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De Platon qui, a son immortelle République, donnait en sous-titre “De
la justice”, a des penseurs contemporains comme Alasdair Maclntyre ou
John Rawls, la question de la justice, éternelle et redondante, a toujours ob-
sédé les hommes. L’histoire de la philosophie occidentale en apporte
I’irréfutable preuve. Et pourtant, la notion de justice, malgré les multiples
éclairages qu’elle a recus, demeure toujours aussi problématique.

Dans la mythologie grecque, Thémis, fille d’Ouranos et de Gaia, était
une divinité de 1I’Olympe. Elle personnifiait I’ordre du monde, 1’équilibre
des choses et surtout, elle figurait, avec sa soeur Mnémosyne, la puissance
de I’esprit et les capacités que la pensée réfléchie opposait au désordre sau-
vage des Titans. Elle était, a ce titre, la conseillére de Zeus. A ’aurore du
monde, c’était donc aux autres divinités que parlait Thémis, leur indiquant
quels étaient, jusque dans les querelles de 1’Olympe, les chemins de la pru-
dence. Aussi inspirait-elle les oracles et faisait-elle entendre, grace a eux, ce
que, selon la volonté des dieux, disait la voix de son éminente sagesse.

De I’union de Zeus et de Thémis, naquit Dike, déesse des jugements
et soeur d’Aletheia, déesse de la vérité. Dike s’intéressait davantage aux
querelles des hommes qu’aux certitudes des dieux. La mythologie lui attri-



bue deux fonctions, mais d’inégale importance : d’abord, elle s’efforce,
lorsqu’éclatent des différends entre les hommes, de leur indiquer des
moyens de conciliation et de paix; ensuite _ parce que, vus du haut du mont
Olympe, les hommes ne paraissent guere enclins a des comportements se-
reins et pacifiques et, d’ailleurs, n’en sont pas capables , elle comprend que
les arbitrages et les conciliations a 1’amiable étant a peu prés vains, les sanc-
tions et la sévérité des peines sont plus expédientes. Cependant, si les my-
thes grecs prétent volontiers a Dike le visage d’une sévérité vengeresse, les
institutions érigent pour elle une autre statue dont la philosophie, par-dela
les images mythologiques, ne tardera pas a sonder les secrets. Dike devient
des lors le symbole de la justice dont, parmi les hommes, la parole du juge
est I’expression. Comme Thémis sa mere, elle a, certes, 1’auréole d’une ins-
tance supra-humaine et sacrée, mais sur la terre des hommes, elle occupe la
plus haute marche du tribunal qui formule les réquisitions a I’aune desquel-
les leurs actions sont jugées.

Dés le Ve sieécle avant notre ére, les tragédies d‘Eschyle donnent au
jugement une forme dramatique en laquelle surgissent tout ensemble 1’idée
de la justice comme norme absolue permettant de porter un jugement et son
symbole. En effet, la transgression de cette norme par la violence ou par
I’hybris provoquent un déséquilibre; il est nécessaire de rétablir 1’équilibre
rompu : I’image de la balance est née. D’ores et déja, la déesse Dike
n’appartenait plus a I’horizon du mythe : installant dans le monde des hom-
mes les exigences d’une justice qui doit présider a I’ordre de leurs sociétés,
elle donne au droit le principe d’apres lequel il devra s’exprimer. De méme
que les idées rejoignent les mots, de méme les institutions de notre terre re-
joignent les mythes de ’au-dela. Justice et droit ont scellé 1’alliance éter-
nelle qui tient a leur essence. Les commencements étant en toute oeuvre,
comme le dit Platon, “ce qu’il y a de plus grand”', le registre humain et le
registre divin, désormais, ne font plus qu’un.

La fondation de la dignité du droit, dés son principe, dans le caractére
originairement divin de son essence, est loin, pourtant, d’en effacer la pro-
blématicité intrinséque. Bien au contraire, éclata au sein de la pensée grec-
que, dans ’ombre des tragédies d’Eschyle et de Sophocle, un débat qui, de-
puis lors, n’en finit pas et sans cesse rebondit : il porte sur la nature méme de
la justice. Dike propose-t-elle aux hommes une exigence morale ou une ca-
tégorie juridique ? Dans le premier cas, la “justice générale” englobe toutes
les vertus et s’exprime par le mot dikaiosune. Dans le second cas, se révele
comme en un miroir I’archétype spécifique qui correspond a la “justice par-
ticuliére” dont la vocation est d’établir ou de maintenir (c’est une difficulté
d’un autre type) I’équilibre des relations sociales. Mais lors méme que le
droit répondrait a “la quintessence de la justice”, I’ambivalence pése sur
I’idée du juste, écartelée entre moralité et 1égalité. Le probléme est aussi re-
doutable que tenace - ce qui explique 1’obstination avec laquelle, de Platon
et d’Aristote a J. Rawls et a J. Habermas, il a été constamment remis sur le
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métier. Si, d’ailleurs, I’on admet que la justice est 1’affaire des juristes - Jus
id quod justum est, écrit saint Thomas qui établit ainsi une équation qu’il
veut rigoureuse entre Justitia et Jus -, il reste a scruter 1’équation de la jus-
tice et du droit en sa forme et en sa mati¢re. En sa forme, désigne-t-elle la
commutation ou la distribution des “biens” ? réalise-t-elle entre les choses et
les personnes une merveilleuse harmonie ? Est-elle consensuelle et se ra-
mene-t-elle a I’équité ? est-elle cette “régularité” qui est “la premiére vertu
des institutions sociales” ? Les questions, on le voit, se précipitent ... Et, si
I’on considere la matiére de la justice, son idée fait rebondir le vieux pro-
bléme soulevé par les Sophistes entre physis et nomos : est-clle naturelle ou
conventionnelle ? La controverse sans fin entre le jusnaturalisme et le juspo-
sitivisme, s’enfermat-elle dans un carcan doctrinal, montre combien la com-
préhension du “juste” qui, en définitive, releve de la postulation philosophi-
que qu’adopte la doctrine, est problématique et aléatoire.

La persistance des questions que, malgré de nombreuses tentatives
pour les résoudre, souléve la réflexion dés lors qu’elle s’attache & la notion
de justice est I’indication de son polymorphisme et de son équivocité. Aussi
voudrions-nous, sans prétendre a 1’exhaustivité en abordant le probléme de
la justice humaine® dans laquelle s’accumulent, depuis des siécles, des inter-
rogations qui, toujours, appellent leur remise en question, suggérer ici quel-
ques-unes des difficultés auxquelles se heurte la problématisation embarras-
sée et toujours redondante, de sa thématique obstinée. Nous nous arréterons
d’abord, en scrutant son registre, sur sa catégorisation logique et épistémo-
logique; ensuite, en interrogeant sa nature, nous en évoquerons la théorisa-
tion doctrinale afin de pouvoir en dégager la signification philosophique.

I. Les différents registres de la justice

L’émergence de I’idée de justice dans la Grece antique laisse perce-
voir d’emblée la plurivalence de sa connotation : est-elle une exigence éthi-
que, une catégorie juridique ou un principe de politique sociale ?

a. La justice et l1a morale

Les tragédies de Sophocle ont donné a la justice la figure de la plus
haute et plus pure vertu morale. Antigone, “symbole méme de 1’élite du
coeur et de I’esprit”, invoque la justice pour expliquer son opposition aux
décrets du roi Créon. La justice est, a ses yeux, une valeur divine : en don-
nant une sépulture au corps de son frére Polynice, Antigone obéit a cette loi
naturelle et éternelle qui est la loi morale non écrite, supérieure a toutes les
lois écrites de la Cité et qui en révéle les insuffisances. La justice, vertu du
coeur humain, participe de I'unité parfaite du cosmos a ses origines, alors
qu’un état d’amour en rapproche tous les membres. Ne pas respecter une

? Nous laissons volontairement de coté I’examen de la justice divine, qui re-
leve plus de la théologie que de la philosophie.



telle justice, c’est introduire la haine dans le monde et, comme le laissaient
déja pressentir les poémes d’Empédocle, un dualisme qui en provoquera la
dissolution. La justice est donc la vertu en laquelle s’exprime la plénitude
d’une dme qui ignore les germes mémes du mal. La valeur normative de la
justice réside, comme le montre le geste sublime d’Antigone - celle de So-
phocle ou celle de Jean Anouilh - dans son appartenance a I’ordre divin de la
nature.

Le sens de la justice au monde des hommes éclate alors tout de suite :
elle est la plus haute exigence morale qu’il faut savoir prendre 1’habitude
d’assumer. Comme I’explique Aristote a son fils Nicomaque, “c’est par des
actions justes que I’on devient juste™. La justice est donc une maxime de
I’action. Sa magnanimité est de permettre que la pensée et ’action se mé-
lent. Elle s’impose comme la clef de tout devoir, et cela en tous domaines.
Platon fait d’elle’ la source du courage, de la tempérance et de la sagesse.
Comme telle, elle détermine la moralité des intentions et des actions. C’est
pourquoi elle est, selon le mot de Cicéron, la vertu “a cause de laquelle des
hommes sont appelés bons™®.

A qui objecterait que cette conception de la justice comme vertu ou
comme exigence morale est obsoléte, donc caduque, nous répondrons
qu’elle posséde une dimension éternitaire dont témoignent, au X VIlle siecle,
deux penseurs aussi différents ’'un de I’autre que Montesquieu et Diderot et,
a notre époque, un auteur comme Alasdair Maclntyre, représentatif d’une
tendance qui, malgré ses détracteurs, n’est nullement négligeable. Ainsi,
Montesquieu, dans I’un des fragments qui nous restent de son 7raité des de-
voirs, confere a la vertu un caractére général qui concerne, dit-il, toutes les
actions de tous les hommes’. Les actions justes se caractérisent non seule-
ment par la rectitude intérieure de 1’ame, mais par la droiture et la mesure
des rapports que leurs auteurs entretiennent avec les autres hommes.

Diderot, en une réminiscence platonicienne qui, sous sa plume, pour-
rait étonner, déclare quant a lui qu’ « il n’y a qu’une seule vertu, la justice »
et il précise : “La justice renferme tout ce qu’on doit & soi-méme et tout ce
qu’on doit aux autres, a sa patrie, a sa ville, a sa famille, a ses parents, a sa
maitresse, a ses amis, a ’homme et peut-étre a ’animal”®. Qu’y a-t-il donc
de plus universel et qui témoigne d’une dme plus chaleureuse ? A notre épo-
que, A. Maclntyre’, dans la controverse qui I’oppose aux théses développées

* Aristote, Ethique @ Nicomagque, 1103 a-b. (Nous nous référons a la traduc-
tion Gauthier-Jolif, Nauwelaerts, Louvain-Paris).
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par John Rawls dans sa Theory of Justicelo, défend, contre les avatars de la
justice dans le monde moderne, une conception néo-aristotélicienne du juste
comme exigence éthique. Posant de nouveau la vieille question de la guerre
juste qui avait obsédé la pensée médiévale, se demandant, a la suite de Bec-
caria et de Voltaire, si la peine de mort est juste, réexaminant le probléme
kantien du droit de mentir ou de ne pas tenir sa promesse en de certaines cir-
constances, s’interrogeant pour savoir si I’avortement est justifiable ..., Ma-
clntyre trouve dans la tradition aristotélico-thomiste le modele de la justice :
au rebours des tendances de la rationalité abstraite que I’on préte volontiers
aux “modernes”, la justice est, dit-il, la vertu qui fait “I’excellence” de la vie
humaine que la Nature elle-méme a assignée comme fin a ’homme et pour
laquelle elle lui a donné les moyens de la rechercher et de ’atteindre.

L’idée de justice connote donc 1’idéalité morale qui est I’horizon et le
principe actif de la pensée et de I’action. Elle est le pivot de ce que Macln-
tyre appelle, en une formule puissante et évocatrice qui surplombe tous les
conflits de I’historialité, “une théorie englobante du bien humain”. Dans le
registre éthique ou elle se trouve inscrite, elle apparait comme la plus haute
exigence et domine toutes les autres requétes de la morale. Elle confére a
I’ame humaine non seulement la rectitude et la beauté, mais une dignité on-
tologique qu’aucun autre étre vivant, jamais, n’atteindra. En répondant a cet
appel, ’homme juste est un homme véritablement humain; et, si I’homme
n’écoute pas cette exhortation morale a la justice, il n’est qu’un “barbare”.

Aristote avait compris I’éminente valeur de la justice dans le monde
humain et, pour I’expliquer a Nicomaque, il en avait soumis la notion au
scalpel de I’analyse, découvrant, par cette méthode, le caractére pluridimen-
sionnel qui en brouille les traits. Apres avoir rappelé la force de 1’exigence
éthique de la justice, il souligne la forme proprement juridique qu’elle revét
aussi pour la gouverne des actions.

b. La justice et le droit

La justice comme catégorie juridique a donné lieu a de nombreuses
études par les historiens de la philosophie antique. Rappelons-en les lignes
rectrices'', dont la complexité et la subtilité ont été maintes fois signalées,
afin de saisir a quelle place et de quelle maniére la notion de justice, inscrite
dans le registre juridique, a pu en déterminer les catégories cardinales.

Le Livre V de I’Ethique a Nicomaque est un véritable traité de la jus-
tice. Son originalité est de montrer que la justice, loin d’étre une notion mo-
nolithique, peut étre entendue en plusieurs sens, ce qui, précisément, en rend
délicate la problématisation. Certes, la justice est d’abord cette vertu morale
exemplaire qui sait tenir I’dme dans le “juste milieu” et que, pour cette rai-

19 John Rawls, Theory of Justice, 1971; traduction francaise, Seuil, 1987. Cf.
“La priorité du juste et I’idée du bien”, in Archives de philosophie du droit, 1988.

" Voir par exemple, in Dioti , n° 3, Penser la justice, I’article de Laurent
Cournarie : Ethique a Nicomaque, Livre V, Chapitres 1-7, 10 et 14.



son, 1’on peut qualifier de “générale” : “la justice est la vertu parfaite et ’on
peut dire avec le proverbe : Dans la justice se retrouve en résumé toute la
vertu”'? : elle désigne alors la moralité. De cette disposition englobante de
I’ame qui rend les hommes justes dans leur rapport a autrui et les fait recher-
cher le bien commun a tous, ’on peut voir la manifestation, dit Aristote,
lorsque, d’eux-mémes, c’est-a-dire sans contrainte et en répondant a
I’intention droite d’une ame pure, ils respectent les lois et 1’égalité qu’elles
impliquent pour tous.

Cependant, la justice ne se réduit pas a une qualité morale. Si, concre-
tement, poursuit Aristote, justice et vertu en viennent parfois a interférer et,
méme, a donner lieu a des actions identiques, elles différent I’une de 1’autre
en leur essence'. En effet, la justice posséde, immanente & son pouvoir pro-
pre, une connotation sociale par laquelle elle s’inscrit au registre de la juridi-
cité.

Cette catégorisation juridique de la justice est plus délicate qu’il ne le
semble de prime abord. En effet, si I’homme injuste est celui qui bafoue les
lois et se complait dans 1’inégalité, voulant pour lui ce qu’il refuse aux au-
tres, il n’en faut point déduire que la justice s’identifie simplement soit a la
légalité (Aristote fait remarquer que la justice des lois reléve d’un “art poli-
tique” qui est difficile, donc, relativement rare), soit a 1’égalité (qui ne révele
son sens qu’a travers la différenciation, délicate et subtile, de ses modalités).
En effet, au principe méme de ce qui, dans la Cité, est 1égal, aussi bien que
dans I’administration de ce qui, entre les hommes, est égal, la justice est une
“vertu particuliere”, irréductible a la vertu intégrale que veut la morale. De
cette vertu spécifique, le concept est fondamentalement juridique : Aristote
la considere, en tant que telle, comme la justice au sens rigoureux du terme.
La dénommant, en un langage qui lui est propre, la “justice particuliére”'*, il
’inscrit au registre du droit.

En ce registre juridique, la justice particuliere, insiste-t-il, n’est
qu’une partie de la justice intégrale ou “générale” : elle n’est donc pas, uni-
versellement, “coextensive a la vertu entiere”. Il faut, en leur essence, dis-
tinguer le droit et la morale. De surcroit, elle s’exprime selon deux espéces
et ne se laisse déterminer que par elles. Une premicre espéce vise une fin qui
est toujours objective : elle est une justice distributive et consiste a répartir
les biens (richesses, honneurs, charges, prérogatives, avantages ...) entre les
individus. La seconde espéce est une justice corrective qui régle les rapports
mutuels que les individus entretiennent entre eux. La fonction de ces deux
justices n’est pas la méme. La justice distributive est celle qui établit - ce
n’est point 1a tautologie - une juste proportion ou analogia. Encore faut-il
préciser qu’en ’occurrence, la proportion qui est clef de la distributivité de
la justice est la proportion géométrique" qui s’exprime par le rapport A/B =
C/D. Elle assure la répartition et le partage des biens entre les membres

12 Aristote, Ethique a Nicomaque, V, 1129 b 26.
B 1bid., 1130 a 20-24.

" Ibid., 1130 b 12.

S Ibid., 1131 b 12-13.



d’une communauté. Cette proportionnalité est I’essence méme de la justice.
Sans doute Aristote ne précise-t-il pas materialiter le critére de la distribu-
tion des salaires, des charges, des impdts ... : est-ce le mérite, la richesse, le
besoin, le rang social ...? Mais il détermine ce critére formaliter : la justice
est telle en sa forme que chacun doit recevoir ce qui lui est di. Quant a la
justice corrective, elle exprime 1’égalité que veut le droit en une proportion
arithmétique de la forme a = b en laquelle les termes sont interchangeables,
ce pourquoi saint Thomas et les Scolastiques I’appelleront la justice “com-
mutative”. Elle régle les rapports d’échange selon une mesure fixe : c’est ce
qui a lieu lorsque la méme rétribution est donnée a chacun. Elle sert aussi a
établir (ou a rétablir) une équivalence, un équilibre afin, par exemple, de
fixer le prix d’un bien (res) : aussi est-elle le principe de la théorie dite du
“juste prix”. Elle est le principe des transactions ou contrats (synallagma-
ta)'® qui portent sur des biens particuliers (ce pourquoi cette justice est quali-
fiée aussi de “synallagmatique”). L’important est qu’en réglant la vente,
I’achat, le prét, les cautions ..., elle impose obligation. Aussi intervient-elle
en toute logique quand, les clauses d’un contrat ayant été violées,
I’obligation d’une partie envers 1’autre n’est pas remplie, ce qui entraine un
dommage pour la partie 1ésée. La justice corrective prend alors la figure de
la justice pénale : au nom de la requéte juridique de 1’égalité, la faute ou le
délit commis appelle sanction, sous la forme d’une réparation ou d’'une com-
pensation.

Que la justice soit distributive ou commutative, elle trouve une figure
exemplaire dans la pratique judiciaire'” : lorsque surgit une contestation en-
tre deux parties'®, le juge a charge de restaurer entre elles I’égalité ou la juste
proportion nécessaire a leur équilibre. Le juge est donc le symbole méme de
la justice. Bien moins que “la bouche de la loi”, il est “la justice vivante”'’
parce qu’il traite également les choses égales et inégalement les choses iné-
gales.

Certes, dans la littéralité du texte, ’analyse aristotélicienne peut para-
itre juridiquement courte. Pourtant, elle est suggestive et, récupérée par les
définitions générales du droit romain®, elle n’indique pas seulement les di-
visions canoniques de la justice; elle détermine, afin que la finalité du droit
soit atteinte - suum cuique tribuere - les cadres dans lesquels il est appelé a
s’inscrire. Ainsi entendue, la justice est la mesure de la loi (et non ’inverse).
Elle n’est donc pas la vertu que les Grecs appelaient dikaiosune, mais elle
exprime le dikaion, c’est-a-dire le justum et, comme telle, elle fixe le jus.
Lorsqu’Ulpien, au début du Digeste®', déclare que la jurisprudence est, dans
la réalité sociale, la recherche du juste et de I’injuste dont la nature se dé-

' Ibid., 1131 a 1.

7 Ibid., 1132 a 32.

8 Ibid., 1132 a 19.

¥ Ibid., 1132 a20-21.

*® Digeste, Livre I, Titre premier : De justitia et jure. _ Cf. également Cicé-
ron, De oratore, I, 188 sq.

2 Digeste, 1,1, 10.



gage de la connaissance des choses, il exprime parfaitement la lecon juridi-
que d’Aristote. Au XVlIe siécle, Jean Bodin entendra lui aussi la lecon aris-
totélicienne, méme s’il fait grief au Stagirite d’avoir omis la “justice harmo-
nique”zz. Celle-ci, en utilisant une savante mathématique juridique inspirée
du pythagorisme et du platonisme, est I’hymne a la Nature par lequel le juge
dans le prétoire - ou le Prince en son royaume - sait, comme dans
“I’émerveillable” chant cosmique, “entreméler les discords pour composer
les plus parfaits accords™?.

Cette parenthése méta-juridique n’occulte en rien le caractere juridi-
que de la justice. Qu’il s’agisse d’une “justice espérée” ou d’une “justice
instituée™*, le droit se donne essentiellement pour fin d’en rechercher les
conditions et d’en établir les procédures - a telle enseigne que tout proces,
révélateur du droit, débouche sur ce que 1’on dénomme des “décisions de
justice”. L oeuvre récente de Chaim Perelman - plus encore que celle de Mi-
chel Villey, trés marquée par le thomisme - est, a cet égard, tout a fait signi-
ficative. La justice a beau étre “une notion prestigicuse et confuse™”, elle est
au coeur méme du droit. L’office du juge consiste a la faire entendre en tout
jugement, non point que le juge ait a appliquer ou a “réaliser” une regle,
mais, comme le montrait Aristote dans ses 7opiques en analysant “la mé-
thode controversiale familiére aux juristes”, il se fait “le créateur du droit”°
en ne perdant jamais de vue ’exigence d’équilibre et de mesure que repré-
sente la justice. Le droit est donc ou devant ou derriére la loi : il n’y a pas
d’ordre juridique sans “une remontée salutaire vers la justice”. Nous dirons,
en empruntant une expression a Pierre Boutang, qu’elle en est “la vraie me-
sure”. On ne saurait donc douter que la justice soit une catégorie juridique.

Le concept juridique de la justice n’est pas pour autant “clair et dis-
tinct”. La réception de la magistrale lecon d’Aristote par le droit romain, sa
“christianisation” au coeur de la pensée thomiste, ses inflexions diversifiées
dans les courants jusnaturalistes, sa reformulation par des penseurs contem-
porains sont ’indication a la fois de sa richesse et de 1’équivocité qui rode
en elle. Eu égard a la notion de justice, le génie d’Aristote a d’ailleurs
consisté a mettre au grand jour la polyvalence sémantique qui rend si diffi-
cile I’établissement des limites de son registre propre. En effet, si la justice
est, lato sensu, en tant que “justice générale”, une exigence morale et si elle
est, stricto sensu, en tant que “justice particuliere”, la catégorie fondamen-

2 Jean Bodin, Méthode pour la connaissance facile de [’histoire, trad. P.
Mesnard, PUF, 1952, p. 422.

3 Jean Bodin, Juris universi Distributio, trad. L. Jerphagnon, notes de R.M.
Rampelberg et commentaire de S. Goyard-Fabre, PUF, 1985, in fine. Les six livres
de la République, Livre VI, VI, p. 1016 sq.

** Christian Atias, Philosophie du droit, PUF, 1999, p. 180 et p. 174.

> Chaim Perelman, “De la justice”, in Actualités sociales, Université libre de
Bruxelles, 1945, recueilli in Ethique et Droit, Bruxelles, 1990, p. 83.

*® Francois Terré, “L’office du juge et la rhétorique”, in Guy Haarscher (éd.),
Chaim Perelman et la pensée contemporaine, Bruylant, Bruselles, 1994, p. 258.



tale du droit, elle posséde aussi une qualité socio-politique dont Aristote
avait également percu I’inéliminable présence.

c. La justice et la politique sociale

Le chapitre 10 du livrte V de I’Ethique a Nicomaque ajoute a
I’ambivalence morale et juridique de la justice un troisiéme ¢élément, de na-
ture socio-politique qui, dans la doctrine, sera a la fois enrichissant et per-
turbateur.

Aristote avait jusqu’alors considéré la justice en son visage éthique et
en sa forme juridique; il lui adjoint désormais une facture socio-politique
qu’il appelle tout simplement “la justice dans la Cit¢”*’. C’est méme comme
réalité socio-politique, estime-t-il, que la justice se manifeste concrétement.
L’erreur serait sans nul doute de penser qu’Aristote annonce de loin la dé-
marche hégélienne qui fait cheminer le droit de I’idéellité abstraite qui en se-
rait le principe dans le droit romain a la réalité concréte manifestée par la
Sittlichkeit. De bout en bout, le Stagirite donne a son analyse de la justice un
tour réaliste. L’originalité du chapitre que nous interrogeons est d’expliquer
que, exigence morale ou catégorie juridique, la justice qui, évidemment, ne
concerne que les hommes, prend sens uniquement dans la Cité. C’est en ef-
fet dans la communauté civile que la justice peut se réaliser entre des indivi-
dus libres et égaux. Elle suppose que leurs rapports sont réglés par des lois™
dont les magistrats qui veillent en la Cité au respect de la légalité et de
I’égalité sont d’ailleurs les gardiens. Autrement dit, I’essence de la justice
n’est pas un absolu pur et désincarné mais s’inscrit nécessairement dans
I’ordre social et politique®. Sinon, la justice ne serait qu’un vain mot.

La justice, pour autant, ne se confond pas avec le corpus des lois posi-
tives et ce n’est pas non plus en lui qu’elle puise sa valeur. Il importe de sa-
voir distinguer, dit Aristote, une justice politique naturelle “qui posséde en
tout lieu méme valeur” et une justice politique conventionnelle déterminée
par une décision humaine®. La compréhension de la justice politique re-
quiert donc que 1’on examine le rapport entre le droit naturel et le droit posi-
tif, celui-ci (conventionnel) ayant celui-1a (naturel) pour norme fondatrice et
légitimante. C’est dire que les lois civiles, bien loin de décider de la nature
et de la valeur de la justice, doivent au contraire trouver leur fondation nor-
mative dans 1’idée du juste. Dés lors, il faut admettre - puisque le “droit na-
turel” n’est pas du “droit” au sens juridique du terme - que la justice “politi-
que” est plutdét “méta-politique” : elle donne a 1’ordre socio-politique sa
normativité immanente. Elle peut donc, si en raison de la “nature des cho-

*7 Aristote, Ethique ¢ Nicomaque, 1134 a 23.
8 Ibid., 1134 a 30.

¥ Ibid., 1134 a 25-28.

0 Ibid., 1134 b 18-20.



31 \ . . EOY , ez . .
ses” cela s’avére indispensable, s’ouvrir a la vertu d’équité qui, par la voix

du juge®, est “un correctif de la justice légale™™.

Quoique étouffé d’abord, dans I’Europe chrétienne®, par “la dictature
des sources bibliques”3 > puis, dans les Temps modernes, par
I’individualisme rationaliste qui culmine dans la philosophie des Lumicéres,
I’enseignement d’Aristote sur ce qu’il appelait la “justice particuliere”
trouve aujourd’hui un prolongement dans le monde occidental aussi bien eu-
ropéen qu’anglo-saxon (rapprochement assez rare pour étre signalé). La
pensée juridico-politique contemporaine admet généralement que, au coeur
de la Cité ou, en termes plus actuels, de I’Etat, la justice appelle une réparti-
tion (ou distribution) des biens entre les personnes selon le principe socio-
politique de I’égalité proportionnelle : sui cuique tributio.

Certes, 1’on peut ici rappeler que Bodin, qui avait fait de la justice, en
tant que finalité cardinale de la République, le point nodal de son grand oeu-
vre, avait parfaitement saisi la signification politico-sociale des theses aristo-
téliciennes®. Faisant de la mathématique juridique le support de la politique,
il montrait qu’une justice de type arithmétique, qui veut stricto sensu
I’¢égalité de tous et fonde la condition de chacun par rapport a celle de tout
autre sur des raisons identitaires, est, dans son égalitarisme, démocratique ou
populaire. La justice de type géométrique, qui fonde la répartition des biens
sur des raisons proportionnelles, c’est-a-dire analogiques, est, quant a elle,
élitiste ou aristocratique. Mais si la théorisation de la justice que trace Bodin
dans sa République découvre, dans I’entremélement des perspectives arith-
métique et géométrique qu’opére la justice harmonique, 1’horizon métaphy-
sique somptueux de I’harmonie cosmique, elle demeure méta-politique et
méta-juridique. Dans la France chaotique du XVle siécle (et a fortiori au-
jourd’hui), elle offre tout au plus un rayon d’espérance; mais ce superbe
rayon est dépourvu par soi de force efficiente.

Aussi est-ce une autre tonalité que laissent entendre les théorisations
socio-politiques de la justice dans le monde contemporain soucieux de
I’efficacité de la politique sociale. Evoquons ici deux exemples : ceux de
John Rawls et d’Otfried Hoffe. John Rawls veut rendre son efficience a la
justice comme art du partage dans la société politique en I’arrachant aux va-
gues de scepticisme des divers positivismes. Bien qu’il présente sa Théorie
de la justice’’ comme une “théorie kantienne” opposée a Iutilitarisme™; il

*'Ibid., 1137 b 18.

“Ibid., 1137 b 21-24.

*Ibid., 1137 b 12-13.

% Cf. par exemple, saint Thomas, Somme théologique, 11a, 11 ae, q. 59 sq.

*> Michel Villey, Philosophie du droit, op. cit., tome I, p. 125.

*® Dans La Politique (V1, 1317 b 3), Aristote disait : “La justice, selon la
conception démocratique, réside dans 1’égalit¢é numérique et non dans 1’égalité
d’aprés le mérite”. Cette derniére conception du juste, fondamentalement élitiste,
n’avait de sens, selon Aristote, que dans une Cité aristocratique.

*7 John Rawls, Theory of Justice (1971), traduction frangaise, Seuil, 1987.

¥ Ibid., p. 20.



est le lointain héritier de la conception aristotélicienne de la justice en sa di-
mension politico-sociale. La justice, dit-il, est “la premiére des institutions
sociales™; elle est méme le critére politique ultime de 1’organisation so-
ciale. Par la forme “publique” qui est la sienne, elle a vocation a répartir,
dans une perspective consensuelle dont la figure parfaite serait I’unanimité
des opinions®’, tous les avantages qui proviennent de la coopération so-
ciale’'. Avant tout concréte et réaliste, la justice exprimerait la “régularité”
de I’Etat de droit. Pourtant, I’inspiration aristotélicienne de la théorie de
John Rawls demeure un non-dit qui se cache derriere 1’argumentation quel-
que peu contournée qui, non sans soulever de problémes, se réclame de
Kant. L’ouvrage d’Otfried Hoffe intitulé La justice politique® est, dans les
pages qui tracent le schéma de “I’Etat de justice”, beaucoup plus philoso-
phique que I’essai de J. Rawls. Rien, dit en substance 1’auteur, n’interdit
d’admettre I’existence d’une justice naturelle; mais, parce qu’en 1’état de na-
ture, elle ne peut réaliser ses promesses, la “positivisation” de la justice est
nécessaire pour la rendre efficiente. L’idée, a tout prendre, serait banale si
O. Hoffe n’expliquait que, pour asseoir les principes de la justice politico-
sociale, la “philosophie premiére du politique” doit étre une philosophie
normative du droit. C’est a ce prix en effet, dit-il, que la justice, en
s’inscrivant dans un Etat constitutionnel et social, prend son sens et incarne
le principe d’espérance dont elle est le lieu. Par sa conception socio-
politique du juste, Aristote, jadis, avait I’intuition d’une telle modalité insti-
tutionnelle de la justice. Mais il lui manquait deux choses : d’une part, le
sens de la synthese par laquelle la garantie constitutionnelle des droits indi-
viduels doit aller de pair avec [’assomption du devoir social qui ceuvre a la
solidarité; d’autre part, le sens des “stratégies”, “méthodes, voies, forces et
procédures” qui doivent lier effectivement I’exercice des pouvoirs publics a
la justice.

Lors donc que I’on se demande en quel registre inscrire la notion de
justice, ’embarras est extréme en raison du polymorphisme qui I’affecte et
qui, de surcroit, tantot la tiraille en des directions divergentes mais séparatri-
ces et simplificatrices, tantot superpose en son concept, de maniére com-
plexe, les connotations différentes et complémentaires d’une exigence mo-
rale, d’une catégorie juridique et d’un principe de politique sociale.

Nous allons voir que problématiser la justice en recherchant par
d’autres voies sa nature spécifique conduit le philosophe a des controverses
dont les débats sans fin sont, par leur existence méme, 1’indication d’une in-
surmontable ambiguité.

¥ Ibid., p. 29.

0 Ibid, p. 172.

U Ibid., p. 33

2 Otfried Hoffe, La justice politique, version frangaise, PUF, 1991.



I1. La nature ambigué de la justice

Qu’elle soit comprise comme une vertu morale, comme la finalité du
droit ou comme la clef d’un équilibre politique et social, la justice enserre en
son concept une part de mystere que, seules, les hypothéses doctrinales ont
cru, chacune a sa manicre, pouvoir percer. La question est de savoir si la jus-
tice dont I’homme a le souci lancinant au point d’en faire la pierre de touche
de la morale, du droit et de la politique, appartient a la “nature des choses”
ou est le résultat d’une construction de son esprit. Tiraillée entre physis et
nomos, la justice a du mal a révéler sa véritable nature.

a. La justice et le droit naturel

L’aurore de la philosophie coincida, comme le rappelle Leo Strauss™®,
avec la découverte de la nature. Mais celle-ci fut aussitot cachée par des
“décisions souveraines” dont I’homme était I’auteur et qu’il appela “lois”.
Le premier geste de la philosophie fut de reconnaitre la priorit¢é fondamen-
tale, d’ordre ontologique, de la nature par rapport a ’ceuvre de 1’art. La que-
relle entre physis et nomos était commencée, qui n’en finit pas de hanter
I’interrogation philosophique. Le débat, amorcé par Socrate faisant face aux
Sophistes, a traversé les siccles et conserve, encore aujourd’hui, une réso-
nance qui ne laisse pas de troubler.

Méme si les rapports de Socrate ou de Platon avec la rhétorique des
Sophistes sont subtils, Socrate, aussi bien contre Antiphon et Hippias que
contre Protagoras, déclare souhaiter que la justice obéisse dans la Cité a
I’ordre hiérarchique de la nature. Dans le cadre méme de la Cité ou les So-
phistes se complaisaient a accorder la prééminence aux lois et aux conven-
tions, ce sont les faits, dit Socrate, qui prouvent 1’existence d’un juste naturel
comme réalité premiére*. Par sa critique de I’hédonisme, le vieux Siléne
veut prouver que [’homme, en sa nature originelle, est un étre social et que,
par conséquent, il posseéde cette vertu sociale par excellence qu’est la justice.
Dans la Cité comme en un essaim d’abeilles, ’important est que chaque
chose ou chacun se trouve a la place que la nature lui a assignée®. Aussi est-
il juste que les hommes, différents les uns des autres par nature, ne revendi-
quent pas, comme cela est le cas dans la démocratie®®, une égalité qui est
contre nature. La justice et le droit sont, en leur noyau ontologique, confor-
mes a la nature.

Aristote, qui déclare renoncer au dualisme platonicien du monde intel-
ligible et du monde sensible, repense la pensée de Platon sur d’autres bases.
Il examine minutieusement la “justice politique” en laquelle, plus qu’en ses
autres figures, la notion de justice, a ses yeux, livre son sens véritable. C’est

# Leo Strauss, Droit naturel et histoire (1953), traduction francaise, Plon
(1954), p. 97 et 106; Flammarion (1986), p. 83 et 91.

* Platon, La République, 369 a.

* Ibid., 520 b.

0 Ibid., 557 d e.



en effet seulement en la Cité que, de maniére concréte et vivante, elle trouve
son effectivité : entendons qu’elle y réalise sa plénitude en conjoignant la
légalité et 1’égalité; par la médiation de la loi civile, la justice, distributive
(ou rétributive) et aussi correctrice, est productrice d’effets en établissant (ou
en rétablissant) I’équilibre entre les diverses composantes de la communau-
té. Mais cela ne veut pas dire que, pour Aristote, la justice et la loi consti-
tuent en la Cité la méme dimension structurelle. Dans la “justice politique”
se cotoient, voire s’entremélent la justice naturelle et la justice légale  c’est-
a-dire le droit naturel qui appartient a I’ordre des choses et le droit positif
qui dépend de I’arbitre humain.

Le droit naturel, qui fait partie intégrante de la justice, est en elle
I’expression de 1’ordre finalisé et hiérarchisé du monde. Commentant un
bref passage de 1’Ethique @ Nicomaque®' (que la plupart des exégétes ont
trouvé obscur), Leo Strauss remarque pertinemment*® que, selon le Stagirite,
“il n’y a pas de désaccord fondamental entre le droit naturel et les requétes
d’une société politique”. Leur rencontre est délicate mais instructive. D’une
part, la Cité est une communauté naturelle; d’autre part, c’est dans la Cité
que le droit naturel atteint son plein épanouissement. Le droit naturel, sans
se réclamer de principes universels et abstraits, est ce au nom de quoi les
hommes peuvent trouver, entre les deux écueils d’un idéalisme inopérant et
d’un cynisme inutile, une réponse expédiente lorsque surgit une situation
imprévue et délicate. C’est en cela, précisément, que s’exprime la justice. Le
fait qu’elle soit adaptable (“variable”) a la diversité des situations n’est pas
sa moindre qualité : comme une espéce d’idée régulatrice, elle manifeste la
“prudence” qui consiste, pour le juge et pour le 1égislateur, a ne pas s’écarter
de I’ordre naturel ou se déploie la contingence des choses.

En d’autres termes - c’est ce que comprendront les jurisconsultes de
Rome -, la justice dans la Cité se caractérise par la co-présence, voire par
I’alliance de ’homme et de la nature. Puisque 1’ordre des idées s’accorde a
I’ordre des choses, on peut dire que la justice est une idée unique qui se dé-
ploie dans une pluralité d’espéces. En elle, la pensée célebre ses noces avec
I’Etre. Le jusnaturalisme a son principe ignorait donc tout de la “séparation
ontologique” qui, en portant I’homme au devant de la scéne du monde pour
qu’il se fasse, en sa condition diasporique, “maitre et possesseur de la na-
ture”, caractérisera 1’idée du juste dans les temps modernes. La justice, en sa
quiddité exceptionnelle et somptueuse, exprimait, dans le courant de pensée
aristotélicien, les vertus téléologiques et axiologiques de la nature.

Mais I’humanisme et 1’historicisme qui en sera ’ombre portée bous-
culeront la conception naturaliste de la justice. Malgré le “retour a Aristote”
effectué par quelques auteurs dans la seconde moitié¢ du XXe siécle - citons,
malgré les différences philosophiques qui les séparent, Leo Strauss, Chaim
Perelman, Alasdair Maclntyre, Gustav Radbruch -, le concept du juste devait
s’inscrire dans le cadre d’un “positivisme juridique” dont le principe retrou-

*7 Aristote, Ethique a Nicomaque, 1134 b sq.
¥ 1eo Strauss, Droit naturel et histoire, Plon, p. 170; Flammarion, p. 143.



vait, d’une certaine manicre, I’inspiration du nomos dans la sophistique des
anciens Grecs. Ce basculement n’a pas été un mouvement simple. Le vieux
schéma dualistique de la physis et du nomos serait simple, en ce qui
concerne la justice et le droit, si ces notions n’avaient pas subi de nombreux
avatars dans la doctrine. Or, leurs aventures philosophiques ont été longues
et complexes® au cours desquelles la patristique chrétienne (par exemple
dans la Civitas Dei de saint Augustin), la doctrine médiévale de 1I’Eglise (par
exemple, au Xlle si¢cle, dans le décret du canoniste Gratien), la philosophie
du droit exposée par saint Thomas dans la Somme théologique, la scolasti-
que espagnole (de Vitoria au De legibus de Suarez), le jansénisme (dont
Jean Domat se fait ’interpréte dans Les lois civiles dans leur ordre natu-
rel™) ... ont troublé I’image de la justice naturelle. De surcroit, le jusnatura-
lisme, brouillé par des métamorphoses successives dont I’humanisme ratio-
naliste devait accentuer les traits - il rattacha le droit et la justice a la nature
de ’homme plutdt qu’a la nature des choses - s’est trouvé confronté, en un
combat inégal, a des intentions “juspositivistes” multiples et hétérogenes. Eu
égard a I’idée de justice, la difficulté, en cette transformation de la doctrine,
vient non pas du renversement de Charybde en Scylla qui ferait retrouver la
nomologie des Sophistes, mais de la superposition de parametres disparates.
Loin d’étre levée, I’équivocité de 1’idée de justice se trouve accrue et, corré-
lativement, sa problématisation piétine dans des chemins embarrassés ou il
est malaisé de dissiper la pénombre.

b. La justice et la loi

A Montaigne qui écrivait : “Les lois se maintiennent en crédit non
parce qu’elles sont justes, mais parce qu’elles sont lois™', Pascal répliquait
en un passage célebre des Pensées : “Trois degrés d’élévation du pole ren-
versent toute jurisprudence; un méridien décide de la vérité ... Plaisante jus-
tice qu’une riviere borne ! Vérité en-dega des Pyrénées, erreur au-dela”™. Et
il ajoutait : “L’un dit que I’essence de la justice est I’autorité du législateur,
I’autre la commodité du souverain, [’autre la coutume présente; et c’est le
plus sir : rien, suivant la seule raison, n’est juste en soi; tout branle avec le
temps™>’. S’interroger sur la nature de la justice est un casse-téte d’autant
plus insurmontable que c’est pour avoir voulu des lois justes que les 1égisla-
teurs, imaginant que la justice est I’ordre établi au lieu de la chercher dans
I’ordre naturel, sont devenus injustes. L’ambiguité de la justice éclate en ce

* 11 n’est évidemment pas question d’en rappeler amplement la teneur dans
le cadre de cet article. Je renvoie a mon livre Les fondements de [’ordre juridique,
PUF, 199

%% Cf. “La philosophie du droit de Jean Domat ou la convergence de 1’ordre
naturel et de I’ordre rationnel”, in Justice et force. Politiques au temps de Pascal, G.
Fereyrolles éd., Klincksieck, 1996, p. 187-205.

> Montaigne, Essais, Bibliothéque de la Pléiade, 1937, p. 1042.

>* Pascal, Pensées, édition Brunschvicg in Livre de poche, fragment 230 ( in
édition Lafuma, Le Seuil, 69).

> Ibid., fragment B. 284 (L. 320).



paradoxe. Ce dernier est le cryptogramme de son essence méme et il est si
lourd de questions que, par son incertitude et son potentiel de contradiction,
il en vient a sécréter I’angoisse au coeur de I’homme.

Pour Pascal, il n’y a sans doute rien 1a qui doive étonner puisque
I’homme porte en lui I’ambiguité de son énigme™* ou s’entrecroisent gran-
deur et misére. Pourtant, il affirme : “La justice est ce qui est établi™> et il
ajoute aussitot : “ainsi toutes nos lois établies seront nécessairement tenues
pour justes sans étre examinées, puisqu’elles sont établies”. Autant dire que,
dans la justice, la nature est perdue et qu’il est vain d’assimiler désormais le
juste a D’expression du droit naturel (lequel, d’ailleurs, Pascal le sait tres
bien, n’est pas le droit tel que ’entendent les juristes). Il n’en peut étre au-
trement : Pascal, suivant comme saint Augustin et Jansénius, le récit de la
Genese, estime que le péché d’Adam a corrompu toute la nature de
I’homme. En conséquence, la justice humaine - “notre misérable justice” si
¢loignée de “la justice de Dieu” - ne peut €tre, sur terre, qu'une institution,
qu’un “établissement”; fruit du hasard, ’institution de la justice ne peut
s’exercer sans recourir a la force™®.

Hugo Grotius avait déja souligné, en 1625, dans le De jure belli ac
pacis, I’'importance de cet “establissement humain”. Un quart de si¢cle plus
tard, Hobbes affirmait dans le Léviathan : “Les lois sont les régles du juste
et de I’injuste; rien n’est réputé injuste qui ne soit contraire a la loi””’. Méme
si ’idée qu’il se fait des “lois naturelles” retient Hobbes sur le seuil de la
doctrine positiviste, il a d’elle un puissant pressentiment qui renverse les
conceptions traditionnelles d’une justice naturelle. Le juste et l’injuste,
comme le licite et ’illicite, comme la propriété, le vol ou le crime ..., sont
définis par la loi - par la loi civile de I’Etat. Autrement dit, est juste ce qui ne
va pas contre la loi civile posée par la souveraineté étatique. Hobbes, avec
une intuition extrémement puissante, comprend donc qu’il n’y a pas de jus-
tice sans contrainte juridique. L’idée parut longtemps scandaleuse et, parce
que I’on assimilait la contrainte & une coercition faite de violence, on vit
dans ’auteur du Léviathan un “fauteur de despotisme”. La méprise, politi-
quement, était lourde. Juridiquement, I’idée possédait néanmoins une har-
diesse doctrinale novatrice, méme si, longtemps, la figure politique de
I’Etat-Léviathan devait en occulter I’importance. De surcroit, I’on remarqua
d’autant moins chez Hobbes la signification de la justice et de sa subordina-
tion au légalisme étatiste et centralisateur que Pufendorf, Leibniz, Cumber-
land, Thomasius, Barbeyrac ... parlaient encore beaucoup, quoique avec des
inflexions philosophiques fort diverses, de “justice naturelle”. Pourtant, dans
la moderne pensée du droit, la maxime romaine regula ex jure sumitur sem-
blait bel et bien oubliée. Bientdt, dans I’ombre du Code civil dont, en
France, la rédaction était toute proche et devait prendre figure de modele

>* Ibid., fragment B. 434 (L. 131).

> Ibid., fragment B. 312 (L. 645).

> Ibid., fragment B. 298 (L. 103).

37 Hobbes, Léviathan, chapitre XXVI, traduction F. Tricaud, Sirey, 1971, p.
282.



pour d’autres pays d’Europe, on aurait pu, a sa place, dire : justitia ex regula
sumitur.

Hegel saisit superbement la mesure de cette extraordinaire mutation
de I’idée de justice lorsque, justifiant rationnellement le droit qui ne trouve
sa forme authentique, dit-il, que dans la loi (Gesetz), il écrit : “Dans le droit
positif, ce qui est 1égal est la source de ce qui est juste” . En conséquence, il
voit dans le tribunal la réalisation du juste™. La “justice absolue” étant sur
terre impossible, et les individus - fussent-ils princes - ne pouvant exercer
eux-mémes la justice, il appartient au systéme de la législation, afin
d’effacer aussi bien le droit du plus fort (Fausrecht) que la vengeance privée
(jus talionis), de I’instaurer et de 1’administrer®® selon une procédure que,
conformément a la Constitution de I’Etat, sa publicité ouvre a la connais-
sance de tous®'. Hegel ne déduit pas de 1a que le “pouvoir judiciaire”, dans
un systéme de “séparation des pouvoirs”, est un “pouvoir” au sens plénier du
terme. Comme Montesquieu, il voit dans 1’exercice de la justice une fonc-
tion qui, afin d’endiguer les menaces de I’arbitraire, incombe au juge dans le
tribunal®. La positivité et le 1égalisme de la justice sont, au dire de Hegel, en
raison de ’effectivité qu’ils lui conférent, une expression de “I’esprit objec-
tif”. Ainsi se trouve dépassé le rationalisme kantien que les Principes de la
philosophie du droit accusent d’étre entaché de formalisme abstrait.

Bien que la figure légalisée de la justice ait trouvé son lieu
d’excellence dans la plupart des théories “positivistes” (toutes nuances
confondues) du droit, la problématisation dont elle veut étre une solution in-
cisive et nette ne va pas sans difficultés - par exemple : quelle loi est la
“bonne” loi ? quel est le code détenteur du juste véritable ? quoique réputée
“rationnelle”, la justice ne se trouve-t-elle pas rabattue au niveau des condi-
tions sociales ou historiques qui la motivent ? dans le cas ou, en un Etat, des
“lois injustes” (au nom de quoi, d’ailleurs, peut-on les déclarer telles ?) sont
édictées, est-il juste de leur obéir ou juste de proner la “désobéissance ci-
vile” 7 ... “Apres réflexion, note Leo Strauss, les gens refusent d’assimiler la
justice et la légalité puisqu’ils parlent de lois injustes™®. Le probléme, on en
conviendra, n’est pas mince...

Les incertitudes qui, a tout le moins, s’attachent a de telles questions,
révelent les difficultés intrinseques d’une positivisation radicale de la jus-
tice. Sa réduction positiviste la prive de référence et d’horizon. En la faisant,
selon ’expression de Max Weber, “libre de toute valeur”, donc “axiologi-
quement neutre”, ne verse-t-elle pas, comme le croit Leo Strauss, dans un
anti-juridisme qui tend au nihilisme ?

¥ Hegel, Principes de la philosophie du droit, § 212, R.
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Les quelques remarques qui précedent suffisent a montrer, en évo-
quant ’antinomie théorique des courants jusnaturalistes et juspositivistes,
combien il est délicat de se prononcer sur la quiddité de la justice. Ou bien
I’essence du juste s’avere prisonniére dans 1’étau de doctrines dualistiques
dont le dogmatisme est, en chacune d’elles, invincible; ou bien elle risque de
se dissoudre, comme le prophétisait Nietzsche, dans un monde que la déva-
lorisation de toutes les valeurs conduit a une banqueroute fatale.

L’ambivalence de la justice qu’il est difficile d’inscrire sans équivo-
que dans un registre spécifique, la conflictualité que font apparaitre les doc-
trines qui en recherchent la nature et, finalement, en dissolvent ’essence,
condamneraient-elles la problématisation du juste a déboucher inexorable-
ment sur un constat d’échec ? En d’autres termes, la justice serait-elle un fla-
tus vocis qui, au monde des hommes, serait dénué de sens ?

I1I. La signification philosophique de la justice des hommes

La justice divine étant inaccessible a I’homme, incapable a tout jamais
de percer les intentions de la Providence, nous devons nous borner a une in-
terrogation sur la justice humaine. Mais cette interrogation est embarras-
sante : non seulement parce que, comme nous I’avons entrevu, il est malaisé
d’échapper au carcan des dogmatismes lorsque I’on parle de justice, mais,
plus fondamentalement, parce que nous nous trouvons confrontés a la redou-
table question philosophique des rapports de la théorie et de la pratique :
pourquoi la justice des hommes est-elle a la fois une idée et une institution ?

a. La justice, idée ET institution

Il faut reconnaitre a Kant le mérite d’avoir donné a la notion de jus-
tice, sous le regard critique, une tonalité inédite : “Est juste toute action qui
peut ou dont la maxime peut laisser coexister la liberté de I’arbitre de tout un
chacun avec la liberté de tout autre d’aprés une loi universelle”®. Le pro-
bléme qui se pose est donc de dégager tout ensemble les conditions de la dé-
termination du juste et de I’administration de la justice. Or, explique Kant, la
justice se détermine conformément a la trilogie modale qui, définie par la
Critique de la raison pure®, considére les jugements, du point de vue de la
quantité, sous I’angle de 1’universel, du particulier et du singulier. Ainsi se
fait-elle justice tutélaire (justitia tutatrix), justice réglant 1’acquisition réci-
proque des biens (justitia commutativa) et justice distributive (justitia distri-
butiva)®®. Dans la dialectique kantienne des trois justices, chacune d’elles a
son caractére spécifique bien qu’il n’implique en rien la réfutation des autres

8 Kant, Doctrine du droit, Introduction, § C, in Bibliothéque de la Pléiade,
tome III, p. 479; AK, VI, 230.

63 Kant, Critique de la raison pure, Pléiade, tome I, p. 827; AK, III, 87; et p.
830, AK 111, 89.

% Kant, Doctrine du droit, § 41, p.572; AK, VI, 306.



figures du juste. Ainsi, la justice tutélaire procéde universellement du droit
de I’humanité en la personne de chacun : elle est le principe d’une conduite
juste intérieurement. La justice commutative, faisant éclater ['universalité de
la sphére naturelle subjective, implique la liaison particuliére spécifique de
moi et d’autrui; elle correspond au niveau du droit privé, dont Kant a montré
que, naturel-rationnel, il est simple présomption de droit (presumptio juris),
donc encore privé de juridicité. Entre ces deux justices qu’expriment la /ex
Jjusti et la lex juridica, existe une tension qui est celle du juste naturel subjec-
tif et du juste naturel objectif. Cette tension est dépassée synthétiquement,
dans 1’état civil, par la justitia distributiva qui, pour chacun et en chaque cas,
donc au niveau de la singularité, est toujours potentiellement apte & imposer,
en cas de litige, conformément a la loi civile en I’Etat, la sentence (juris-
dictio) d’un tribunal public - ce pourquoi, remarque Kant, “on nomme sou-
vent le tribunal lui-méme la justice d’un pays”. Et le philosophe ajoute : “La
question de savoir s’il existe ou non une telle justice peut étre considérée
comme le plus important de tous les problémes juridiques™®’.

Comprenons que la justice distributive hausse le droit a la certitude de
soi : ’état civil est, par son principe et par sa finalité, un état de justice dis-
tributive®. Or, le principe formel de la justice distributive, condition de pos-
sibilité du passage du pré-monde du droit a 1’état juridique, en méme temps
que raison de validité de cet état de droit, s’avere a la fois constitutif et or-
ganisateur. Il rend compte en particulier de ce que I’Etat en général (I’Etat
en Idée < in der Idee >) contient en soi trois pouvoirs : potestas legislatoria,
potestas rectoria et potestas judiciaria. Kant explique® qu’”un syllogisme
de raison pratique”, en mettant en évidence le caracteére dialectique de la vo-
lonté générale unie en trois personnes (c’est la trias politica) permet de
comprendre qu’il en soit ainsi. Dans ce raisonnement, la majeure contient la
loi de la volonté souveraine; la mineure contient 1’ordre de se conduire selon
la loi; la conclusion prend toute sa netteté lorsque le juge, dans le prétoire,
doit trancher une affaire contentieuse par la sentence qui attribue a chacun le
sien selon la loi. Dans I’Etat, les trois pouvoirs ne sont donc pas des fictions
logiques mais des fonctions. Leur coordination organique et leur subordina-
tion effective permettent I’union selon laquelle on reconnait ce qui, de droit,
revient en partage a chaque sujet’’. L’accord des trois pouvoirs est la condi-
tion de la justice institutionnelle en quoi réside le salut de 1I’Etat : salus re-
publicae suprema lex est. Par conséquent, le lien de la justice et de I’Etat si-
gnifie d’une part, que nul ne saurait dire la justice en sa propre cause;
d’autre part, que celui-la méme qui gouverne ne se ferait seul détenteur de la
justice qu’en versant dans I’arbitraire despotique et en falsifiant le juste’'.

Kant - il est ici besoin de le rappeler - est philosophe et non juriste. I1
n’a cure d’exposer les modalités techniques de 1’institution qu’est, dans

7 Ibid., § 41, p. 572; AK, VI, 306.
% Ibid., § 42, p. 574; AK, VI 307.
% Ibid., § 45, p. 578; AK, VI 313.
" 1bid., § 48, p. 582; AK, VI 313.
" Ibid., § 48, p. 582; AK, VI317.



I’Etat, I’appareil de la justice. La logique transcendantale kantienne a
d’autres visées. C’est notamment dans la législation pénale qu’il est le plus
facile de les découvrir. En effet, celle-ci n’est pas un instrument pragmatique
et circonstanciel, mais exprime 1’impératif catégorique de la justice’”. Au-
trement dit, la peine juridique (poena forensis) ne peut pas étre considérée
comme un “moyen” de restaurer I’ordre ou le bien soit pour ’auteur du délit
ou du crime, soit pour la société civile. Elle doit étre prononcée contre
I’auteur du forfait pour la seule raison qu’il I’a commis. Entendons que la
justice “ne se glisse pas dans les méandres de la doctrine du bonheur” afin
d’y trouver quelque palliatif & I’injustice ou au crime. Elle ne considere
I’homme que selon la dignité de la personne. Dans le cadre de la philosophie
pratique, elle est une Idée de la raison et, comme telle, dépasse toujours la
possibilité de 1’expérience”. De ce statut rationnel pur, il faut tirer la consé-
quence : 1’Idée du juste, comme toute Idée, est “irréalisable”. Au monde des
phénomenes ou nous vivons et agissons, I’institutionnalisation de la justice
demeurera toujours imparfaite. Elle n’en est pas moins nécessaire en tant
qu’elle exprime les dictamina de la raison pratique. Il faut des lors reconnai-
tre I’ambiguité de la justice, a la fois Idée et institution : de ’'une a I’autre, se
découvre la différence des “points de vue” entre 1’horizon nouménal et le
monde des phénomenes; mais, il faut I’avouer, la clarté pénétre difficilement
dans cet entre-deux incertain qui est le lieu de la justice.

Il ne faut pas s’étonner que le paradigme de la réflexion transcendan-
tale - celui-la méme qui conduisait Kant a affirmer, dans la justice, la néces-
saire corrélation de 1’Idée et de I’institution (ou, si I’on préfere, de la théorie
et de la pratique), ait donné lieu a “révision”. Les philosophes de 1’apres-
kantisme ont voulu renouer (ou nouer autrement) les fils de la problématique
des fondements transcendantaux du droit et, plus généralement, de 1I’éthique.

Karl Otto Apel, en “revisitant” le paradigme kantien de la réflexion
transcendantale’®, entend, dit-il, se hausser au niveau d’une “proto-¢éthique”
qui, ni plus ni moins que la proto-science ou la proto-technique’””, présup-
pose “une sphére spéciale de régles universelles”™’® faite de “normes de
communication”. C’est en cela que, selon lui, réside “la transformation de la
philosophie™”’ - théme bientdt repris par Jiirgen Habermas’ qui remet déli-
bérément en chantier, a travers I’idée de 1’activité “communicationnelle”, la
rationalité de type critique. 1l forge le paradigme de !’inter-compréhension
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qui nait de la communication inter-subjective produite par le langage. La
justice, donc, ne se peut penser ainsi que le disait Kant, a4 la lumie¢re d’une
exigence assertorique de validité grace a quoi elle serait, dans 1’ordre juridi-
que, ’impératif de la raison pratique. Parce que la raison ne peut pas étre
stire d’elle-méme, elle a besoin, en théorie et a fortiori en pratique, d’une
“légitimation”.

On a pu voir en cette démarche de légitimation une “stratégie de ré-
duction de 'incertitude”” qui entoure le fondement de la justice. Précisé-
ment, ce n’est la qu’une “stratégie”, dont le caractére performant, en
I’occurrence, n’est nullement assuré. En effet, d’un c6té, tout est clair : a la
lumiére des révisions de la thése de Kant, la justice, échappant aux raideurs
et aux intolérances des dogmatismes naturalistes ou scientistes qui, par
avance, avaient décidé de ses critéres de vérité, s’avere avec une indéniable
assurance, inséparable de la normativité qui ’anime. Mais, d’un autre coté,
la justice demeure le lieu ou I’embarras est extréme car, en elle, éclate la
querelle des normes : feutré ou violent, mais toujours invincible a ’homme,
leur conflit révéle alors, au miroir de la controverse, I’inéliminable fragilité
qui lui est inhérente.

b. La justice et les limites de la raison

Hans Kelsen, dans une correspondance datée de 1927 et rapportée
dans Die Illusion der Gerechtigkeit™, estimait qu’il est impossible de
confondre le caractere idéel du droit avec 1’idéalité de I’Idée platonicienne.
Il écrivait : “L’un des problémes les plus difficiles de la science juridique
[...] consiste a déterminer comment le sens incontestablement normatif dans
lequel I’ordre juridique se rapporte au comportement qu’il régit, peut étre re-
lié au fait, également incontestable, qu’un événement réel, correspondant
jusqu’a un certain point a cet ordre juridique, constitue le présupposé indis-
pensable sans lequel on ne peut parler d’un ordre juridique valide”. Nous
voici au rouet : non point parce que la science juridique - donc, la compré-
hension, entre autres problémes, de la justice - doit rendre compte de
Iarticulation du factuel et du normatif®', mais parce que la normativité elle-
méme condamne la raison qui la sécréte a piétiner dans ce qui a de fortes
chances d’étre des impasses.

Si nul ne conteste que, pour comprendre les réquisitions, institution-
nelles ou philosophiques, de la justice, le recours a un horizon normatif est
indispensable, la difficulté vient de la conflictualité¢ insurmontable qui régne
sur cet horizon. En effet, le paradigme de la justice a beau appartenir au

" André Berten, “Démocratie, convention et inférence”, in Cahiers de philo-
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champ de la raison pratique, il est un paradigme brouillé. D’une part, il se
meut, comme le montre 1’activité juridictionnelle (qui est la justice en exer-
cice) au-dela des limites des Codes dont les articles se veulent un discours
de rationalité, voire “la raison écrite”. Or, I’homme rationnel, et méme le
plus raisonnable d’entre les hommes, ne franchit ces limites qu’avec cir-
conspection : au-dela d’elles, la voie n’est plus tracée; et on ne I’invente pas
sans inquiétude. D’autre part et surtout, il y a dans la justice - en son idée
comme en ses institutions spécialisées : justice pénale, justice sociale, justice
politique ... - une tension immanente dont il est beaucoup trop simple de
dire, a ’instar de J. Habermas, qu’elle a lieu “entre factualité et validité”. La
distinction du fait et de la valeur doit, ici, étre dépassée. La tension qui est
inhérente a la justice réside dans le principe méme de sa validité.

Le concept de la justice - et non seulement la justice en son exercice -
est miné en sa compréhension logique par la conflictualité des paramétres
qui en font la substance : paramétres moraux, politiques, historiques, juridi-
ques, sociaux, coutumiers, religieux ... Leur co-présence provoque
I’existence de justices différentes et concurrentes. Ce conflit, que Georges
Kalinowski dit “ontique™, signifie que, si la normativité de la justice est,
comme ’avait déja montré Aristote en la déchiffrant comme un telos des
conduites humaines, indéniable et incontestable, elle n’a rien d’une inten-
tionnalité unique et homogeéne. Mais alors, si s’entrecroisent, se superposent
ou s’opposent en elle des intentionnalités diverses, laquelle est la bonne ?
Selon quel critére en juger ? Ou le chercher ? Comment le choisir ? Ici
éclate, au coeur méme de la justice en son idée, le conflit normatif que sus-
cite sa pluralité intentionnelle. Et, comme aucune démonstration ne peut ap-
porter la preuve que telle fin de la justice posseéde plus de validité que telle
autre, c’est une aberration spéculative de croire que nous pouvons trancher
ce conflit selon un cheminement rationnel. Aucune démarche de la raison ne
peut fonder un choix ou une décision qui se ferait pour ou contre la raison
elle-méme. Plus encore qu’a la diversité des fins visées par la justice (1égali-
té, égalité, droits de 1’individu, liberté, solidarité, ordre public, paix sociale,
respect des coutumes et des croyances ...), c’est a sa propre rébellion intes-
tine que se heurte en 1’occurrence la raison pratique. A la guerre que, selon
Max Weber, se livrent les dieux sur I’Olympe, ne peut pas correspondre sur
cette terre la paix des hommes.

Le pluralisme des valeurs dont peut s’inspirer la justice et le choix
normatif qu’il impose sont, comme le dit Raymond Aron, “inexpiables”.
Rien n’apaisera la querelle que font naitre dans la justice la diversité des
“points de vue” et le caractére rationnellement indémontrable de leur “rap-
port aux valeurs”. La problématisation de la justice se heurte donc non seu-
lement a la polyvalence de ses visées, mais, surtout, aux “limites de la ratio-
nalisation”, en tous points comparables a celles que signalait Max Weber en
scrutant les images religieuses du monde. La préférence accordée a telle
orientation téléologique de la justice plutot qu’a telle autre peut, certes, étre
I’aboutissement d’une controverse ou, comme on aime a le dire aujourd’hui,

%2 Georges Kalinowski, Querelle de la science normative, LGDJ, 1969.



d’un “dialogue”. Mais elle n’est jamais, et elle ne peut pas étre, la conclu-
sion d’un raisonnement démonstratif rigoureux; en dernier ressort, elle se ré-
clame, de maniére explicite ou, le plus souvent, implicite, d’un choix contin-
gent “irrationnel” ou qui, a tout le moins, s’opére dans les marges de la
raison; et chacun sait que, dans I’histoire et dans la quotidienneté de la vie
sociale et politique, cette non-rationalit¢ des choix risque de froler
I’arbitraire. Sans cautionner ces perspectives dramatiques dans 1’ombre des-
quelles se profile le spectre des “lois injustes” et de leur sinistre cortége, il
nous faut reconnaitre que I’objectivité rationnelle et catégorique de la justice
n’est pas accessible aux hommes.

Faut-il conclure que les difficultés invincibles auxquelles nous nous
heurtons pour formuler une problématique pertinente de la justice nous
condamnent & ce que Raymond Aron appelle “une philosophie du déchire-
ment”® ? Si tel était le cas, il nous faudrait rejeter aussi bien la postulation
naturaliste que la postulation rationaliste de la justice et nous exposer,
comme chaque fois qu’un probléme de valeur est posé, a un affrontement
auquel, seul, I’arbitraire des choix est susceptible de mettre un terme. Une
telle aventure intellectuelle n’est pas sans danger : dans la querelle des va-
leurs, ce “décisionnisme” aboutit tout au plus a un armistice; mais un armis-
tice n’est pas la paix.

Le probléme de la justice met ainsi en évidence, avec une rémanence
que les siecles n’ont pu éliminer, I’illusion du projet de rationalisation com-
pléte de I’action humaine et des jugements de valeur qu’elle suscite. A tra-
vers les multiples formulations de ce probléme et toutes les tentatives de ré-
solution qu’en a fagonnées la philosophie, la volonté de rationalisation qui
anime I’homme rencontre obstinément “I’irrationalité éthique du monde”.

Dans Les justes84, Albert Camus montrait qu'un rapport quasiment
mystique peut s’établir entre la volonté de justice et 1’action terroriste. Dans
L’homme révolté®, il rappelait comment Lénine, prétendant vouloir la jus-
tice envers et contre tout, n’hésitait pas davantage que Caligula, qui “trans-
formait sa philosophie en cadavres™*, a biffer ’humanité des hommes pour
atteindre cette fin. Ces situations fussent-elles des situations-limites, elles
enseignent tragiquement que la problématicité de la justice est telle qu’elle
enveloppe son contraire. Comme du droit dont elle est inséparable, on peut
dire d’elle : summa justitia, summa injuria.

La difficulté qu’a éprouvée la philosophie tout au long de son histoire
a en trouver le registre propre et a en exprimer la nature est, sur le plan onto-
logique, le reflet de son essence polymorphe et parfois disloquée. Elle est
aussi I’index des conflits axiologiques qui se nouent en elle. La problémati-
sation de la justice, qu’on la considére du point de vue de la morale ou 4 tra-
vers les prolongements juridico-politiques de I’éthique, semble rebelle,
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contre toute attente puisqu’elle a la figure d’un idéal, a I’idéalisme spécula-
tif. Elle reléve d’une philosophie pratique en laquelle se croisent nécessai-
rement - ce serait folie de préter & I’homme 1’unité substantielle d’un dieu -
I’ambition de rationalité qui est la marque de I’humain et la part de non-
rationalité (infra-rationnelle ou supra-rationnelle) qui s’insinue dans le choix
de ses valeurs. Pascal n’avait pas tort de déplorer les invincibles variances
intra-mondaines de la justice et de décrypter, au tréfonds de la diversité et de
la fluctuance de ses figures, I’équivocité qui caractérise toutes les entreprises
humaines. A vrai dire, en sondant, selon I’expression de Leo Strauss, les
“problémes fondamentaux” de notre monde bourrelé de difficultés de tous
ordres, 1’on s’aper¢oit que ’homme n’est pas seulement tiraillé¢, comme le
pensait Pascal, entre la terre et le ciel. C’est en lui-méme qu’il est sans cesse
confront¢ a I’ambiguité. Elle 1’habite. Elle glisse en lui la pesanteur des
contradictions, les duperies de I’instabilité et, pour tout dire, une part
d’énigme. Se demander en quoi consiste la justice, c’est, au fond, poser la
question qui, toujours nous met en question, et qui hante la philosophie :
“qu’est-ce que I’homme ?”

Simone Goyard-Fabre



