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LE DROIT COMME TRADUCTION*
-

m ?ile& pertinencersouhaitable de proposerlatraduction

comme paradigme pour penser la grammaire de
notre monde pluriel — un monde qui ne peut plus se refermer
sur ses idiolectes et qui tente d’échapper a la langue comme 4 la
pensée uniques : un monde pot-babélien, en semme, instruit
de I'inanité de la grande tour moniste et désireux cependant de
dépasser son pluralisme de juxcaposition, alors on peut penser
que le domaine juridigue représente un champ d'application
privilégié de ce paradigme de la traduction, Ce sera le propos de
cette bréve érude de tenter de le démontrer.

Il s'agira d'abord, dans une premitre section, de prendre la
mesure des phénoménes de traduction dans le champ juridique.
Sans doute songe-t-on d'emblée aux zones ol le droit natienal
entre en conract avec le droir érranger, suscitant dans la plupart
des cas la difficile confrontation de langues différentes : le droir
international public (3), le droit international privé (2) et le droir

1. Cette conférence a été prononcée le 4 novembre 2008 4 F'inviration
du Professeur THIERRY BoUrGoIGNIE, directeur du département des
sciences juridiques de I'vgaM, dans le cadre du cycle de conférences
du doctorat en droit. Pour de plus amples développements, cf,
£, 0T, Traduire. Défense et illustration du multilinguisme, Pacis, Fayard,
2009,
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comparé (3) s'imposent ici 3 I'érude. Mais la problématique ne
tarde pas 3 s'élargir et se complexifier singulitrement, entrainan,
de proche en proche, le droir tout entier {en application de cet
acquis central de la théorie de la traduction qui, loin de limirer
celle-ci aux échanges inter-linguistiques, 'étend également anx
communicarions se déroulant au sein d'une méme communatité
linguigtique)?, C'est que, d'une part, le multilinguisme juridique
peut aussi caraciériser des systémes Jjuridiques nationaux comme
ceux de la Belgique et du Canada, par exemple. Cest que, d’aurre
part, les diffictzleés de traduction terminologiqu
le droit internationat privé et le droit europ
lindice de problémes de qualification d’
dans les traditions juridiques différente
de conduire le juriste-rraductenr dans les profondeurs mémes
des otdres juridiques en présence, suscitant souvent par 1 méme

de trés bénéfiques remises en question de ses propres catégories
et taxonomies,

equerencontrent
éen me sont que
ingtitutions senracinant
$ — cequine manque pas

Par ailleurs, I'émergence du droi régional européen et de
¢ que nous appellerons le « droit mondialisé » {4) contribue
encore 4 faire pénétrer le paradigme traduifau cceur des ordres
Juridiques nationaux. Tantét il sagitd'un sy$téme supranational,
pétri de droit compars, simposant comme composante i part
enciére (et autorité supérienre) des systémes nationaux, tantér
il sagit, avec le droit mondialisé, de phénoménes multiformes
d'emprunt de solutions Juridiques écrangtres, de contagion de
modeles d'importation supposés efficaces, d'irradiacion plus on
moins shontanée de principes Jjugés légitimes.

2. P RICOEUR, « Le paradigme de la traduction » it Le juste, Paris,
Ed, Esprit, 2001, p- 125,
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Section 1. Le droit, champ privilégié du
paradigme traductif

1. Le droit international public
ef les droits nationaux multilingues

Le droit international classique {rant public que privé)
croyait pouvoir refouler 'autre, l'écranger, la langue étrangere,
5 lextérieur de ses frontidres. Basé sur une philosophie du
« chacun chez sof », exprimé dans les dogmes « wedtphaliens »
(issus du traité de Westphalie en 1648) de suprématie
interne de I'Etar et d'égalité et de souveraineté externes, ce
droit international pouvait se contenter de gérer les contacts
diplomatiques multilingues quentrainait leur nécessaire
commerce dans le cadre de la sociéré des nations (tour en se
souvenant que le francais a jusque récemment pu servir de
lingua franca diplomacique internationale}. On en trouve une
illugtration caractéristique dans Jarticle 33 de la Convention
de Vienne sur le droit des traités, qui entend régler la question
$pécifique de linterprétation des traités mulrilingues. Trois
régles résultent de cette disposition. La premiére fixe un principe
général : « lorsquun traité a éué authentifié en deux ou plusieurs
langues, son texte fait foi dans chacune de ces langues » (arc.33-

1), principe lui-méme complécé par le paragraphe 3 de Varticle
33 : « les termes d’un traité sont présumés avoir le méme sens
dans les divers textes authentiques ». En dépit de ce présupposé
dunicité du traité er de la présomption qui laccompagne,
{article 33 fixe néanmoins deux régles susceptibles de résoudre
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On se souvient 4 cet égard de 'ambiguité radicale affectant la
résolution 242 du Conseil de sécurité de FON.U. relaxif au
recraic par Israél « de/des » territoires paledtiniens occupés par
elle : « de » territoires selon la version anglaise, « des » rerritoires
selon la version francaise (i noter cependant que le représentant
de la France fit une réserve expresse en faveur de la seule version
frangaise).

On observera quen droic européen également prévaut
le principe d'égale dignité des différentes langues de la
Communauté ; dés lorigine, cest le choix politique du
mulcilinguisme qui a été fait — 4 telle enseigne quon a pu soutenir
que « lalangue de I'Europe, cest la traduction », Le réglement o
1 de la C.E.E. du 15 avril 1958 a reconnu en effet le caractere
officiel dé chacune des langues nationales de Ja Communauzé
et la co-rédaction des directives et réglements communautaires
dans chacune de celles-ci. De sorte qu'a la suite des derniers
élargissements, I'Burope compte non moins de 21 langues
officielles (dont la langue irlandaise), suscitant non moins de 420
combinaisons traductrices virtuelles*®,

Cependant, la situation d'Etats multilingues démontre
guon ne peut se contenter d’ « exrernaliser » les questions
de traduction. Ici encore, on rencontrera tantdt une régle de

préférence, tantOt une solution de conciliation®. Préférence :

4,].C. P1r1s, « Union européenne : comment rédiger une législation
de qualité dans 20 langues et pour 25 Etats membres », in Revue de
droit public, 2005, p. 475

5. F. OsT et M. van de Kercuove, Entre la lettre et Lesprit. Les
dircctives d’interprétation en droit, Bruxelles, Bruylant, 1989,

p. 72,
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ainsi, larticle 40 de la lo: d'interprétation du Québec qui prévoit
« quen cas de divergence entre Jes textes francais et anglais, le
texte frangais prévaut » Dang un sens comparable, on retiendra
encore l'article 8 de la fof sur Jes langues officielies du Canada, qui
donne « la préférence 4 la version qui, selon l'ebrit, l'intention
et le sens véritables du texte, assure le mieux la réalisation de
ses objets », Conciliation : larticle 7 de la loi belge du 31 maj
1961 relative 2 Vemplo des langues en matitre législative : « ..,
divergences résolues d'apres Ja volonté du législaceur déterminge
satvant les régles ordinaires d'interprération sans prééminence
de ['un des textes sur 'autre ».

Le cas-du Canada se révele un
problématique de la traduction,
sajoutant la dualicé des craditio
droit civil se fécondant tespectivement au cours de plusieurs
siécles  d'application simultanée, le rout accompagné de
divers phénomeénes de contamination réciproque, voire de
rétro-transfert de vocables Juridiques. On a pu noter en efer
que, i certains termes de comaon law viennent awjourd hui
« contaminer » le frangais juridique, T'origine de bon nombre
de ses expressions n'en et Pas moins... francaise, dés lars
que prévalait jusquau XVIIIF sizcle en Angleterre un jargon

Juridique d'origine franco-normande ayant franchi la Manche
avec Guillanme le Conguérant en 1066 (le Law French que trois

dispositions du Parlement, en 1362, 1650 et 1731 s
3 refouler)s,

des plus intéressanes pour la
au bilinguisme terminologique
ns juridiques, Common Law er

évertueront

6. A. BuLier, « De [y "commune ley” 4 12 Common Law », in

Revue de droit international et de droit comparé, 2006, p. 44
ets.

) TRADUCTION
FRANGCOIS O5T — LE DPROIT COMME

Lhybridation et poussée si H_...:.P au _Omnu.,mp. que nonmHMM
auteurs, observateurs d'une pratique mnamﬁmswamwn M o
recherche réellement « mixte », comme celle h.mE ?wﬁ.“ 2
Faculté de droit de MacGill, ainsi que mmw mamﬂﬂcnm juri m:nm
dont elle rend compte, n'hésirent pas i m:wosnma_ n:._m_ﬂmﬁ e
d'un « bijuridisme » de synthése sachant mmmwmnm es MM uion
les plus opportunes « au-dela » ou « entre » mm& msmxan oo mm
francaise et anglaise, des textes. Il ne mm\mﬁ. pas, Mm _.mﬁﬂn_ e
choix hégémonique d'une langue au .mnnn_ﬁnnn M 2&“9.58
de juxtaposition égalitaire de celles-ci, ou mwnMnM de w:n cence
conciliation entreles textes en présence : il sagit o__ ireu chose
nouvelle A travers et grice aux termes offerts _uw:. une MQ e
langues. Voild donc déji, au terme de ce m..nm:.:n.n me,““.ns_
moins de quatre solutions différentes au dilemme babélien.

2. Le droit international privé

Avec la science des conflits de wommh. _‘_wx:mz&nm anmn MM
camper aux frontiéres : des situations wzwn\nm SOnt con vmmm“_,mun
qui, en raison de certains de leurs &mawunw_ H_:Vo.mwm&os
simultanément [application de plus . .&‘_.En mmm.m. ation
nationale. Les tribunaux du for sont mo_:n:n‘m wozwmo.w e
les rattachements souhaitables, de sorte quen dé M»ﬂMmoa
« prise en considération » (et n_onn__.m @cmrmnmno.ﬂ._ﬂ.ﬂ m_.”.h tion
do droit étranger et inévitable, m.m est Samcmw_ e e ce
cas de ce genre d'appliquer znmmﬂm.a&wﬁmﬁ le ﬁo:_mmm " mm
encore faut-if savoir de quel systéme juridique refévera la rég

7.D.Jutras, « Enoncer I'indicible : le droit encre langues et traditions »,
2R __ ] d, 4 1ets.
in Revue internationale de droit comparé, 42000, p. 78
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conflit de lois elle-méme, 3 partir de laquelle les rattachements,
qualifications et traductions sopéreront, Rationnellement, il
était tencant _mapmg.:on un systéme unique, universel et intégré,
de droit international privé. Mais cette option universaliste n'a
jamais réussi a s'imposer, de sorre que ced, sauf Uhypothése des
conventions internationales, chaque ordre juridique qui régle,
pour son compte et selon sa propre logique, ses rapports avec
l'ensemble des autres ordres juridiques®. Allait-on pour autant
senfermer dans un syétéme purement particulariste qui ne
serait que le prolongement du droit privé interne aux situations
présentant un élémenc dlextranéité, er ce dans I'ignorance
délibérée de la teneur des solutions étrangéres ? Non pas : tout
‘effore de Ja discipline des conflits de lois a consisté, en partant
des catégories et méthodes du for, 3 réaliser, notamment sur la
base du comparatisme juridique, une articulation fon@tionneile
des ordres normarifs en présence’ - opération qui sapparerite en
tout point A une traduction.

Sans doute ne trouvera-t-on que rarement ["équivalent exact
d'un concepr juridique national dans un systérme étranger, rout
comme le « mot & mot » nadt guére envisageable, ni souhaitable
en matiére de traduction. De sorte qu'ici comme I3, la solution
sera holistique, globale — résulrant dela prise en considération de
la phrase et du rexte d'un caté, de I'intirurion et de I'économie
de la loi de l'autre. F. Rigaux, qui fait cetee observation, ajoute
que la comparabilité ainsi établie repose sur un postulat de
« communicabilité des sy@emes juridiques » lié lui-méme 2

8. F. Ricaux, La lof des juges, Paris, Ed. Q. Jacob, 1997, p. 151.

9. H. Barieror, Aspecis philosophiques du droit international privé,
Paris, Dailoz, 1956, p. 27,
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I'intuition de « l'unité de humanité ” st du moins on mnnwm”nn
de viser le noyau fon@ionnel qui fait n_Cn, les _.M.oaﬂmm :M
chacun a Jeur fagon, tenté de régler des wonnEnm osennmmanﬁ )
similaires'®. Regte évidemment 2 mwﬁnnESnﬁ.mm mwsnpx.n M o._..MEH
méta-langue des conflits de lois (cf. Gm«m. mnmﬂo.: wum wn &M,_n M )
d'avance les limires de 'exercice, qui tiennent 4 lafoisale ,m e
nationale {et done multiple) de nn.ﬁn.m mﬂ..maﬁm.:n onou.: Snwnnw _ﬂwna
mariere langagitre, la traduction sopére voujours a mmmﬂm&ﬂm e
langue déterminée, et non d'une supposée .memun m.ﬂﬂ. aie e
surplomb), au caradtére souvent approximatik de Mmm._nmm:ﬁ#nm"
équivalence, er parfois mémela nomomn.,,mamﬂ_sn.n es s
les cas d'« incraduisibles » représentés ici par Texception o ot
mﬂmmm....mwxomcmn pour faire batrage A une solution érrang

de conflit national, lorsque ._n

pourtant désignée par la régle

-
— - — i.ﬁl. -
contenu ﬁmm cetie MO—.C.”HO—.—. savere ﬁﬁﬂﬁﬁ&.ﬁaﬁ:ﬂ no Nm...,..w::—n.vwﬂ ar

le mﬁ&nwﬁﬂﬁm&azm d'accueil,

3. Le droit comparé

Longtemps on a pratiqué le &._&n 85@&% ila N._WJMM
dont le philatéliste collectionne les timbres ou m.:nnHMH. mm nz
les insectes : on alignaic les concepts et mo_cﬂomm. juridiqu "
leur assignant une place et un rang, n_.m fagon .&manﬁm wwwm“ﬁan
préoccuper des relations vivantes qui woc.qﬁnﬂ”a Mn a : enre
les entités ainsi juxtaposées. Le droit comparé \NBJEH.. o
¢pécialité académique marginale et mmmmmw_mamjn mmcnmzncw nM
encore, I'étranger restait refoulé la ?owmmqﬁ figé _&.‘5»”._ \wMoQ HMm
de son altérité juridique, ou alors hitivement assimil€ dans |

10, F. R1GAUX, op. cit, p. 152 et s.




|

LES GRANDES CONFARENCES DE LA CHAIRE UNESCO

vastes systemes universaligtes : ces comparaisons hégémonigtes
et projectives qui débouchaient sur les « grands syStémes » (R.
David), 2 la manitre de ces planisphéres recomposant {a carre
du monde A partir du continent de son auteur (ceci sans méme
patler de la fameuse diftinction entre les « nations civilisées » et
les autres, renvoyées aux ténibres du pré-droit),

Sans doute, 4 ['vccasion, arrivait-il au législateur natjonal
de « regarder par dessus la haie » lors de débats parlemencaires
suscités par telle ou celle proposition de réforme législative ;
il n'érait pas incongru d'invoquer une législation érrangdre
couronnée de succds pour inspirer ou légitimer une réforme
interne. Jean Carbonnier lui-méme, grand artisan des réformes
du droit de la famille en France dans les années soixante-dix,

¢voque avec malice cette méthode : « 4 beay mentir qui vient de
loin »ii,

Mais le comparatisme Juridique n'affectair pas autrement le
F:mmmm et la subdtance du drojr interne. Du reste, on disserrait
avec beaucoup de talent, comme le fajr encore P. Legrand
awjourd hui'?, sur Iy possibilité de comparer réellement,
exactement comme daucuns proclament 'impossibilicé de
principe de la traduction, Les convergences qui se dégageraient
del'exercice seraient nécessairement superficielles et trompeuses,
soutenair-on, dés lors quelles échoveraient & opérer le transfert
du sens inhérent anx regles et aux concepts — un sens immergé
dans une culeure et une tradition par hypotheése non exportables,

—_—
L1 . CarBONNISR, Essais sur les lofs, Bvreux,
defrénois, 1979, p. 151, -

12. P. Leeranp, « Sur lanalyse différentielle des Juriscultures », in
Revue internationale de droit comparé, 4-1999, p. 1053 et s,

Répertoire du norariar
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Aussi bien le seul comparatisme _mmiw‘.n.mﬂﬁ&n\w_ @nwnn.wa HM
forme d'une « analyse différencielle des juriscultures », insistan
sur les différences bien plus que sur les ﬁmncmo\non<m.~.mwnnnw.

De sorte quen définitive _n. ptincipal vnﬁmmnw mn_nM
comparatisme juridique serait wcmmmm interne, nM_.:nMM HH M anm -
de Janus porté sur les m:##ﬁzo:m des autres deva dulre <
retaur un regard nouveau porté sur ses mﬂoqum 8 o
H. Muir Watt actend de cette confrontation avec des mo s
alternatifs les bénéhces &m_nm « Wn&wn mnvﬂm._wmw M MMHMM e
3 celle quexercent, aux Etats-Unis, les multi : :
Mwummnahumi fudies, A défaur de .@mn&:n .m_mnmvo@wﬂ M._wh”.wm_w
européen, le droit comparé pourrait au moins .noa_w.p
nos ordres juridiques de leur sommeil &cmapn.nﬁn -

Onlevoit: quellesoit rmm,mﬁoiwwn.mmmwa_.mmnan ou ﬂ..ﬁwﬁﬂ.“
différenciante (une partition quon recrouve, trait pour trait, ‘ w.nﬁ
le nmma_u de la tradudtion), la comparaison mop.wM.: sur MM,," o Mbﬂ
qui demeurait excerne, comme si les ordres juridiques r
étanches les uns 4 I'égard des autres. . -

Cestcettesitnationquisemodifieradicalement m&.u:ﬂ.m hui:
les ordres juridiques entrent en :._o_“_w.n_dmun\. no%gﬁc_whm“uﬂﬂn
entre eux, se copient Ecﬂﬁmznamnr s nnrmﬂ.wmnsn es m__,m. mcnpnm
s'hybrident de mille et une maniéres (sans _ms.ownn M..omm ucane
les phénoménes de dominance qui ne manquent p ¢ e plaiees
pareils échanges). De sorte que le droit comparé a ce e

fa science des rapports platoniques entre systémes juridiq

, , , ¢ 5 in
13. H. Muir WATT, « La fonction subversive du droit n%n.%wﬂn vw i
e i 4 03 et s, ; dansle méme
i ; t camparé, 3-2000, p. 5 :
Revue internationale de droi 00 : : e
sens, cf. G. MonATER1, « Critique et différence : le droit nwﬂwﬂm
. i ¢, 4- . et s.
Tralic », in Revee internationale de droit comparé, 4-1929, p
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sobservant de lextérieur, er qu'il devient, selon l'expression
de H.P. Glenn, I'étude d'un « drojr intégré »™. Un droit qui
introduit jusquau coeur des dispositifs juridiques internes de
la mariére composite, des concepts hybrides (certains diront
«btards »), des solutions d'importation plus ou moins contrdlée,
A Vinitiative le plus souvent de 1a pratique, véritable « moteur »
de cecte intégration, non contraignante mais bien réelle, des
solutions transfrontitres s'élaborent (contrats-types, modéles
S$tandards de gouvernance, montages financiers...), qui circulent
dantant plus aisément que la mobilité professionnelle des
juristes saccroit et que I'information se Stocke et se communigue
universellement sur le réseau internet. L intégrarion » affecte
bientoe toutes les activieés Juridiques : 1a production légistative an
carrefour d'influences diverses, le dialogue quencament Jes Jjuges
par deld les frontitres, Venseignement [ui aussi transnational
{grice notamment auyx programmes d’échanges Erasmus) qui
conduir 4 intégrer e comparatisme dans chacune des branches
Juridiques plutdt que de le canronner dans une option marginale
et $pécialisée,

A ces manifestations de « droit mondialisé » (cf. infra)
sajoute, dans l'egpace régional européen, Uimpact décisif du
droit communautaire, dont cegt trop peu dire qu'il et pétri
de comparatisme juridigue®, De la Cour de Jjustice de 'Union
earopéenne, dont on sait le rale quéelle joue dans la congtruction
du droit européen, le Juge Lenaerts a pu écrire quielle écait un
14. H.P. Gienn, « Vers un droit comparé intégré », in Repuye
internationale de droit comparé, 4-1999, p. 841 et s,

15, Lutdisation de la méthode comparative en droit européen, sous la
dit. de F. van der Mensprug

GHE, Namur, Pregses universitaires de
Namur, 2003,
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« laboratoire de droit comparé », celle-ci mﬁ.ﬁ.ﬁmn souci owm_#wﬂw
d'assurer la meilleure effectivité (acceprabilité, mnm_n_:.sﬂmu &Mm
solutions quelle adopte, en les forgeant au creuset n_mm_m:.nhumm .
traditions nationales'. Quant au processus « égis pnw >
d'élaboration des directives er awmwmﬁnwn@ on sait combie ﬂ
il et informé de droit comparé. (en mwoﬁ de _mnﬁnos_.wmamnﬂ
notamment, mais aussi dans le domaine de la m.ﬂwnm&wo: u
consommateur, ou du droit de la no:msnnm.ﬁ‘n& f Bnﬁ_m 8i
l'exercice reste parfois confiné au §tade implicire mmm. QB.MHM
préparatoires, ou que, dans nmﬂ&.ﬂm n.mm\,\ H.u. .noHHumem%‘: .._mmom
plucdt un role dalibi ex-post destiné a légirimer une déci
communautaire déji adoptée', -

On le voit : la comparaison-traduction a définitivement
acquis droit de cité, non ﬁ_nm aux .anmmm des “MMWMHM
juridiques, dans les limbes de | wznnw\&d_m‘ mais E.w nM s méme
des systémes nationaux — mm.mmwm:n du maﬁ\ n.MBP a iéinction
canonique entre le méme et ;cn.n“ Hﬂn%m. évic mnu_ﬂmw mocm .
les méthodes de ce droit comparé qui mnmw. invicé chez nn_ _‘
on étudiera, dans la sedtion suivante, la délicate question de la

16. K. LENARRTS, « Le droit comparé dans le travail mﬁ.wcmm"
K : : v :

communautaire », in L'utilisation de la méthode 83%2.&:“::__ 1 Mx N

. . .

p. 118 et p. 123. Lauteur évoque un principe de « coopération loyale »

{p. 126) qui conduit les juges & se « ressourcer » de fagon wnnﬁﬁsﬁmm

« dans les conceprions juridiques communes des Erats Emm._m u”.wa »

facon 4 dégager « the best solution in the middle line » (p. 3

17. P. LANNOYE, « Lapproche comparatiste au Parlement européen »,

ibidem, p. 27 et s, ‘

18.F <pﬂ der MENSBRUGGHE, « Comparative Methodology as a Means

of Dissipating Tension », ibidem, p. 41 ets,
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&« ﬁOwa&ﬂﬂEO_ﬂ A_Om nOB@NﬂNTNOM » .
1 L - mx.o_uﬁnaw central é
dans la méthodologie de la traduction, ral également

4. Le droit mondialisé

u.am.mnomn mondialisé doit étre diftingué du droir de 1
Eosmnmrmuao: ; ce dernier reléve encore de la pe M. .
classique de Vinter-national dés lors qu'il procéde wmmnw_u ne n
place de ﬁnﬁme.wm de gouvernance mondiale au départ mnmﬂmmnnhs
hm,m&vnmm_ﬂm onusienne} ; en revanche, le droit mondialisé tés Mnm
d une perspective beaucoup plus radicale de pénécration ¢ s
nationale, résultat d'une convergence plus ou moins @oﬂ%ﬂﬂ

d , . A
e &«.o:m nationaux cherchant 3 saligner sur des tandards ec des
modéles dominants ou séduisanes.

Onassiste alorsiladiffusionétonnante,

etparfoistre [
e comenms parfoistrésrapide,

& conce {« service universel »), .n_n valeurs {« trangparence »,
ane gouvernance »), de modtles et de pratiques, fondés
sur _n.mmnmﬂnm et Ia rationalité économique ou, dans nm‘m t
_.._.wSmEmm. la légitimité démocratique, mnﬂﬁwm%nn des f ines
d’hybridation et d’acculeuration des systémes nationauxet M _.MSnm
vocabulaire hécifique. Cette « mondialisation douce » ex .n_‘_m e
par exemple que « le législateur suisse, sans en avoir I'obli vﬁ.mcn
wam:MmoMMgun Ma droit interne les normes de 'O.M.C o:mw Mzm
law de 'O, D.E. »% Cette « modélisation » in
juridiques qui tend 2 sélectionner les mn#a%hum”ww __.mnmEMHM

performants imposés par la prati ’ ?
posés par la pratique, sapparente 3 une manidre

19. Ch.- . it saisi
9. Ch.-A. MoRranb, « Le droit saisi parla mondialisation, Bn guise de

prélude », in Le droit saisi ! o
par la mondialisation, -
Morand, Bruxelles, Bruylant, 2001 p. 10, Iz dir, de Cho4.
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de « sélection nasurelle »2 et conduit & une spécialisation de la
langue du droit en une série de langages différenciés, conférant
4 chaque secteur de la vie socio-économigque sa régulation trans-
nationale : en marge de la lex mercatoria déja ancienne, ona vu
ainsi se développer une lex petrolae, une lex bursarum, une lex
informatica, une lex biocthica, exc.”.

Ce phénoméne, quonapu qualifier d' « internormacivité de
fait »** (dans la mesure ol il procéde d agjustements volontaires et
non d'une obligation juridique) présente de multiples facettes :
tantdt it procéde de la contrainte économique {on songe aux
nations de l'ex-bloc soviétique ou aux pays émergents sortis
du sous-développement et obligés de saligner sans délai sur
les Standards de I'économie libérale mondialisée), tantdt de
la fascination intellectuelle (tels les phénoménes d'emprunt,
parfois inconscients, de styles, de prariques, d'argumentaires
et de formes de motivation que Monateri étudie dans le cas de
I'lcalie)? — danstousles cas, il conduitades formes d'hybridation,
dés lors que ces emprunts sont sélectifs et partiels (on adopte
rarement un sy$téme juridique entier), ce qui ne manque pas de

nourrirle débat sur la légitimicé de ces « legal transplants »™ 1 s'agit-

20. A. MARTIN-SERE, « La modélisation des instruments juridiques »,

in La mondialisation du droit, sous la dir. de E. Loquin et C. Kassedjan,
Dijon, Litec, 2000, p. 180.

21, E. Loguin et L. RAvILLON, « La volonté des opérateurs, vecteurs
&un droit mondialisé », in La mondialisation du droit, ibidem, p. 123.

22. M, DeLmas-Marry, Les forces imaginantes du droit. I, Le pluralisme
ordonné, Paris, Seuil, 2006, p. 41 et s.

23, GG, MonATERY, lot. cit., p. 97.

24, Sur cette question, cf. A, Watson, Legal transplants, Edimbourg,
1974, et les criciques de R. Sacco, La comparaison Juridique au
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il en définitive de langage unique, de traduction reshectueuse

des différences ou plutde d'un sabir hévéroclite, du pidgin mal
maitrisé d'une mondialisation hative ?

Pour tenter d'insuffler un petr d'ordre dans ce foisonnement
normatif, Mireille Delmas-Marry a introduit, depuis quelques
années déja, une diftinction bienvenue entre deux formes de
mondialisation : la globalisation, qui procéde des forces du
marché, et Puniversalisation, quis’indpire des idéanx éthiques des
droits fondamentaux®, On assigterair alors 4 I'action conjoinre,
tantdt convergente, tantdc conflictuelle, de ces deux sortes de
droit mondialisé : [a premiére, qui tend % imposer partout les
dogmes de Ia libre coneurrence er 3 dissoudre les politiques
nationales qui ne s'inscrivent pas dans une persbective libérale ;
la seconde, qui parle le langage des droits de I'homme et tend |
universaliser le principe d'irréductible dignité de I'scre humain,
au nom de laguele il et légitime que les collectivirgs sorganisent
pour préserver leurs droits, parfois & l'enconcre des exigences
de la libre concurrence. Pour opposées queelles puissent parfois
€tre dans leurs visées idéologiques, ces deux formes de droit
mondialisé n'en présentent pas moins d'étonnantes similicudes
formelles quant & V'action « subversive » exercée sur la cohérence
des systémes juridiques narionauy. Dans les deux cas, il yvadun
Iangage de principes, largement affranchi de sources Jjuridiques
étatiques, tel un nouveay droit naturel s'insinuane dans le tissu
des ordres internes et en modifiant profondément I'4conomie.

service de la connaissance dy droit, Paris, Economica, 1991, p 115 e
s. et W, Ewaip, « Comparative Jurisprudence : the Logic of legal
Transplants », in Am. Journ. Comp. Law, 1995, p-48% et s,

25. M. Dsimas-Marry, Trois défis pour un droit mondial, Paris, Senil,
1998,
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L mple, i lirrésistible pénétration du
N s doorcs de Uhomm dans l'ensemble des branches
langage des droits de I'homme dans N des branchus
du droit, débordant de FE.. _uﬂ_wun. e H8 ficacionnell
d'origine, pour m.nnwmnm. . m.ﬁ_‘oEm‘rE _M nMom ot
étalon transnarional de légitimité de l'ensemble de
juridiques. | . .

u mm&nsmn la partieplanéraire quisejoue pémﬂwn% rww _”._Wmhmw
dans{'équilibration deces deux mow.nnm delamon mhm EM n_mwu.m e
n\amommm_u_wm_rpnﬁoammmn_nsnwwz;..mm:mwm respectives : u
une traduction d'un langage dans l'antre :
A oérill décevant encore, anquel se
Cledt Vexercice périlleux, et moEﬁzn. »mo.‘...mm._ core augue s
livre par exemple 'O.R.D., organe .Enmw,w_ou:m. de réglem
i ! 1 cét saisi de quegtions
des différends an sein de 'O.M.C,, lorsqu'i reftions
relatives A la protection de __nns.now:nagr par exemp nn.“u: -
que sa logique dominante est mEn.#»BEnzn la ?MBM hsvnﬁ.
{a libre concurrence, Méme exercice, avec plus de onbet
cependant, lorsque les droits m.o:mmn._.nﬁmcx sont MN urd bui
invoqués devant la Cour de judtice mmo 'Union europ " hmn:um
derniére n'étant pas encore partie 4 la nouﬁ‘mnzo:. mE.m \wim e
des droits de 'homme, mais la Cour ayant néanmoins déc e
reconnaitre les principaux de ces droits mo:mm.wnm:nmcx au i
de « principes généranx du droir communautaire ». .
Reconnaissons cependant que la Ewﬂromm ﬁsEm_aM mw wmomn
celle qui vise i universaliser les droits de 'homme wm_n mmm isde
grands accords planétaires — marque souvent encore le WH‘manm:n
d’une juridictionnalisation de ces mqo_.ﬂm.mo:mmﬂ.zm:mpmuﬂ a chele
mondiale et en raison aussi de la politique « impériale » rent
par les Erats-Unis, désormais seule super-puissance mondiale.
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Avec ¢ l'américanisation du droit »%, on assisterajr i une §tratégie
alternative de type proprement babélien ‘imposition d'une
langue et d'un modele juridique unique A la mesure du pouvoir
qui et capable de dicter partout sa loi, Force et de congtarer
qu'i défaut de racifier les grands accords universels (Protocole de
Kyoato, Convention de Rome surla Cour pénaleinternarionale,. O
ou en les ratifiant avec retard et moulr réserves {ainsi les wm.mwmm
O.N.U. sur les droits civils et policiques), les Bears-Unis sy
entendent i merveille pour universaliser leur propre droit,
Dans bien des domaines, en effe (lutte contre la cotruption,
le blanchiment et le trafic de drogue, lutte contre le terrorisme
4 partir du Patriot Act de 2001, régles comptables des sociétés
cotées sur les marchés américains, régulation d'internet...), les
Etats-Unis ont presque réussi & imposer leur modéle au monde
entiet, tout comme, lorsqu'il st agi de juger Sadam Hussein, la
voie dune américanisation du tribunal a-t-elle été préférée 2 la
conétitution d'une juridiction supranationale. Conclusion, tirée
par M, U&Hmm-zmnnm t « cette attitude, accompagnée d'une
tendance i favoriser les aGeurs privés, favorise la promotion du
marché comme seul modele d'application universelle, alors que
la plupart des véritables dispositifs 4 signification universelle
{droits de 'homme, crimes contre I'humanicé, bien communs)
velévent encore trés largement du bon vouloir des Btats »7".

Face 2 cette ambition babélienne, I'eniversalisme des droits

de I'homme saura-t-il faire entendre sa voix : une voix plurielle

mm.hwﬁm_.n.naﬁwaaoxmx.méx,mﬂ.&u?a% philosopbie du droit, t. 45
2001, _

m.N M. DaLmas-Marry, Les forces imaginantes du droit, 1. Le relatif et
l'universel, Paris, Seuil, 2004, p. 404,
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qui, sachant ménager les différences, grice :cnmmps._mnﬁ 3 _m
technique de Ja « marge nationale d'appréciation » sapparente
1a démarche cradudirice ? Cedt ce que nous examinerons dansla
section suivante. Relevons ceperdant encore ici que le « dialogue
des juges » dont il et beaucoup question aujourd’hui - ce
forum judiciaire informel par-deld les frontieres et les ordres
de juridition — présente lui anssi, aux yeux de J. Allard et
A, Garapon, la méme tension « marché/droits mo:&mannﬁmcx »
que nous venons d'évoquer. Aussi bien ces anteurs usent-ils mm
facon trés opportune du rerme « commerce des juges » pour dire
Vambivalence de ce dialogue quon peut interpréter tantét comme
une forme de diplomatie plus ou moins conquérante visant
3 imposer en douceur un modele juridique donné nnoa:x.ox
law contre droit romano-germanique, procédure accusatoire
contre mBnmmE.n inquisitoire, etc.), tancdr au contraire comme
la condtruction d'un argumentaire juridique supranational
dans le cadre d'un efpace public mendialisé qui concréiserait
désormais I'« auditoire universel » done parfaic Ch. Perelman®.
Entre collaboration et compétition, « bénévolance des juges »?
ou poursuite de la guerre (économique, polirique) par le moyen
judiciaire, dialogue coopératif ou langage de la force, les

juges aussi sont mobilisés dans le grand jeu babélien du droit
130
&,

mondialis

28.]. ALarD et A, GARAPON, Les juges dans la mondialisation, Paris,
Seuil, 2005, - .

29. G. CANIVET, « Les influences croisées entre juridictions narionales
et internationales, Eloge de la bénévolance des juges » in Revue des
sciences criminelles, 2005-4. o
30. B. Manrkesinis & ]. FEDTXE, « The judge as comparacise » in
Tulane Law Review, 2005-01, p. 1-11,
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5. Le droit au quotidien

Le bref survol des domaines réservés au droit international
public et privé, au droit comparé et au droit « mondialisé v“
devrait mm._..w‘ du moins nous I'edpérons, avoir convaincu le lecteur
de la pertinence et de I'importance de la problématique de la
nnw&s&oz pour comprendre le droit daujourd'hui. Au point
méme que la notion de « domaine réservé » 4 ces branches, qui
se mnbw.smcnnmmm:n du « droit au quotidien », perd m:n\nhmw‘_m
__mmmnsﬂmu de sa légitimicé, Clest précisément fa pénéeration de
I'externe dans l'interne ou de 'autre dans le méme que nous nous
sommes efforcés de suggérer. 1l n'en reste m.mm mains — et ceci
E.&mn le présent développement — que s'il était encore possible
d Hw”u_ﬂ. radicalement un ordre juridique du commerce mondjal
de l'éeudier donc dans la « pureté » de sa tradition, la norm».m.:n..“.
de son ordonnancement interne et l'unicité de sa langue, il n'en

m. . .
erait pas moins encore question, et de fagon décisive, de logique
traductrice.

De traduction, il est déja question chague fois que le jurigte
&nn cw.ﬁ norme, une institution, une procédure en perspective
E@ow_e._m‘ rapprochant ainsi, parfois au-del: de l'ob&acle
:wmc_%wmcn inhérent & la distance temporelle, deux périodes
historiques ~ cette profondeur diachronique {quun civiliste
comme De Page pratiquait sy§tématiquement) érant souvent
de nature 4 éclairer la nature et l2 fonction de l'ingtitution en
question.

Traduction aussi lorsquune méme situation (e

concubi i
cubinage, par exemple) et successivement envisagée sous

l'angle des différentes branches dont elle reléve : droit civil
1
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droit social, droiv fiscal... Ce qui a pu conduire X. Thunis
a écrire que « au sens large, tout juriste est comparatiste sans
le savoir » : qu'il sagisse des besoins de {'enseignement {quot
de plus pédagogique quune comparaison ?), de la pratique {les
obligations du mandataire ne sont pas celles du gérant d'affaires,
celles du locataire different de celles de Tusufruitier...), ou du
commentaire de juri§prudence {on sait les délices de la mise en
lumiére des divergences de juridprudence entre telle ou telle
chambre d'une haute juridiction), la comparaison est inhérente
au métier de juriste, et donc la rraduction entre des sphéres de
sens A la fois proches et lointaines.

Traduction encore lorsquil sagit de « traduire » le langage
rechnigue de expert mandaté par le rribunal, ou lorsque le
conseiller juridique tranpose en convention juridique les
arrangements souhaités par ses clients, ou que le rédacteur
d'une loi traduit dans upe forme juridique acceptable la volonté
politique de tel parti ou de tel gouvernement,

Teaduction surtout lorsque le fair et le droit sont
rapprochés — nous sommes ici an cour méme de la démarche
juridique — au terme de la double opération de qualification du
fait er d'application-interprération de la loi. Loin d'étre réservée
aux seuls $pécialistes du droit jnternational privé, la qualification
ot orientation de la situation litigieuse en direction de telle ou
telle intitucion juridique (et, de fagon plus précise, le choix du
« concept qualificateur » inscrit dans V'« hypothése » de telle ou
telle norme) est Yopération la plus quotidienne des juristes — il
nest que de se référer au « contrdle de la qualificarion » exercé

31. X. Trunis, « Lempire de la comparaison » in Lutilisation de la
mithode comparatiste en droit européer, op. it p. 11
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par la Cour de cassation pour sen convaincre, Mais sile complexe
des faits demande 4 étre aménagé en vue de fa régle, la régle 3 son
tour doit étre remodelée en vue de son application sarisfaisance
aux particularités du dossier. Qui soutiendrait encore que cette
démarche sapparente 4 un simple syllogisme, comme g'il suffisaic
de déduire la solution de la catégorie légale posée a prioti et ne
varietur ? Ici encore, il sera question de pesée, de négociation,
dajudtement par essais et erreurs, exactement comme dans le
travail du traducteur : ce sont deux mondes, 4 la fois proches et
distants, étrangers et pourtant familiers, qu'ilsagitde rapprocher
et de faire dialoguer. Dans cette opération, le Jjuge « craduit » le
discours de lauteur (parfois distant de plusieurs siécles, comme
pout le Cade Napoléon) en celui du lecteur contemporain ; il
eraduit la lettre du texte dans le langage de 'esprit qu'il convient
de lui préter au regard de la légirimicé et de Uefficacicé quon edt

en droit dattendre d'un texte juridique, il rapproche la partie

(telle clause contractuelle, tel article de foi) de I'ensemble (le
sys$téme juridique envisagé comme un tous),

Lejuge congtitutionnel italien, G, Zagrebelsky, a raison de
le souligner : le juge doit servir deux mattres {exatement comme
le traducteur) : il recherche la norme qui soit adaptée aussi bien
au cas depéce qu'i l'ordre juridique. Ce faisant, il « nest au
service ni de ['un ni de 'autre, mais bien de l'un et de J'autre »2,

On soutiendra peut-étre quagjourd’hui 1z méthode
classique d'interprécation des textes et un recul, le Jjuge érant

souvent conduit, en raison dela complexité et de la notveaneé des

questions, A travailler sans §let ou presque, 3 l'aide d'une simple

32. G, ZacressLsky, Le droit en doticeur, trad

+ par M. Leroy, Paris,
Economica, 2000, p. 131,
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batterie de principes trés généraux, ce qui l'oblige w.mn livrer mﬂ
une « balance des intéréts » qui le no.nmnoﬁnn plus m:mmwmﬁnﬁm
au poids des forces et intérérs en no_.&uw - moﬁmmomm par wxmm:ww ¢
3 la délicate question de lacceptabilité du _u.nEw. des mios_
environs des aéroports, Mais ces forces, ces Enmgnw._ nn”m. ﬁw mfwnm
en conflit, il s'agira précisément de les mmmmr.nm%wu.m:nm m_ es
ramener i UNe ¢ COMmUNE mesure » en mnm_.n souvent de ME
hétérogénéité. Malgré leur m:noaﬁnwmﬂﬂ_un_:.m mmmwﬂwswmmw
songe au juge américain & la Cour mcmnm_ﬁﬁ Scalia, qui 8_.“ )
cette méthode en disant quielle considtait a se maapmanm. sirelle
pierre et plus lourde que telle ligne et longue »*?), n%mmn 4M
devoir satteler 4 la « conftruction de non._._.umﬂmzmm »t nmm W_.E.n u i
préjudice moral en compensation mbmznmn.:w_ Qm@ER ¢ mM_m.mMm
de 1a santé, ou dela sécurité, oude la @:mm.nm m\w vie n_m:m_. celui e
l'emplei, dela prospérité économique, nwnm _Ewm.ﬂ.mﬁm,. :wﬂo”””ﬂxﬁ
et réciproquement, avec le méme sentiment d mﬁ@nwx.ﬁﬁ on st
parfois d'échec que ressent tout tradudteur une fois sa td
accomplie.

6. Une question d’éthique également

Th. Kuhn, l'auteur de la théorie mnm mpwm%mam? aeule
mérite de souligner quun paradigme n'était pas seulement
porteut d'une hypothése et dune méthode Annmo.mmbﬂ sur une
vision du monde et traduites dans des « exemples bien mr_“_xm; b
mais qu'il saccompagnait également dun ensemble de valeurs™.

33, Opinion discordante dujuge Scalia, in Bendix Autolite v. Miswesco
ters, 4861.5.888,897 (1988}, o .
MM mw.mr Kuun, La stractare des révolutions scientifiques, Paris,
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Cela sapplique particulibrement bien ala question du paradigme
tradudtif qui nous occupe, et qui, sans doute plus explicitement
que ce nedt fe cas pour d'autres opérations intellediuelles, se
révéle porteur d'une exigence éthique. Cet que la traduction
saccompagne d’emblée de 1 reconnaissance de la différence de
Taucre et du soubait d'entamer avec lui une interaction sur Ja base
de ['aven réciproque des limites de son propre langage : en elle
sexpérimente ce que A, Berman appelait joliment « I'épreuve de
'étranger 5,
Envisagé sous cer angle,

du droit sanalyse aussi et surtous comme [entrée en conract
(souvent traumacisante,

au moins dans ses prémisses) du
discours du justiciable avec celuj de I'homme de lois. On ne se

limite pas ici, bien entendu, 4 envisager le traducteur auquel
tout prévenu

qui ne partage pas la langue du tribunal 1 droit; de
fagon générale, c'edt rour Justiciable qui requier: le truchement

d'un avocat, conseil Juridique, ou toute autre Personne initide au
anmmo du droit, aux fins de réaliser [a mise en nm.ﬂwoﬂn_mmmcx
:E.qma_mbmmmmnaﬁﬁuo

ntaussi des « formes de vie », comme Je

tappelle Wittgenstein) a prioti fort éloignés I'un de I'aucre,
Lexigence d' « accessibilizé » au tribunal (art, 6 de Ia
Convention européenne des drojts de I'homme) prend ici
une profondeur éthique qui passe par le médinm langagier :
il s'agit, pour rendre Ia justice, dencendre préalablement [es
parties sans réduire le contenu de feyr discours & ce qui et a
priori « encodable », assimilable par I'hypothese légale. An-

le rapprochement du fair ec

Flammarion, 1972, p-216ets. :
35. A. Berman, L'épreuve de FPétranger, Paris, Gallimard (Tel), 1984,
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deld de la traditionnelle mise en cause mc. « .?nm..o: » .prﬁR.Hc.n”
cest une exigence éthique d’humanité qui se mpwn entendre ﬂu..
faire droit 4 la parole du justiciable, n_p_ﬂm.mm $pécificité et ww.pn ﬁMm
son étrangeté, avanc de faire justice. H»:._.mc .m# une m___.m fon de
reconnaissance, d'écoute, d'égalité de principe entre les vmnﬁwm
et, de facon générale, tous les sujets de droit, ou encore de
dialogue coopératif.

Comme le souligne James Boyd érm.ﬁﬂ du juge il et
demandé cette qualité rare de savoir successivement m._m M_m.ﬂﬂw.m
i la place de chacune des parties, ce qui :.ﬂwrm_ww i M fois 1a
reconnaissance de la pertinence et de Ja _nm_._::.:nn es P_.o”no.:mm
confrontés, en méme temps que la perception de _nc.«m . E.:_M..m
refpectives — en ce compris la mmnnmnnbnn et _mm_ EESMM a:,,w
langage juridique®®. A cette condition mmc_mamsv e \Em.mw "
sera audible par les parties ; dans les En._cnsnm des cas, _w san :
sera pas contenté de « départager » les Empmnmaﬁm.mﬂ aceri cmmnm
chacun sa pare (pour cela, il suffit du glaive), mais il aura mawz -
les proragonistes 4 une amorce de reconnaissance réciprog ..M
préalable indispensable & ce que chacun d'entre eux « reprenn
part » au lien social compromis®.

Sur le terrain éthique également, le droit se révéle un
laboratoire privilégié du paradigme tradudtif.

.

36. ].B. WarTs, Justice as translation, Chicago and Londen, The
versi i 3 L 262,

U ty of Chicago Press, 1990, p. h

mMMMM.uMMﬂR double finalité du jugement, cf. P. R1coEur, « Lacte de

juger », in Le Juste 1, Paris, Ed. Esprit, p. 185 s,

35
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Section 2. Oti I'on revisite quelques problémes
méthodologiques essentiels
ala lumiére du paradigme de la traduction

‘ Les développements précédents ont permis, au terme
d'un rapide balisage du champ juridique, de prendre la mesure
de nombreuses et importantes applications du paradigme de
la traduction dans le champ du droit. Mais alors, demandera-
ron, de quelle utilité peur écre cerce approche en termes de
traduction ? Cledt ce quon se propose d'étudier dans cetce
u.maosp_m section, sans jamais perdre de vue cependant quil ne
sagira que de simples coups de sonde.

>s.n_m~pmnhuamﬁwronnnoaaommAammmmonnmm fréquence

) * ) a
devraitdéjretenirl'accention), quel bénéfice peut-ontiret, et pour

la théorie du droit ex pour 1z théorie de [a traduction, de pareil
ﬂmwwnonrnamsn ? Avant de passer en revue les divers domaines
évoqués dans Iz premidre section et d'approfondir quelques-
uns des problémes méthodologiques qui sy manifedtent, on se
propose de récapituler britvement quelques acquis essentiels de
la problématique de la traduction en général.

1. Quelques acquis de la théorie de la traduction

. H.‘n premier point consistera 4 rappeler que la traduction ne
se limite pas au transfert d'un message verbal d’ane langue dans
une mcﬁmwmngn_:&o: au sens §ridt) ; elle sentend mmmmr dans
un sens élargl, de l'interprétation de tout ens igni
a l'intérieur d'une Bmﬂnﬁnoaﬁn:mcnm ::mcm%mww Mwmmwwmm_ﬂ ,
la différence passe au sein de chacune des langues :wnnumnw_nm

36
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et pas seulement i leurs frontisres : la différence, et donc aussi
I'écrangeté, lopacité, la non-coincidence avec soi-méme -
Ieffet post-babélien de digpersion et de confusion. Comment
pourrait-il en étre autrement, dés lors que nexidte nulle part
an lexique qui coinciderait, terme A terme, sans perte ni excés
et dans une parfaite trandparence, avec les choses que viserait
cetre nomenclature de mots ? Plucér que de dictionnaires
univoques, nous di¢posons dencyclopédies qui sont la somme
des usages, des conventions, des tradirions relacifs 4 ces mots
et qui disent nos rentatives plus ou moins réussies de viser ces
choses. Mais cette faiblesse des langues naturelles est aussi
lenr force : leur plasticité sémantique et leurs usages florrants
révelent d'étonnantes possibilités de signifiance qui permettent
précisément les ajustements rraductifs et la créativité langagitre.
Parce quelles sont & la fois moins et plus quiun lexique, ces
langues sont condamnées 4 une {rejtraduction permanente et
susceptibles de virtualités signifiantes infinies.

Le second acquis central de la théorie de la traduction
consiste dans 'identification de ses denx points limites qui sont
comme ses Charybde et Scylla. D'un céré, lafhrmation hative
et souvent arrogante de l'omni-traduisibillité : la cradudtion se
raménerait au simple décodage mécanique d'un message plus ou
moins crypté dont il sufhrait de maitriser le code pour arriver
3 bout de ses difficultés. De 'autre coté, le déni de traduction,
ancré dans Ja conviction que les §tructures profondes des langues
et des cultures étant incommensurables entre elles, aucune
trandposition n'eét en réalicé possible. Dans le premier cas, on
croit. pouvoir atteindre un fond commun 4 toutes les langues,
qui rendrait leur inter-traduction possible, et lon sefforce
de dégager, sous le foisonnement apparent des langues, ces
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structures cachées qui renverraient soje & une langue matricielle
originaire dont la trace set perdue dans la nuit des temps, soit
4 une langue absolument rationnelle qui resterait 3 congtruire,
mais dont nous sommes déji en mesure de pressentir les lignes
de force. Mis au service d'ambitions politico-culturelles, ces
postulats nourrissent, comme on sen doute, le danger d'une
politique, hégémonique et asservissante, de la tradudtion dy
genre de celle que la Rome impériale pratiqua 3 Pégard de
héritage grec quéelle sappropriait, Dans lautre cds, le pogtulat
d'intraduisibilité — en dépit de l'exiftence massive et ancienne
de traductions qui ne sont pas toutes de « belles infiddles »
s'il peut sauroriser d'un certain degré d'« incommensurabilizé »
des langues naturelles, pourrait également nourrir des atritudes
politico-culturelles regreteables ingbirées par Ia peur ou le rejet

de [autre, le refus de oute espéce de métissage, et le repli frileux

sur son propre idiolecte, Entre ces deuy extrémes, [hifoire et
la théorie de la rraduction nont cessé d'oseil
tantdt succombant i ses piéges, tantdt réussissans a
troisiéme voie qui fait dela traduction un exercice auss;
quapproximatif, et donc toujours recommencé.

ler depuis l'origine,
dégager Ia

nécessaire

La version $péculative de ce dilemme - cedt un croisitme
point ~ consifte dans le débar philosephique qui oppose les
penseurs qui, i Uingtar de W, Benjamin (dans la lignée du
romantisme allemand du XIXe si¢cle), laissent entrevoir la
possibilité¢ d'un « langage pur » qui sarticuleraic dans les creux
dessinés par les limires de chacune des langues prises isolément,
et les autres auteurs qui engageraient le traductenr 3 fajre son
deuil de cette perspective messianique, non sans reconnaftre
pour autant qu'elle edt susceptible danimer, au titre d'idée
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régulative, toutes les encreprises traductrices et leurs
innombrables embiiches.

La version méthodologique du dilemme, qui nous intéresse
plus directement ici et congtitue le quatridme acquis n_n. la
théorie de la tradnction, considte 4 souligner ['éternelle tension
entre le voeu de fidélité et le soupgon de trahison qui parcourt
toute cette problématique, Le tradudteur, a-t-on mn&m est ce
serviteur contraint de servir deux maftres 4 la fois et qui ne: peur
manquer Analement de les crahir l'un et ['autre. Zm_.w cet exces
d'indignité {traduttore, traditore), tout. compme Cette exigence trop
rigorigte (fidélité 4 quoi : au mor, 4 la lettre, 2 _,&ﬁuzp 4 lalangue
de départ, & la langue d'arrivée ?) procédent nw c.:.m \no:,.a.:._:m
méprise : la croyance, encore toujours, de la mo.avm_.v._rma de dire la
« méme chose » en dautres mots, comme s'il exigtait un mcm_ﬁ.\.
lexique universel — langue supranatutelle er __np_nmumw_m - qui
assurerait le change sans perte ni diftorsion d'une langue m.mh:m
une autre, parce quelle dirait la véricé des choses _.Hzmm qulen
elles-mémes, De cette croyance illusoire {qui reproduit au niveait
inter-linguiftique, on laura noté, le mmnmmm:ﬁ du pur _mxﬁwm
déja dénoncé au plan intra-linguistique), il mmcm nmmﬁ.._mman mm:ﬁ
son deuil de la langue parfaite et convenir qu'il nexiste pas de
crivére de la bonne traduction, On saccommodera donc d'une

« équivalence sans identité » %... Ricoeur} et on se contenteta,
par la traduction, de dire « quasiment la méme ‘nrcwn » (U
Eco), Une méthodologique trés riche sest développée mmmm cette
voie, cherchant 4 rapprocher le leteur (nacienal) de l'auteur
(écranger). Létude de celle-ci révéle m_mnon:mmmmm convergences
avec les analyses du travail du juge : V. Larbaud évoque la « pesée
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mrw fmots » auquel se livre le traducteut®® ; U. Bco parle quant
3 __..= de Iz « négociation » 3 laquelle semploie le nammzw_.dnn
toujours A la rechetche du: compromis le plus avantageux Em_.m.”
conscient néanmoins des sacrifices qu'il faut savoir nomnmwnmo ;
quanta P, Ricoeur, il évoque la « congtruction des comparables VH
en vue d'établir cette « équivalence sans identité » qui edt, en
matiére de traduction, la forme de justesse (justice 2) su m&mﬁn
.W,.Hmn_:m:n on peut seule prétendre®®, Dans les Ee.mncawn_mm ca

I'équilibre ainsi négocié entre lautre et le méme, l'ancien et M
contemporain, la lettre et l'edprit, pourra prendre [a forme - au-
del dela problématique de la plus ou moins grande « idélité » —
de ce m_..a.q. Derrida appelle une « traduction relevante »*. Une
_u.m.&:nﬁod non pas seulement « pertinente » ou adaptée, mais
qui « reléve » lceuvre traduite, et cela au triple sens de wn ui
« reléve » une préparation culinaire et Iui donne du momﬁamm

ce qui éléve I'ceuvre traduite, fa tire vers le haue et I'égale A se

Swgm:ﬂma les plus forces, et enfin au sens hégélien Mn ce cmm
&ﬂum.mmn.mn conserve 4 la fois. Une traduction optre en mm..nn
fa mise & mort du texte traduit et lui assure rout 3 la fois une
forme m.m survie. Ainsi aura-t-on accompli essentiel de ce que
W. Benjamin appelait « la tAche du traducteur » : wwm:&nnmm:
charge, pour le faire fructifier dans sa propre langue, le gerrme

38.V. Lar , y , o .
1957, ~N,m.._r»co Sous l'invocation de Saint Jérdme, Paris, Gallimard,

39, U, Eco, Dir i la i i

o ire quasi la stessa cosa, Milan, Ed. Bompiani, 2004, p
40.P. Wumomc? « Un "passage” : traduire I'intraduisible », in Ip., Sur
la traduction, Paris, Bayard, 2004, p. 62 et s. ’

&.H..w Derrina .@.x.m y S .
. - Kuestce qu'une traduction relevante 2 Paris, I
{catners), 2005, 3 Paris, L'Herne
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de signification qui insistait dans la langue d'origine sans écre
vraiment parvenu i sy faire entendre®.

Quegagne-t-ona «traduire»lesquedtions méthodologiques
soulevées dans la premidre section (interprétation des normes
multilingues, qualification, comparaison, marge dappréciation,
dialogue des juges...} dans le langage de cette théoric de Ja
traduction, c'est ce qu'il nous faut maintenant examiner.

2. Droit international public et
droits nationaux multilingues

On se souvient du sy§téme mis en place par larricle
33 de la Convention de Vienne sur le droir des traités, dans
I'hypothése de I'interprétation des conventions multilingues :un
postulat d'unicité du traité (il fait foi dans chacune des langues
d'authentificarion), accompagné de la présomption selon laquelle
ses termes sont présumés avoir le méme sens dans les divers
textes authentiques ; une régle formelle de préférence (le trairé
on les parties conviennent que tel texte lemportera) et, enfin, une
régle matérielle de conciliation (3 défaut dela régle de préférence
et en cas d’échec des méthodes classiques d'interprération). Ce
dispositif, passablement complexe, edt trés révélateur, dans son
postulat, des dogmes généralement véhiculés, dans la pensée
commune, 3 propos du langage et de la traduction ; mais dans
ces deux régles de solution des ambiguités persistantes, il s'avére

42. W. Benjamin, La tdche du traducteur (1923}, in CEuvres,
t. L, trad, par M. de Gandillac, R Rochlitz et B. Rusch, Paris, Galimard

(Folio), 2000, p. 244 ets.
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au contraire remarquablement plus réalifte quant a la narure
méme du langage et des difficultés qu'il suscite.

"Tout commence donc par l'affirmation, apparemment non
problématique, de l'unicité de la convention dans ses différentes
versions authentiques : comme un tout homogene et purement
idéel, elle surplomberait la diversité de ses formulations
linguistiques, Quelles que soient ses apparences textuelles,
son essence demeurerait identique ; l'intention des parties
ne souffrirait d’aucune modulation, quel que soit son registre
d'expression. On retrouve ici la traditionnelle représentation du
langage qui ne serait que le simple « vétement » de la pensée, un
outil provisoire quiseface devancla plénitude et l'inconreftabitité
du sens qu'il permet de mettre an jour. D'od aussi l'idée que la
traduction consifte i dire « «mmO:R.cman:ﬂ » (et pas « quasi »,
comme le soutient U, Eco) la méme chose en d'autres mots.
Ces différentes idéalisarions, dont on va i l'inftant moncrer les
limites, dans le texte méme de l'article 33, sexpliquent cependant
par des raisons politiques évidentes ; on concevrait mal, en effer,
une hiérarchie de principe entre des versions linguigtiques
produites par des Hautes Parties contracantes, des Etats,
censés égaux et souverains. La fAiction de Iunicité, intenable sur

le plan linguitique, apparait comme une exigence de Ja nature
politique du rexte.

Mais Ia technique juridique, qui produit cette fiction, doit
également savoir composer avec la réalité lingvistique, Déja se
marque un infléchissement, au paragraphe 3, qui se contente
d'une « présomption » (« présumés avoir le méme sens dans les
divers textes ») : le « postulat » du paragraphe 1 sassouplit ici
en simple « présomption ». Ensuite vient ['aven, somme toute
lucide, des inévitables disparités de sens (er pas seulement de
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texte, dés lors qu'il est impossible de les dissocier) suscitées par
les différentes versions, dés lors que deux régles de collision sont
également proposées.

La régle formelle (« en cas de divergence, un texte déterminé
I'empottera ») savére sans doute la plus commode 4 mettre en
ceuvre, dés lors que, mécaniquement, préférence est donnée i
une version, mais il faut bien reconnaitre que, dans son principe,
elle conrinue A véhiculer I'idée d'un « sens unique » censé reflérer
{a « vraie » volonté des auteurs du texte. Référence érait ainsi
souvent faite, selon de vénérables rraditions diplomariques, & la
langue frangaise, censée jouer le réle de langue rierce, « tertiun
comparationis », étalon de toutes les tradudtions et garante de la
plénitude du sens.

La régle substantielle de conciliation apparair quant 4 elle
la plus reépeueuse des Shécificités du langage (des langages) dés
lors quelle n'accorde de priorité de principe 4 aucune version, les
rend toutes justiciables du travail classique d'interprération,
et finalement les soumet 3 un exercice ultime de conciliation,
Une conciliation au regard de « {'objet et du but » du traité,
sans pour antanc se référer ici 4 quelque essence téléologique
incontestable, dés lors que le texte se contente, tres lucidement,
du sens qui concilie « le mieux » les textes divergents. Il nedt
donc plus question ici de sens clair, ou de sens unique, mais
plutdt du « clair-obscur » du sens tel qu'il se fraye un chemin
(parfois tortuenx) A travers le langage — a moins que ce ne
soit le langage qui n'offre jamais que des chemins de traverse
A un sens qui nexifte pas ailleurs que dans ce cheminement
méme. On rappellera, du reste, que certaines des ambiguirés
rencontrées étaient délibérées — ce qui atteste du fair, souligné
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par G. Steiner®, que le langage n'a certainement pas pour unique
fonction de communiquer des informations {vraies) ; le secret,
Ie mensonge, la duplicité (mais aussi Fhumour, la fiction, la
poésie) relévent également de ses performances et complexifient
d'autant ses tours et détours. Une convention internationale peut
sanalyser sous cet angle comme une tréve, un accord provisoire,
un sens suspendu, le véritable réglement (ou Je complément de
réglement) étant différé jusqu'au moment ol, dans tel ou tel
contexte concret, se reposera inévitablement la que&ion de son

sens précis et que les négociateurs seront contraints de reprendre
leur conversation™...

On rappellera aussi, en se souvenant gue notre condition
babélienne et bien plutét une bénédiction quune fatalité, quela
multiplicité des versions d'un méme trajré peut dans certains cas
faciliter son interprétation : soit quune véritable erreur se soit
glissée dans 'une de ses traductions, soir que la confrontation
des textes enrichisse Uintelligence quon peut en prendre®,

De l'expérience des Erats multilingues déja évoquée, nous
ne reprendrons ici que la siruation canadienne analysée par
D. Jutras dans les termes du « bijuridisme dialogique », sur
le modele de la pédagogie prévalente 3 la faculié de droit de
MacGill*. Si cette sitnation devait se généraliser,
en présence dun scénario vraiment original qui ne se raméne
niala moEFmao?mwmo%zo: d'une tangue par une autre, ni 4

nous serions

43. G, Sreiner, Aprés Babel, Une pottigue du dire et de Ia traduction,
trad. par L. Lotringer, Paris, Albin Michel, 1978, p. 210.

44. En ce sens, J.B. Wrrta, Justice as translation, op. cit,, p. 245,

45, A, Papaux, Larticle 33..., op. cit., p.

46.D. JuTras, « Enoncer lindicible... », op. cit.
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la simple juxtaposition de deux langues reproduites .m:.n&_.om
par le truchement d'une traduction en n:m_ﬂ._,n sorte #pnﬁcm_o:
passive (laissant les deux corpus en I'état), ni »,_ émergence .& un
pidgin juridique & partir demprunts non contrdlés. Il y va piutde

‘une situation de réelle mixité, ou de double appartenance,
ot chacun se révele double, 4 la fois I'un et lautre — soi-méme
comme un autte... Ainsien va-tl, par exemple, mw Q.wm _wnumcn:mm
réellement bilingues, menant un dialogue _u&mﬁn&amﬁ
dans I'une ou {autre langue, changeant d'idiome au gre nw.m la
conversation, conscientes que certaines choses se disent mieux
dans l'autre langue (ou ne se disent que dans cexte autre), et
chetchant toujours 4 exprimer, grice et au-deld méme de ces
deux langues, ce qui résifte au dire en toutes les langues mais
insiste pourtant i leurs froncidres.

Méme chose avec le bijuridisme (les traditions de Ooﬁw&m_w
law et du droit civil) : il ne s'agit point tant, dans cette mixité
dialogique, de dire la méme chose en mnsz. langues (juxtaposées
et statiques) que de dire une chose nouvelle teavers les ressources
offertes par l'une et I'autre traditions. ﬂoﬁ.:._m st nWmmsn.noH.E?
redevable de son ordre d'origine, ne rendait qu HEMmamm_nmﬁnnﬁ
le « droit implicite » queelle visait, et comme s il mm:m: combiner
les traditions, greffer lune sur lautre, pour sapprocher de
celui-ci. Des propriétés émergentes naissent de ce greffon, mmm
néologismes (néonormismes ?) H.mmn_nns_m mm. cette nnmn_ﬁ?nn__:
dialectique (tradudtion en acte, traduétion Enmﬂvm:m:.ﬂmv wm
sorte que Jutras peut conclure sur cette pensée Emv:.nw e
M. Polanyi : « le bijuridisme, comme le bilinguisme, souligne
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que le savoir du juriste dépasse ce qu'il est capable de dire ou
dexprimer »*.

3. Droit international privé

Nous en étions restés, sur ce chapitre, 4 la quetion de savoir
quelle grammaire établir pour tendre compte de la pratique
du conflit des lois. On se souvient du paradoxe, générateur
de perplexités et de tensions, qui caractérise cette science du
conflit des lois et la qualification (préalable indishensable au
ractachement de la situation litigieuse 3 telle ou telle législation
nationale) qui est en son centre. D'un c6té, en dépit du caractére
multilatéral, par hypothése, de la situation litigieuse, on ne
peut faire aurrement que de partir de la lex fori et de ses proptes
catégorisations. Exactement comme un traducteur n'aborde
pas le rexte & craduire A partir de la langue de Sirius, mais
depuis tel ou tel idiome national qui Iui sert de point d'appui
et de référence. On aurait pu songer, explique H. Batiffol, 3 un
systeme international de qualifications — & la manidre dune
sorte d'esperanto — mais il sagirait li « d’un exemple de régles
abstraires [etselon lui, non viables] qui ne s'indpireraientd’ancune
conception humaine déterminée »*, Néanmoins, et voici la
seconde branche du paradoxe — l'exercice de qualification, méme

47, Ibidens, p. 795 (M. Poranvi, The tacit dimension, New York,
Doubleday, 1966). _
48.H. Barirror, Aspects philosophiques du droit international privé, op.
cit., p. 40 ; dans le méme sens, F. Ricavx, La loi des juges, op. cit., p, 176
« Il n'existe pas de modéle universel de cohérence. Force est de choisic
un point d'ancrage, un lieu privilégié & partir duquel se déroulera, avec
plus ou moins de bonheur, une ligne de cohérence ».
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mené 3 partic d'une multitude d'ancrages différents, refléte la
commune acceptation de ce que F. Rigaux appelait un « postulat
de communicabilicé des systemes juridiques » (supra}.

Cette tension entre l'universel et le particulier « évoque
le processus d'une véritable traduction » explique encore
H. Batiffol : « de méme que le traducteur doit souvent peiner
pour trouver les rermes de sa propre langue qui rendent des
objets de pensée formés dans une langue étrangére selon d'autres
lignes, de méme le juge ne trouvera pas toujours facilement le
concept juridique de son systéme national qui lui représentera
la §tructure de la loi étrangére ; il ne peur cependant sen
passer »*, Sans doute, le risque de trahison-déformation est-
il ici redoublé dis lors qui la difficulté classique du passage
entre le type légal (le concept abtrait conrenu dans I'hypothése
de la loi} et loccurrence (la situation de fait en conflir} sajouce
la circongtance que le type appartient & un syftéme juridique,
tandis que loccurrence reléve souvent dun aurre. Mais la
difficulté peur étre largement atténuée dés lors quon quitte le
domaine des abétradtions concepruelles pour celui des réalicés
fonctionnelles. Le postulat de « communicabilité » repose en effer
sur l'intuition que, 2 des problémes trés voisins, les langues et les
syskémes juridiques ont donné des réponses différentes, de sorte
que des « équivalents fonctionnels » devraient permetrre, dans
fa plupart des cas, de se sortir de l'embarras. Bien entendu, une
relle approche fonctionnelle et téléologique entraine un certain
aménagement des catégories nationales en vue de lajustement

49, Ibidem, p. 33,
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mucnel des systémes™ — de sorte que la « traduction » opérée
naura finalement laissé aucun des deux sy§témes en ['étar,

Imaginons qu'an juge francais ou belge ait 4 connaitre
des effers d'un mariage polygamique régulidrement congtitué
a I'écranger, Jusqu'a un certain point, il saccommodera de
I'analogie fonctionnelle entre mariage polygamique et mariage
monogame « classique » (donner un Statur durable 3 'union
sexuelle des étres humains). Ainsi, il accéders 4 Ia demande de
la seconde épouse d'un marocain décédé de dishoser de sa part
sur l'immeuble qu'il a laissé en France. Sans doute ce mariage
marocain ne répond-il pas 4 la définition lexicale du dictionnaire
(union d'un homme et d'une femme) mais, d'un point de vue
pratique, il présente suffisamment de ressemblances avec ce
cas-type pour que l'analogie puisse fonctionner, En revanche,
certaines autres prétentions éventuelles de la méme personne,
en matidre fiscale, de regroupement familial, on d'obligation
de cohabitation risquent fort de se heurter 3 des difficultés,
voire 3 un rejer. Ici atteint-on les limites de [a zone de souplesse
fonctionnelle inhérente 4 la notion de mariage. Imaginerait-
on maintenant le cas d'un « mariage » célébré entre personnes
du méme sexe, on devine que, dans la majorité des pays du
monde, la reconnaissance de ses effets se heurterair encore 2
une dénégation pure er simple ; ici on cesse rouc simplement de

reconnaitre l'identité de figure sous une appellation pourtanc
identique.

Se dégage ainsi la gradualité des catégories juridiques, si
du moins on accepte de les envisager sous un angle fonctionnel
plutdt qu'au regard de leur définition lexicale (dansle méme sens,

50. Ibidem, p, 43,
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on se souvient de l'injonction d'avoir 4 « concilier » les différentes
versions du traité « selon son objet et son but »).INous apprenons
quune situation peut relever de l'indtitution « mariage » selon
une mesure variable. Comment condtruire certe mesure ?
Comment apprécier la pertinence d'une comparaison, la justesse
dune qualification, l'acceptabilité d'une traduction ? DE.wmn
eft la mesure des sacrifices acceptables par la contruction
des comparables, et A partir de quel moment se wm,ﬁ.nn._...ﬂ.un a
la barriére de l'intraduisible ou de I'incommensurable (si on
peut, en premidre approximation, Mmm:dmmnﬁmpn exemple, la
répudiation dundivorce, le faitque, dansla tradition .Hscm.sr.:ma@
la répudiation edt réservée au seul mari rend soudain l'analogie

totalement caduque) ¢

[y

Pour répondre 4 ces questions, susceptibles d'éclairer
3 la fois la chéorie de la qualification et celle de la tradudtion,
nous nous proposons de faire écho A I'importante mﬂzmmﬁﬂcm le
philosophe du droit suisse, Alain Papaux, consacre w._m méthode
de l'abduction®. Labduction &t cetre forme de raisonnement
analogique qui s'impose lorsqu'il sagit de passer du connu 4
'inconnu, Ce trust ms%onmz._mlnmm: qui, en premier examen, ne
« ressemble 2 rien de connu », & quoi le rartacher néanmoins ?
U. Eco livre une déhnition éclairante de abduction, comme
éaant le fait d' « emprunter une loi aillears » lorsque nous

sommes confrontés au non-familier. Exadtement ce dont il

51. A. Paravx, Essai philosophigue sur la qualification juridique : _,.m\n
la subsomption a Vabduction. Lexemple du droit u.xﬁnu.xazoxa.m privé,
Bruxelles, Bruylant, 2003 ; Ip., « La catégorisation wamw:._n_:n. en
droit : prélude 3 un jus commune eurdpéen ? », in Reviie de droit suisse,
4-2003, p. 505 et s,
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sagit en matitre de qualification d'une indtitution érranggre,
de traduction d'un idiome différent ou de comparaison avec rel
objet non identifié — chaque fois qu'il nous faut licher le bord
de la piscine et affronter « I'épreuve de I'éeranger » ¢ « Siai un
résultat curieux dans un champ de phénomenes non encore
étudié, je ne penx chercher tne loi de ce charmp (si elle existair ec
si je la connaissais, le phénoméne ne serait pas curieux), Je dois
aller "enlever” ou “emprunter” (abduct, en anglais) une loi gifleyrs.
Si vous voulez, je dois raisonner par analogie ».

On peur, pour faire saisir toutes les virtualités de cetre
pensée analogique, dresser un tableau comparatif des propriéeés
qui opposent la déduction, d'un caté, l'abduction, de Vaugre,
Soir la déduction ou subsomption : elle considte & rapprocher,
par dérivarion linéaire, emboftement mécanique, deux entités
homogenes : le gente et l'egpéce. Ici les « communes mesures »
sout hors de discussion ; résultant d'habitudes cognitives bien
éeablies, leur adpect conjectural et contruit a cessé d'étre percu
depuis bien longtemps. A I'opposé, I'abduction satcache 3
congtruire la commune mesure ; il sagit en effer de rapprocher
deux enrités a priori étrangéres 'une i lautre : une catégotie
abstraite et un cas vécu, un type légal ecune occurrence concréte,
une notion de droit francais er une procédure anglaise... Ici
point d'habitus cognitif établi, mais au contraire la perplexité
suscitée par ['étrangeté de l'objet non identifié,

Dans le cas de Ia subsomption-déduction, on sattache
a repérer des identités de @ructure permettant d'écablir un
constat de conformité : le cas n'edt que la reproduction du modele,
lapplication de la catégorie. Fondamentalement, Je processus

52. U. Eco, De Superman au Surhomsme, Paris, Grasset, 1993, p. 182,
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reste tautologique : il va du méme au méme ; il vise et suppose
l'uniformité, Labduction, en revanche, satcache aux équivalences
de fonctions ; saccommodant de différences évidentes, mais
pointant aussi les ressemblances (de fonction), elle « juge » de
‘équivalence acceptable, elle « congtruit » la mesure commune.
S'interrogeant, par exemple, sur cette « chose » qui sagite sur
te dos du poisson, elle conjecture qu'elle reléve d'une fonction
motrice, et partant du connu {{'zile de l'oisean), elle se risque
dans l'inconnu, en établissant le rapport danalogie : « ce que

laile edt & l'oiseau, X (la nageoire} l'eét an poisson ».

La subsomption suit une démarche linéaire verticale, selon
le modele de I'arborescence, toure branche se ractachant au trone
central, tour rejeton dérivant du pére fondateur. A l'opposé,
fa logique de I'abdu@ion suit un parcours horizontal, du type
rhizomique, avecdesramifications souterraines etd'imprévisibles
surjers. Plutdt que de raisonner de l'espéce an genre, elle glisse
du cas au type exemplaire (le proto-type ou larché-type). Soit
Vexemple bien connu dela pancarte interdisant ['entrée des chiens
sur le perron de la gare”. Comment doit réagir le chef de gare
en cas d'intrusion d'un ours (dressé, on l'edpére} et accompagné
de son dompteur ? Et que fera-t-il 5'il sagit d'un chien d'aveugle,
accompagnant fidélementson maitre ?Oubien d'vn chien policier
en service commandé ¢ Ol f'on voit que la catégorie « chien »
(dans le contexte de la réglementation de 'accés aux perrons des
gares) eét nécessairement graduelle : elle s'étend aisément aux
ours, mais ne comprend pas les chiens d’aveugles et les chiens
policiers ; surcouc, la catégorie savére plutét fonctionnelle que
conceptuelle : ce qui « compte » (toujours au regard du contexre

53. A. Paraux, op. cit.,, p. 10 s.
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de la police ferroviaire) est moins ['intégrité de la catégorie des
canidés (que viendraient y faire ['ours ou le tigre, par exemple ?)
que l'exemplarité du prototype (le chien comme exemple le plus
habituel d’animal pouvant causer des désagréments, voire des
dangers, dans les lieux publics). Ici [a catégorie « chien » résume
un certain scénario de vie, fruit de l'expérience commune ; le
prototype condense de fagon exemplaire un savoir écabli (chien
= désagrément potentiel) ; de méme, Ia directive rappelée par
la pancarte doit-elle étre comprise comme le raccourci d'une
« politique législative » valant « dans la plupart des cas » ; un
cas marginal se présenterait-l, il fandrait alors semployer &
remodeler la régle pour l'adapter A ce contexre inattendu.

La déduction s'inscrit dans le cadre de Ia logique du
dictionnaire, qui classifie le réel par genres et espéces et implique,

en matiére de readuction, un serupulenx « mot & mot » {un chien
# un ours ; un chien = un chien d'aveugle et un chien policier).
En revanche, comme y insigte encore U, Eco, labduction
releve de la catégorie de I' « encyclopédie » qui sattache
aux usages contextuels des mots, 3 une hiftoire sédimentée
dans la culeure de la communauté linguistique. Un paralléle
doit étre dressé ici avec la notion de « précompréhension »
(Vorverskindnis) dans lberméneutique de Gadamer : loin
d'écre un ob&acle 4 la compréhension, la connaissance
encyclopédique (la précompréhension partagée par teile on
telle communauté) et au contraire le terrain qui facilitera
la connexion analogique et le « saut dans linconnu ». Tout
comme, dans l'opéracion de qualification ou de comparaison,
les cacégories du for, familiéres an jurite national, sont le point
de départ obligé de l'appréhension de la notion étranggre.
Il fandra néanmoins leur conférer une portée fonctionnelle
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plus que &rictement conceptuelle pour éviter quelle ne
g'interpose comme « obstacle épistémologique » sur la voie de la
connaissance de |'étranger.

De 13 découle que la déduction se produir selon une
logique binaite et absolue {oui/non) ; le contexre du jugement
est sans incidence sur I'inférence opérée, dés fors que la catégorie
(la prémisse majeure du raisonnement) ne contient que des
traits primitifs, « simples », dégagés de tout usage particulier
ou contexte &pécifique : on dira, en rermes kantiens, que la
signification produite et « analytique ». De sorte que lespéce
subsumée sous le genre ne modifie en rien ce dernier ; 'occurrence
se contente d'ajouter un cas dapplication & un type inaltérable
et donné a priovi. La legique de I'abdudtion, en revanche, est
gradualifte et relative (non pas oui/non, mais +/- : ainsi la 2¢
épouse sera +/- épouse, selon les situations er effes juridiques
postulés). Si l'occurrence reléve du centre de la catégorie {de sa
fonction clairement établie), la construction de l'appartenance 3
la commune mesure ne posera pas de probléme ; reléverait-clle
de la périphérie ou des cas exceprionnels, le travail analogique
en sera d'autant plus ardu, Ici le contexte d’application savére
déterminant : cest que la signification produite n'eft pas
simplement analytique, mais « synthétique » Clest dire que
chaque occurrence et susceptible de modifier le type anquel elle
se rattache présomptivement : elle lenrichir, I'éire, le densife, le
mnovmmam&mn.Unum_mﬂmmmmman:ﬂmmnnmﬁmmclmmmmnonnmwmnﬁcmmﬂ_
mais des sacrifices seront également concédés (le mariage
polygame tel que reconnu en France implique que.certains traits

54, B. Auprt, Droit international privé, 3¢ éd., Paris, Economica, 2000,
p. 175.
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du « mariage » frangais comme du « mariage » musulman soient
amputés) ~ exadtement comme une traduction entraine des
compromis marqués d'extensions et de concessions.

Ces différences entre les deux formes de jugement se
traduisent également au plan de leurs temporalités reshectives.
La subsomption suppose un processus temporel linéaire et
séquentiel : d'abord la catégorie (a priori primitive et intangible),
ensuite le cas dapplication. Le processus eft itératif et sans
changement : il peut se répéter un nombre indéfini de fois
sans jamais modifier la catégorie de dépare ni la marche du
taisonnement. En revanche, l'abduction suppose la simultanéité
des deux opérations : l'identification du prototype et la position
de l'occurrence. Tout se passe comme s'ils se co-déterminaient :
le type savére perméable aux cas qu'il contribue pourtant 2
qualifier ; leur définition regpective savire poreuse et on peut
identifier des formes de rérroaction du second sur le premier,
tour comme il y a rétroaction de application sur l'interprétation
dans le cercle herméneutique (Gadamer)® et aussi rétroaction
de la traduction sur le texte original (2 précisément git e risque
de « trahison » mais aussi d' enrichissement » inhérent 4 [a
traduction). De 12 vient encote que la dédudion-subsomption
se donne comme le résultac (Statique) d'une inférence, I3 oi:
labduction envisage le jugement sous son aspe@ dynamique
d'une opération en cours, un jugement en acte 4 la recherche

55. CE aussi P. Ricorur : « Lapplicarion d'une regle juridique est
une opérarion trés complexe ot 'interprétation des faits et celle de I
norme se conditionnent mutuellement » (« Le probléme de la libercé
de U'interpréte en herméneutique générale ec en herméneutique
juridique », in Interprétation et droit, sous la dir, de P. Amselek,
Bruylant, Bruxelles, 1985, p. 178).
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de ses balises {balancement que traduit le « comme » de la
comparaison, qui trahit la conscience de I'écart et donne, du
méme mouvement, |'impulsion nécessaire pour le franchir}, De
13 encore que la déduction ne produira jamais que du méme alors
que l'abdudtion savére porteuse de propriétés émergentes — au
risque, bien entendu, dua sujet du jugement.

On Faura compris : Punivers de référence de la subsomption
eft un monde stabilisé, compliqué sans doute (au sens de fa
complication mécanique dun rouage horloger, par exemple),
mais univoque et linéaire, Toutl'opposé du monde de l'abduction
analogique, qui et marqué par I'équivocité (le méme et toujours
un peu autre, lautre ne jamais totalement érranger) et la
rétroaction (l'effec rejaillit sur Ja cause, le qualibé contamine
le qualifiant, le texte traduit irradie 4 rebours sur le rexte &
traduire..,} : son univers savére résolument complexe (incertain
et en mouvement}. Le premier monde et celui de Descartes et de
la métaphysique de [univocité : on part d'un point-origine absolu
d'oti l'on croit pouvoir inférer par déduction une connaissance
ferme et a priarique, Le monde de la complexité, en revanche,
est celui d’Arigtote : un monde de réalités relatives et mouvantes
qu'on nappréhende que par un jeu d'analogies, aptes A saisir 3
fa fois les ressemblances et les dissemblances. Lariftotélisme
dynamicque se présente comme la recherche en acte, le passage
du connu 4 'inconnu par I'établissement de proportions dont il
faut juger de la pertinence. Si je connais le rdle de A par rapport
a B (laile et l'oiseau), et que j'ai une certaine idée du monde C, je
poutrais tenter de qualifier D (la nageoire par rapport an monde
des poissons). Si je sais définir le cheval par rapport 4 la langue
frangaise, et que jai une certaine idée de I'anglais, je pourtais
tenter de proposer « horse » comme son équivalent fondtionnel
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(méme si je suis conscient de la violence faite 3 l'un et 'aucre
lexique par cette traduction qui n'est jamais de l'ordre de la pure
synonymie).

Labduction s'apparente 4 un pari — qu'il restera aux lecteurs
A valider : un saut dans I'4 peu prés) inconnu, qui jette des
ponts av-dessus des différences et érablit des équivalences sans
famais prérendre 4 I'identité, Mais les ponts, méme branlants,
rapprochent les tribus occupant les deux rives opposées, et
ces échanges ont bientdt pour effet de modifier leurs univers
repectifs de référence, Lanalogie et ses fragiles proportions ne
dérruisent pas les différences réelles entre les entités (qualifiées,
comparées, traduites), mais elles les mettent en mouvement. Rt
nul ne peut dire ot le mouvement s'arrétera’,

Une meilleure appréhension du raisonnement Jjuridique
effectivement prariqué pourraic aussi conduire 2 rapprocher
deux tribus habituellement séparées : celle des juristes de droit
civil, d'une part, celle des common lawyers, de lzucre. Déduction
légaligte d'un cété, enseigne-t-on, Judge made law et casuigtique
précédentielle delautre, enseignaitla Vulgate. A lavérieé, les deux
affirmations doivent tre sérieusement nuancées tla « déduction
lgaliste » ne produirait, on I'a v, quun savoir $trictement
analyrique et tautologique ; ses capacités heuristiques serajent
faibles et son utiliré pratique trés relative. De méme, Ia casuigtique
véférée au précédent ne serait guere d'utilité si chaque cas relevait
de la pure et simple singularité. Au conttaire, le juge qui se réfere
4 un cas précédent comme faisant aurorité dégage précisément
26. Sur rout ceci, on se référera avec fruit A Pouvrage précité de A.

Paraux (note 51). Un ouvrage aussi volumineux (532 p.) qu'inspiré,
donr nous n'avons retenu ici que Jes principales lignes de force,
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de celui-ci une « raison » de décider, un loges dont il congtruit la
patenté {I'1ina-logie) avec le cas en discussion. Humwaw._n thesaurits
de la jurisprudence antérieure, le juge anglais sélectionne tel ou
tel arrét dont le scénario exemplaire lui parait pouvoir éclairer Ia
narration du dossiet dont il et saisi - exactement comme son
collégue continental placera le cas qui I'occupe sous la ﬂ.cam.wp.m
de telle norme {raccourci discursif dune politique législative,
condensé d'une expérience exemplaire) diiment recalibrée pour
autoriser le cransfert de sens (tra-duction, méta-phore, ana-logie)
deluneialaucee. Aurour decasd'école exemplaires (Schulbeispicle,
leading cases) — comme ceux dont connaissent souvent les cours
de Luxembourg et de Strasbourg — quelque chose comme un ius
commune européen, souple et analogique, peut se conétruire®.
Mais ceci nous conduit au droit comparé.

4. Droit comparé

Nous concluions cette section sur un appel 4 une méchode
de « condtruction des comparables » Edt-ce & dire pour autant
qu'il faille embojter le pas & I'adage populaire selon lequel « on
ne compare que ce qui et comparable » ? Fausse sagesse, m.mnm
doute, qui pourraic bien relayer la pensée analytique qui ne
prétend connattre que le Méme : assuré de « son » o_uummm n_o,::n a
priori comme intangible, elle ne survole le monde qu'en quéte de

57. Comme l'écrit encore A. Paraux : « la conception mosn_u.onﬂmmwa
et analogique du droir favorise _.uwwoam&onu_ .mwm. hérérogénéités
juridiques et 1'élaborarion des nogﬁmnmnn»wmrnn.m, nonmaﬁmzn en
“désontologisant” les catégories » {« La carégorisation dynamique en
droit, prélude & un ius commune européen ? », op. cit,, p. 327).

57




LES GRANDES CONFERENCES DE LA CHAIRE UNESCO

« doubles » (alter ego), censés par hypothése « comparables » —
et bientdt assimilés et indifférenciés, fondus er annihilés sous
prétexte de comparaison®,

1

Faueil donc renoncer i compater au motif qu'en
définitive rien n'e&t comparable ¢ La question est complexe.
I} faut en effet toujours sattacher a souligner, en priotité, et
a J'encontre de la pulsion comparatiste (ou plus exattement,
de la pulsion assimilatrice qui la sous-tend le plus souvent —
sorte de libido uniformisatrice) qu'il y a de I'intraduisible et de
Vincommensurable. A, Viala a dés lors raison d'insister sur la
« force » (le dérerminisme méme) de certains mots, lestés de
toute une rradition historique, qui ont pour effer d'orienter la
structuration des syftémes juridiques dans des voies différenciées
et au moins partiellement incompatibles, Méme corredtement
traduits, de tels termes abuseraient fe lecteur étranger tant leurs
racines et leurs réseaux de connotation pointeraient dans des
directions différentes de leur homologue étranger. Bt lauteur de
citer la notion d’ « enquéte préliminaire » qui n'a manifestement
pas le méme sens dans les procédures pénales anglaise et
frangaise, ou encore la fameuse constellation « Rechisstaat »,
« Rule of Law » et « érat de droit »” — cette dernidre notion
figurant du reste en bonne place dans le Dictionnaire des

58. En ce sens, M. Derienng, Comparer l'incomparable, Paris, Seuil,
2000, p. 54.

39. A. Viara, « Désordre normatif et pluralicé linguistique
européenne », in Revye du droit public, n° 1, 2006, p. 139 5. Sur
cetre constellation, of. aussi-C. GrRews, « Entre la tour de Babel et
I'esperanto : les problémes des langues du droir comparé », in Liber
amicorum Jean-Claude Escarras. La communicabilité entre les systbmes
juridigues, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 120 s.
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intraduisibles®, Il n'est pas impossible & cet égard, souligne encore
A. Viala, que certaines contraintes linguistiques, une certaine
pauvreté du lexique par exemple, conduisent 2 des rigidités
notionnelles qui se répercuteront jusquan plan des conceptions
constitutionnelles les plus fondamentales : si le vocabulaire
frangais disposait de deux rermes (« can » et « may ») en lieu et
place du seu] rerme « pouvoir », peut-étre les conirutionnalistes
seraient-ils mieux digposés 3 moduler leur représentation du
pouveir constiruant, en digtinguant la « puissance »  la base
du pouvoir congtituant originaire {« can ») et " « investiture »,
source du pouvoir constituant dérivé {« may »). A son tour, cette
digtinction permettraic d'envisager plus aisément l'articulation
entre un pouvoir constituant national souverain (mais en un sens
cette fois modulable) et un pouvoir supranational européen, en
quéte, lni aussi, d'une forme de souveraineré®,

On accordera donc la plus grande attention aux
avertissements lancés par un P. Legrand 4 la communauté des
comparatites., Un Pierre Legrand qui mulriplie les mises en
garde empruntées aux esbrits les plus pénécrants, Pirandello :
« On croit se comprendre ; on ne se comprend jamais »® ;
Lévi-Strauss : « Le discontinu m'appatait comme une donnée

irréductible »® ; Foucault : « On éprouve une répugnance

60. Vocabulaire européen des philosophies. Dictionnaire des intraduisibles,
sous la dir. de B, Cassin, Le Roberr-Seuil, 2004 ; l'entrée « Erar de
droir » est cédigée par Ph. Raynaup,

61. A, V1AL, op. cit, p. 149 s.

62. L. PiraNDELLO, Six personnages en guéte d'auteur, in Thédtre
complet, sous la dir. de P, Renucci et trad. par M. Arnaud, ¢, I, Paris,
Gallimard, 1977, p. 1030.

63. C. Lévi-Strauss, L'identité, sous [a dir, de Ip., Paris, PUF, 1983,
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singuliére 4 penser la différence, & décrire les écarts et les
dispersions, i dissocier la forme rassurante de I'identique »* ;
M. Weber : « Une érude comparative ne devrait pas avoir
pour bue de trouver des analogies et des paralléles comme le
fonr cenx qui sont absorbés par lentreprise avjourd'hui A la
mode de conétruction de schémes généraux de développement,
Lobjectif devrait étre précisément l'opposé : identifier et définir
'individualité de chaque développement »%,

Il conviendra donc de se départir du comparatisme
«touristique » ou«journaliftique » quise contented assimilations
superficielles ; comparatisme utilitarite 4 la recherche « du plus
petit commun dénominateur entre les droits » — un « digest »
épuré de toute référence culeurelle, conforme en cela aux
exigences de la communication médiatiqueé, Le transfert de

droit ne se justifierait que s'il y avait transfert de sens, explique

P. Legrand ; or celui-ci est impossible dés Jors qu'il supposerait

'importation de la culture de référence tout entidre®”, Et I'auteur
d'évoquer cette pensée de Saint-John Perse : « Nous connaissons
U'higtoire de ce Conquéranc Mongol ravisseur d’un oiseau sur
son nid, et du nid sur son arbre, qui ramenait avec 'oiseau, et son
nid et son chant, tout larbre natal lui-méme, pris 4 son lieu, avec
son peuple de racines, sa motte de terre et sa marge de terroir,

p. 332,

64. M. Foucaurr, Larchéologie du savoir, Paris, Gallimard, 1968, p.
21,

65. M. Waggr, The agrarian sociology of ancient civilisations, trad. par
R.L Frank, Londres, New Left Books, 1976, p- 385.

66. P. LEGRAND, « Sur l'analyse différentielle des Jjurisculrures », op,
cit., p. 1053 et p, 1063.

67, Thidem, p. 1063,
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tout son lambeau de ‘territoire’ foncier évocateur de friche, de

province, de contrée et dempire... »%,

D'ots cette conclusion forte - les traditions juridiques, qui
sont les grammaires prefondes du droit, sont tout simplement
incommensurables entre elles. Sans doute pas incomparables,
mais incommensurables : comparer reviendra alors A prendre
acte de leur irrémédiable différence®. Déja, en 1900, a 'occasion
du Congrés international de droit comparé, A, Esmein posait ce
diagnostic : « On a pris I'habitude, chez nous, de traduire dans
le langage du droir francais et de revétir des formes frangaises
les données fournies par le droit anglais. On ne saurait trop
s'interdire ces traductions toujours infidéles. »™

Sans doute ces avertissements sont-ls salutaires, et ils
ne devraient cesser d'accompagner le comparatiste comme
le traductenr, consclents, méme au falre de leurs évenrueiles
réussires, que la traduétion (comparaison) parfaite n'existe pas. Il
y a cependant, chez des aureurs comme Legrand, un c6té excessif
qui pourrait bien les faire succomber précisément au travers
qu'ils dénoncent chez leuts adversaires. Car enfin, 5'il edt vrai
que les ressemblances et convergences sont toujours construites
(et en ce sens, conventionnelles, subjectives, fragiles, voire
suspectes), il en et alors exadtement de méme des différences
qui se creusent entre Jes traditions comparées ou traduites. On

68. SainT-Joun Perss, Oiseaux, in (Euvres complétes, Paris, Gallimard,
1989, p. 412.

69. P, LeGRAND, op. cit., p. 1056,

70. A. EsMEIN, « Le droit comparé et l'enseignement du droit », in
Procés-verbaux des séances et documents {(Congrés international de droit
comparé), t. I, Paris, LGDJ, 1905, p. 452.
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ne peut sempécher de penser i cet égatd que ces différences sonc
Ace point radicalisées chez Legrand qulelles apparaissent céifices,
naturalisées, ontologisées - 4 l'opposé des convergences qui, sous
sa plume, ne sauraienc cre que superficielles, journaligtiques ou
touristiques. Ainsi, lorsqu'il éerit : « Leg traditions juridiques
sont incommensurables : les droits romanistes, nomothétiques,
et les droits de common law, Emomnmwrman»? osnrwn._mn._ﬁcmy
transductifs ec antirrhétiques »™, rout se passe commesi, derritre
le ridean de fumée d'une terminologie ésotérique (aveu pourtant
de la congtruction intervenue), deux planétes absolument
étrangéres se croisaient dans le ciel vide du commerce juridique,

Répérons-le donc : les différences aussi sont un
construit théorique. Ainsi, pour Legrand, les systimes sont
incommensurables du fait méme de Jeur structure profonde, de la
tradition dans laquelle ils senracinent : seules des comparaisons
superficielles peuvent donner le change. En revanche, pour Mark
Van Hoecke, les choses sont exactement inverses : érudiant dang
le décail I'interprézarion des contrats en droit anglais, allemand
et frangais, il abourit 3 Ia conclusion que, si la comparaison parait
impossible au niveau superficiel des régles et des controverses
dodtrinales, elle savére possible et féconde au niveay profond
(deep level) des problames qui se posent, et des cultures juridiques
qui tentent d'y répondre™2.

La position radicalement différentialigte pourrait bien alors
préter e flanc 4 la verve pamphlétaire d'un Marcel Detienne,

71.P. LEGRAND, 0p. cit,, p. 1056,
72. M. Van Hoscks, « Deep level comparative law », in .mm_.mnn.&&cwu‘

and Methodology of Comparative Law, éd. par M. Van Hoecke, Oxford,
Hart Publishing, 2004, p. 181
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qui revendique, quant  lui, de « comparer w.sn.on_.mmnuw_m » et
n'a pas de mots assez durs pour fustiger les mm_.n.wm:m du temple,
tels les higtoriens de la Gréce antique, opposés 3 toute forme de
comparatisme avec d’autres cultures anciennes, et m.mEumn.ﬁ _n_.,z.
objet de prédilection du scean de I'Incommensurable : « m_mnnmn
la Gréce sera interdite de comparatisme : sens unique. La
Gréce, décrétée érernelle, est mise sous cloche, placée sous .‘_._mm‘
déclarée Patrimoine de I'Humanité et confiée 4 des gardiens
sfirs, Momification garancie. Halte, on ne passe pas | »”,

Du rete, il faudrait revenir sur la prétendue
incommensurabilité des théories. On sait que cette theése peut
sautcriser de la paternité de Th. Kubn. Kmmm. ce quon devrait
souligner c'est que Kuhn lui-méme et revenu, vingt ans m_cmam&h
sur ses premiéres formulations, les relativisant mEmn._EREmE.
Cette fois, l'incommensurabilicé e devenue m_am_nanu..n
« locale » et se concentre sur un sous-ensemble, important mais
restreint, de termes de la théorie : « Cet seulement pour un
sous-ensetnble reftreint de termes {en général muruellement
définis) et pour les phrases qui les nomn.n.m.::n:n que se posent
les problemes de tradudtion. Laffirmation que deux théories
sont incommensurables e§t beaucoup plus Eomw%a que .n_n
nombreux critiques l'ont suppesé. »™ En définitive, mm ‘nramm
de l'intraduisibilité-incommensurabilité de deux théories se

73 M. Derienng, op. cit,, p. 24, Cf. aussi p. 10 : « Les historiens
en uniforme édifiant la citadelle de I'Tncomparable », et p. 30 '« ﬁn
National ne se compare pas ; et ce ne sont pas les invenceurs du ‘génie
national’ qui diront le conrraire ». o
74, Th. Kuny, « Commensurabilité, comparabilité, nogﬂc\Enw_Ernn »,
in Philosophie des sciences. Naturalisme et réalisme, textes réunis par S.
Laugnier et P. Wagner, Paris, Vrin, 2004, p, 289.
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raméne 4 cette idée incontestable « qu'il n'y a pas de langage,
neutre ou autre, dans lequel les deux théories concues comime des
ensembles de phrases, peuvent étre traduites sans résidu ou sans
perte »™, Quant aux noyaux d'intraduisibilité, ils exigeront de
l'observareur extérieur Iapprentissage de la langue del'étranger
une capacité de « rentrer », par essais et erceurs, ajustements
contextuels et apprentissage pragmatique, dans [l'idiome
inconnu, d'en adopter en quelque sorte le « point de vue interne »,
de voir le monde 2 travers ses représentations $pécifiques — il y
aJa comme un changement nécessaire de « Gestalt »75. Ce que
les uns voient comme « lapin », les aurres se le figutent comme
«canard » Il reste, mais cest nous quilajoutons, quon napercoit
pas l'argument de principe ou de fait qui pourrait empécher les
hommes d’échanger des canards contre des lapins, voire méme

de monnayer les licornes et les sirénes qui peuplent le langage de
leur imaginaire.

Nous voili donc reconduits 4 }a case de départ:on compare,
on traduit, dans la parfaite conscience (on 1'espére) des risques et
des limites de I'exercice. Mais alors, comment forit-ils, puisqu’il

y a des traductions et des comparaisons — et parfois (souvent ¢)
de bonnes 2 .

Se posent d'abord des questions terminologiques préalables
4 la comparaison : traduction des termes appartenant aux
systemes juridiques confrontés et, au second degré, élaboration
d'une métalangue propre i la comparaison elle-méme, C,
Grewe évoque 4 cet égard la tension (prévisible) entre Babel

75, Ibidem,
76, Ibidem, p. 291 s.
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et efperanto’. Soit le refus de traduire er 'élaborarion d'un
comparatisme A usage interne, soit l'emprunt pur er simple
de la terminologie étrangére de peur-de la dénaturer en la
transposant, soit, sur [a base de la conscience d'une identité
de fonction (& défaut d'équivalent terminologique), adoprion
d'une paraphrase explicative formulée dans lz langue d'accueil,
soit encore I'adoprion d'un néologisme pour signer fa nouveauté
de l'emprunt”. Dans [a ligne de cette derniére option, if pourrait
alors apparaitre souhaitable de forger progressivement une
{méra)langue commune A la communauté des comparatistes,
en vue de produire cette fois un droit comparé trans-national,
non plis senlement & usage interne, mais adapté 2 1a diffusion de
ce droit dans les différents espaces normatifs, sans égard pour
les fronrtitres nationales. Sans doute dira-t-on que ce langage
sui generis {nouvel esperanco) déforme partiellement les réalités
dont il entend rendre compte ; mais, retournant largument,
C. Grewe n'hésite pas A soutenir qu'il pourrait sagir {3 dun
antidore nécessaire « pour corriger lesillusions d'optique et l'effet
demprisonnement de lappartenance & une culture juridique
nationale »°, On reconnait ici les suggestions de D, Jucras
inspirés par l'expérience de MacGill (supra) : viser, au travers
d'une réelle mixité dappartenance (bi- ou multijuridisme),
une réalité juridique plus authentique (légitime, efficace) que
chaque tradition vise 4 sa maniére, et qui se dit encore mieux
dans lentrecroisement de leurs diverses formulations. La
jurisprudence strasbourgeoise des droits de 'homme pourrait

77. C. Grews, « Entre [a tour de Babel er I'esperanto « les problémes
des langues du droit comparé », op. cit.

78. Ibidem, p. 121-122.

79. Ibidem, p. 127.
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constituer A cet égard une anticipation convaincante de cette
langue nouvelle propre au droit comemun pluraliste en voie
d'élaboration® - ainsi en va-tl par exemple des « interprétations
auronomes » dont il sera question plus loin.

Revenons-en maintenant  [a question centrale : comment
comparer ¢ En con$truisant des comparables, disions-nous.
M.-L. Izorche précise cetre méthode : supposons, explique-elle,
quon présente 3 {observateur deux carres jouer : une dame de
pique et un seprde carreau. Le sujet de ['expérience ne comparera
utilement que si certaines conditions sonc remplies. Tout
d'abord, il doit disposer au meins d'une certaine connaissance de
ce dont il retourne : ici, un Jeu de société composé de 52 cartes.
Sans cette précompréhension « holiste » de Yobjet, il ne pourrair
relever les propriétés pertinentes des cartes en question ; peut-
étre concluraitil simplement a l'exiftence de deux cartons colorés
de méme taille et de forme rectangulaire. Cette préconnaissance
devrait méme savérer plus ptéeise pour étre utile (dotz I'idée
quon ne compare que deux entités dont on a connaissance, tout
en notant le paradoxe que cedt précisément [ comparaison qui
permet daffiner [a connaissance — paradoxe déji rencontré &
propos de la connajssance analogique, ot le type et l'occurrence
se co-déterminent) : lexpérimentateur devrait, idéalement,
digposer d'un savoir « plus vaste » que celui des deux cartes, et
anticiper par exemple un « monde des dames » dont la dame
de pique ne serait pas la seule représentante, ou un « monde de
piques » o le 7 prendrait sa place parmi d'autres figures,

80. Ibidem, p. 128. Lauteur emprunte 3 Mireile Delmas-Marty le
concept de « droit commun pluraslite ».
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De la sorte, ['expérimentation pourra proposer — cedt une
condition de réussite dela comparaison - un objet tiers, une figure
de médiation susceptible de faciliter I'opération en réduisant le
nombre de différences qui séparent Ia dame de pique et le seprde
carreau, Par exemple une dame de carreau (rouge comme _.n sept)
ou un sept de pique (noir comme la dame}. Dans le premier cas,
le facteur « valeur » et neutralisé, pour mieux faire ressortir la
différence de couleur entre les deux dames ; dans le second cas,
cestla couleur qui est neutralisée afin de valoriser, dans 'univers
des piques, la différence de valeur entre la dame ec _m sept. Au
terme de ces deux médiations, le sujet prendra conscience de _.m
double différence qui sépare les deux cartes initiales, A la fois
dans l'ordre des couleurs ec dans le rang des valenrs™.

Cetexemple nous rapproche de lanalyse proposée plus haut
concernant la congtrution des rapports proportionnels propres
4 la pensée analogique (« la nageoire est au wwmmmo:, ce que l'aile
est & l'oisean »). Mais l'expérience des cartes mmﬁwwm ila moa .H&sm
simple et plus complexe que celui des animaux. ﬂn# n__.._n_ univers
des cartes représente un monde clos et conventionnel Emn.wamnn
mieux maitrisable que le vaste domaine du monde mE.Bm_ :
les comparaisons y sont comme §éréotypées et préétablies en
fonction de codes assez simples : quatre jeux de couleurs de
treize cartes chacun. (Des comparaisons plus subtiles pourraient
cependant y étre tentées : par exemple, la valeur comparative de
I'as, tantdt tenu pour la plus basse carte, tantét pour la plus haute
selon les régles conventionnelles propres aux différents types

81, M.-L. IzorcuE, « Propositions méthodologiques pour la
comparaison », in Revue internationale de droit comparé, 2-2001,
p. 2955,
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de jeu,) En revanche, lexemple et plus complexe que celui de
Yanalogie établic entre [aile et 1a nageoire, dés lors qu'il porte sur
deux systemes de différences simultanément : les couleurs et les
valeurs, alors que le poisson et I'oisean €taient comparés sous je
seul angle de leur motricicé {et non, par exemple, sous l'angle de
la motricité pour le poisson et de Ia respiration pour l'oisean).

Ainsi va Ja démarche comparatifte : par « sauts »
proportionnels, elle tente de congtruire des propriéeés
comparables. Norn sans sexposer au risque inhérent au paradoxe
de dépare : comme il faur déja « savoir quelque chose » du second
monde abordé (3 fa manitre des explorateurs qui dressent des
cattes présomptives des territoires o ils prennent pied), le
danger est réel de forcer le trait e de déformer ['objet comparé
& partir des projections de départ, frnits des automatismes
cognitifs et autres habirus culturels (ainsi Kuhn relare que, mis
en présence d'une carce truguée, un sept de pique rouge, par
exemple, les observateurs ont souvent les plus grandes peines,
et une réelle réticence, 4 « redresser » letrenr tant nous sommes
accoutumés i « voir » des piques noires). On pourrair, dans cet
ordre d'idées, se livrer 3 I3 comparaison des valeurs propres au
jeude carte et au jeu d’échecs, et conclure 4 un parallélisme encre
les rois, les dames et méme 1 la rigueur entre les valets et les
chevaux. Mais 13 comparaison serait dangereusement trompeuse
car elle négligerait complétement le réle des fous et des tours
aux échecs — de méme que, sur un plan plus sérieny, il serait
trompeur de tirer des conclusions sur Je genre des mots entre
le francais et 'allemnand 4 partir de l'opposition « francaise »
du masculin er du féminin, des lors que lallemand connair
également un troisidme genre, le neutre,

FRANCOIS 05T — LE DROIT COMME TRADUCTION

Dott Ia nécessité ~ une nouvelle directive mn .F méthode
comparative — de prendre de la hauteur er de mm«.m.ann. nmﬁmﬂu_m
de muleiplier les points de vue en permutant mcnnnmm_wnaoun es
positions 4 partir desquelles la comparaison est opérée ; .Bu&m
du point de vue de l'allemand (ou des échecs, ou mnm. poissons,
ou des carreaux), tantdt du point de vue du francais ﬁ.oc H.“_mm
cartes, ou des oiseaux, ou des dames). Seule nnﬂ_nm Omnﬂ_mmnon
de « Gestalt », ce balancement d'une langue ou mﬁ.cs &Hm\mman )
l'autre, garantironr i a noB@mBmmo?an?mﬁo:.ﬁ 5@&21&» et,
pour tout dire, la mauvaise conscience qui devraient la préserver
des erreues les plus grossisres.

5. Le droit mondialisé

On ne reviendra pas ici sur les multiples avancées ,mz
« droit mondialisé » : ses emprunts sélectifs de ,Bon_n_nm
performants, tantdt sous lz pression mno:oaﬂﬁm nmsnmn par un
effer de fascination intellectuelle, la tension qu _M.nmmonm entre
une globalisation orientée par la marché et pa:_wnamr\mmaou
ingpirée par les droits fondamentaux, ou encore ,H Snwamw:.w:nn
massive, dans Pordre des rapports de force, du systeme u_s_.&ﬁcn
américain. On sattardera en revanche, toujours sous _mmm__m de
la réflexion méthodologique, sur deux exemples illugtratifs m une
raison juridique qui se cherche : exemple asaommm: &nw.mﬂm;m de
'homme, qui tente d'équilibrer « interprétation mn:nmmmmu:&
autonome » ¢t « marge nationale d'appréciation » ncsnmm.nn. aux
Brats et, m_wmmM.vu.mm~ le phénomene, devenu nOmE.omorﬂm:n,
d'un « dialogue des juges » par dela les frontitres nationales.
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* Les droits de 'homme représentent assurément une des
formes les plus avancées du droje en voie de mondialisation.
Cest cependant dans Yespace régional européen qu'il connaift
son inglitutionnalisation la plus aboutie grice surtout am
contedle exercé par la Cour de Strasbourg. Aussi eft-ce sur sa
pratique qu'il faut se pencher pour réféchir ce que poutrait étre
ici la figure d'un « universalisme pluriel » {dans notre langage :
un dialogue traducif), méme si, on en convient, 'exemple se
situe ici 4 mi-chemin encre doit plutét cosmopolitique d'origine

« Spontanée » et un ordre juridique supranational organisé et
contraignant.

Une des directives interprétacion les plus connues
que sassigne [a Cour consite dans la nécessité dune leture
«autonome » des dighositions de la Convention. Trajté normatif
visant a imposer un embryon d'ordre public européen en maticre

de libertés publiques, la Convention de sauvegarde ne saurajt
tolérer autant d'inter téracions différentes de ses termes qu'il

wmmmImﬁmmﬁmne.mmogwwm&unnm. H‘_s.nmma_umn_mmmwo@.mmmm
en serait menacée, de méme que serait mmmquoﬁmmm lanécessaire
identité des charges supportées par les Etats signataires® -
la situation et daillenss comparable dans le cas du trairé
congtitatif de {'Union européenne et de I Jurisprudence de la

Cour de hcxﬁ.:vo_hm&.

82.F.SvupRrge, « Le recours aux “notions autonomes” »in Linterprétation
de la Convention europsenne des droits de Ihomme, sous la dir. de F,
Sudre, Bruxelles, Bruylant, 1988, P 33 5.5 F. Ost, « Originalité des
méchodes d'interprétation de la CEDH » in Raisonner [z raisosn d "Etat,
Paris, PUF, 1989, p. 440 5.

83. Cf K. Lenasrrs, citant | Mertens de Wilmars: « Lajurisprudence
communautaire foisenne de décisions affirmanc inlassablement, au
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A la réflexion cependant, certe directive qui passe pour
évidente savére extrémement problématique, et son application
pratique ne manque pas de soulever des problémes fort
complexes. Clest que, outre le fait que hn nombreuses n?“umnm
renvolent expressément au droit national, les concepts mémes
dont est tissée Ia trame du Traité sont généralement empruntés
aux syétémes juridiques internes, de sorte que la Commission
et la Cour ne peuvent pas manquer de ?.nnnr.w en compte la
signihcation qui leur et conférée dans ces &anm contextes
nationaux. La tension qui ainsi inévitablement s E%mswn\nsﬂn
qualifications « auronomes » et « nationales » pourrait Emmﬂ.ﬁwn
se résorber §'il savérait que les concepts et wm%mncﬂou.m visés
par la Convention recevaient un sens largemenr uniforme,
ou 3 tout le moins convergent, dans l'ensemble des Erats
membres du Conseil de I'Europe ; dans cette hypothése, au
demeurant, {'interprétation ne devrair point tant mnwn m_..pmzmmn
d’ « autonome » que de « commune » : renvoi serait fait, tout

1

] o ories et
simplement, 4 un fonds commun de principes, théories e

qualifications juridiques. Mais on se doute bien que, siles organes
. z L] . I .

d’application de la Convention se réclament d'une incerprétation

autonome, cest précisément pour déjoner une interprétation

nom du principe d‘autonomie du droit communautaire, .m:,m_ ya :am_
dans route la mesure du possible, d'interprérer les notions de m_.o_m._.‘
communautaire 2 la seule lumiére du droit communautaire ». 8'il
arrive parfois que le juge puisse sappuyer surune forte convergence des
jurisprudences nationales, 4 l'inverse : « H_." ?mm noE&E.hwEB:.n m_HEME
tirer parti de fa profonde divergence parmiles interprétations nationales
pour consacter une interprétation propre au droit communautaire »
(« Le droit comparé dans le travail du juge communautaire », op, cit,,

p. 151). .
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nationale redtrictive qui aboutirai 4 &luder Vapplication de relle
ou telle clause. Ainsi done, par hypothése méme, les contextes
dans lesquels saffirme la divective qui nous intéresse supposent
précisément Pabsence de consensus eurapéen,

En revanche, on comprend aisément qu'une interprétation
toralement autonome ne serair en aucune fagon légitime ; la
Convention ne se développe-t-elle pas, selon son Préambule, 3
Ppartir dun « patrimoine commun de traditions et d’idéaux » ¢
Ainsi donc, au moment méme of: elle revendique une lecture
autonome du Traité, la Cour et-elle renvoyée sinon an
consentsus européen — inexiftant par hypothése dans les cas qui
nous intéressent — du moins 4 une interprétation « majoritaire »,
Ce qui ne manque pas de soulever les problémes classiques de
détermination et d'appréciation de la volonté majoritaire ; se
posera notamment la question de savoir il faur préférer une
majorité quantitative (laquelle #) & une majorité qualitative
(celle des Etats « progressiftes » 2), A vrai dire, aucune réponse

absolument rigoureuse ne peut &tre donnée A ces questions : Jes

exercices de droit comparé auxquels se livre fréquemment la

Cour ne présentent pas un caractere suffisamment systémarique
pour permettre de dégager en toute rigueur un « commun
dénominaceur » mcnowmn.n. De sorte que, quand la Cour invoque,
alappui de ses théses, la situation qui prévaut dans la « majoricé »
des Etars membres, il e difficile de déceler si référence et ainsi
faite 3 une majorité Statigtique ou & une majorité idéale d'Erats

éclairés présencant le tandard e plus élevé de protection des
droits de I"homme,

Le probleme se complique encore dans la mesure o la
question d’herméneutique juridique que nous venons d'évoquer
(interprétation autonome, nationale ou comparative ?) et
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fortement surdéterminée par une question &*ﬁmﬂ.nn.nn.. mais
voisine, qui reléve plus directement de fa wcmaewm .?5.&5:9 it
sagit cette fois de déterminer la nature du conzréle qu exercent
les inftances européennes i 1'égard des agissements m_mm aucorités
nationales en matiére de droits dei’homme. S'agit-il d'un noaﬂo_Hn
subsidiaire ou marginal, la Cour ne censurant que les excés
manifestes, ou bien faut-il conclure que les organes &o\mnnm.mwosnm
sont amenés 2 jouer un réle plus direct dans la consécration des
droits fondamentaux ? Sans doute la Cour ne se mcw#:ﬁm.?&_w
pas aux autorités nationales ; elle n“m%.:_. une Cout m:mm.nﬁw“ hi
une Cour de cassation, ni an Conseil d'Erar. Umum. nwm,.nmﬁm arrécs,
elle qualifie expliciternent son contréle de « subsidiaire » dans la
mesure o1 il appartient en premier chef aux mﬂmnm.mm prendre les
mesures nécessaires, selon leur propre appréciation, en vie de
donner effet aux clauses du Traité qui, dira-t-eile, \a .n _.Bwo@nbn
pas une uniformité rotale ». Une « marge d'appréciation » et
ainsi concédée aux Erats dans lapplication de la Convention.
I apparait cependant que }a Cour nlentend pas se nmn."onnmw
dans un rale purement subsidiaire qui ne Hmnu.ns.nnm: qu'i
condamner les comportements manifestement n_Q.Bmo._Sm._u_mm
ou révélateurs de mauvaise foi. Il ne sagira donc h.mamw d'une
appréciation illimitée, de sorte qu'un contréle ns.p.ommmﬁ simpose
en tous les cas. Ici encore, la Cour et contrainte de gérer un
équilibre délicar entre une logique centrifuge Ann:m nwo la« Bﬁ%o
nationale d'appréciation ») et une logique centripéte Ann_wn u
concrble européen). Si le digpositif d'ensemble qui en tésulte
toldre assurément un certain « jeu » (au sens ot l'on parle du
« jeu » d'une piéce mécanique), dans la mesure ot la Cour
« donne du mou » aux Etats, on ne peut en conclure \mo:n. m:mmm_..
que le cadre global tracé par la Convention en soir désarticuls. 11

73




LES GRANDES CONFERENCES DE LA CHAIRE UNESCO

edt significacif pour notre propos - remarquons-le au passage —
que la Cour ait pour la premiére fois élaboré sa dodtrine de Ia
« marge nationale d'appréciation » dans une affaire qui portait
précisément sur un probléme de réglementacion d'emploi des
langues, donr on sait combien il teprésente un enjeu politique
délicat pour le pays concerné, en 'occarrence Ja Belgique®*,

Le concept de « marge » — dont l'application ne se limite
pas, bien entendu, 3 la Convention de sauvegarde — représente
un outil fort pertinent dans le cadre de Ia probiématique de [a
traduction (raison analogique) qui nous occupe. La marge, c'edt
4 la fois I'écart et sa limite ; une latitude concédée et une mesure
précisée®. La marge sapplique 4 la fois  la juridiction elle-méme
{en raison de ce que P. Amselek appelle la « teneur indécise du
drait ») et anx aucorités quelle concréle {en raison de I'inévitable
pouveir discrétionnaire dont elles disposent). Elle peut écre
explicite, comme dans la doctrine de la Cour européenne des
droits de I'homme, ou implicite (on songe notamment aux
« réserves » et autres « déclarations interprétatives » en droit
international public). Elle peut accompagner les mouvements
de création du droit top down de U'international au national,
lorsgu'un eshace de jeu est concédé aux Brars ycomme a propas des
mesures restrictives prévues aux articles 81 11 de la Convention
de sauvegarde, mais aussi des mouvements inverses bottom up
(comme dans le cas des « principes directeurs » du droit européen

84, Arrétrelatif a certains aspects dy régime linguistique de lenseignement
en Belgigue, 23 juiller 1968, n° 6, p. 34.35,

85, M. DeErmas-MarTy et M.-L. Izoncus, « Marge nationale
dappréciation et internationalisation du drojt » in Revee internationale
de droit comparé, 42000, p- 7535,

74

FRANGOIS OST — LE DROIT COMME TRADICTION

élaborés sur la base des acquis nationaux et tolérant une maniére
de « droit A 1a différence »).

Dans ces diverses occurrences, la marge s'inscrit dans la
logique graduelle propre au raisonnement E.._&om_m.mcm : m_:nmﬁ
que dexiger la §trite con-formité, génératrice d ﬁm.sm_nn_ ,nzn
saccommode dune simple compatibilité révélatrice d'une
proximité variable. Dans le langage accrédité par M. ﬂmr.zmm.
Marty, on parlera ici d'une logique « floue », plutdt que _u_am_z.w -
une Jogique qui satrache A rendre compte de la mhcm ou moins
intense appartenance de lentité discutée 1 l'ensemble de
référence (4 quel degré telle amende pénale, par nxnaw_m. eft-
elle « mesure pénale » au sens de l'article 6 de _m Oosﬂnwﬂmw: de
sauvegarde ?}. La vérité, comme la validité, .m:..m_&eww.m saverent
ici graduelles, susceptibles de plus ou de moins, et _m#ncawsm
conceptuel pour en rendre compte reléve plus du H._u.no.%un_ qui
fait varier I'intensité du courant électrique dans le circuit, que de
['interrupreur qui ne peut que l'enclencher ou l'interrompre®®.

Méme si la mise en ceuvre de cette méthode gradualiste
vaut  la Cour toutes sortes de critiques (non de principe, mais
dues au défaur d'application cohérente des directives m.mmnrmnmy
il et permis d'y voir un outil d'une grande fécondité qui, mNnJmnﬁ
faire justice rant an local quau global, opére au coeur méme
de la méthode tradudtrice. Entre le « tout et traduisible »
(le concept enropéen ou mondialisé doit mhmﬁwwmaﬂ tel quel,
dans son interprétation « autonome », en tous lieux et toutes
citconftances) et le « rien n'eét traduisible » (repli m«:mcx.mmnm
l'egpace clos des frontidres et I'incommensurabilicé des nnm.nm_ﬂo:m
nationales), la marge trace le chemin de créte du dialogue

86. Ibidem, p. 772.
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coopératif — ni dialogue de sourds ni « novlangue » uniforme,
mais approximations semées de bien — et de malentendus.

L « universalisme pluriel » des droits de Phomme a fait
définitivement son deuil de la traduction parfaite, et il admet
que la fidélité 3 I'égard de ses exigences edt, dans des limires 2
fixer cependant, 3 géométrie variable : impossible en effet de
dire exactement la « méme » chose dans les quelques dizaines de

langues que compre le Conseil de IEurope,

Le « dialogue des juges » quion aborde maintenant, reléve
quant 3 lui d'une perspective franchement cosmopolitique®,
origine{pontanée, endehorsdecoutehabilicationon contrainte,
il ne connait ni frontires ni différences de Jjuridictions. A l'indtar
de ces sites de discussion qui fleurissent sur le résean d'interner,
ce dialogue informel jetre les bases d'une opinion judiciaire
mondiale, sorte de vaste « boite 3 idées » qu'on alimente ou
consulte i s2 guise. A, Garapon et J. Allard précisent bien qu'on
5¢ tromperait en y voyanc Panticipation d'un « ordre juridique
mondial » en formation ; pas plus ny trouverait-on les bases de
leperanto jutidique guexigerait la gouvernance mondiale®®, Dy
reste, ce « commerce des juges » reléve autant de Ja coltaboration
que de la compétition. Dans le cadre d'un marché mondial des
services juridiques, ot se pratique autant le Jorum shopping que
le law shopping et ot sobservent des pratiques de « surarmement
juridique », les juges représentent des acteurs importants

87. Pour une illustracion en droit européen, cf. Le dialogue entre les
Jjuges earopéens et nationaux ; incantation ou réalits Zsousladin de F,
LicHERE et al,, Bruxelles, Nemesis-Bruylant, 2004.

88. J. ALLARD et A. GarapoN, Les Juges dans la mondialisation, op.
cit., p. 35,
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de cette nouvelle « lutte pour le droit ». Dans ce vaste _..E.:.B
informel, chacun essaie de parler plus fort n\?n les m:ﬁ.mm”‘ voire
de monopoliser la patole : imposer la compétence wx&nm:,.mmm.mm
tribunaax de New York dans les contracs Eﬂmgpﬁmmmcmp. mmnm
prévaloir a procédure accusatcire sur ._m mnon&cmﬁ inquisitoire
dans les procédures pénales msnmn.sm_ﬂo:m_nm“ prétendre 4 :_:m
compétence universelle sont, parmi d autres, _.‘.msmE:mm mxmn.ﬂm es
de ces pratiques. Et, dans cette compétition, il faut ﬂwoosnmﬁnn
que la commaon law bénéficie de plusieurs longueurs d avance sur
les autres traditions juridiques : basée sur une langue unique,
V'anglais, cette tradition anourri longremps une culture commune
(celle des juristes du Commonwealth) et repose de msanﬂomﬂ_ sur Em__
judge made law plus affranchi m.mm _....omnm nationaux et po _.ﬂmMMo
publiques que nelest la culture ._E._&ﬁ;n nﬂamuo.mmﬂ.:mnﬁ_..p .
Néanmoins, la rraduction ne perd _paﬁm ses .&onm ". ainsi,
quelle que soit la puissance des grands cabiners internationaux
d'avacats 3 Paris (les law firms), leur succes sera notamment
fondtion de leur aptitude 4 sadaprer 4 la n:_nm.nn. juridique des
tribunaux focaux : « parce qu'ils travaillent ici, il faut que les

. oy ey 90
cabinets anglo-saxons se francisent ».

Au-deld de ces agpects compétitifs, le dialogue des ?.m&
s'analyse aussi comme une forme trés o”_,._m_:w_m de nommwoqmnmo:
4 la motivation des décisions, |'élaboration dune mﬂmnagﬁ»cos
juridique résolument transnationale. Sans &tre, bien entendu,

e

’ b
i ‘exé trangeére
le moins du monde tenues dexécuter une décision étrang

89. Ihidem, p. 44 5. : « chague common lawyer se considére comme un
ambassadeur de la common law et en est fer », \ ﬂ
90, J. Darnors, Avocats d'affaires en France..., cité par J. ALLARD ¢
A. Gararon, op. cit,, p. 44
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ou méme de sen indpirer, il et de plus en plus fréquent que les
juridictions y puisent des normes, des principes, des valeurs
« venues dailleurs » « Emprunter une norme venue dailleurs »
était, on sen souvient, précisémenr la défnition que U, Eco
donnait du raisonnement par abduction. Uabduction, cetre
inférence nomade qui glisse de cas en cas, pour y dégager, par
approximations successives, « méme raison » de décider : un
ana-logon. Des cas particuliers sont ainsi érigés en jugements
exemplaires par leur capacité suggérer le général sous les trairs
du singulier. Dans cette Jurisprudence mondialisée, Ia solution
ne découle pas dela régle, mais plutdt celle-ci de celle-l2. Comme
onl'avait souligné 4 propos du raisonnement analogique, un type
est érigé, en vertu de ses qualités exemplaires, en proto-type ou
arché-type, et chague occurrence qui s’y référe contribue 3 e co-

déterminer au moment méme ot il en recoit son éclairage,

Lorsque la Cour supréme des Etats-Unis, pour sopposer 3
une loi texane prohibant les relations sexuelles entre personnes
du méme sexe, cite fa jurisprudence de la CEDH (arrér Lawrence
v. Texas du 26 juin 2003), lorsque cetre Cour européenne
des droits de I'homme discute 3 son rour la jurisprudence
de la Cour supréme du Canada (arréc Pretty) & propos d'une
autorisation de suicide assidté, ou lorsque I'avocat général et le
conseiller rapporteur sappuient sur la Jjurisprudence américaine
dans Vaffaire Perruche (3 propos de la demande en réparation
dun enfant né handicapé) dont eut 3 connaitre |a Cour de
cassation francaise, on ne peut manquer dy voir une tentative
de renforcer la rationaliré de largumentation, par 'épreuve,
typiquement kantienne, d'universalisation des jugements,

devant ce que Ch. Perelman appelait un « auditoire universel »,
ici singuliérement concrétisé.
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On peut y voir aussi une illugtracion type del’ romv#m:mm »
tradudirice : s'invirer en Jangue étrangére avant de convier 'hore,
4 son tour, dans son propre pays. Ce n'est pas par r‘mmw& que
seft imposé ici un vocabulaire aux connotations nﬁ?@:m.m K
« bénévolance » des juges”, « judicial comity » « courtoisie
judiciaire ». Ces enjeux éthiques sont me.mn_npn.m w_msm le cas w:
juge pénal international, par exemple : « ._H doit &tre capable de
traduire et d'interpréter un drame individuel dans les termes
d'une expérience universalisable »” : il lui faudra notamment
assurer la continuité du local au global et retisser du lien social
en dehors des fronridres de I'Etat-nation. Plus _mﬂ.mdwﬂw:p en
se « décentrant » par la référence A une tradition m_mﬁmnmmnm de
la sienne, le juge fait « 'épreuve m&_ w.mnnpnmnn.u, et sexpose au
jugement de sa propre tradition a mu.ﬁ.pbn de critéres excérieurs.
Cette interdiction de I'homosexualité, cetre pratique de la
peine de mort {mais anssi, pour notre rive continenzale ; cetre
prehibition du voile islamique, cette nmm_mamsn»ﬁﬁw des langues
i I'école...) sont-elles vraiment légitimes ? Traduites dans un
langage différent que leur idiome d'origine, quels sons a.nnn_n:?
elles ? Par un effort d'imagination, le juge se met wnoﬁmozm.s._m.:m

i distance de sa propre situation (il y est m,mm_m.ﬂa souvent invicé
par Lamicus curige que les parties auront invité au tribunal) et
sefforce de I'évaluer du point de vue de laurre™, H. >wmam.n
parlait 4 ce propos de cette « mentalité élargie » qui, par le fait

91.G. CantveT, « Les influences croisées entre juridictions nationales
et internationales. m_o% de 1a bénévolance des juges », in Revue des
sciences eriminelles, 2005-4, p. 799 s,

92.]. ALLarp et A, Garapon, op. cit, p. 75,

93, Ibidem, p. 60 s,
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de considérer une chose 4 différencs points de vue, « rend les
hommes capables de juger »,

IIne s'agic pas, bien entendu, de se merere & juger comme le
ferait le juge étranger, ni d'adopter son langage ou de se référer 3
ses décisions comme 4 des précédents ; mais, tout en continuant
4 parler sa propre langue, on aura « élargi sa mentalité », dégagé

ses horizons, intégré, par les ressources de Ja traduction, quelque
chose du point de vue de Pautre,

Bien entendu, ce dialogue des Juges ne doit pas écre
idéalisé ; les aureurs ne manquent pas qui dénoncent ses dérives
réelles ou potentielles. On pourra soutenir, par exemple, que la
méthode manque singulidrement de rigueur et de cohérence ;
que les emprunts se font au coup pat coup, au hasard des
lectures et au gré des affinitds : Cest Fargument du cherry picking
(littéralement « choisir fes cerises »%. Au mieux, ces échanges

croisés (« compénérration par capillaricé ») ne représenteront
quune « étape transitoire dans la conftraction d'un véritable
ordre juridique mondial » ; au pire, ils nauront fait quajouter
du désordre au désordre’, Si ce diagnostic sévire se confirmait,
lexercice de traduction ne déboucherair que sur un pidgin
juridique complaisant, improbable sabir faic d'emprunts
désordonnés. On songerait aloes aux singes malfaisants de Ia
Jjungle, dont parlait R, Kipling - les pénibles bandar-logs ~ qui,
incapables de se forger un langage propre, se contentaient de

94. H. AreNDT, La crise de la cuelture, trad. par P. Lévy, Paris,
Gallimard, 1972, p. 307-308.
95. ] ALLARD et A, GAraron, op. cit., p. 77.

96. M. DELMAS-MARTY, Les forces imaginantes du droit. 1. Le
pluralisme ordonng, op. cit,, p.53.
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voler aux autres efpéces les mots dont ils éprouvaient le besoin.

On pourrait également objecter 4 l'encontre ‘ n_.n ces
motivations cosmopolites quelles font bon marché nrm _ higtoire
de chaque systéme juridique, de ses luctes politiques et
idéologiques, de son soubassement nﬁ_nﬁnmr _uqm%. n.mﬁ terreau qui
permet d'en saisir 4 la fois la nature et Jes virtualités d »qﬁw_ﬁn_on.
Dans ces conditions, une argumentation d’emprunt ne risque-t-
elle pas de sonner faux, comme une Emnf.ﬁ.mm "nmmcmﬁc‘u mwmnﬂmn
sur le systéme aurochtone® ? Largument nest pas snmrmﬂm le,
mais demande 4 étre relativisé & aide des considérations déja
mobilisées 4 l'encontre de Ia thése de __mbno_ﬁEmeE.mEn ou
de l'intraduisible. Il se peut, par exemple, que la motivation
« étrangére » contribue i révéler nne inn:p:n.m du « tertoir »
plurdr que de Je dénaturer ; on'ne mn‘un mo:m.mww:..nnn muﬁ.. E:ﬂk_m
la portée simplement thétorique &m__ argumentation nationa “.wwa
lorsquelle e mise au service dune &rarégic .n_u"._mﬁﬁ_w._.._:.nnﬂ
voire réactionnaire. Ainsi en est-il des propos du juge Mn‘urm qui
sopposait 3 la Cour supréme américaine, mmz.m. une Snﬁrwnnw
opinion dissidente & propos de la Hommnmn.nn Bw:_mo%om pare HM 3

‘égard des relations homosexuelles : la m_mnsmm_om par fa Oo:,q e

décisions étrangéres doit étre considérée comme inutile et méme
dangereuse, écrivait-il, car « de nature d mamommﬂ aux Américains
des modes, des habitudes ou des lubies étrangéres ».

Quantau reproche de comparatisme sélectif (cherry picking),
il présente un risque inhérent A route opération de tradudtion.

97, Pour une discussion de cet argument, cf. B. MARKESINIS,
« National self-sufficiency or intellectnal arrogance ? ‘Hrn.nnnﬂnnn
attitude of American courts towards foreign law », in Cambridge Law

Journal, juillet 2006, p. 301 s.
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La seule manitre d'y répondre consiste 3 professionnaliser le
dialogue des juges qui samorce. Assurer la meillenre diffusion
possible de Uinformation, en livrer des traductions correctes
et rapides, adapter le Style des motivations pour faciliter la
discussion transfrontiére, voil4 sans doute quelques conditions
indispensables 4 la réussite de la nouvelle pattie juridique qui
sannonce. Il est remarquable 4 cet égard gulune juridiction
aussi spécifique et nationale que la Cour de cassation frangaise
ait aujourd’hui le souci de traduire en anglais ses principales
décisions et d'en assurer Iaccessibilicé sur le réseau interne:,
Elle veille aussi 2 les accompagner des conclusions de I'avocat
général et des rapports des conseillers rapporteurs, afin d'en
faciliter I'incelligence par un lecteur étranger. Les nécessicés
de la discussion transfrontitre ont aussi pour effet de modifier
'économie des arréts, feur Style narratif et argumentatif :
« traditionnellement elliptique, voir cryptique, l'arrée de
cassation ressemble de plus en plus, en termes de longueur et de
qualicé argumentative, aux arréts de common law ouldcenxdela
Cour européenne des droits de I'homme »°*.

6. Le droit au quotidien

Fivelle monolingue et basée sur une seule tradition, la
norme juridique demanderait encore 3 étre traduite. On en
veut pour preuve ce fait, qui n'apparaitra singulier qu's ceux qui
ignorent tout des pouvoirs du langage, quiune ragle formulée
dans des termes rigoureusement identiques (ainsi larticle
1384 des Codes civils frangais et belge) et suscepeible de deux

1

98.]. ALLARD ¢t A. Garavon, op. cit., p. 87-88,
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rraductions différentes, voire divergentes®. On ne nnﬁnﬁﬁ.?m
plus ici sur les multiples manifedtations de cette nqm_me_o:
intralinguitique évoguée plus haut : le comparatisme interne,
la balance des intéréts, le transcodage .wc.n&ﬁ_.:“. du m_mnon.nm
des experts et des parties, la Qmmwvcmaow du fait et du droir,
l2justement mutuel de la régle er du dossier. O\S se nMSnMnﬂmB

‘évoquer une jurisprudence de la Ocﬁ eutopéenne des droits
de 'homme particuliérement illugtracive des %m,mnwznm niveaux
de tradudtion qui se font écho et sentremélent — méme si, on en
convient, l'exemple pris de fa Cour de Strasbourg se situe M_ la
marge {mais pas en dehors cependant) de notre J%oﬂrnmn un
droit envisagé dans les imites de sa propre validicé.

Voici les faits de la premiére egpéce'™ : un nnnnﬁ_..p Miisliin
Giindiiz, dirigeant d'une communauté qui mm. mn.mmnbnmun .noaﬁm
une secte islamique, avait été invité i une émission de débar sur
les antennes d'une chaine privée turque. Au cours de mm:n..nr
il déclara que l'enfant né d'une union nmmvwmw devant F.mmwumn
de 1'état civil, en l'absence de cérémonie am__m_a:mm‘.mnwm_n .nﬂ.w
considéré commeun pig (bitard). Poursuivi &mﬁun_.nw._c:nrmﬂonm
pénales turques pour avoir tenu des propos « incitant le peuple
i la haine et & 'hodtilité sur la base d'une digtinction mos\mwn sur
l'appartenance & une teligion », Giindiiz ms,n nosmm_ﬁ.ﬁ\n a :Hwn
peine d'emprisonnement de deux ans hm_.qmﬂ.n.osmuam par la
Cour de cassation turque). Lintéressé introduisic une requéte 3
Strasbourg, visant i dénoncer un manquement n_n‘_ M”nmn tuec aux
exigences de larticle 10 de la Convention (liberté d'expression).

99. R, Sacco, « Lingua e diritto », in Traduzione ¢ diritto, Ars
interpretandi, N° 5, 2000, Milan, Cedam, p. 125. ‘ .
100. C.E.D.H., affaire Gindiiz e. Turquie, arrér du 4 décembre 2003,
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Aux yeux du requérant, la condamnation done il faisaje I'objer
n'était pas « nécessaire dang une société démocratique » : les
propos qu'il avait tenus relevaient de Ja liberté d'expression et
avaient précisément pour cadre une émission contradictoire
de débat. A L'opposé, le gouvernement turc soutenait que son
intervention répondait aux exigences du paragraphe 2 de l'acticle
10, dés fors que les allégarions de Giindiiz étajent de nature 3
susciter de graves traumatismes moraux et d'importantes
arceintes 2 Iordre public, Le terme Pis avait touché « un sujet trés
sensible pour l'opinion publique turque : la remise en question
de la légirimité de la famille, accusée d'étre immorale 5%, Quane
& la Cour, aprés avoir calibré les poids de Ia balance destinés 3
charger, d'un c6té, le platean de la liberts d'expression {considérée
comme « fondement essentiel de o démocratie », valant méme
pour « les idées qui heurtent, choquent ou inquitrent ») et, de
lautre, fa protection des droits dautrui et la nécessicé, consacrée
par plusieurs inftruments internationaux, de sanctionner les

discours de hajne er d'intolérance, botamment religieuse, et
aprés avoir concédé aux Eraes contractants la traditionnelle

marge dappréciarion relative anx « questions susceptibles

doffenser les convidtions intimes dans le domaine de la morale

et dela religion », elle en vine 3 une analyse lexicographique. « En

ture, le terme pip désigne péjorativement les enfancs nés hors

mariage et/ou nés dun adulrére », déclare-t-elle, « et son usage

dans Ia langue courante condtitue une insulte visane 4 outrager
la personne concernge, 5202

_
101, Ibidem, o° 31.

102, Ibidem, n° 49,
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De tour cels, et au terme de la classique « wmymnom des
intéréts », [a Cour conclura Analemenr & la iou.suo: Humn. I'Btar
rurc de son engagement 4 protéger la :vm:mm m_nxwwnmmwon. .}Hn
regard du « contexte » de l'affaire {(une mﬁ_mmwom de mnvm@ la
nécessité de la reftriction du libre échange des idées ne lui paraic
pas érablie de maniére convaincante. vo.mnn. de vue mcn.nonnn%m_..m
le juge Tiirmen dans son opinion n.rmw&n:ﬂm ; le cerme Wmﬂ
teprésentant 3 ses yeux « une injure trés grave » et une vérita Hm
incitation 4 la haine, le juge turc ne pur admetrre en effer que la
liberté d'expression cantionne des propos inutilement Enmmm:_.u
et condamnés par plusieurs textes internationaux que la Turquie
avait le devoir de mettre en ceuvre,

Quoi qu'il en soir du mérite incrinséque de cette mmnmmmon”
on n'évoquera ici que fe réseau trés dense de « nummc&uoz.m » qui
se font écho et senchevétrent dans la lecture de cecte affaire.

Traduction du terme turc tout d'abord « pig - batard, zm,:.
aussi traduction intra-turque, si on peut dire : injure grave ? trés
grave ? provoquant quel outrage ? m#.oﬁ certain que le ﬂnﬁ%m
« bitard » présente le méme poids mﬁmaon:& pour un public
francophone et une oreille turque .u. Sl peut faire sourire ou
paraitre incongru dans la France d'avjourd’hui, n.5 mm_n.m;nn ﬁnwh
prononcé au X VII*si¢cle dans cerrains milieux, ;_ aurait conduir
4 un différend qui se serait réglé au pistolet ou i 'épée..,

Traduction, ensuite, des faits de la cause au regard du droit
ture {lui-méme informé par divers F%«cmsn:nm Fﬁwz.wm&wwmm%
qui prohibe les propes d'incitation 4 la haine — et déni prévisible
de l'intéressé contestant la légitimité de ce droit ; son propos ne
fajsait qu'énoncer, selon lui, un « fait », une « vérité » énoncé par

la loi islamique (sharia).
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Tradudtion du droit et des décisions turcs au regard
du droit de la Convention européenne des droits de I"homme
ensuite (« La question prépondérante est dés lors de savoir i Jes
autorités nationales ont corre@emen fajir usage de leur ponvoir
d'appréciation en condamnanc... » [.. ] « La Cour doit se situer
essentiellement par rapport a la motivation reenue par les juges
nationaux »*3, On a vy que le juge turc contestait la fecture que
faisait la Cour de ces décisions internes

:illa considérera « tout
simplement inexacte 51,

Finalement, il faur encore mentionner la traduction

interne 4 la jurisprudence de [a Cour elle-méme, par la référence
faite & de trés nombreux arrées antérienrs. Tous : parties, Cour,
Juge dissident, invoquent leurs précédents de prédilection er
recondtruisent, en fonction des besoins de H_mnmcamsnmaouh
des « chaines narratives » spécifiques. Ainsi, e juge dissident a

beau jeu dexhumer des décisions telle Otto-Preminger-Indityt e
dautres pour noter que, s la Cour prend bien soin de protéger

les convictions des croyants, elle semble manifedter moins de
souci a I'égard de la sensibilics des lajes®s,

Enfin, il et bien évident que taus ces niveaux de traduction
rejaillissent les uns sur fes autres, formant ainsi un résean trs
dense de connotations susceptibles de conduire la solution
dans des directions variées. La charge plus ou moins offensante
attribuée au terme « bitard » déterminera Vorientation du
jugement tantét en direction de lUinjure haineuse prohibée,
tantdt en direction du Jibre propos couvert par la régle du débar
103. Ibidem, n* 45 ot 46,

104. Tbidem, p. 22,
105. Ibidesm, p. 21.
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public. Le précédent retenu dans le vaste arsenal de la Oonw
(Handyside ou Otto-Preminger-Indtitut, _u»_s, exemple) wz.n.r
Vinverse, pour effet de colorer la lecture quion fera des mnn_mmunm
internes er des obligations internationales pesant sur \_ tar
turc®®. On le voit : autour du pig, la bataille fait rage pour wnmvrm
ou contedter des comparables (évoquant son arrét WQ\%.@&:&
qui l'avait conduit 4 tolérer la dissolution d'un parti islamique, la
Cour notera : « une telle situation et difficilement comparable
a celle de l'esbéce »)', négocier des équivalents, peser des mots
(injure grave, trés grave 2,

Délicare alchimie, jamais assurée d'écre « _.mHmnE.:H .
ni méme simplement « fdéle ». Seule certitude : cent fois sur
le métier elle sera remise, 4 défaut daboutir 4 _‘ Hﬁwcmmﬂw_n
traduction parfaite. Ainsi, dans une espéce E:nﬁn_”:.n\ aux
circonstances assez comparables, Ja Cour avair-elle m%:n.ﬁ. que
I'E€tonie ne violait pas larticle 10 en nonn_mn_Emmn pour injures
un journaliste qui avait qualifié la mafresse d un w,_whumm premier
ministre de « briseuse de ménage » (ahicluléhkuja)'*t.

L]

. i tre une
Deyra-t-on en conclure qu'il et plus outrageant d'écre

2 ie qu 4 urquie
« briseuse de ménage » en Edtonie qu'nn « bitard » en Turquie,

106. F, Ricaux, (La lof des juges, op. cit., p. mwou se _?wn dune mnm_ﬁm
comparable & propos de la poursuite d'un milicant vmemm.nm apant %omo
sur son véhicule un autocollant proclamant « Soldaten sind Marder »
(les soldats sont des meurrriers),

107, Arrércité, n° 51. .

108. CEDH, affaire Tammer . Estonie, arvét du 6 février M.OOH.
Dans cette affaire, appel a été fair 2 I'Insticut de fa rEme. estonienne
qui érablira « un jugement de valeur nxﬁnmamwmnbn négatif », Le
gouvernement plaidait quant  lui que le terme présente « un sens trés
particulier en estonien, sans équivalent en francais ».
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ou que, dans [a langue commune du Conseil de H.mE.ov@ la paix
du ménage d'un premier minifre 1 plus de prix que [a légitimiré
d'une famille ordinaire — Pironie gt facile, alors que la tiche eqt
complexe’® 2 Une tiche qui renvoie, en certaines circonstances,

sinon au désesboir du traducteur, du moins au rouet d'un exercice
aussi nécessaire qu'impassible.

7. Enjeux éthiques

Ade multiples reprises, nous avons déja souligné le fait que
les opérations pratiqudes surle langage Juridique (interprération,
comparaison, qualificacion, traduction.,.) présencaient des
enjeux échiques importants dés lors que, ce qui sy risquait,
ce ne sont pas seulement des contenus propositionnels ou des

définitions conceptuelles, mais des discours avancés par les uns

et les autres, engageant dans chaque cas des « formes de vie »
déterminées,

Pourle comprendte, il faut se départir de notre conception
habituelle du langage pensé comme simple outil d'expression de
concepts ou de choses matérielles exigtant indépendamment de

109. Ainsi, il n'est pas interdit de penser qu'une autre considérarion
courait en sous-main dans le raisonnement de la Cour : [a gravité des
sanctions respectivement commindes par les juridictions turques (2
ans d'emprisonnement !) et estoniennes (une simple amende de 220
courennes). Comme si la traduction de pig et de abielulobkuja érair
implicitement surdéterminée par les conséquences trés pratiques que
leur prononcé avait entrainées, Une logique pragmatique - 3 laquelle
Vinstitution judiciaire se doir évidemment d’
académie de langue - vient ici biaiser une
sémantique.

&tre plus attentive qu'une
interprétation purement

FRANGOIS O8T — LE DROIT COMME TRADUCTION

lui, dans un ciel des idées ou un monde purement nﬁvmimno._ et
dont 'objectif consiste 4 noBBcimmmn. 3 mmﬁﬁm _on:am:nw ces
contenus propositionnels envue de leur Emozwpn.»o?%m. W ite,
qui consacre un livre entier & ces questions"?, insifte an contraire
sur le caractére expérimental et performatif _n_n la wmacﬁw '
parler cest adopter une certaine posture, produire une certaine
performance qui ne se contente pas d’exprimer une forme de vie
(comme si celle-ci exigtait ailleurs et msmmwmnmmaamﬁ de cette
prise de parole) mais la réalise nonnnmnwnwnnﬁ. Patler ¢ .&w n”ms. sur
le réel (y a-t-il en effet pour nous dautre réel que _mﬁmmm_mn ?et, Mn
moins potentiellement, le transformer. Ce sont bien mﬂm actes de
langage que nous posons, et nous en mﬂnzmoa.a m.wm:m chaque cas
un certain effer, Un effer qui et comme une invite mnm:"mmnn aux
interlocuteurs auxquels cette parcle et destinée (directement
ou non, peu importe). A ceux-ci de répondre 4 cette mmwawmo m::..
une parole ajustée, accordée aux nmnmo:w.._"wunmm de cer échange ;
White risque méme la méraphore andacieuse du langage comme
« danse », ensemble de postures, de gestes et de vnl..ow,ﬁmnnnw
qui §'évaluent moins au regard de leur valeur de vérité que de
leur accord et appropriation au contexte''!. On comprend, m.m.um\.
ces conditions, que |'échange langagier engage une nmmvo:mm?“nm
érhique, dés lors qu'il se preduit au moins autant dans l'ordre
de 'action que dans celui du savoir : il attend _ﬁ.mw 1 _nnn?r.un:nmcw
qu'il investisse précisément l'entre-deux de | Hx.._.m«._o\ncﬂo: par
une prise de parole « responsive »', responsable, répondante,
ajustée A ['adresse de 'autre.

110. J.B. WhrTE, Justice as translation, op.cit.
111. Ibidem, p. XII et p, 236.
112. Thidem, p. 100.
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Sans doute le langage juridique egbil neteement plus
indticué ; i e clair qu'il se situe 4 un nivean « méta » par
rapport 4 ces échanges quotidiens. I ne cesse pas pour autant,
au contraire, d'étre investi de cette « redponsabilité » — ce
devoir de répondre de facon actentive 4 I demande sociale qui
lui et adressée (préter loreille avant de rendre Jjustice). Ce qui
fair du jurite, er notamment du juge, un « acteur moral » de la
société. La « justesse » (justice) de son intervention se mesurera
4 sa capacité d' « entrer » dans la langage de I'autre (parfois de
Yapprendre), d'assumer les limites de son propre langage (dans [a
conscience claire quaucun langage n'egt absolument « méta ») et
dentamer un dizlogue en acceptant d'avance les transformations
réciproques qu'il impliquera. Sans doute o langage du droir e&t-
il in fine un langage d'autorité, mais celle-c; gagne tout A se faire
dialogique et regponsive.

Toutceciconduit White faire dela ceaduction leparadigme
de la justice. C'est que, on laura compris, la traduction ne se
laisse pas réduire au « transport » physique de sens (trans-latus,
carrying} comme on trangporte une marchandise, depuis le texte
dlorigine jusqu's la langue d'expédition!"*, Comment pourrait-il
en &cre ainsi, dés lors que le sens tient tout entier dans la voix, le
gedte, la posture, la performance d'un aureur-locureur singulier
sadressant 4 une communauré de locuteurs {téelle ouimaginaire,
peu importe) dans tel contexte déterminé ? En reviendrait-on
alors, une fois encore, au constat de Vineraduisible 2 Non pas, si
du moins on acte ce changement de sens de la craduction : elle
cesse d'étre Ia reprodudtion & lidentique (dire la « méme chose »
en dautres mots) et devient écriture d'un texte second, en

113. Thidem, p. 234.
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réponse  l'invite du texte premier. Elle est monn. m_ﬂ. _“.w fois un nﬁwnn
écrit en premitre personne, sous la mm@csmmm_m_ﬂﬂnxnfﬁﬁ du
rraducteur ef une interprétation du texte original k Et il s'agira
moins d'apprécier son exactitude que sa justesse, l'accord entre
deux voix, I'harmonie d'un pas de danse'.

Une pratique traductive généralisée peut aussi m.m.nmqmmw
comme un art de la composition (White parle @mﬂm”_m aussi
d’intégration mais, en frangais du Eomﬂm_. le terme paraft moins
heurenx) : I'art de rapprocher (sans identifier pour autant) deux

an mu._._l.__w_.ﬂ.cm.m _m._.mno_..:.-m___ ﬁmW._hun VOoIX, m.ﬂ._hun @ﬂmﬂuﬁ.—hﬁmu et mn m_hmﬂ—ﬁﬂﬁn
&n

1

des propriétés émergentes 4 partir mm _m.E. m:ﬁmn»&on :
application, ajouterons-nous, de ce principe ms&om__a:n. anti-
analytique, que le tour et évidemment plus que _m moMJ.Bn
des parries), Par la composition, deux font ﬁ..no_m. au lieu de mn
neutraliser ; toute une phénoménclogie de la judtice h.w&n engagée
dans cette arithmétique symbolique : le &mnownm du juge n'edt-il
pas précisément celui du tiers qui triangulele nrm.ﬁ.mzm owwemmnn.
les parties et, parce quil a réussi 4 « relever » leur nw_mnonwm_ n_“_
le traduisant dans le langage de la Joi commune, qui parvienc a
restaurer l'entente compromise ?

114, Ibidem, p. 252. « Cette dualité », explique encore White, « est
i ] tion. »
typique de toute traduc . | o .
115 La méthode de la sraducrion comme danse implique, si ﬁ_z._ fa
] . 1] A . ;
creuse encore, la référence A la musique qui lentraine : mﬁm_.mza chose
comme ['au-defd du langage (qui n'existe cependant jamais u_:a__.:m que
- ¥ -
dans le langage) que chaque autcur-locuteur vise, quaucun zmﬂmﬁmn
et qui ne se laisse deviner que dans la fugace harmonie de deux
mouvement accordés. .
116. J.B. WurTe, Justice as translation, op.cit., p. 4 s.
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Encore faut-il, pour le comprendre, saisir en quoi, et &
quelles conditions, le langage du droit peut Jjouer ce rdle de tiers
qui, tour en occupant cecte position de surplomb, ne fondtionne
cependant pas comme méta-langage aucoritaire, discouts social

a prétention hégémonique. Un champ immense d'analyse
souvre ici, qui demanderait d'

identifier les caractéres qui sont
susceptibles de préserver le discours Juridique de cette dérive

dogmatico-normative, Lexercice, reconnaissons-le, et complexe
et méme paradoxal ; 4 premiére vue, le _mnmmm.m du droit réunic
précisémenc tous les traits du discours hégémonique : langage
du pouvoir, assorti de la capacité de mobiliser la contrainre
publique, il présente 4 un degré élevé la faculeé de santoréguler
et, tel le roi Midas, il et en mesure de transformer en drojt toutes
les réalités qu'il évoque.

Clest pourtant [e propre du discours Jjuridique de I'Btac de
droit %Ecﬂ.»ﬂ.mzm. informé par les droits fondamentaux, de
muitiplier les digpositifs susceptibles d'entretenir une forme de
« distance 4 sof », dautolimitation et d'ouverture 3

Valeérité qui
sont les conditions de possibilité de sa fonction tier

ce.
La recherche 2 laquelle nous invicons concerne au premier
chef Ia capacits de certaing discours sociaux i fonctionner
comme « équivalents universels » : dans le grand jeu sociétaire
de la gouvernance, quels sont Jes outils (er donc les langages)
susceptibles de tout traduire, afin de rour comparer, de tout
négocier et de tour ajuster ? On peut comparer Je langage de
‘économie 3 celui du droit de ce point de vue, On sait, depuis
Marx, quelamonnaie (et doncle disconrs économique) joue cerdle
avecune eflicaciré qui ne se démenr point: tour semble pouvoir se
traduire en évaluation monéraire, et ce discours social dominant
aujourd’hui - pour le coup franchement hégémonique - impose
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ce type de raison calculatrice, avec ses ncao:annm de RMMMMMWM
et de compétitivité, en norme anﬂqmwmn__n e no_‘.:Wo mene <t
critére unique de rationalicé. A premiére 4‘&9.__” crit Mw‘n.,w e
est neutre et sa logique w._nlo.wwamn.ﬁ nm&mmw..:n ¢ M_F.H&\ e
consubsgtantiel entre 1’économie politique classique et chomsmo
fibérale} : pour lui, un dollar vaut un dollar, et ,,_.H_: .w_E._Pw ; nE.om.
Mais, comme il est permis m_mnncﬂﬁ__.mq les dollars ou Mmamm *
en quantité vircuellement m:m:_x.y m.ﬂawcnnmzﬂnm inég s se
constituent entre les hommes, qui mewnnn par se réperc

fes marchés autres que monétaires'™,

En revanche, 'égalité ~ l'équivalence nn?nnmmzﬂ | M”M
véhicule le fangage des droits savere vmmnnozw.m_cm nﬂm_ﬁwm e mwo:m
le droit, un homme = un homme ; toute Ia philosophie nmmgmo:
humains est basée sur cette égalité concrefactuelle, nnmm_..n eion
intituante d'une sociéré qui se veut R%n&ﬁnmmm es dr nn
de chacun. Chacun sair, bien entendu, que les m_m.nwmnmwm M%o:
considérables entre les hommes, mais, dans sa Bunwo-ﬂ.w 1 Ap i
sociale, le droit fait « comme si » les WOH\BQ éraient dgau: .nm‘
de cette fiction dérivent quantité de conséquences mMﬂ.Mqum g
performatives positives. Ce « verbe » du mnoww ﬁnm.n mmMm _n m_.“m:mm
volontarigte) a potentiellement pour nm.nn. d nm&&.ﬁ. nHm o__nuﬂ_“n s
auxquels il sadresse. De méme, en droix SnmmsmMonmn_w: i _vc.ﬂ
partira de la fiction selon laquelle un mnmn. = un Ecar, dans

'indtaurer une communauté de nations juste et nmm_:“p:”n.

Bien dautres traits du discours Q.E.Emmﬂ.ﬁ .mnnnm&n.nmﬁ sa
volonté de faire droit 4 la parole de nrmn.ﬁ: erdainsi mm_amxﬁw MH
arbitrage les conditions d'une tradudtion nn.mnﬂm.bnm ( oOno_.M e
d'une réduction hégémonique 4 un langage unique). On ,

117. fbidem, p. 66.
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dans le désordre : le principe général du contradictoire (audi et
altera pars), des procédures judiciaires toujours susceptibles de
révision et de recours (comme si, par principe, le dire judiciaire
restait toujours controversable ; et il fant bien trancher
définitivement 3 un certain moment, on reconnaitra avec
modestie que la « chose Jugée est [seulement] tentie pour vraie » :
il nest de vérité juridique que dans Pordre de [a présomption,
camme si efle demeurait, par essence, inatteignable), la place
ménagée au doute {qui, notamment, profite & l'accusé)® et
A la controverse (sous forme, par exemple, de publication
des opinions dissidentes), la construdtion dialogique de Ia
vérité judiciaire (on songe particulitrement 4 la technique des
« questions préjudicielles »), le jeu ouvert par la différence
ménagée entre loi générale er solution particuliere, la diversicé
des logiques mises en ceuvre (parfois le syllogisme, mais fe plus
souvent la recongtruction analogique qui saccommode de vérirés
« approchées », comme cette interprétation qui concilie « au
mieux » les différentes versions du traité multilingue}... Ce sont
bien d'autres ingtitutions, principes et procédures qu'il fandrair
encore évoquer ici pour rendre compte de [a nacure dizlogique
et « responsive » du discours juridique — autant de traits qui le
prédisposent 2 exercer fe réle de traducteur généralisé. .
D'aucuns penseront sans doute qu'il s'agit 14 d’une fondtion
bien modeste, trés en deca du réle que tient ou devrait tenir un
ordre juridique digne de ce nom, cegt-i-dire susceptible de régler
les conduites de chacun ec de conduire le mouvement social,
Nous tenons quant 4 nous qu'il n'en et pas de plus complexe

118. Pour les multiples cccurrences du doute en droit, cf. Le doute et
le droit, Patis, Dalloz, 1994,
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et de plus nécessaire : préserver de la cacophonie _m concert m_wm

voix innombrables qui s'élévent dun monde pluriel et, H.uue a
i5é i i eur

tradudtion généralisée, leur imprimer un rychme annonciat

d’harmonie.

CONCLUSION

Nous nous proposions de montter hmavmn: le mmaomn
représente un champ d'application m:..__mnmnm do paradigme
rraductif et ainsi de suggérer le bénéfice qu'il pourrait S«M
de ce dernier en vue d’éclairer sa méthode et son mnr_mcn..
U'inverse, il n'est pas inutile de souligner I'intérée que cet mxmnn_nm
d'application juridique peut représenter pour lenrichissemen
de la théorie de la traduction elle-méme. |

Un premier bénéfice de cette ﬁmz”%omm&o_..h wowmmwwn 3
préserver la théorie générale de la nummugwow,%m _mnm pmmswﬁ
auxquelles elle pourrair assez mﬁm_nn.ﬁaﬂ précer WM Hanc. \WMM.
rapport 4 d'autres discours ou pratiques, le juri H@cw n ow
en effer, jamais trés éloigné des rapports de force po En?m
et des intéréts économiques, de sorte que tour y mmmmﬁmﬂ
surdéterminé par des rapports de pouvoir et que doric les
« luttes de classement », comme dirait P. _.wa:n&nc_ y prennent
une acuité particulidre. On a évoqué a cet mm.E.m _o_mcnmnﬂwnﬂmnn
juridique done le dialogue des juges pouvair, a _Onmwm_osm.nwnm
une manifeftation, on a rappelé les comparaisons hiérarchisées
(hier, pat exemple, les « nations nmﬁrm.mam » et mmmw autres), on
a rencontré des traductions hégémoniques et partisanes, on 2
parfois dti conclure 3 l'interprétation ﬁa_m\nmnmmn de mew“mmh au
forgage de textes, & la manipulation des catégories de référence.
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Ainsi apprenons-nous que, quelles que soient les vercus qui
sartachent A la pratique rradudtrice, celle-ci nest jamais & 1'abri
de dérives et méme de détournements lorsquelle est mise an
service d'un projet hégémonique ou dogmatigue,

Un autre avantage dela pratique juridique de la traduction,
cest que, pour des raisons évidentes, les procédures y sont trés

intensément institutionnalisées, de sorre que chaque étape du

raisonnement est A [a fois réglementée et amplement explicitée

dans des motivations qui, elles aussi, font T'objet d'un contréle

serré et, souvent, de discussions approfondies. Comme si,
quailleurs, la démarche se déroulait ici au grand jour et que
chacune des étapes de la pensée bénéficiait d'une motivation
explicite (ceci sans nier pour aveant les artifices rhétoriques

susceptibles de refouler ou rravetir

les véritables motivations),
Lexemple de larricle 33 de la Convention internarionale suc les

traités qui parvenait & dire en méme temps une chose et son
inévitable contraire (Je postular d'unicité de sens du traité au
travers de ses différentes versions et...

plus

les principes & merere
en ceuvre chaque fois quon aboutirait au congtac opposé) érait

trés révélateur de cette manidre de lucidicé Jjuridique, indtruite,

de fagon trés pragmatique, des lecons de I'expérience et de [a
nécessicé d'aboutir i des solutions pratiques.

Parailleurs, la discussion des techniquesd'interprétation de
textes multilingues, de qualifications d'institucions écrangéres,
de comparatisme juridique, de mise en ceuvre du droit mondialisé
nious aura souvent conduits au plus prés, au plus incime méme,
de la démarche craductrice : les opérations de pesée des mots, de
négociation des significations, de conftruction des comparables,
empruntées 4 [a théorie générale de la traduction, auront trouvé
ici des illugtrations explicites. Elles se seront par ailleurs enrichies
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de guelques antres : approche graduelle mn. la mmm:wmnmﬂomwmm W
biais des proportions analogiques ?vmc.n.ﬂo:v :._._wo_.nm.n :
référence an proto-type et construction .EE_._HE_._mm dupr onoﬁ.“Mmm
et de l'occurrence, approche plus mo:ﬂw_cnsnzn nEM .nomomwﬁmg
et plus contextuelle quabstraite, jeu n_m. la Emwmw mmmwwnmﬁ »
et de l'interprération autonome, execcices &M écentre P
application de la « mentalité élargie » {Areny ﬂv.. -
Enfin, et c'eét un quatrieme wmnm.mnm“ le .nn._HoBEn p_ ¢ M_H
classique (langue rmmmﬁonﬁﬂ_ﬁ unique, wﬁoﬁwmﬁ.sﬂﬁm”wmﬁmm
juxtaposés, dialogue Qm%ﬂ.ﬁwwa 5 w@ ﬁﬁm MMH_M%M nﬂwﬁ.oz e
émentaires : le réel bilinguisme .
M”MM_HMH,? par le méme _onsnmE.. mm_ deux _pnmwm.mm i r” MMHMP MHM
pidgin ou langage désarriculé fair d'emprunts dispara
ntrdlés.

" Nous espérons donc avoir nozcmp:om dela mma&:MﬁM.nw muw
la fécondité d'une présentation du « droit n.oBBm Hﬂum‘ M .m_o mm
Sans doute, concédera-t-on peut-étre, H‘E.sm quel M: nM. “
quel rapport A l'égard de nm:npn?wm antérieures ana omncMwo Mu

ont successivement présenté le droit comme « mmmE..:m: mu \

comme « interprétation » ou comme « COMMURICALION » &

a

Disons-le d'emblée : notre propos ne <wmn :cmw.:.asn a
disqualifier ces autres lectures’dont la noﬁw_mmwnnnmﬂﬂ_nmnwomw
apparait, 4 tout prendre, _onmﬁmmcw plus m_mnn_w e M..n Jes
divergences. Ainsi, on aura m&ﬁ...m que toutes a¢ Wmm.n% une
conception langagiére de la pratique juridique, ce mr o8 sans
doute l'essentiel, Il reste que nrmnznn. de ces approc m,_m aie
le droit sous un jour différent et que l'on peut avoir des raiso
légitimes de préférer tel langage 4 tel autre.
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Soit le droit comme « argumentation » Ch. Perelran
a eu le mérice de réhabiliter [a grande tradition rhétorique
aux yeux des juristes, et sa voie 2 été suivie par 5. Toulmin,
R. Alexy et, plus récemment, M. Atienza, autenr d'un ouvrage

intitulé Bf derecho como argumentacion'®®, Nul doute que cette

perspective rende justice 3 de nombreuses et importantes
dimensions du  raisonnement Jjuridique, qulon Fenvisage
sous langle de largumentation logique et formelle ou plutét
pragmatique et fonctionnelle. 1] redte que la finalité poursuivie
par largumentation consigte dans Ia volonté de convaincre, et
que celle-ci, comme le note P, Ricoeur, peut étre une « manisre
rusée de poursuivre le combat »1%9, Lo perdbective argumentative

est done toujours menacée d'une surdétermination utilicarigte
finalisée par lancicipation du résultat escompté : convaincre (Je

juge) et ainsi remporrer la partie. Méme élargie aux dimensions
de largumentation la plus rationsnelle développée devant un
auditoire universel, cette prétention, faute de faire sufftsamment
droit aux conditions d'application toujours $pécifiques de
largument {on renvoie ici aux conditions historico-culturelles
des communautés ou petsonnes concernées), pouorrait bien
véhiculer alors une dose de violence d'autant pl

us contraignante
que largement inconsciente delle-méme,

Lanalyse du droit comme « interprétation » est si répandue
quon nlen citera ici quin seul exemple : R. Dworkin, qui
intitule le deuxiéme chapitre de A Matter of Principle : « Law

119. M. Arienza,
Derecho, 2006.
120. P. Ricorun,
p- 282,

El derecho como argumentacion, Barcelone, Ariel

« Luniverse] et Ihistorique », in Le juste 2, op. cit,

98

FRANCOIS OST — LE DROIT COMME TRADUCTION

as Interpretation »'*', Du rete, Ia wnoi_ﬁ:w edt crés mﬁ.mnﬂn
entre traduction et interprétation, si du moins on adopte le
sens large de tradudtion comme Amcm&.v communication mﬂm:m
intra-linguidtique (et pas seulement Sﬂn?rnmcm%“ﬁs&‘. ous
avons nous-méme consacré de nombreuses pages w wmm._&%mn
de 1'herméneurique juridique. Deux points de mpm.nﬁnsw_mmdo:
méritent cependant d'écre soulignés, U‘E._w wm:.p I Enmnmnnnmﬂnﬂ
eét une opération plus directement lide 41 nﬁﬁ,.n_:nn ﬁ.mm textes, 14
otila traduction a, comme on 1’2 vu, un champ d'application vwwwm
large, qui s'étend méme au « droit muet » n_o:.n. Hum:‘_n R. mmnno. )
un droit sans écrir et sans texte. D'autre part, ['idée n_.n nwmm:m.:ca
fait immédiarement droit & une part {parfois :wmms%__u@
d'alcérité : cest I'autre qui sannonce et, a priori, rien nassure que
la communication s'établira, randis que ﬁ:ﬁw«ﬁ&ﬁﬁ.o: wmwsnwn
presque du pestulat opposé : un présupposé mrw nom:_wnsnw oude
collaboration entre lauteur et le lecteur {(méme si, on 'y Ea_%m”
tout l'effort de la théorie moderne de l'interprération a non.mﬂmmw
4 metere en garde contre les noaﬁmmmm:n.mm et Tm fausses m._,n»rnmm
de cette prétendue entente). Dans la dialectique Fsmmm.:wno ,Hm
l'autre et du méme, la traduction partirait donc du premier pole
er l'interprération du second, méme si, bien msﬂmun.HF les deux
mouvements sont appelés 4 sentrelacer 4 un certain moment,
Dans un monde pluriel ot les revendications de ﬂ:,mc._mw._nn et
d'auronomie sont au moins aussi forces que rum. prétentions a
l'universalité, on mesute bien l'intérét de F. QO:_ow n..mmnnd.n:nm
qui ne tient pas pour immédiarement acquises les m_msnmnmﬂonm.
les valeurs, les représentations prétendument universelles

121, Oxford, O.U.P., 1985. . | -
122. R, Sacco, « Le droit muec », in Revue trimestrielle du droit eivil,

1995, n° 4, p. 783 s, .
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avancées par les individus ou les puissances qui ont un accés
privilégié 4 la parole publique.
Dans Ia ligne de I’ « éthique communicationnelle » de
J. Habermas, on a pu également analyser le droit comme
communication :ainsi, le récent Law a¢ Communication de M. Van
Hoecke', On comprend bien V'incérae de cette perspective dans
le cadre de ce que nous appelons le « droit en réseay » un droit
moins étatique et moins légaliste quauparavant, issu de sources
maltiples qui sont comme autane de relais d'une informartion
Juridique multidirectionnelle ; des « communications » pas
nécessairement convergentes et hiérarchisées. On évalue aussi 3
son juste prix la contribution habermasienne i1a rationalisation,
au plan politique et éthique, de la communication menée comme
une discussion foyale en vue de I"éeablissement de normes
universalisables, I regte que, ici encore, le modéle pourrait bien
payer un prix excessif 3 I'idéalisation {(pourtant nécessaire} dont
il procéde : sila prétention 3 l'universel et bien I'idée régulacrice
de route conviction éthique affichée, cet universel lui-méme ne
peut sexemprer de la difficile « épreuve de I'étranger », et donc
de Ia pratique, toujours incertaine, de la traduction. II n'edt pas
Jjusqua la discussion rationnelle elle-méme, ou encore les droits
de 'hornme enx-mémes, qui ne doivent accepter ce soupcon de
particularité et passer 'épreuve de Ja traduction'?,

Par la traduction, Puniversel se révele immédiatement
fractionné er pluriel - « réitératif », comme ['écrit M. Walzerts,

123. Oxford, Hart Publishing, 2002.

124. Pour ce qui concerne lés droits de I'hommme, f, A, Surtor, Homo
Juridicys, Paris, Seuil, 2005, p. 301 s,

125. M. Warzer, « Les deux universalismes », in Esprit, décembre
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Chacun prend conscience du mm\:“ que le sens oc_ww Mw_m__wﬁ_..p MM _”
égalait 4 l'universel nedt pas nécessairement celui de Taute ;
Vexercice patient de la traduction le nwbn_En .u.rx.m as ansfécer
dans l'univers de l'interlocuteur : il mnn..cm_mm mMM £a s o
défend les siennes ?.%vnnm, Ome un MmeMM nMHSMWHMMM i
iers de survol »'%%, chacun se risque _ , .
M.HMR ; un travail de ncﬂvﬂ.mgnmmﬂw ﬂ.:_._n:M.qummMMmmmomMm M%pmwﬁmw
enraciné dans les cultures et les tra mn_ozm. iverses do e
' ité et Ainalis¢ par l'idée régulatrice de l'universe .
W””MHH qui tient moins dans une loi de msnm_o_wﬂ_u_ owpﬂmﬁw
dans le « consensus par recoupement » dont ma:._m I mm.:om
que dans la régle de reconnaissance Es.En:m et la mowmnn nee
incertaine du fait que l'autre tente mm m:..P %m mwn_ow_..m €
fagon, quelque chose que moi-méme jessaie darticuler.

F

1992, p. 114 s. o . .
126 wmuWHnOmcm. « Luniversel et I'historique », op. cit.,, p. 282.

. _. ] 3 1ce et
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