149, p. 151.V. égal. SERVERIN E., Sociologie du droit, Paris : La Découverte, 2000, 
p. 149. 
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sphère conflictuelle de ces int®r°ts, sôaccomplit par la libre recherche scientifique exerc®e 

par le juge sur des règles non impératives, pour revenir à la sphère non conflictuelle de 

lôaction des int®r°ts priv®s sous forme de pratiques coutumi¯res des particuliers2590 ». 

Autrement dit, lorsque le magistrat rend ces jugements, il soumet, pour ainsi dire, des 

propositions de règlements aux citoyens, auxquels il appartient, par une pratique répétée ï 

donc volontaire ï de consacrer. Une jurisprudence, ¨ force dô°tre habituellement suivie par les 

int®ress®s sô®l¯ve, par la voie coutumi¯re, au rang de source formelle, et en cons®quence, lie ¨ 

lôoccasion dôun proc¯s subs®quent, le juge et les parties. 

La singularité de la théorie des sources de Gény se comprend au regard de cette volonté, que 

lôon retrouve chez la plupart des juristes inquiets, dô®viter la r®volution et de recouvrer 

progressivement lôharmonie entre les groupes oppos®s2591 :  

 

« Le sch®ma dôaction de la jurisprudence propos® par G®ny sôapparente ¨ un processus 

dôapaisement, dans lequel le juge joue un rôle à la fois nécessaire et effacé : lô®tat de paix ne 

peut être établi que par la volonté des individus (manifestée par la coutume) acceptant les 

propositions de r®gulation faites par la jurisprudence. En poussant encore lôimage de 

lôapaisement, nous dirons que le processus est celui dôune r®duction des conflits de classe ï

conflits économiques essentiellement-, la lutte sôapaisant dans le consensus et la r®gulation 

volontaire des relations sociales2592 ». 

 

Lôassociation de la jurisprudence ï ainsi que la doctrine2593 ï à la coutume révèle un 

processus de cr®ation normatif singulier, dot® de forts attraits, qui sôoppose diam®tralement au 

processus l®galiste, peu productif, et dont lôinsuffisance de r®sultats est patente2594. En 

premier lieu, la règle en formation ï c'est-à-dire, la solution issue de la libre recherche 

scientifique rendue par le juge ï est le fruit de lôobservation et de la recherche de lô®quilibre 

                                                 
2590 SERVERIN E., op. cit., p. 152. 
2591 SERVERIN E., id., p. 149 : « côest pour mieux permettre ce changement que la jurisprudence ne doit pas °tre 
une autorit® ; ce nôest pas elle qui produira la stabilit® des relations juridiques, mais les particuliers qui vont 
transformer en coutumes les productions judiciaires ». 
2592 SERVERIN E., id., p. 153. 
2593 Une coutume reposant sur la doctrine est ¨ lô®vidence plus rare quôune coutume fond®e sur une 
jurisprudence, reconnaît Gény, mais elle est possible, notamment, après une loi nouvelle (v. GENY Fr., op. cit., 
§ 150, p. 55). 
2594 Au XIXe siècle « le l®gislateur nôest pas encore r®put® pour son interventionnisme. A cette ®poque, le droit 
civil se r®sume essentiellement ¨ un code qui, sôil fait certes lôobjet dôune jurisprudence abondante, nôa gu¯re 
chang® depuis 1804 et quôil faut donc interpr®ter librement si lôon ne veut pas quôil continue ¨ servir le mod¯le 
libéral classique » (JAMIN Ch., « Le rendez-vous manqué des civilistes français avec le réalisme juridique : un 
exercice de lecture comparée », art. préc., p. 143). 



543 
 

social2595, elle découle de principes, c'est-à-dire, de la synthèse des multiples éléments 

constitutifs de la vie sociale. Elle est, par essence, acte de raison, et non, acte de volonté2596. 

En second lieu, lôexistence de cette r¯gle est subordonn®e au consentement des int®ress®s 

lequel se manifeste implicitement par leurs pratiques, alors que la loi régulièrement 

promulguée oblige indépendamment de toute soumission volontaire des intéressés. La 

coutume, fondée sur la jurisprudence, apparaît davantage ¨ m°me dôatteindre son objectif 

dô®quilibre des int®r°ts et de paix sociale que la loi en raison de son origine et du 

consentement implicite de ceux auxquels elle sôadresse2597. En troisième lieu, si la loi et la 

règle découverte par la libre recherche scientifique et consacrée par la coutume, ont, chacune 

dôentre elles, pour finalité lô®quilibre des intérêts2598, les moyens de lôatteindre diff¯rent. La 

loi produit lô®quilibre moins par son caract¯re rationnel que par son caract¯re contraignant et 

par la s®curit® quôelle assure. Autrement dit, côest la connaissance a priori du contenu de la 

loi et des effets de celle-ci, qui fournit la sécurité juridique et concourt à la stabilité de la 

société2599. Lôéquilibre des intérêts issu de la libre recherche scientifique émane dôune cause 

distincte : fruit de lôobservation et de la mise en îuvre par le juriste de procédés scientifiques, 

cet équilibre r®sulte de la raison et repose moins sur la contrainte que sur lôassentiment a 

posteriori des int®ress®s. Elle est une norme voulue, et non, ¨ lôinstar de la loi, une norme 

subie. Enfin, cette règle de raison consacrée par la coutume provient en substance, en dépit de 

la médiation judiciaire voire doctrinale, presque enti¯rement du corps social. Lô®tatisme et le 

                                                 
2595 V. infra . 
2596 Pour Gény, rappelons que la loi, représente « la volont® dôun organe social d®termin®, coul®e dans une 
formule verbale, qui en fixe les contours et en d®finit le contenu pour lôimposer ¨ tous » (GENY Fr., Méthode 
dôinterpr®tation et sources en droit privé positif, t. 1, § 92, p. 241) ; ou elle vaut « comme expression de la  
volont® de certains hommes, fix®e en une formule ®crite, et sôimposant ¨ tous par la vertu du pouvoir 
appartenant à ses auteurs » (GENY Fr., id., § 93, p. 243). V. égal. : FRYDMAN B., « Le projet scientifique de 
François Gény», in, THOMASSET C., VANDERLINDEN J., JESTAZ P. (dir.), François Gény, Frydman, coll, pp. 217 
et s. 
2597 GENY Fr., op. cit., § 116, p. 346 : « la coutume supposant, par d®finition, lôassentiment des int®ress®s, y 
compris ceux qui souffrent ®ventuellement de la r¯gle quôelle ®tablit, pareille reconnaissance g®n®rale, 
essentiellement volontaire, constitue le signe décisif de la valeur intrinsèque de cette règle et la meilleure 
garantie de lô®quilibre quôelle assure entre les intérêts qui y sont engagés ». En ce sens, Pascal avait déjà écrit : 
« la coutume fait toute lô®quit® par cette seule raison quôelle est re­ue. Côest le fondement mystique de son 
autorit®. Qui la ram¯ne ¨ son principe lôan®antit », PASCAL, Pensées, éd. Brunschwigg, p. 294, cité par 
DEMOGUE R., Les notions fondamentales du droit privé, Paris : La mémoire du droit, 2001, p. 42. 
2598 Concernant la loi : « nous constatons, que, partout où lui manquent les directions formelles, le jurisconsulte 
se trouve amen®, sôil veut proc®der avec quelque assurance, ¨ diriger ses recherches, dans le sens des ®l®ments 
sociologiques, de tout ordre, animant les situations qui lui sont soumises. Le même résultat apparaîtrait plus 
®vident encore, si nous envisagions dôautres problèmes, qui sortent davantage des cadres traditionnels et 
mettent plus directement en jeu des intérêts moraux ou économiques, dont nos lois écrites ont très 
parcimonieusement r®glement® lô®quilibre » (GENY Fr., M®thode dôinterpr®tation et sources en droit privé 
positif, t. 2, § 176, p. 180). 
2599 La loi assure « le maximum de s®curit® et de certitude dans lôordre juridique » (GENY Fr., Méthode 
dôinterpr®tation et sources en droit priv® positif, t. 1, § 92, p. 241). 
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l®galisme, sôils ne sont pas totalement exclus de ce mode de formation de la norme, sont 

réduits au plus petit d®nominateur commun. Si lôon ne peut parler v®ritablement de pluralisme 

juridique ï car la r¯gle proc¯de de lôune des deux sources formelles et dôun ordre juridique 

unitaire ï, force est de constater, que le projet de G®ny, dans ses effets, sôen rapproche 

fortement.  

Cette construction ing®nieuse, au plan th®orique, a pour m®rite dôoffrir une solution ï certes, 

peu réalisable en pratique2600ï ¨ lôune des probl®matiques embarrassantes ¨ laquelle ®taient 

confrontés les juristes qui désiraient à la fois exploiter les ressources des sciences sociales 

dans un sens prospectif, sans toutefois concéder à la norme une origine exclusivement sociale. 

En effet, la plupart des juristes et surtout les civilistes -au contraire dôun Duguit ou dôun 

Gurvitch ï rechignaient à tirer de lô°tre ï le fait social dégagé sociologiquement ï un devoir 

être c'est-à-dire, une règle de droit. Gény propose une sorte de solution à vocation 

îcum®nique et aux accents ®clectiques2601. Lô®tude de lôemploi du terme dôç équilibre » dans 

le cadre de lôexpos® de la libre recherche scientifique permettra de mettre en lumière la 

manière dont il entendait tirer une norme du fait social.  

 

Transition. La question qui se révèle centrale concerne le procédé grâce auquel des éléments 

de fait vont constituer, après intermédiation des juristes, une norme. Gény propose la méthode 

dite de la libre recherche scientifique, quôil destine au juge, lorsque celui-ci, dans un litige 

donn®, constate quôaucune autorit® (loi ou coutume) ne le lie. Fondée essentiellement sur la 

d®couverte scientifique des principes juridiques quôil sôagit dôinduire de lôensemble des 

®l®ments de lôorganisation sociale, elle constitue une méthode pour combler les lacunes et les 

silences des sources formelles. Dans lôexpos® que livre G®ny, le terme dôç équilibre » prend 

une place bien particuli¯re. En effet lô®quilibre est lôid®e sur laquelle tient toute la structure de 

la libre recherche scientifique : ¨ partir de la connaissance dôun ç équilibre social » quôil 

sôagit de d®gager, le juriste peut mettre en « équilibre les intérêts opposés » et former de 

véritables principes juridiques.  

 

                                                 
2600 Soulignons, par exemple, le problème de la communication des jugements aux intéressés, celui de la lenteur 
de formation dôune coutume, de lôincertitude quant ¨ sa validit® (du point de vue temporel, substantiel ou 
mat®riel). Le syst¯me p°che par lôins®curit® juridique quôil suscite. 
2601 V. HAESAERT J., Théorie générale du droit, Bruxelles : Bruylant, 1948, p. 235. Gény est l'exemple achevé du 
genre ®clectique, sa th®orie sur les sources est dôune ç extrême incohérence » (VILLEY M., Philosophie du droit, 
p. 138. V. égal.VILLEY M., « François Gény et la renaissance du droit naturel », in, Le centenaire du doyen 
François Gény, recueil des conférences prononcées les 26 et 27 octobre 1962, Paris : Dalloz, 1963, pp. 39-56). 
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Gény ne pouvait logiquement et décemment critiquer la subjectivité du juge, camouflée par 

lôopacité de la méthode classique, sans faire témoigner lui-même de transparence. Dès lors, 

pour se distinguer de lôex®g¯se et pour confier aux juges les cl®s de sa m®thode, il est 

indispensable quôil proc¯de au d®licat exercice de lôexposition de la « source de droit » (lato 

sensu) ¨ d®couvrir par la libre recherche scientifique, ou dit autrement, de lôobjet de 

lôinterpr®tation de la m®thode.  

A d®faut dô°tre clair en soi2605, lôobjet est clairement exprim®. ç Lôinterpr®tation » dont il est 

question a pour objet ï les périphrases ne manquent pas ï la société, les faits sociaux, les 

réalités sociales, ou encore la nature des choses. Singuli¯rement, il ne sôagit pas dôinterpr®ter 

une volont® ¨ partir dôun texte mais des faits issus de la réalité sociale. Le juge est invité à 

dégager à partir de la coalescence des faits sociaux, un sens, lequel servira ensuite à 

lô®laboration dôune r¯gle de droit2606. Or, côest dans la d®termination de la signification des 

éléments positifs que gît pr®cis®ment la supr°me difficult® de lôentreprise. Car le sens ainsi 

dégagé des faits positifs, malgré son origine positive, est destiné essentiellement à remplir une 

fonction normative. D¯s lors, empruntant ¨ lôutopie solidariste2607, Gény tente au travers de 

lôexpos® de la m®thode, ®tape par ®tape, de montrer comment de la positivité résultant de 

lôanalyse de la soci®t® peu sôinf®rer une norme. Ou, autrement dit, par quels procédés le juge 

tirera de lôobservation de lô°tre, lôaffirmation dôun devoir être. 

A cette fin, tout au long du chapitre consacré à la libre recherche scientifique, revient 

discrètement mais systématiquement le terme dôç équilibre ». Que ce soit au moment de 

lôobservation des r®alit®s, de la m®thode dôanalyse du litige, ou encore ¨ celui de la confection 

des principes, lôç équilibre » demeure lôinvariant de lôexpos® de la m®thode. Objet de la 

recherche sociologique, instrument de la méthode judiciaire, fondement des principes 

                                                 
2605 En ce sens, v. BELLEAU M.-Cl., « Les juristes inquiets : classicisme juridique et critique du droit au début du 
XXe siècle en France », art. préc., p. 526. 
2606 Par exemple, en 1919, Gény écrit : « sous la variété des opinions émises, se révèlent toujours la pensée 
essentielle, de découvrir le droit dans les réalités mêmes de la vie sociale, d'où il surgit, et la nécessité de mettre 
en îuvre, pour cela, tous les moyens, par lesquels peuvent °tre dict®es ou sugg®r®es des r¯gles, ordonnant la 
conduite de l'homme dans ses rapports avec ses semblables » (GENY Fr., M®thode dôinterpr®tation et sources en 
droit privé positif, t. 2, pp. 284-285, note 4). V. BELLEAU M.-Cl., « Les juristes inquiets : classicisme juridique et 
critique du droit au début du XXe siècle en France », art. préc., p. 528. 
2607 Côest ¨ ce niveau par ailleurs, que la doctrine solidariste va d®cliner au plan scientifique : « la notion 
scientifique de solidarit® sociale en tant que fondement dôun droit va perdre de plus en plus de cr®dit ï la quasi 
unanimit® des auteurs reconnaissant quôil est vain de vouloir justifier une valeur, une norme ®thique, et donc a 
fortiori juridique, ¨ partir dôun fait naturel ï mais va gagner une incontestable légitimité morale » (NIORT J.-Fr., 
« La naissance du concept de droit social en France : une problématique de la liberté et de la solidarité », RRJ, 
1994-3, p. 785). 
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substrat de la règle à formaliser. « Les réalités (é) de la vie sociale2612 », « les réalités 

vivantes2613 », « le monde social2614 », « le grand fonds social2615 », « les faits de la vie 

sociale2616 » ou encore la « nature des choses » sont autant de mani¯res dôexprimer lôobjet de 

la recherche scientifique. Malgré le voile jusnaturaliste quôelle arbore, lôexpression de 

« nature des choses è ne d®signe gu¯re autre chose que la soci®t® telle quôelle est, et ne se 

réfère à aucun ordre transcendant a priori. La « nature des choses » constitue, dit-il, la 

« matière »2617 à partir de laquelle débuteront les investigations du juriste. Bien 

quôç imprécise2618 » reconnaît-il, elle demeure « féconde2619 » et « indispensable, dans tout 

système de droit positif 2620». Il apparaît nécessaire dôen ç d®terminer lôessence è et dôen 

« montrer la productivité effective è. Côest donc par le truchement de la nature des choses, 

que G®ny va d®finir lôobjet ¨ partir duquel se d®gageront les r¯gles destin®es ¨ compenser 

lôabsence de loi. Se r®f®rant ¨ Runde, G®ny d®crit la ç nature des choses » ainsi : 

 

« envisagée comme source (lato sensu) du droit positif, elle [la nature des choses] repose sur 

ce postulat que les rapports de la vie sociale, ou, plus généralement, les éléments de fait de 

toute organisation juridique (du moins possible), portent en soi les conditions de leur équilibre, 

et découvrent, pour ainsi dire, eux-mêmes, la norme qui les doit régir2621 ». 

 

Pour G®ny, la soci®t® contient n®cessairement ses propres conditions dô®quilibre, autrement 

dit, lô®quilibre est inh®rent aux rapports sociaux et constitue une propriété ontologique de la 

soci®t®. Par ailleurs, G®ny, ¨ titre liminaire, fait ici un rapprochement entre lô®quilibre ï qui 

demeure un fait positif ï et la norme qui doit régir les rapports de la vie sociale. 

 

Nature positive ou sociologique de lô®quilibre. D®finir la soci®t® ou lôensemble des rapports 

qui la constituent au travers de lô®quilibre, rappelle la philosophie aristot®licienne. Plus 

                                                 
2612 GENY Fr., id., p. 83. 
2613 GENY Fr., id., p. 114. 
2614 GENY Fr., id., p. 115. 
2615 GENY Fr., id., p. 144. 
2616 GENY Fr., id., p. 145. 
2617 GENY Fr., id., p. 82. 
2618 GENY Fr., id., p. 88. 
2619 Ibid. 
2620 Ibid. 
2621 Ibid. 
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quôune r®miniscence, le rapprochement entre Aristote et G®ny semble fond®, lorsque ce 

dernier admet lôexistence « dôun ordre naturel permanent de rapports entre les ®l®ments du 

monde2622 » et plus encore, celle de principes objectifs, universels et immuables de pure 

justice qui émanent de cet ordre2623. Mais force est de constater que lôontologie ¨ laquelle 

Gény a recours ne renvoie pas à la métaphysique antique. Certes, il croit en lôexistence de 

principes de droit naturel, mais il reconnaît que leur portée est limitée : dôune part, la mise en 

îuvre de tels principes appara´t toujours tributaire du sujet qui les emploie et dôautre part, la 

facilité de leur application est inversement proportionnelle à la difficulté des cas2624. Bref, la 

reconnaissance de lôexistence du droit naturel est suivie du constat de son inutilité2625. 

 

Il serait donc trompeur de rattacher lô®quilibre dont parle Gény à la conception antique de 

celui-ci, liée ¨ lôordre, à la proportion et à la Nature. Scientisme de lô®poque oblige, 

lô®quilibre dont il est question, ainsi que lôatteste lôexpression ç équilibre social2626 », renvoie 

plus vraisemblablement à la conception organiciste de la société2627 élaborée par le 

positivisme scientifique du XIXe siècle2628. Dès lors, pour trouver les influences de Gény et 

d®terminer la nature de lô®quilibre, il faut se tourner vers les sociologues2629 et en premier 

lieu, Auguste Comte2630, lequel résume B. Frydman : 

                                                 
2622 GENY Fr., id., p. 107 
2623 Ibid. 
2624 GENY Fr., id., p. 100-101 : « pour moi, je nôh®site pas ¨ penser, que la notion de juste, obtenues par nos 
facultés rationnelles et morales, est susceptible de degrés infinis, suivant la précision de ce qui nous lui 
demandons, que, dans sa quintessence, elle se représente à nous avec une pleine certitude objective, et que son 
énergie va se dégradant, de plus en plus, à mesure que nous en voulons dégager les conséquences plus 
immédiates pour la pratique, de telle sorte que, dans son application définitive aux faits de la vie, il devienne 
absolument vrai de dire, quôelle se trouve d®bord®e de connaissance subjective. (é) Tout cela revient ¨ dire, 
quôil y a des principes de justice, sup®rieurs ¨ la contingence des faits, et que, si les faits pr®cisent la r®alisation 
des principes, ils nôen sauraient contenir lôessence ». 
2625 V. RIPERT G., La règle morale dans les obligations civiles, p. 18. 
2626 GENY Fr., op. cit., p. 116 ; 132 ; 147. 
2627 Oppos®e ¨ la vision traditionnelle de la soci®t® comme simple agr®gat dôindividus. V. sur ce point, 
JAMIN Ch., « Fran­ois G®ny dôun si¯cle ¨ lôautre », art. préc., p. 11. 
2628 Ibid. 
2629 Parmi les influences de Gény, on cite généralement Fouillé, Tarde et surtout Durkheim (JAMIN Ch., id., 
p. 12). Côest en effet de Durkheim que G®ny d®couvre la notion de normalit® quôil fixe comme norme 
dôappr®ciation pour lôinterpr¯te : « ayant, avant tout, à découvrir une règle générale et abstraite, susceptible 
dôadaptation aux hypoth¯ses particuli¯res et concr¯tes de la vie, lôinterpr¯te du droit positif doit placer, ¨ la 
base de son appr®ciation, la notion de normalit®, comme dominant tout jugement dôensemble. C'est-à-dire, quôil 
doit se proposer, comme type, lôhypoth¯se la plus g®n®rale, donnant lieu ¨ la question qui lui est soumise, et 
quôil doit envisager, les conditions aussi bien que les effets, de la r¯gle ¨ ®tablir, en dehors de toute rencontre 
extraordinaire, et suivant les pr®visions probables, sauf ¨ tenir compte des particularit®s de lôesp¯ce, pour les 
ajuster à la règle elle-même » (GENY Fr., M®thode dôinterpr®tation et sources en droit priv® positif, t. 2, §169, 
p. 146). 
2630 FRYDMAN B., « Le projet scientifique de François Gény», art. préc., n° 8. 
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« appr®hende les probl¯mes sociaux et leur solution sous la forme dôune dialectique de lôordre 

et du progr¯s. Lô®tude sociologique doit envisager, dôune part, lô®tat statique de la soci®t®, 

c'est-à-dire le maintien indispensable dôune ç harmonie permanente » entre ses différentes 

composantes, et, dôautre part, son état dynamique, soit les lois, non moins naturelles et 

n®cessaires, de lô®volution des soci®t®s humines, en tant quôorganismes vivants. La t©che 

délicate de la sociologie, comprise comme une « physique sociale », consiste à assurer une 

« exacte coordination systématique è entre ces deux ®tats de mouvement et dôinertie, de 

mani¯re ¨ permettre lô®volution positive de la soci®t®, en dôautres termes ç le progrès social », 

dans le respect fondamental de lôordre et de lôharmonie2631 ». 

 

M. Frydman a constat® dans lôîuvre de G®ny lôexistence du m°me rapport dialectique entre 

statique2632 et dynamique2633, ordre2634 et évolution2635, conservatisme et progressisme. Un tel 

rapport contradictoire est en effet illustré par ce passage de Méthode dans lequel lôauteur met 

en garde le juriste exer­ant la libre recherche scientifique contre lô®tat dô®quilibre apparent de 

la société : 

« Les ®l®ments positifs de lôorganisation sociale, tels quôils existent en fait, et se manifestent 

pour ainsi dire ¨ lô®tat statique, ne suffiront pas toujours ¨ sugg®rer les r¯glements juridiques 

désirables. Il faudra, parfois, dépasser les résultats acquis, et, sans se contenter des apparences 

dôun ®quilibre incertain ou trompeur, scruter, en elle-même, et dans son essence dynamique, la 

nature individuelle et sociale de lôhumanit®, pour lui arracher le secret des r¯gles, qui la 

doivent diriger, sous la sanction sociale2636 ». 

 

                                                 
2631 FRYDMAN B., « Le projet scientifique de François Gény », art. préc., n° 8. 
2632 GENY Fr., op. cit., p. 115 : « nous pouvons accepter ce postulat, que les rapports de la vie (nature des choses 
hoc sensu) contiennent, en eux-mêmes, les lois qui les doivent régir. Mais, pour dégager ces lois, il ne suffit pas 
dôanalyser ces rapports, dans leurs infinies complications. Il faut trouver les points dôappuis fixes, marquant 
leur équilibre, et dénotant, par des signes pr®cis, les conditions, auxquelles sera le mieux satisfait lôint®r°t 
social, issu lui-m°me dôune justice sainement comprise ». 
2633 Les réalités de la vie sociale, dit-il, sont « complexes et mouvantes » (GENY Fr., op. cit., p. 83). 
2634 GENY Fr., M®thode dôinterprétation et sources en droit privé positif, t. 1, p. 5 : « toute la mission de la 
jurisprudence [consiste ¨] maintenir entre tous les int®r°ts, avec la s®curit® essentielle, lôharmonie d®sirable, 
conform®ment ¨ la fin assign®e par Dieu ¨ lôhumanit® »; GENY Fr., M®thode dôinterpr®tation et sources en droit 
privé positif, t. 2, p. 83 : « placé en face des réalités, complexes et mouvantes, de la vie sociale, le jurisconsulte, 
en vue dôassurer lôordre et lô®quilibre des int®r°ts, dont il a la charge, est amen® à envisagé ces réalité, sous un 
angle très spécial, et à les soumettre à des procédés artificiels, qui transforment, et parfois déforment, leur 
nature effective ». 
2635 GENY Fr., M®thode dôinterpr®tation et sources en droit priv® positif, t. 1, p. 7 : « la jurisprudence est 
soumise à la loi du progrès ». 
2636 GENY Fr., M®thode dôinterpr®tation et sources en droit priv® positif, t. 2, p. 136. 
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Les ®l®ments constitutifs de lô®quilibre social. Les éléments de la vie sociale « révèlent un 

®tat dô®quilibre, o½ surgissent, comme dôelles-mêmes, maintes nécessités juridiques de 

lôheure pr®sente2637 ». Ces ®l®ments constituent lô®quilibre social. 

Etonnamment, le premier des facteurs équilibrants correspond au système juridique de la 

société2638. De par sa simple existence, la législation constitue un « élément de la 

civilisation » fournissant lô®quilibre au sein du mouvement social2639. La loi, lato sensu, grâce 

à son caractère contraignant et à la prévisibilité de ses effets, assure la stabilité que toute 

soci®t® requiert pour r®duire lôimpact des mouvements et des forces dynamiques parfois 

nuisibles quôelle subit. Le syst¯me l®gal sôav¯re °tre un, ¨ consid®rer en tout premier lieu. 

Dans le cadre de la méthode extra-légale, Gény enjoint donc de revenir en premier lieu à ce 

« ferme point dôappui2640 » quôest la loi. Toutefois, la seule étude de la législation ne permet 

pas, sauf en cas de suffisance du procédé analogique2641, ¨ d®terminer lô®quilibre social. 

                                                 
2637 Ibid. 
2638 Ainsi que lôobserve M. Jamin, G®ny est ç obs®d® par la question de lôharmonie cens®e g®sir au fond dôun 
droit exprimant cette réalité sociale » (JAMIN Ch., « Fran­ois G®ny dôun si¯cle ¨ lôautre », art. préc., p. 12) ; v. 
égal. TANCELIN M., « Pour en finir avec le mythe de la modernité de Gény », in, THOMASSET C., 
VANDERLINDEN J., JESTAZ P. (dir.), François Gény, mythes et réalités : 1899-1999, centenaire de Méthode 
dôinterpr®tation et sources en droit priv® positif, essai critique, Cowansville : Y. Blais ; Paris : Dalloz ; Bruxelles 
: Bruylant, 2000, p. 379. 
2639 GENY Fr., op. cit., p. 131. 
2640 GENY Fr., id., p. 132. 
2641 A vrai dire, lô®tude du droit positif, sôil ne pr®sume pas de lô®quilibre social, complexe par nature, peut dans 
certains cas suffire ¨ lô®laboration de la r¯gle juridique. Bien que marginale, lôanalogie constitue la premi¯re 
technique de la libre recherche scientifique. Effectivement, en fonction de la nature du conflit dôint®r°ts et des 
®l®ments juridiques ¨ convoquer, le juge devra fournir plus ou moins dôefforts pour d®couvrir une solution 
juridique avec un degré suffisant de précision. Certaines questions juridiques ne nécessiteront pour être résolues 
quôune transposition mutatis mutandis dôune r¯gle pr®existante. Dans dôautres cas, le juriste ne pourra se 
contenter dôun tel proc®d® analogique et devra rechercher lô®quilibre social et en tirer une r¯gle ¨ appliquer.  

En dôautres termes, suivant le lien qui rattache les ®l®ments positifs qui serviront de mati¯re ¨ la solution 
juridique aux sources formelles, la m®thode variera, en charriant ainsi lôautorit® et la puissance des r®sultats. Au 
sein de la libre recherche scientifique deux proc®d®s alternatifs sont donc nettement distingu®s. Dôun c¹t® et en 
premier lieu, lôanalogie, qui sera applicable d¯s lors que la r¯gle ¨ d®gager trouvera son fondement dans le 
terreau dôune r¯gle formelle, de lôautre et subsidiairement, ce quôon pourrait interpr®ter comme la m®thode 
principale de la libre recherche scientifique, consistant ¨ rechercher plus profond®ment lô®quilibre social, dans 
tous les ®l®ments de la soci®t®, pour en tirer une r¯gle applicable ¨ lôesp¯ce. Ces techniques appartenant à la libre 
recherche scientifique se distinguent par leur processus et par la précision de leurs résultats. En raison du 
caract¯re relativement exact du raisonnement par analogie, cette technique prioritaire dôinterpr®tation fournira 
plus certainement et incontestablement des solutions juridiques précises que la m®thode dô®quilibre, (v. GENY 
Fr., id., p. 132). 

A lôinstar du juriste ç en mode classique è, lequel recherche en premier lieu lôexistence de r¯gles issues des 
sources formelles pour solutionner le litige, le juriste « en mode libre recherche scientifique » débute en 
observant la législation : « si lôanalogie ne peut suffire ¨ combler les lacunes des sources formelles, elle doit 
figurer, du moins, au premier rang des procédés de la libre recherche scientifique, parmi lesquels elle mérite 
dô°tre distingu®e, tant ¨ raison de son mode dôop®rer, que par la s¾ret® des r®sultats quôelle peut fournir » 
(GENY Fr., id., p. 130). A d®faut dôanalogie qui repr®sente la voie facile, le juriste devra alors emprunter la voie 
longue et pentue consistant dans le domaine consid®r® ¨ partir ¨ la recherche de lô®quilibre social pour en 
dégager une norme. Un tel équilibre semble a priori difficile ¨ d®couvrir en raison de lôh®t®rog®n®it® des 
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A c¹t® du syst¯me l®gal, dôautres ®l®ments de la civilisation2642 contribuent également à 

lô®quilibre de la soci®t®. Le premier dôentre eux est la religion : « les idées formant le fonds de 

notre morale religieuse, du point de vue chrétien, représentent un élément capital de notre 

civilisation2643 è et ne sauraient rester indiff®rentes ¨ la mise en îuvre du droit2644. Ensuite, 

G®ny compte parmi les causes dô®quilibre, lôorganisation politique positive, « non 

seulement dans notre droit public, écrit ou coutumier, mais plus encore dans nos mîurs 

politiques2645 è. Il sôagit dôune force sociale importante qui se manifeste notamment pour 

« briser lôautonomie des vouloirs individuels2646 » en dressant à leur encontre la suprématie de 

lôint®r°t g®n®ral. Au regard de cette supr®matie, G®ny en conclut quôil existe, comme nous le 

verrons, un principe dôordre public.  

Intervient en sus, lôorganisation ®conomique2647, entendue dans son acception positive et non 

normative. Le lib®ralisme, ind®pendant de sa justification, en tant quôil pr®side au système 

®conomique constitue lôun des facteurs dô®quilibre les plus puissants : la propriété privée, la 

libert® contractuelle et le principe de la succession sôimposent ç en dehors même et au-dessus 

des textes de loi (é) comme des entit®s effectives de notre organisation économique2648 ». « A 

ce titre », dit-il, « le jurisconsulte ne peut sôen d®sint®resser. Bien plus, il les doit faire 

fructifier en vue de solutions juridiques nécessaires2649». 

 

Le caractère approximatif des résultats de la recherche. A ce stade, lôexamen analytique 

de la société destiné à mettre à jour son équilibre demeure relativement flou, aussi bien au 

niveau de la méthode prétendument « scientifique2650 », que des résultats. Nous verrons ci-

après les moyens à la disposition du juriste pour d®couvrir lô®quilibre social. Quant ¨ la 

                                                                                                                                                         
éléments qui le composent. Dès lors, il faudra se contenter de résultats relativement approximatifs, à la mesure 
de la difficulté de la méthode applicable. 
2642 GENY Fr., id., p. 132. 
2643 GENY Fr., id., p. 132-133. 
2644 GENY Fr., id., p. 133. 
2645 Ibid. 
2646 Ibid. 
2647 GENY Fr., id., p. 134. 
2648 Ibid. 
2649 GENY Fr., id., pp. 134-135. 
2650 FRYDMAN B., « Lô®volution des normes de scientificit® en droit », in, ANDREANI T., DESBROUSSES H. (dir.), 
Objet des sciences sociales et normes de scientificité, Paris : Lôharmattan, 1997, p. 108. 
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Expos® de la m®thode dô®quilibre des int®r°ts. Le contenu de la méthode que le juriste 

devra appliquer en lôabsence de loi applicable, d®rive de la fin poursuivie par lôinstauration 

des règles de droit :  

 

« Lôobjet de celle-ci [lôorganisation juridique positive], en effet, nôest pas autre, que de donner 

la satisfaction, la plus adéquate, aux diverses aspirations rivales, dont la juste conciliation 

apparaît nécessaire pour r®aliser la fin sociale de lôhumanit®. Le moyen g®n®ral dôobtenir ce 

résultat, consiste à reconnaître les intérêts en présence, à évaluer leur force respective, à les 

peser en quelque sorte, avec la balance de la justice, en vue dôassurer la pr®pondérance des 

plus importants dôapr¯s un crit®rium social, et finalement dô®tablir entre eux lô®quilibre 

éminemment désirable2666 ». 

 

La balance des intérêts est une m®thode dôexposition sp®cifique du litige. La m®thode 

classique procède à la qualification des faits afin de les placer sous les catégories juridiques 

idoines avant dôen d®terminer le r®gime applicable. La balance des int®r°ts agit autrement : 

elle r®duit le litige ¨ un conflit dôint®r°ts2667. Ces int®r°ts doivent °tre identifi®s avant dô°tre 

analysés. In fine, la solution consiste à faire prévaloir les intérêts les plus importants en 

fonction dôun ç critérium social » et de réaliser entre ces intérêts inégaux, un équilibre. 

 

Logique utilitariste. Au premier abord, la dénomination dô« équilibre des intérêts » ou plus 

traditionnellement « la balance des intérêts » renvoie à la philosophie du droit utilitariste2668. 

La filiation de pens®e entre G®ny et lôutilitarisme est indirecte : un des inspirateurs 

fondamentaux de Gény est Ihering2669 dont on connaît les penchants pour lôutilitarisme. Au 

surplus, Gény partage avec les utilitaristes une vision instrumentale du droit. Le droit, et 

partant lôinterpr®tation du droit, ont pour objet de r®soudre des conflits dôint®r°ts2670. En outre, 

                                                 
2666 GENY Fr., id., p. 167. 
2667 GENY Fr., id., p. 170. 
2668 Cf. le chapitre précédent. V. égal., FRYDMAN B., « Le projet scientifique de François Gény», art. préc., pp. 
213-234, n° 7 ; FRYDMAN B., « Lô®volution des normes de scientificité en droit, in, ANDREANI T., DESBROUSSES 

H. (dir.), Objet des sciences sociales et normes de scientificité, Paris : Lôharmattan, 1997, p. 108. 
2669 Sur lôinfluence de Ihering sur G®ny, v. BALDUS C., « Les lectures de François Gény : la doctrine française et 
lôEcole des Pandectes », in, CACHARD O., LICARI F.-X., LORMANT F., (dir.), La pensée de François Gény, actes 
du colloque international des 21 et 22 octobre 2011 de Nancy-Metz, Paris : Dalloz, 2013, p. 37 et spec. p. 41 et s. 
2670 GENY Fr., op. cit., p. 170 : « notre interprétation scientifique ne saurait mieux faire, dans le silence des 
sources formelles, que de sôorienter tr¯s franchement de ce c¹t® : chercher à résoudre les questions juridiques, 
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Gény dans un langage analogue à celui de Bentham condamne le caractère excessivement 

formel du droit ï la fiction de la plénitude de la loi, les catégories juridiques ï qui détourne les 

juristes de la r®alit®. G®ny a donc en commun avec Bentham ce souci de toujours sôattacher ¨ 

la réalit® scientifiquement connaissable. Chacun des deux exclut dôune mani¯re ou dôune 

autre, la métaphysique source de dévoiement et ne reconnaît que les résultats des sciences 

modernes.  

Enfin, la méthode de la libre recherche scientifique en conférant à la notion dôç int®r°t » 

(laquelle d®signe pour chacun le plaisir, lôavantage, le b®n®fice) une place d®terminante et un 

rôle opératoire, revêt sans équivoque un caractère utilitariste. Dans la libre recherche 

scientifique, lôç intérêt » constitue lôunit® que le juriste doit exclusivement évaluer. Ce qui ne 

signifie pas de r®duire les droits aux int®r°ts, mais uniquement, ¨ lôoccasion de lôexercice de 

la méthode, de convertir  ceux-ci en intérêts. Dans le cadre de la libre recherche scientifique, 

la protection juridique dôun int®r°t ne constitue quôune information pour ®valuer celui-ci. En 

effet, le système légal ï constitutif, parmi dôautres facteurs, de ç lô®quilibre social » ï nôest 

pas capable, hors de son champ dôaction born® par les limites formelles de la loi, dôimposer 

une solution mais uniquement de la suggérer « par la vertu de la manifestation de lô®quilibre, 

qui en ressort, au sein du mouvement social2671 ». Ainsi, un droit subjectif, comme le droit de 

propri®t® dont lôimportance est essentielle, laisse pr®sumer de la forte valeur des int®r°ts quôil 

prot¯ge. Toutefois, lôestimation de la valeur des int®r°ts d®pend, non seulement de la 

l®gislation, mais ®galement dôautres facteurs de nature morale, politique, sociale et 

économique2672, sans la prise en compte desquels, le rapport entre le droit et lôint®r°t ne serait 

que de nature analogique et la libre recherche scientifique quôune m®thode ç par a-légaliste ». 

La mise en îuvre de la « balance des intérêts » ne se calque pas automatiquement sur la 

hiérarchie traditionnelle des prérogatives juridiques2673. In fine, côest uniquement sous le 

prisme des intérêts en présence que le juge doit apprécier le caractère légitime ou non de la 

situation de fait et, le cas échéant, rétablir leur équilibre. En application de la méthode, il est 

vraisemblable que la valeur dôint®r°t juridiquement prot®g® par la loi soit supérieure à celle 

dôun int®r°t d®nu® de protection l®gale. N®anmoins cela ne repr®sente quôune ®ventualit®, 

                                                                                                                                                         
qui se ram¯nent toutes ¨ des conflits dôint®r°ts, par une exacte appréciation et une judicieuse comparaison des 
intérêts en présence, en visant à les équilibrer conformément aux fins sociales ». 
2671 GENY Fr., op. cit., p. 131 : « un pas de plus ; et lôensemble du syst¯me l®gal nôapparaitra, pour 
lôinterpr®tation, que comme un ®l®ment de notre civilisation, sôimposant par son existence m°me, et capable 
seulement de sugg®rer des solutions juridiques, par la vertu de la manifestation de lô®quilibre, qui en ressort, au 
sein du mouvement social ». 
2672 GENY Fr., id., p. 173. 
2673 V. OST Fr., « Droit et intérêt », art. préc., p. 175. 
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forte probable, parmi dôautres. Aussi consistant que puisse être le droit subjectif au sein de 

lôensemble des pr®rogatives juridiques individuelles, il ne fournit quôun indice significatif de 

la valeur de lôint®r°t dont il est la manifestation juridique, sans emporter n®cessairement une 

prééminence de celui-ci sur lôint®r°t auquel il est confront®. En effet, chaque droit selon G®ny 

ï suivant ici Ihering ï a pour objet de protéger un ou plusieurs intérêts particuliers. Si un 

individu exerce son droit en poursuivant une autre fin, causant, par ailleurs un préjudice à 

autrui, le juge devra déterminer, en procédant à la « mise en balance de considérations 

morales, politiques, sociales, ou économiques, qui se trouvent engagées dans le conflit des 

intérêts en présence » si lôint®r°t contrari® ne doit pas °tre pr®f®r® ¨ lôintérêt protégé. Le cas 

échéant ï et en raison du silence de la loi2674 ï le juge a le pouvoir dôengager la responsabilit® 

de lôauteur qui exc¯de le l®gitime exercice de son droit. Côest ¨ partir dôune comparaison des 

intérêts en présence que Gény conçoit la th®orie de lôabus de droit2675. Conséquentialiste, 

G®ny ne fonde pas la th®orie de lôabus de droit sur lôintention de nuire, c'est-à-dire une faute a 

priori2676, mais sur lôexistence a posteriori dôun d®s®quilibre des int®r°ts en pr®sence2677. 

Revenons quelque peu sur cette th®orie afin de montrer le caract¯re appropri® de lôanalyse de 

Gény. 

 

Illustration du caractère utilitariste de la méthode : la th®orie de lôabus de droit. Lôabus 

de droit est une théorie doctrinale destinée à justifier les limitations judiciaires de lôexercice 

dôun droit. Par cette th®orie, le juge est en mesure de condamner tout individu ¨ r®parer les 

cons®quences de lôexercice de son droit lorsque celles-ci sont constitutives dôun pr®judice 

pour autrui. Pourtant, comme le note M. Ost, lôabus de droit est « une théorie 

                                                 
2674 Gény constate que « sur cette question capitale de lôabus de droit (é) notre l®gislation ®crite garde un 
silence presque complet » (GENY Fr., M®thode dôinterpr®tation et sources en droit priv® positif, t. 2, §173, 
p. 173). 
2675 GENY Fr., id., p. 173 : « on sent, toutefois, que la grosse difficulté de cette théorie, peu contestable en soi, 
consiste ¨ caract®riser nettement lôabus de droit, qui, exc®dant son l®gitime exercice, donne seul naissance ¨ la 
responsabilit® dont il sôagit (é) Je suis, quant ¨ moi, plut¹t port® ¨ croire, que lôon ne d®couvrira la mesure, 
juste et vraie, des droits individuels, quôen scrutant leur but ®conomique et social, et en comparant son 
importance ¨ celui des int®r°ts quôils contrarient ». Sur la question, v. OST F., « Droit et intérêt », art. préc., 
p. 139, pour lôauteur, G®ny a ouvert la voie ¨ lôid®e que lôabus de droit sanctionne moins une faute quôun 
déséquilibre des intérêts. 
2676 Classiquement, la majorité de la doctrine fonde lôabus de droit sur la faute aquilienne (v. les r®f®rences cit®es 
par CARON Ch., in, Abus de droit et droit dôauteur, avt-propos FRANÇON A., Paris : Litec, 1998, n° 140, note 9). 
Pour Josserand, lôabus est constitu® en raison dôun d®tournement de la finalité sociale du droit. Enfin, un dernier 
fondement fut propos® par Dabin, consistant ¨ sanctionner lôabus en raison de la violation dôun devoir moral de 
solidarité sociale (v. OST Fr., « Droit et intérêt », art. préc., pp. 141-142). 
2677 En ce sens, v. FRYDMAN B., « Lô®volution des normes de scientificit® en droit », art. préc., p. 108 ; BERG O., 
La protection des intérêts incorporels en droit de la réparation des dommages, préf. VINEY G., avt-propos 
FRANK R., Bruxelles, Paris : Bruylant, LGDJ, 2006, n° 543. 
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paradoxale2678 ». En effet, la singularit®, voire lôincongruité de la théorie émane de son 

incohérence au regard des principes logiques sur lesquels repose le raisonnement juridique 

traditionnel. Le point a été soulevé de manière on-ne-peut-plus épurée par Planiol : « un seul 

et même acte ne peut pas être à la fois conforme au droit et contraire au droit2679 ». En 

soulignant ce paradoxe, Planiol « ruine la théorie2680 è de lôabus de droit. Lôargument est 

absolument dirimant car Planiol ne fait que de mettre en évidence une violation flagrante du 

principe de non-contradiction2681. Toutefois, côest le propre de ce type dôinstrument de ne pas 

rentrer dans les canons logique du raisonnement juridique ®tant donn® quôil sert justement ¨ 

pallier ses manquements. 

Comme il est apparu pour les juges et la doctrine que lôabus de droit, telle dôailleurs lô®quit® 

en son temps, était utile puisquôelle rem®diait à certaines iniquités, il a bien fallu réaliser des 

efforts pour justifier la théorie. A cette fin, on a fait appel à la morale2682, à la fonction sociale 

des droits ou encore au devoir de solidarité. En vue dôintégrer cet instrument dans le cadre de 

la technique juridique classique et conserver un semblant de cohérence, la doctrine suivie par 

la jurisprudence, a fondé lôabus de droit sur la faute aquilienne2683. Lôexercice dôun droit est 

condamnable dès lors que sont réunies les conditions de la responsabilité délictuelle : une 

faute caract®ris®e en g®n®ral par lôintention de nuire, un dommage et un lien de causalité. Pour 

expliquer de manière plus générale cette théorie,  

Le syst¯me de G®ny reposant sur la distinction m®thodologique entre dôun c¹t®, 

lôinterpr®tation classique et de lôautre, la libre recherche scientifique tournée exclusivement 

vers lôint®r°t, permettait dôexpliquer plus simplement la théorie de lôabus de droit. Ce qui 

justifie le recours ¨ la th®orie de lôabus de droit pour Gény est, formellement, le silence de la 

loi, puis substantiellement, le déséquilibre des intérêts. Autrement dit, lorsque le juge constate 

un usage a priori abusif dôun droit, il se doit de consulter la loi. Celle-ci étant silencieuse sur 

la question de lôexercice abusif, le juge met en îuvre la libre recherche scientifique. Dans ce 

                                                 
2678 V. OST Fr., « Droit et intérêt », art. préc., section : « Lôabus de droit. Une th®orie paradoxale explicable par 
lôint®r°t » 
2679 PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, t. 2, Paris : LGDJ, 1900, n° 871. 
2680 RIPERT G., La règle morale dans les obligations civiles, p. 161. 
2681 A cela Josserand avait r®pondu, par le truchement de la distinction droit objectif/droit subjectif, que lôon peut 
être à la fois dans son droit (subjectif) tout en étant hors du droit (objectif). Cela ne convainc gu¯re si lôon 
comprend le droit objectif comme genre et le droit subjectif comme esp¯ce, car il serait contradictoire quôun 
m°me ®l®ment appartienne ¨ lôensemble sans appartenir au sous-ensemble.  
2682 V. RIPERT G., op. cit., p. 167. 
2683 V. OST Fr., « Droit et intérêt », art. préc., p. 143. Ce fondement présentait « lôavantage de ramener les 
juristes sur un terrain connu et donc dôenserrer la th¯se de lôabus de droit dans un ensemble de limites et de 
critères bien éprouvés » (RIPERT G., op. cit., p. 162). 






