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1. Le choix que nous avons fait de proposer
ici une lecture croisée des ouvrages de Danijet
Borritlo-et de Muriet Fabre-Magnan pourrait
denner lieu & plusieurs objections. ['abord,
les arguments des auteurs se tisnnent sou-
vent dans une opposition radicale. Ensuite, it
n'entre pas dans le projet de leurs livres de
se rapporter {'un & lautre. ils s'ignorent dans
le texte -ce qu'expligue la presque cancomi-
tance de leur publication. Leur abjet n'est, de
toutes fagons, pas le méme. Daniel Borrilla
se penche sur la rupture survenue entre le
modéle tégalisé de la famiile et les formes
contemporaines de celle-ci. Muriel Fabre-Ma-
gnan analyse la maniére dont le droit est sus-
ceptible de restituer  la liberté son réle dans
émancipation et la protection des individus.

It existe cependant piusieurs . raisons
qui militent dans {e sers d'une recension
conjeinte et sur lesquelles nous -voudrions
insister. En premier lieu, ces deux livras
arpentent le méme champ prokiématique qui
est celui du rapport entre la contrainte et la
liberté dans te domaine du droit. C'est évident
pour louvrage de Muriel Fabre-Magnan

c'est tout aussi vrai pour celui de :Daniel

Borrillo. On pourra, en ce sens, relever un
certain nombre d'arguments puisés au réser-

voir théorique libertarien ou libertaire, mais
plus fondamentatement, 'auteur sautient une
these libérale : la famille est une construction
qui doit &tre laissée-a la disposition de celles
et ceux qui choisissent de sy livrer et non pas
établie par UEtat. Elle doit, par suite, &tre pen-
sée contractuellement et réglée par la volonté
libre des individus, {a loi se bornant 3 garantir
les canditions de cette liberts.

En second lieu, it s'agit de deux essais
qui peuvent revendiquer d'étre des traités
d'émancipation. Cest d'ailleurs ‘Fexpression
retenue par la préface au livre de Daniel Bor-
rilla [« magnifique traité d'émancipation qui
propose rien moins que la privatisation des
liens famitizux »). Quant a Uouvrage de Muriel
Fabre-Magnan, on pourra en juger ici : « ile
droit] contient [.] des ressources précietises
pour ceuvrer & la liberté, entendue comme le
projet et le processus, complexe et exigeant,
d’émancipation de tous et de chacun ». De
la sorte, les auteurs nous livrent deux jalons
importants sur te chemin d'une philosophie
du droit toujours en train de se faire. Nous
visons par-13, non pas la discipline acadé-
mique apparentée & la théorie du droit, mais
la réflexion sur la manitre dont le droit nous
aide & comprendre (e monde et contribue



a:zinsi répondre. & ta question de:savoir ce
gulest-une vie bonne. Lengagement des-unir
versitaires dans leu_rs_ travaux -doit alors &tre

2. Largument du llvre de Danlel Borrillo peut
Btre éncncé: d'un trait-: il faut aujourd’hui
revenir sur la fixation de ta-famille.par la loi
[par UEtat] et laisser aux individus-le pou-
voir de déterminer les aspects juridiques de
leur situation amoureuss” et 'domestique. Or,:
celie-ci varie au gré de modalités.qui doivent. -

toutes &tre considérées : « ménages sotitaires,

parentales pluriparentales,

recom;mseeé 6u »homoparentales “ggtiples®

binationaux, groupes’ domestiques élargis et
familles issues de-limmiigration = La société:
est ainsi- faite .et son pluralisme -s'impose
& nouss Clestpourquoile sens “de Uhistoire
consiste en un « processus de privatisation
des liens familiaux: ».l-e:probtémeque- le tivre
met ‘en reliefitientzh ce-quiunetells. dvolution
bute contre:le madele:égat. Celuizch continue
deliprivilégieriune: idée proche dercelle’d’'une
famitle naturelle: ou-premigre. il faut;a..cet
égard; sé seuvenirdetlafamillezcangue comme
une i« sociétésdomestiquei-qui. constitue:-le
premier descétats accessoires etinaturels.de
thomme [définitiorrempruntée & 1Ercyclopé-
die, p. 24 de louvragel. En bref, notre droit civil
resterait doming par la ndtion: de foyer.fondé
par-un coupleiformé-d-un-“homre et d'une
ternme..Ceimodélé perdurerait au travers des
deux -institutions: -du. mariage: et de la filia-
tion, créant -enleir sein.une-tension- qui deit
aujourd‘hui Stre: résorbéerClest tout -Lintérét
g'uné théorizconiractualisté«que. de le -per-
miettre, -er-offrant précisément de dissoudre
les: cardctéres: mst;tutlonnels ‘de laluance et
deia‘parente, T :

La premiére-- partle de Louvrage est consa-
créezau: mariage.Celui-ci -évolue au fil de la
tepsien. gue nous évoquions. ilyia un instant,
etoquise: nouesicientre le: sacrement et
le -contrat. Ll faudrait:donc tirer toutes-les
conséguences ‘ded changements:. survenus
dans la constitution:des rapports amoureux,
et surtout dans tareconnaissance progressive
de leur multitude, afin d'achever U'évolution :
faire du mariage l'objet d'un contrat. Ce gui

a une trlple sugmflcatnon pnllthue £conos

mique et technigue. Dans [a théorie poli-

tique [comme dans le droit naturet moderne]
le contrat est tenu pour lacte délibéré par
lequel les Btres font société. Cette socigté

(&vesd’ une «création humaine qui comporte,

& sa.source, un engagement commun. Elle

nté ‘_ne la rupture survenue avec un état de
nature’ Supposé. Ccmprenons qué la famille
se trouve ainst délivrée de toute référence a
une guelconque constitution naturelle dont la
loi devrait préserver la formule, et-gu'elle se

trouve alers livrée & la convention libremeant

consentie.

Le. contrat a -aussi une signification éco-
nomlque, comme mstrument__jurld;que des

;dure, autant- -qlie Yopération qu |L ‘soutjent. Il

apparalf de ce. point de vu que la pmlon~
gatzun du tien contractue n "est pas | un- bien

"B sof ¥ : plle dert le biit- ecunamlque dest ipar-

ties llncluant iadmlmstrat[on du foyer, oiko

- nomos)z Une. fois celui=ci-épuisé; e lién se

dénoue sans drame. Davantage, :Aa possibilité

~de romprela ‘relation de manigre “anticiz

pée, moyennant certaines compensations qui
devront &tre alloudes:a:l'sutre-partie)™ “consti-
tue “Une: part- importante- du. gouvernement
contractueli ¢ droit- des “contrats:préte:ci
da-valeur wregulatrice. Lasrupture:--doit: pou-
voir.se-consommer méme-sans Lintervention
du-juge: "Cette signification -du- contrat’ offre
un -argument’ puissant & la thése de-Daniel
Borrilto. :-«ce qui permet de rapprocher le
mariage'diun négoce juridique plus.proche du
cantrat que de Uinstitution, ¢'est la-possibilité
(y ‘compris ‘unilatéralement} de‘rupture:.-du
ien: Le divorce et, en particulier, te divorce
sans:juge fait-ressortir la nature éminemment
éphémeére du jus nubendi qui-perdure jusqu'a
ce que £e5 partles en demdent autrernent .

iL conwent ‘encors de ‘mentionner .ce ‘gue
signifie la transfermation de la famille en
objet- contractuel d'un paint ‘de vuetech-
nigue::la création d'actes juridiques sournis
aux articles 1101 et suivants du cede civil.'Le
lecteur- en:trouvera des- modeies en. annexe
de louvrage o

Une autre caracterlsthue de la theor(e
contractualiste doit: tre mise en- avant.. Le
contrat :concourt &:Léquilibre des relations
amoureusesiet domestiques dans la mesure
ol ~son- concept- exige [égalité "des-droits
individuels. C'est donc une seule et méme
tendance qui unit la subversion des privileges
.politigues ou sexuels et la contraciualisation.
Ainsi : « le processus d éqalité.de genre et

'élargissemnent du mariage. aux couples. de
méme sexe ont:mis fin.a la vision hiérarchique
des rapporis entre:époux selon laguelle ce
n'etail. pas la: négociation égalitaire,mais la
suberdination qu;agengalt Lordre marltal », .

Aice. pomt une. chose peut etre precasee qui
&ctaire selon:noustle  propes-méme de. Fou-
vrage:-La soumission de:la famille-au contrat
ne simpose pas au nom:d'une:raticnalité
supérieure. Daniel Borrillo ne prétend pas
que:le désengagement de ['Etat dans la fixa-
tion: des: medéles..de:Ualliance ouvre sir le
meilleur -des-passibles.:Il indique plutdt que
le.termnps  estavenu de. s’y:livrer: Les  mémes
raisons conduisent &:penser. que largument
ne;contient pas;.en tout. cas :pas.nécessaire-
ment, de détermination idéclogique évidente,
Pour-le. dire plus clairement, et peut-&tresun
peu-d-rebours.de-la préface :.enthousiaste -de
Gaspard Koenig,:lezlecteur ne-sent.pas gue;
chez:Borrilis;le libéralisme de lauteur pré-
cederait sa thése rque:le plaidoyer en faveur
de:ta nécessité de contractualiser serait l'acte
d'exécution>d’une docirine normative- de- la
liberté. ~Dans le livre;la ‘contractuatisation
est lespoint auquel.lévolution sociale conduit,
une fois' gue.celle-ci a.été rendue intelligible,
ce a.quoi.s’emploie Uouyrage. En ce sens, il
ne-s'agit pas.dun essal -militant, mais diun
travail. savant,. quoiqu'engagé, - qui .associe
le savair juridique et:le propos des sciences
sociales..Ceci expligue pourgueil'auteur aver-
tit gu'il .ne.commet pas une histoire..de la
familie et’ pourquoi; <ependant, il-indique
une ligne d'évolution des retations famitiales
gui se dessine dans le discours juridique.
Les étapes saillantes donnent la matiére de
Fouvrage.. Leur évocation,.qui sera forcément
hréve, .permet de- saxsw la physmnomm de
largumentatmn

Au- terme des- quatre premiéres secfions
(Uidéal :catholique ;i le: ius connubium .; le
tricmphe du mariage laique ; le.mariage est-il
vraiment lalcise ;-Uorthodoxie matrimoniale
demeure : le debitum conjugalel,-un paradexe
est .&tabli. Le mariage civil, -en dépit de la
rupturs opéreée par-les-Lumigres ef la Révalu-
tion en direction de.{a contractualisation, fait
perdurer, sous une forme laigue, Uinstitution
matrimeniale héritée du catholicisme. Elle se
caractérise par ie maintien des finalités pré-
tées a:l'« union.sacrée » : ie devoir conjugal,
la fidélité etla reproduction. Ces finzlités sont
celles de la morale-chrétienne. il est noté 3
leur propos.qu'elles différent nettement de
I'héritage romain. Preuve que le probiéme

n'est pas dans le mariage comme forme
juridicue de-lalliance: des personnes amou-
reuses, mais dans.la déterminaticn de sor
régime: par- les grands systémes normatifs
tels que. la loi civile et la.morale. En parti:
culier, l'établissemient  du mariage commu
« espace de iégitimation de la sexualité
reste, .aujourd'hui encore, tourd de consé
quences. It conduit 3 une normalisation de:
rapports charnels auteur du devoir- conju
gal.et, corrélativement, -2 la. stigmatisatio:
des comportemeants gui ne lui corresponden
pas:-l-espace de. légitimation dela sexualit
impligue une sexualité légitime et; dong, un
sexualité itlégitime sur laquelle les tribu
naux sont zamenés a- porter le regard. ElL
se trouve,de ‘cas échéant, sanctionnée pa
le divorce (section § : le réle moralisateu
du.divorce pour faute], réprimée pénalemen
lorsqu’elle se développe hars:du cadre matri
monial, wou-simplement méprisée du publi
(V. lar section 6 :Le mariage des marginaux
les fous et ies sodomites). Lhostilité histo
rique: d'une-partie de {a société frangaise
l'égard de.Uhomesexualité doit &tre compris
dans le cadre de cette-opposition entre sexua
tité iegmme et |lleg|tlme

Les deux se:tlcms ,suwantes réinscriver
cette conception sexuée sur le front de lutt
pour l'accés libre & Uinstitution matrimonial
et contre les canservatismes (du Pacte civ
de.solidarité [PACS] au Mariage pour tous
les-tentatives  pour- retourner au mariag
tradltmnneL]

1 appamlt au- cours de ces develuppemeni
une analyse centrale .de- touvrage. Lautet
montre-qu'a partic du moment otl le mariag
entre’ personnes du méme sexe est possibl
te Uien-maintenu par la loi entre Uinstitutio
du mariage et sa. finalité reproductrice =
reldche forcément. Clest pourquoi Uoppositic
3 un tel mouvement se place sur un autre el
rain:: celui de la filiation. Il sagit de privilégie
le rapport biologique dans la constitution ¢
la parenté. Ce qui viendrait briser Uélan pr
par la-loi en-direction d'un alignement enti
la centractualisation du mariage et lavens
ment -du pouvoir de.la volonté en matié
de filiation.-Ce « retour du biclogique » sel
plusieurs fois.indiqué dans le tivre.

Les sections suivantes pointent un autre sigr
de U'évolution dans le sens de la contractual
sation et qui tient aux changements survent
dans. le droit du divorce {la fin de Uindiss
lubilité du lien conjugal ; contractualiser



rupture = vers un: divorce sans jugel. Iy a ici
Findieation  d’umn changement :de. conception
qui: marque'a fin :dutcaractére institutionnel
du-smariage; :Daniel: Barrillo prolenge:didée
dans:la sectionqu'it consacre A.la privatisa-
tion:de la vie conjugate:it: notezaingi queile
mariage.«: devrait désermais étre gouverné
exciusivemeny par les: régles du.droit -coms
mun -dés:obligations et non pas.par celles du
droit:de la famille ». Le pacte-civil de solida=
rité ;acquiert dans ce contexie une. valeur de
madéle, ~du -moins. dans son - état d'origine.
It est.en effet: affecté: par:le: mouvement. de
résistance évoqué plus haut,-lequel se.traduit
par une.« matrimonialisation. du-contrat ».:{l
faut donc;aller plus loin.et.achever-la trans-
formation_de linstitution-enzcontrat. - ..
Daniel Borrillo en -arréte ies principes. dans
la' sectior 'sur:la ‘contractualisation: des. tiens
conjugaux. Au-préalable, il insiste sur la.reprise
au-compte du.droit;d’une distinction anthropo-
logique. Elle- consiste a.iscler ta dimension
horizontale de ta famille, c'est-a-dire Lalliance
ou le couple, de sa dimension verticale; c'est~
a-dire- les liens de parenté. Une fois -ceci
entendu, ia contractualisation des liens conju-
gaux signifie techniquement la prééminence
de-la velonté et.ta régression de Uardre public
de -direction. ‘La défense de la partie la plus
fragile pourra étre assurée par l'ordre public
de-protection, un peu & la maniére dont le droit
du travail:ou .de- la consommation prennant
en-charge. les débordements possibles de la
domination contractuetle de droit commun.
Cette soumission de {'aliiance au contrat doit
déployer {'ensemble de-ses conséquences. It
s'agit en .particulier:de revenir sur certains
empéchements -au mariage et qui s'explique
par la. tradition instituticnnelie de celui-ci.
La consanguinité, la. parenté ou laffinite
pourraient de 2 sorte constituer autant de
meodalités de lalliance, sur le plan horizantal
exclusivement. La proposition est subversive,
mais Vauteur insiste sur le fait que de telles
unions (comme cetle d'un frére et d'une sceur
ou.d’un fils et de sa belie-mére} pourraient
toujours étre privées de débouchés sur le plan
vertical (celui de la filiation). Autrement dit, la
prohibiticn-de linceste ne s'opposerait pas & la
constitution d'un foyer mais bien a la vocation
de ses membres & .procréer ensemble.- Ce
qui est logique : ni la sexualité, ni la finalité
reproductrice ne sont de lessence du mariage
contractuel.

Parmi les autres effets de la contractualisa-
tion,-on peut évoquer, la fin du monopole de

U'Etat laic : les parties pourraient exclusive-
ment conclure. une-alliance religieuse. Dans
tous les:cas, le contrat:tombe sous le coup.de
la prohibition.des engagements perpétuels et,
par imitation-durégime-des: contrats 3 durée
indéterminée, chacune des parties dispose-
rait d'un droit-de rupture unilatérale. Notons
enfin, que:le: devoir de fidélité resterait, dans
ie silence:de La canvention, étranger aux abli-
gations des-parties.: e

Dans la derniére secticn de la. premiére par-
tie, Daniel Borrille s'attague-aux « barriéres
patrimenizles. la liberté cantractuelle ». I
y en a'trois a faire tomber. Deux d'entre elles

relévent du droit des régimes matrimoniaux.

Le régime pritnaire impératif et-les:régimes
spéciaux .contraignent excessivement -la
liberté:contractuelle. Pour Lauteur, « dans un
systéme contractualiste, les parties- doivent
avoir ‘une totale liberté pour.organiser leur
propriété et administrer les coopérations et
indivisions comme bon leur semble. Dans le
cas.d’'abus ou d'injustice,”{a-théorie de l'enri-
chissernant. sans cause ou celle de la société
de fait suffit pour réparer un dommage ou
rétablir un équilibre », ‘Un autre obstacle &
la Liberté -cantractuelle en matiere famitiale
tient 3 linstitution de la réserve héréditaire.
il §'agit d'une iimite & la liberté de tester et
un signe manifeste du maintien de lidée tra-
ditionnelle de famille. Par surcroit, ¢’est un
facteur déterminant de lendogamie sociale
et une cause de maintien du pouvoir entre
les mains des mé&mes maisons (V. not., les
savoureuses notes-aux p. 96-97].

ta deuxiéme partie de louvrage traite de la
centractualisation de la dimension verticale
de i{a famille, c'est-a-dire de la place de
ta volonté dans les processus constitutifs
de la parenté et de ia filiation. Quoigue
fa construction soit similaire 2 la premiére
partie, la seconde appelle une tecture moins
analytique. Le propos pourrait se résumer
au moyen de la citstion suivante : « la pré-
éminence de la volonté et Uintroduction de
la vérité biclegique uniguement dans le
cadre d'un contentieux semblaient acquises
jusqu’au jour ol les homosexuels ont reven-
diqué des droits reproductifs ».

Selan Daniel Borritlo, toute U'évolution des
dispositifs contemporains par lesguels un
individu devient parent est prise dans une
opposition entre deux idées de la filiation.
Selon une premiére idée, la filiation est la
conséquence d'une intention. Lattribution

de la qualité de parent vis-3-vis de tel ou
tel enfant se fait dans fe.cadre d'un projet
individuel ou familial. Le droit concourt a i3
réalisation de ce projet au travers de certains
dispositifs qui prennent le relai de impossi-
bilité d’engendrer autrement. Aux dispositifs
existants, a savoir l'adoption et la procréation
médicalemnent -assistée, il coavient d'ajouter
ceux qui existent ailleurs et qui existeront
peut-&tre un jour en France tels gue la ges-
tation. pour sutrui. Le droit régle la filiation
consécutive & lusage de ces dispositifs en
harmonie avec le projet qui en est 3 Lz source.
Selon cette premiére idée, il apparait bien que
ta filiation réalise une intention parentaie,
Pour le dire avec les mots de lauteur : « les
nauvelles techniques procréatives ont mis le
projet parental au ceeur du dispositif juridique
dans lequel la dimension spirituelle prévaut
lvolonté d'Etre parent] sur les compétences
corporelles [engendremeant) ».

On voit ici qu'une deuxiéme idée se fait jour
selon laguelle la filiation est la conséquence
d'un lien biologique. Elle emporte’trois types
de conséquences. Tout d'abord, elle conduit
a attribuer la parenté aux &tres a Forigine
de. Uengendrement, privilégiant ainsi une
reproduction sexuée dans le cadre d'une !'al-
liance hétérosexuelle. Ensuite, elle tend 2
faire adrettre U'existence d'un len de nature
diffuse entre lenfant et les personnes qui
ont contribué & sa procréation. Un tel lien
apparait cornme la sanction d'un droit aux
erigines susceptibles de rafonder la fitiation
sur un « ordre naturel » ou, tout au moins,
un ordre naturalisé. Enfir, la filiation biolo-
gique est le moyen infaillible de trancher les
conflits du fait de ce qu'elle s'appuie sur une
certitude scientifigue. Seion cette deuxiéme
idée, le droit doit suivre 1a vérité des arigines,
ce qui, nous dit Daniel Borrillo, se traduit par
un reflux- des « grands principes » du droit
civil : autonomie de la volonté, respect. de la
vie privée, égalité et libre disposition de soi, It
doit aussi suivre les prescriptions déduites de
ce nouvel ordre naturel. Ainsi, par exemple,
s'explique le fait que seuls les couples hétéro-
sexuels bénéficient en France des techniques
d'assistance médicale a la precréation, en
Uétat actuel des lois de bioéthigue. Ainsi
s'explique aussi la revalorisation de ladoption
simple au détriment de l'adoption pléniére : la
premiare n'efface pas le lien biologique entre
Uenfant et la ou les perscnnes procréatrices.

Ces deux idées de la filiation mises face
& face offrent une grille d'analyse nette et

impitoyabie. Outre qu'elle clarifie les enjeux
des dispesitifs juridiques de la filiation, elte
indique comment se constitue le front des
oppositions, s'agissant de domaines aussi
sensibles que le probléme de le gestation
pour autrui ou la pluriparentalité. A ce titre,
elle permet de ne pas se préter impru-
demment au jeu du classement entre pro-
gressisme et conservatisme. Danijel Borritle
mantre & travers elle que certaines formes
de pluriparenté, consécutives par exemple
au maintien de la filiation de Uadopté simple
avec sa famille d'origine ou & I'établissement
de la filiation de Uenfant accauché sous X,
n'ont pas le méme statut idéologique que
certaines coparentalités dont la perspective
trouble encore en France, telles que celle qui
aurait lieu entre des parents géniteurs homo-
sexuels (un pére gay et une mére lesbienne)
avec leurs partenaires respectifs. De maniére
plus générale, la mise en lumidre d'une
conception biclogique et orde-naturelle de
iz filiation, contre la concepticn volontariste,
laisse voir la formation de curieuses alliances
nouées sur le terrain de la résistance
Uadaptation du droit aux « nouvelles struc-
tures élémentaires » de la parenté. Ainsi, les
tenants d'une morzale chrétienne, ceux d'une
orthadexie civile gui lui reste inféodée et ceux
d'une approche scientifique de la filiation se
retrouvent souvent du méme cité, celul des
conservatismes.

Cette deuxiéme partie se conclut iogique-
ment avec un propos sur la parenté volon-
taire. Il s'agit de concentrer argument sur
la vocation de celle-ci & compléter le projet
d'une famille contractualisée, libérée ainsi
par le droit privé du modéle imposé par {Etat.
Davantage, le droit dispose des ressources
propres & débarrasser la vie sociale d'une
injustice consistant & imposer la filiation 3 un
homme ou une femme contre une volonté.
Lorsque cela est possible, cette volonté doit
s'imposer comme source du droit de ia filia-
tion. Les mots de l'auteur sont éloguents sur
ce point : « la parenté volontaire apparait
ainsi comme iz condition sine qua non d'une
véritable démocratisation de la famille, a {a
fois par sa remise en question de la fatalité
biologigue et par sa capacité & assurer la
dimension conventionnetle de la fitiation ».

3.Le lecteur aura compris, rendu & ce point,
que le livre de Daniel Borrillo porte autant sur
Lévolution nécessaire du droit de la famille gue
sur la vocation émancipatrice du droit privé.
Il s'agit, donc, d'un ouvrage sur la dberté. Le



contrat,zle cofisentement et-Uautonomis. de: la
velentéemisontilesspitiers, autantdemedatités
dainesgocteine libérale .qui: veutwadicalisei:lé
tésengagement.de i Btatzlleis dessingsauss
ungzvocation -iiberairecowslibertatienmesdela
penséejuridigie-Garla familleparcontrat se
fait@weboudsdesla tradition: morale-quizhabite
deilongue:datesledroitfrancaissebperduressous
lailot:Eiviter Eontreselierbatvrage: sexpaye:le
luxe-de sevendiguer. une’autrestraditioniplus
ancienne, sjuridique: pagnexcedence;scelle du
dreitiromain.: Celle=ck; salliéé @vec:Hafigure
moderne.dim ndividu dégagé dellordreznatus
rélzcorséient:dersaitiberté dé: choisir). canduit
aryoircdansidle ravail de—Damel»«BomLka une

tecinerde: Einstitationsder la: be.cte ={ouvrage

Fabre=Magnani - Toutefois; scela
arrivepousrdestraisons oppdsées;zselonsun
argurment différent-etzcomptetenurdediv
genees.sprofondes.:: 1
importanteiméritexd'tre mentionnée. d«entree
dejeu.zMiriet-FabresMagnan . estimez gue::la
téduetion :dessseurces du devaimeu:de: Labli-
gationden:son:senspolitigue moderne:autant
QUBTIES0RE ensu]' ‘gonsentement
ne ssuffit fpas:a:garantir-Eépanouissement
deold:liberté individuelle.sConfier auxiseuls
individus'la charge de produire:lazcontrainte;
& 'la-mesure de: leurs-intentions ou de leurs
désifszneclescpréserve passdetifaliénation:
wleconsentementiet e; comirat nezsaffisent
enzréalité;pas’ i garantirladiberté;zet ilsen

sontsmémeiparfois des-fossoyeurs:
‘pourguoidai libefté doitsétrezinstituée; il-y a
|&ine-tdcherpourslacloly Elle doit: aussi:éire

soutentiesilysa laung 1acherpouir lexdroity Lie
praposideilantedr séraccorde hien au:libéra:
lismez prisidans:ie sens de-faffirmationi«.de
1&:liberté:des anodernes;:[dul:pluratismerdes
choix.dexvie possiblésiou.encare. [des]-droits
et::libertés! fondamentawe»mRépétons+le
poustant: e dibéralismenezlaiporte_pas:a
appuyet lessimplerdépleiement du:consentes
ment. rle: pouveir de:célui-ci esk Hmité dans
fintérdt:commiunzencetierlimitationsmargue
kavénementdiunesociété libérale.:Ainsics'ex-
pliguelaffirmationdeMurie i FabiresMagnan:
Yinterdit et fadignité ne sont-pas toujours les
epnemis de-la liberté.

[l

Avant sd:entreprendre Sune: zéxposition: plus
detaillée destouvrage il Tonvient:de:sarréter
unsinstant: sOr: file joué par:lercancept
de-.dignité.zCelui-cizcristallise . 1a :différence

profandeiquixsépare Aeszpositions.-de. Muriel
Eabre-Magnan et-Daniel:Borritlo,;comme Rous
tévoquionsod’embilée. Cetten différence rlivre
unizclédelecturede Linstitution: de.la. libers;
etest poyrquoitnous:y: insistons: :Dans:La
famitle par contrat;:la-dignité-hurmaine était'un
prabléme::Elle: occupeste rang de ces <« nou-
velles iprescriptions » quitendent-Fmettre. de
cnte_les =« grands principes » autour desquels
‘articule sles droit. civilz ».- Clairernent;:-la
dignité: niest ;pas duscété de -las liberté indi-
vidusilescElle: intervient;z de . l'extérieur;: pour
soumettre cette liberfé:a une ekigence dontles
sujets:né; peuvent:disposer;: "al.OFS méme qu |l.s
leiferaient en: 2cute cuasczence s :

“@

Au contra|re .pous Murlel Fabre-Magnan
la:dignité: fondeita: liberté .[V.-12: chapitre 5
«Dignité. ¢ Liberté < un fauxs procés). Plus
précisément, elle ‘en .assure :laspossibilité;
du fait méme qu'elle sintervient idepuis-lex:
térieur. -On veut dire par la qu'eile demeure
en-‘delors  de-la-délibération -par laquelld
Findividiu: - décide :de- taillér “dans=:le :champ
dersadibertdjusqu'd - Ventigére- aliénation.de
cetle~ci, s'it lexvent.\Or, |§ presceiption dictée
pan:lerprincipe de dignitéfait obstacle & :cet
acte de dispositien-fotal selonzunesstructure
particuliére: Celle-ci “est :comme-une_sphere
de protection. de-tindividu: quidle: recouvrirait
depuis .une:source externe,. jaillissant:de:.ia
communauté humaire dans: son-ensemnblerll
faut comprendre gue -la:dignité n'impose pas
dezdevoir individuel dezlimiter-lusage:de:sa
propreliberté. icilauionomiexde 1a volonté et
du-libre:consentement fonctionnent dans leur
plénitudel: EA Tevanche; ta dignitéoblige Uen-
sembledes. &tres.socisux vis-asvis du sujet
ta_ dignité.de celui-ci: doit: Btre réspeciée,
quitte:a:refuser que-se produisent:les consé:
quences du ubre choncopere par le 51:Jet.e

Lauteur rewemt pourﬁluustrer,ﬁson propos
surlaffaireccélébre-du.« (Eneer:demnain »iLe
principe de’dignité.nfinterdirait:pas &:celui-ci
de ‘consentir. aservir: de. projectile:humain et
decprétendre en:tirer une  rémunération. -il
concernesies-autres.:Ceux-ci se trouveraient
centraints. detrenancer-a ‘Lactivité: au cours
de laqueile-ce:projectiles humain: conseniant
serait .utitisé La dignité est l'obligation..dé
tous: & l'égard-de- chacun,: une: source: des
devoirs~qui font.la:'vie sociale’iet: pas:des
mceurs.individuelles. .Dans l'affaire évoquée,
Uobjectif:n’est donc pas de « protéger;tesnain
contre lui-méme, mais d'instituer Uhumanité
detous, car la:facon dont:chagque étre-humain
estiraité participe de la représentation.de {2

communauté humaine ».-Cette structure:de
Limpératifzde. dignité échoit spécifiquement
au:droit; «sorame de: dire ses raisons {..1-or
la dignité est précisément le nom donné en
droit;aufondement deswdroits et libertés de
U&tre:humain ». ll:convient de souligner :un
telargument :-la-dignité. apparait comme ia
valeurspermettant. de  distribuer:les droits et
leer‘tes une raison pour deczder

§L=, neste?:-alurs av.comprendne :pourquoi e livre
porte.sur. linstitution-de: la-liberté. et pas de
la.dignité. C'est-que la-dignité vient servir.la
liberté: Elle-en préserve la:pleinevaleur. Tech+
niquement en-effet, 'appiication -du principe de
dignité-dessine{e-périmétre:social de:la liberté
suriequelviennent buter les choix individuels,
lorsguer ceux-~ci -guraient - pbur.--conséguence
de:rompre: ce! périmétre: :Par suite; la dignité
contribue- & instituer, Un-socle intouchable,
sinon inaliénable, de- lx liberté et protdége donc
celle~civ Ce pourquoiil-s'agit-bien.d’'un.cuvrage
sirrla liberté dontle concept.de dzgmte Lwre
una: cle de comprehensmn R

5.Mur|e% Fabre Magnan -commence: par
unecréflexion: sur:certaines. conceptions: qui
mettent en-cause: iazprotection -des-libertés
parije’droit:au nom: méme de la-liberté. Elie
vise -en-particulier-une version «:moderne »
du:libératisme {néoiibéralisme-et -conceps

* tions livertariennes) qui- s'est engouffrée;par

la: portedu- droit: subjectif- et- qui propose de
rabattre e systéme -des: droits et libertés
vers.les: instruments de ia théorie.politique
libérale z{e-contrat et le consentement cantre
lalobet-LEtat, IL-§agit-done d'un;ouvrage .qui
se. livrezd 'uneanalyse: critigue .de-la: liberté
telle;\que. le- droit.en. parle et en établit le
regime. C'est la raison pour laqueliele livre
se-présente aussizcomme une <« tentative de
réhabilitation du droit ». Ce-dernier ménage
un équilibre dont.il faut-envisager I'économie
avant: de le- subvertin i-s'agit en. somme: de
prendre de front: les discours. qui font parler
le- droit: sans:considérer: sérieusement, ni-la
protection. de la liberté: institutionnelie: par
les Lois civiles, ni-l'action propre des: concepts
Jurldlques en’ La matlere.

Louvrage commence: donc loglquement par
une «-généalogie de-la liberté » fchapitre 1]
visant-a.déterminer-de_quai.il est-questior et
a-établir guelques peints-.de~repére. Muriel
Fabre-Magnan:-procéde selon:une .méthode
décriture qui se répéte-tout.au tong-de Lou=
vrage et-qui.cansiste-3:coudre ensemble-les
matériaux .philosophiques et juridiques- Le

lecteur trouvera de nombreuses références
bibliographiques : it s'agit d’un travail érudit,
incontestablement: Les jurisprudences natio-
nale, européenne et -américaine sont:large-
ment -mebilisées. Il ressort: de ce premier
chapitre-deux-grands types de conception de
la. liberté qui.se font jour dans [histoire {du
droit]. Le premier-est.lié & larticulation entre
liberté négative et-liberté positive. La liberté
négative se définit par rapport:3 Uingérence
qué connait lindividu..La liberté consiste-d ne
pas-étre.contraint.-La Gberté positive, quant &
elle, signifie-lar possibilité de s'autodéterminer
dans- certaines limites::Un second: type de
libertd, plus problématique, procéde de « la
consécration:d un-droit &:lautoricmie:person-
nelle.». |t 2quivaut:&:une.généralisation de
la.liberté: positive et constitue la matrice-des
«.droits a ». C'est-a~dire qu'il: impose {idée
dun <« droit:pour-la personne d effectuer cer-
tains:chaix pour elle-méme. ».":-

Le chapltre 2 porte sar «- les leurres du
tout-consentement. »z i s'agit - d'attaguer
Yidée selon laquelle les:actes individuels se
trouvent & Uabri-de.tout jugement & partir du
mornent-ol:ils: ont. fait-objet duniconsen-
tement. Jugement-du_droit et ;jugement .de
valeur: également: Autrement . dit,: Muriel
Fabre-Magnan-s'en prend au .consentament
comme:mode de :légitimation universet des
actes et comme mode uitime du libre ¢hoix.
Elle -conteste aussi 'élection~du -centrat-au
rang -de’ modéle-des. retations inter-indivi-
duellés.= Cetter double réduction pose plu-
sieurs.-problémes-bien .connus de lanalyse
juridique: : Premisrement, en-confondant .en
uneiseule forme la source de-lobligatien et
la tiberté,elle réduit:cette. derniére-a n'étre
que- la i poessibilité ~générale .de - Faliénation.
Beuxiémement, elle-tend 3. minimiser 1'état
de dépendance des:personnes.qui.distord le
consentement. Treisigmement, elle confie la
mesure 'de- Lautonomie -aux : techniques: du
droit“des= contrats :(dol, erreur, craintel. qui
soht insuffisants 3 protéger efficacement l'in-
dividu.dans. un -certain nombre de domaines,
ceux:des.relations. intimes et de-la. sexua-
Lité: particulierement: Quatridmement, etle
reconduit 3-un haut .nivesu de généralité =
vieux probléme du droit des .contrats: quant
a-{établissement de la volonté interne et la
possibilité de se-méprendre sur la-significa-
tion.de Tintention. Enfin, Luniversatisation du
consentement-dégage peu & peu la société
politique- de: la responsabilité qui consiste
a-déterrminer:les. actes admissibles et ceux
gui.ne le:sont pas, en méme temps qu'elle



investit: les individus d'un pouvoir de contréle
insidieux. des .uns par les autres. En effet,
les- choix-d'une- personne et ses actions sont
exposés-3 une contestation qui,-scus. couvert
du contréle de son.autensmie; se.fonde-sur
un jugement:dewateur. Muriel Fabre-Magnan
prend Lexemnple du-.port. du -voile islamique
dans une.affaire. jugée .par la Cour euro-
péenne des droits: de Ehomme en 2005. Elle
note-que « le critére du consentement” des
fernmes . -porter-le.voile-n’est méme. plus
évoqué - il est disqualifié sans discussion.
Vouloir-porterde voile serait nécessairement
le signe d'une-aliénation-de lafemme ».: -

Le chapitre. 3-prolonge l'analyse & partir de
évocation -du: probléme.structurel du-libéra-
lisme . en-régiant. la question de lobligation
parla volonté de celuiqui s'oblige, on introduit
dans le systéme politique L'aption:d’une aliéna-
tion totale, mais consentie. Muriel Fabre-Ma-
gnan rappelle que ce probléme est classique-
ment:réglé: dedeux maniéres: en informant la
délibération raticnnelle-du sujet-et-en limitant
le domaine du consentemnent. Il y 2 donc une
possibilité. d'équilibre  entre ia-liberté de “la
volonté:du sujet-et- la:canalisation de celle-ci
dans-iespace social..Lauteur.estime que cet
équilibre..est rompu-du fait de .ce que nous
pouvons -appeler ici-la transformation- de la
fiberté en droit subjectif,; La volonté se:trouve
alors.déchainée : « la libertéd n'est'plus la.mai-
trise.de ses désirs-et de ses passions, mais au
contraire le droit d'y céder Elle.n'est plus lac-
tiorr autonome guidée par lelibre:.exercice de
la raisen, mais te pouveir (et on en revendique
méme.le -« droit. »] du:sujet de faire-ce qu'il
veut [ou.plus exactement ce qu'i! ditvouloir) ».
C'ast ce qui est-appelé le:« retournement de la
tiherié ». Le droit subjectif 13 la liberté] vient
justifier-des comportements sur lesquels ne
pése. aucun jugement dans lordre.de la loi.
Seul -compte le:contrle du consentement.
Muriet::Fabre-Magnan rappelle-que dans une
sinistre-affaire de pratiques. sadomasocchistes
qui avait-donné:lieu & une condamnation des
« bourreaux »,-la.Cour européenne a jugé que
cette. condamnation. n'était- pas=contraire .aux
droits -de- Thomme .en se placant sur te seul
terrain du consentement de la fermme victime.
Celui-ci ayant-cessé & un moment donng, il y
a-lieu & condamnation. Toutefois, aucun juge-
ment de type pénal n'est: porté sur tes actes
infligés & cette personne:ce.qui, selon Muriel
Fabre-Magnan pose -un:grave probléme.. Uen-
jeu de ce type de comportement se déplace de
Uappréciation cbjective des actions effectuées
vers. la rechereheidu consentement. Linter-

vention de ce dernier renvoie le jugement des
actions. dans. la sphére privée; C'est bien une
certaine conception deia liberté qui est en jeu.

Ce chapitre confronte ainsi-les conséquences
tes :plus radicales du .gouvernement-:des
conduites. par ie- consentement. Il en. vient
& soulever aussi le-praobléme .de: Linceste.
On se souvient que la- possibilité-de:recon-
najtre les unions incestueuses pour ce qui
ast des rapports d'ailiance [et non-de filia-
tion} constituait un:moment fort de La famille
par: contrat. Dans -Linstitution: de la liberté,
tauteur reldve un certain nombre-de cas ol,
sans que Linterdit- soit. directement mis. en
cause, les’juges-ont:pu admettre la: validité
de mariages entre alliés en indiquant que leur
annulation-constituerait: une ingérence. dans
la vie privee des protagonistes. Il ne s'agit pas
pour ‘Muriel Fabre-Magnan'de marquer son
opposition a cette tendance mais de souligner
gu'elle a pour effet-de mettre:la question hors
d'atteinte: du-jugement extérieur aux indivi-
dus concernés. Le poids de la-décision pése
alors entiérement sur ces derniers. Toute la
question, comprenons-nous, est e savoir si
s'il y a & un usage ou une perversion de la
liberté, Par aitleurs, i est intéressant de noter
gue les. positions de:Muriel Fabre-Magnan
et:de Daniel Borrillae se rejoignent momen-
tanément, non pas sur Funion entre alliés
ou-parents, mais sur le probléme que pose
la prépondérance du.critére biolegique dans
la détermination de la filiation. En {occur-
rence, le- privilege de .la- vérité biclogique
risque de:provoquer. U'établissement. d'une
double -filiation; au cas de:filiation -biolo-
gique incestueuse. Muriel Fabre-Magnan est
ensuite amenée dans ce -chapitre a-préciser
son argument. : « la question n'est pas de
savoir st le consentement doit 8tre un critére
de-licéité des actes : il {est incantestabiement
dans- tous les: cas d'exercice d'une liberté
individuelle. La seule guestion est de savoir
si ¢e consentement doit &tre un critére suffi-
sant, ou si des interdits scnt encore possibles
malgré le consentement des personnes ». Il
se profile alors {e probléme qui sera abordé
dans te chapitre suivant:et qui tient au risgue
d'une contradiction venant retourner ia force
du droit contre lui-mé&me. La contradiction se
laisse facilement discerner.au travers d'un
exemple limite qui touche la mort.consentie.

- Devrait-on reconnaitre un dreit & la mort,

lequel comprendrait notamment la possibi-
lité d’obtenir Vaide nécessaire a sa réalisa-
tion {sorte d'euthanasie a discrétion) ? D'un
chté, il ne-s'agirait que de donner & luttime

iberté du sujet la forme d'un droit subjectif.
D'un autre c&té, it s'agirait d’'une opposition
frontaie au « droit & {a vie ». Auterme d'un
tel exemple [qui n'est pas sans rappeler les
arguments de.Michel Villey dans Le droit et
les droits de hommel, il faut reconnaitre,
nous dit lauteur, gue le droit ne peut se
contredire de la sorte sans se nier:

Le chapitre 4 déploie {a logique d'un tel argu-
ment en traitant du rapport entre « liberté et
interdit ». Il s'agit d'une réflexion sur « les
interdits qui libérent ». Pour saisir immeé-

diatement qu'une telle propasition n'a rien.

d’'un paradoxa, il convient de repartir de la
contradiction évoquee plus haut qui est ici
conceptualisée, netamment en recourant aux
travaux du positivisme logique [Wittgenstein
et Russel, dans cet ordre). Elle s'exprime
de la maniére suivante 7« on ne peut, sans
porter atteinte au principe de non-contra-
diction, demander au droit qu'il garantisse
aux perscnnes tout a3 ta fois leur autonomie
l¢'est-a-dire danner force & la loi issue de
leur volonté] et la ‘possibilité pour elles de
consentir-a la perte de cette autonomie ».
il s'agit presque d'un-principe d'action qui
permettrait,.on le ressent, de justifier ['édic-
tion d'un interdit : seraient prescrites les
conduites gui ont pour effét de réduire a rien
le droit [l& liberté) dont elles sont nées. Le
critére de telles conduites serait celul du
Non-sens. A,titrE'd'illustration, lindividu ne
peut choisir de s'exclure de la gualité de sujet
de droit (par exemnple en se datant lui-méme
de 13 condition d'esclavevis--vis d'un autre]
sans se priver du bénéfice du droit dont it
entend pourtant faire usage. Il s'agit encore
une fois d'un exemple timite, mais qui indigue
une structure logique par Ueffet de laquelle la
liberté se trouve en guelque sorte préservée
par Vinterdit. Muriel Fabre-Magnan décline
ensuite la nécessité de cette protection par
Uinterdit & partir de la controverse portant
sur l'existence d'un principe d'indisponibilité
du corps humain. il est clair que son ana-
lyse exige un tel principe, aux fins dlassurer
l'équilibre avec les propositions théoriques
qui font de la libre disposition de sen propre
corps une suite logique de la liberté du sujet
[le lecteur songe ici aux développements que
Daniel Borrille consacre a cette idée, « mon
corps m'appartient »]. Muriel Fabre-Magnan
teste alors la possibilité « d'articuler et faire
coexister ensemble, an ies délimitant préci-
sément, un principe de libre disposition de
son corps avec un principe d'indisponibilité
du corps humain ».

La proposition se double ensuite dune
réflexion axiologigue qui dénonce Uappel 3 la
neutralité de UEtat. Pour Muriel Fabre-Ma-
gnan, tes choix législatifs, y compris ceux qui
se traduisent par un désengagement de | Etat
ou la-levée d'une prohibition reviennent a élire
certaines valeurs. La neutralité axiologique
de I'ftat serait donc, selon ses termes, un
oxymere. Cette section engage nctamment
la réflexion du cbté d'une critique de UEtat
minimal de Robert Nozick et la pensée liber-
tarienne. Lensemble de ses positions condui-
rait un mouvement de demande croissante de
droits qui finit, paradoxalement, par étouffer la
liberté : « Lintrusicn croissante du droit dans

-taus les domaines est dans doute également

une conséquence de {a disqualification, au
nam du pluralisme des cheix de vie, de toute
forme de morale ou de convenance sociate L...]
le cercle est alors vicieux : le refus individuel
de sautolimiter cbiige le droit & intervenir
toujours plus pour restreindre lespace de
liberté [..] ».

Le chapitre se termine par lexamen d'une
exigence qui achéve le mouvement de retour-
nement de la liberté : la demande de légi-
timation .de ta transgression, c'est-a-dire le
droit de se scustraire a la loi-dans certaines
circonstances.

A ce point, la nécessité d'un contrepoids, d'un
concept capable de réaliser linstituticn de la
liberté, se fait jour. Ce sera la dignité, traitée
dans e chapitre 5 que.nous ne développerans
pas, ayant d'entrée de jeu indiqué toute son
importance.

Louvrage se conclut par un chapitre 6 intitulé
« Faire face au manque ». Lauteur y méne
te discours de la dignité comme fondement
de la liberté & son aboutissement logique en
lui reconnaissant te statut d'axiome. Il faudra
pour cela réhabititer l'idée méme de fonde-
ment du droit qui, si Fen comprend kien, tient
4 Laffirmation d'une valeur, ici la dignité, A
ce titre, elle ne procéde pas d'une démons-
tration, mais d'une « vérité ». On trouve en
effet une section consacrée a « lironie de la
vérité » dans laquelle Muriel Fabre-Magnan
reprend, au compte de la Récessité de {a
liberté, les critiques adressées au « relati-
visme et [3] l'antiréalisme » notammaent par
Richard Rorty.

Le propos final porte sur la dignité en lagueile
se trouvent les conditicns de possibilité de la
liberté. Le texte montre, une fois encere, len-
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gagement de lauteur en faveur d'un huma-
nisme de notre temps, désiltusionné, mais
résistant : « {a dignité consiste & faire face ».

Pour terminer, nous voudrions souligner le
plaisir que nous avons eu a lire ensemble ces
deux livres, quoiqu'ils défendent, répétans-le,
des concaptions difiérentes et divergentes. La
question de leur compatibilité, ou méme de

teur comptémentarité, théorigue et politique
n'est pas notre propes. 1L suffit, nous semnble-
t-il d'en indigquer la voie d'accés aux lecteurs
de cette revue, en leur suggérant de ne
pas passer & cdté de Uceuvre d'universitaires
engagés et exigeants.

V.F.etS P

2. Vincent Forray et Sébastien 'Pimont, Décrire le droit...

et le transformer. Essai sur la décriture du droit,
Dalloz, coll. « Méthodes du droit », 2017, 344 p.

1. Osons le dire d’emblée : cet ouvrage des
professeurs Forray et Pimont constitue une
contribution thécrigue majeure, car rares
sont les auteurs capables de saisir sur le
vif un phénoméne dissimulé par toute une
tradition et de proposer immédiatement un
modéle permettant de le comprendre. Mettre
au jour quelque chose de masqué, un pro-
cessus souterrain qui exerce son influence
en passant inapercu, puis le communiguer
pour le rendre intelligible & ceux gui en
sont les acteurs involontaires, pour leur faire
inestimable don de la prise de conscience
et de la responsabilité qui en découle. L& est
Yambition des auteurs : alors que la théorie
du droit consiste le plus souvent a élaborer
une explication nouvelle d'un phéncméne déja
connu, & reprendre dans des termes nou-
veaux une guestion ancienne, ils ont réussi te
tour de force de déceler de linédit dans les
manifestations du droit, un inédit gqu'ils ont
nommé « décriture ». De quoi s'agit-it ?

2. A la base, une affirmation faussement
banale : en décrivant le droit, les régles appli-
cables & une question ou une matiére donnée,
les juristes le transforment. Certes, Lon sait
que les juristes, comme tout un chacun, sont
animés de convictions qu'ils laissent plus ou
moins transparaitre dans leurs écrits. C'est la
question de la neutralité axiclogique. Lon sait
aussi gue toute description implique un angle
d'attaque et qu'a ce titre, elle ne peut donner
qu'une expression parcellaire et incompléte
de son objet ; il n'y a pas de faits bruts,
dit-on, toute description impligue la mise en
eeuvre d'un appareit conceptuel fatelement
déformant. Mais tel n'ast pas le sens de la
proposition de nos auteurs : its n'entendent
ni montrer que le juriste ne saurait étre
neutre, ni gu’il utitise des cadres conceptuels

préétablis qui modifient Uobjet auxquets ils
s'appliquent en les faisant entrer dans leur
moule. Leur idée est plus novatrice encore.

3. Si les juristes transforment e droit en
pensant de bonne foi se borner & le dépeindre,
c'est tout simplement parce qu'ils écrivent.
l.a transformation ne résulte pas tant de
Uapplication d'un systéme conceptuel que
du geste méme de Lécriture. En décrivant le
droit par des mots, en ajoutant leurs propres
mots & ceux du texte légal, les juristes le
transforment irrémédiablement, et sans en
avoir conscience. Le professeur rédigeant son
cours, l'avocat exposant |'état du droit dans
ses conclusions, le consultant détivrant une
information juridigue, le magistrat élaborant
sa décision, ant un point commun : leurs acti-
vités, si divers que soient les objectifs gu'elles
poursuivent, supposent & un moment ou un
autre de décrire le droit en le mettant par
écrit, de le décrire par des mots. Car @ mains
de tombar dans une stérile paraphrase, les
juristes scripteurs useront pour décrire les
textes d'autres mots que ceux que ces der-
niers emploient ; ils ne cessent ainsi de
rajouter du texte au texte, des mots aux mots,
dans la construction d'un immense patimp-
seste, dont U'original ne serait pas effacé. Que
lon songe aux multiples versions doctrinales
du droit des contrats qui s'ajoutent les unes
aux autres, au fil des nouvelles parutions et
des rééditions. D0 est la réalité du droit des
contrats derrigre les diverses écritures qui
le présentent et pensent, de bonne foi, se
borner & le décrire 7 Ainsi, les juristes trans-
forment le droit dans ta simple mesure ol ils
I'écrivent. C'est ce que nos auteurs nomment
« décriture », néalogisme formé des termes
« description » et « écriture » : parce gu'elle
emprunte fe canal de Uécrit, la description du

droit le transforme. Mais en quoi consiste ce
pouvoir propre de Vécriture et quelle est la
transformation qu'il suscite 7

4. Laction propre de lécriture consiste a
donner forme au droit qu’elle prétend se bor-
ner a décrire. Lécriture instaure un ordre, la
oU régne i chaos des saurces instituées, et
en instaurant un ordre, etle améne le droit &
lexistence : « la plume de chaque juriste est
l'une des armes gréce a laquelle le chaos du
droit ne l'emparte pas » {p. 8). En écrivant, en
produisant du texte sur du fexte, en ajoutant
continument des mots 3 ceux des sources
instituées, les juristies, du plus modeste sta-
giaire au plus éminent professeur, font exister
le droit, ils lui donnent forme et construisent
lordre juridique un peu plus chague jour.
Car la décriture (ou ta mise en forme du
droit par Uécriture] est une ceuvre a la fois
collective et spontanée : collective car tous
les juristes y participent en décrivant le droit
selon les mémes régles logiques apprises
dans les facultés ; spontanée, car dés lors
quils décrivent le droit par lécrit, ils ne
peuvent s'empécher de le formaliser.

Lécriture n'est pas qu'une technique d'ex-
pression, elle est une technique de transfor-
mation {p. 159) : dés lors que je décris ma
pensée, dés lors gue je prétends communi-
guer, par le canal de 'écrit, U'état du droit en
vigueur, je lui ajoute quelgue chose que je
ne maitrise pas, c'est-a-dire la foerme. Il en
est de méme du juriste qui décrit le contenu
d'une loi nouvelle, et qui pour ce faire couche
par écrit la volonté du législateur. il tui ajoute
ators quelgue chose quelle ne contenait pas
ab initio : la forme. En ce sens, la commu-
rauté des juristes est une instance de forma-
lisation ; etle ne crée pas de régles, mais elle
les fait exister en les mettant en forme, en
tes dotant d'un ordre. Lécriture est une force
de Uordre, sans mauvais jeu de mots ; elle
transforme en mettant en forme.

5. Avant d’en dire plus long sur les caracté-
ristigues de la forme que les juristes, bien
involontairement, accolent aux régles qu'ils
ne pensent que décrire, arrétons-ncus un
instant sur les conséquences des acquis pré-
cédents. En mettant en lumiére la décri-
ture, c'est-a-dire les effets formatisateurs
de écriture, nos auteurs comprennent gque
Uécrit, et plus généralement les signes, ne
sont pas des véhicules neutres et trans-
parents. D&s qu'une régle est couchée sur
papier, d&s que Uécriture lui donne une forme

nouvelle, Uintention de son auteur est trahit
Uécriture, d'une part, Uintention gqui y pre
side d'autre part, ne correspondent jamais
recourant au concept derridien de différanc
les professeurs Forray et Pimont n'ont gué
de mal & montrer qu’il existe un hiatus fat
et irrémédiable entre le sens visé par l'autel
2t sa regrésentation par des signes (p. 21«
C'est pourquoi le juriste, en pensant ne fai
que communiquer a autrui (étudiants, magi
trats, clients) par le canal de U'écrit le résult
de son interprétation d'un texte, fait en ré
lité autre chose ; il donne forme au dreit
participe 2 son humble niveau & la grandio:
ceuvre collective de Vordre juridigue. C'est
le grand mérite de nos auteurs : montrer gqu
Lécrit est une chose, gu'il n'est pas que
véhicule transparent d'une intention. Peu «
juristes ont une aussi claire conscience ¢
la corporéité des textes : ils sont plus qut
mode d'expression d'une volonté, ils sont 1
mode d'existence de la chose juridique.

Le droit est au mende en sincarnant da.
les textes produits par la communauté d
juristes. C'est pourguoi la décriture est 1
concept ingdispensable a la théorie du drot
elle montre qu'avant de s'écrire, le droit n'e
pas, qu'il n'y a pas de droit préétabli dans |
consciences ou dans les volontés dans :
premier temps, qu'il s'agirait de transcri
sur papier dans un second ternps pour le fai
connaitre et respecter. En prenant conscien
de l'action de Uécriture, les juristes peuve
se libérer de lillusion objectiviste que le
transmet la tradition, qui voudrait que le dr
préexiste a l'action des juristes et que
juristes se bornent & le constater sans inte
férer sur son contenu ni sur sa forme.

Cette illusion cbjectiviste traverse toutes |
ontologies, elle est partagée par biens d
conceptions différentes de lobjet « droit
que L'on pense le droit comme un produit
la société, de la volonté législative ou d
décisions judiciaires, le droit est toujoi
déja-la au moment cu les juristes entr
prennent de le décrire. Or, précisément,
que montre e phenoméne de décriture, ¢
quavant que le droit soit décrit sur papier
n'est rien, ou presgue rien : il n‘accéde 3
forme, donc a Uexistence, que par Uécrity
dont il fait Vobjet.

Car la forme, en dépit de nos habitud
contempoeraines qui Uassimilent & Uapparer
et au superficiel {d'ol les critiques volontic
adressées au « formalisme »), est le sig



