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L'ECONOMISTE ET LE JUGE :
REFLEXIONS SUR LA THEORIE HAYEKIENNE DU DROIT?

Samuel FEREY?

Résumeé :
L'article identifie une tension dans la représentation hayékienne des régles de droit.
Alors qu'elles jouent une fonction essentielle dans la coordination au sein de l'ordre
spontané en définissant les attentes Iégitimes des agents, Hayek ne développe pas:®
réellement les mécanismes par lesquels émerge une interprétation partagée des ré--
gles. D'abord, les fonctions des régles de droit au sein de l'ordre spontané sont pré-
sentées. Puis nous montrons que les regles sont constituées par les attentes que les
agents forment a leur propos. Enfin, nous montrons qu'aucun des deux mécanismes
proposeés par Hayek — le sens de la justice et le juge — n'est capable de garantir la ré-
solution des conflits d'interprétation entre les individus. De tels conflits mettent en
question l'efficacité et la justice de I'ordre spontané.

€ le 06/06/2026 sur https.//shs.cairn.info (I1P: 216.73.216.36)
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Abstract: The judge and the market: legal rule, coordination and hermeneutics
in Hayekian spontaneous order

The article focuses on a tension in the Hayekian representation of legal rules. While
rules perform an essential function of coordination by providing common interpre-
tation about the legitimate expectations, Hayek does not really develop the mecha-
nisms by which common interpretations may emerge. Firstly, the functions of
coordination of rules are presented. We show then that rules are constituted by indi-
vidual meanings. Finally we show none of the two mechanisms producing shared
interpretations, the sense of justice and the judge, is able to guarantee the resolution
of conflicts of interpretation between individuals. Such a conflict questions there-
fore spontaneous order's efficiency and justice.

Classification JEL: B20, KO
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Introduction. La théorie hayékienne du droit a I'aune de la ""révolution
herméneutique"

"Il n'y a pas de faits, il n'y a que des interprétations"
Friedrich Nietzsche, La Volonté de puissance, |1, § 133.

r.info (IP: 216.73.216.36)

A bien des égards, le projet de Hayek est celui d'une théorisation globale des &
rapports entre économie et droit®. Pour Hayek, en effet, la séparation de ces deuxﬁ
disciplines n'a pas de sens dans la mesure ol le juriste étudie les régles de droit qui 2
servent l'ordre spontané qu'étudie I'économiste tandis que I'économiste connait mal 5
les regles qui permettent I'émergence et la stabilité de cet ordre social (Hayek 1973, ¢
p. 4)*. Loin de s'en tenir a la seule déclaration d'intention, cette préoccupation tra-
vaille de I'intérieur la pensée hayékienne®.

|échargé |e 06/06/2!

En approfondissant et en systématisant le concept d'ordre spontané, Hayek az
eté conduit a préciser le role des regles de conduite dans sa représentation du fonc- ¢
tionnement de I'économie. Droit, l1égislation et liberté est a cet égard emblemathue £
du chemin parcouru par rapport aux premiers travaux® : les régles y sont devenuesI
des outils d'action efficace en incertitude et des compléments nécessaires de la
coordination marchande. Les commentateurs de Hayek voient d'ailleurs dans sa
théorie des régles une contribution majeure a la théorie économique concernant l'ac-
tion économique, la coordination ou encore I'évolution institutionnelle (voir par
exemple, Longuet 1991 ; Garrouste 1994, 1999 ; Fleetwood 1995). C'est dans cette
perspective que I'on voudrait ici étudier la nature et la fonction d'une catégorie par-
ticuliére de regles de conduite, les régles de droit.

Plus précisément, la théorie hayékienne des regles de droit se présente sous un
jour ambigu. En effet, depuis le tournant des annees 1960, la théorie générale du
droit a été marquée par ce que l'on a appelé le tournant herméneutique. Suivant un

3. Parmi les dix theses structurantes de la philosophie hayékienne que recense Robert Nadeau par
exemple, pas moins de cing concernent le "nexus"” économico-juridique (Nadeau 2000, p. 67).

4. Pour Hayek, "the rules of just conduct which the lawyer studies serve a kind of order of the charac-
ter of which lawyer is largely ignorant; and that this order is studied chiefly by the economists who in
return is similarly ignorant of the character of rules of conduct on which the order he studies rests"
(Hayek 1973, 4).

5. Ceci est la conséquence directe de la rupture qu'opére Hayek au cours des années 1930 sur la ques-
tion de l'information (Caldwell 1988, pp. 513-514 ; Fleetwood 1995, p. 90). On le sait, a la suite du
débat sur le calcul socialiste, Hayek place I'incertitude au centre de ses réflexions : renongant tout a la
fois a la méthodologie positiviste en économie et a I'équilibre (Fleetwood 1995, p. 90), c'est autour du
concept d'ordre que s'organise alors I'ensemble de sa philosophie sociale (Donzelli 1993, pp. 48-49).
Ses ceuvres ultérieures peuvent étre lues comme une exploration progressive, du point de vue écono-
mique, juridique et politique, de ce choix initial (Nemo in Hayek 1960b, p. xxi ; Barry 1979, p. 82).

6. Ainsi, dans le célébre article de 1945 sur I'usage de I'information, le concept de regles de conduite
ne joue aucun role.
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mouvement qui a touché aussi bien la philosophie que les sciences sociales en géené-
ral (Dosse 1995, pp. 12-16), les théoriciens du droit témoignent d'un intérét grandis-@
sant pour les questlons d'interprétation dans l'explication du phénoméne Jurldlquem
(Rosenfeld 2000)’. Or, paradoxalement, alors méme que la théorie hayékienne pre-@
sente un certain nombre d'éléments qui pourraient passer pour un souci hermeneutl-:
que (Lavoie, éd, 1991), on voudrait montrer que l'interprétation constitue I'une des£
difficultés de la théorie hayékienne. En effet, tout en reconnaissant que les régles de?ﬁ
droit sont des cristallisations de signification et qu'a ce titre elles participent de ma-
niére cruciale a I'existence de l'ordre spontané - en coordonnant les attentes légiti- £
mes des agents -, Hayek laisse dans lI'ombre la question de I'émergence d'unes
signification partagee et commune du sens des regles de justice. L'utilisation paro
Hayek du concept de regles de juste conduite met alors Iensemble de son prOJet“’
sous tension en supposant résolus les conflits d'interprétations®. Les enjeux s'avérent®
rapidement centraux pour la portée de la théorie hayékienne : avec l'interprétation, j
c'est la capacité de I'ordre spontané du marché a coordonner les actions et les plans:
des agents qui se trouve mise en défaut.

https //shs.ca
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Interroger la théorie hayékienne depuis une question aussi complexe que celleZ

de l'interprétation nécessite de préciser quelques éléments de méthode. D'une part, il
semble impossible de traiter des positions analytiques de Hayek en ce qui concerne
les rapports entre droit et économie indépendamment de ses prises de position mé-
thodologiques. Les travaux de Fleetwood, par exemple, ont bien montré la constitu-
tion progressive d'une sorte d'équilibre réfléchi entre fondements méthodologiques
et positions analytiques (Fleetwood 1995, p. 86). D'autre part, il faut sans cesse con-
sidérer la théorie des régles, principalement exposée dans les écrits d'aprés-guerre,
au miroir de ses implications économiques.

Sur ces fondements, la démonstration se fera en trois temps. Dans une pre-
miere partie, nous rappelons le role des regles de conduite, et notamment des régles
de droit, dans le fonctionnement de l'ordre spontané. Les régles sont alors des com-
pléments nécessaires du marché en ce qu'elles assurent la coordination des attentes
Iégitimes des agents quant aux comportements des autres individus (1. La fonction
des régles de droit au sein de I'ordre spontané). Nous montrons alors la nécessité
d'une interprétation commune du sens des régles pour que cette fonction puisse étre
remplie. Identifier cette difficulté nous améne, dans une seconde partie, a préciser
ce qu'entend Hayek lorsqu'il parle des régles, et des objets sociaux en général,
comme des contenus de signification (I1. Quelle ontologie pour les régles de

7. En économie, c'est sans aucun doute I'économie des conventions qui a le plus développé les implica-
tions de ce tournant herméneutique en I'associant aux renouvellements théoriques qui ont suivi l'intro-
duction des questions d'information (Favereau 1998, pp. 195 et suiv.).

8. Du point de vue de I'histoire de I'analyse économique du droit, c'est d'ailleurs cette méme critique
qu'esquissait déja Posner au milieu des années 1970 (Posner et Landes 1975, p. 879).
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droit ?). L'étude de I'ontologie sociale — anti-constructiviste et subjectiviste — dé-
fendue par Hayek permet de montrer que toutes les significations ne constituent pasg
les faits sociaux. Cette ontologie appelle la théorisation de médiation afin de dis—é
criminer entre significations légitimes et non légitimes. La troisieme partie est con-:
sacrée a l'explicitation de ces figures de la médiation en ce qui concerne les régles§
de droit (I11. Les figures de l'interprétation : le sens de la justice et le juge).£
Cette étude révele alors une difficulté de la théorie de I'ordre spontané : le social est £
tout a la fois opaque du fait de la dispersion de I'information et parfaitement trans- £
parent quant a l'interprétation. Cette position cache, en réalité, I'indétermination du 2
sens des régles au sein de I'ordre spontané. Cet angle mort signe selon nous I'échec 5
de Hayek a articuler de maniere compléte droit et économie.

Ci

/Ishs.

I. LA FONCTION® DES REGLES DE DROIT AU SEIN DE L'ORDRE SPONTANE

Comme on I'a rappelé en introduction, toute discussion critique de la théorie:
hayékienne des régles ne prend sens que dans un dialogue implicite avec sa théorie
du caractére spontané de I'ordre social. Le titre du premier volume de Droit, 1égisla-
tion et liberté - "Régles et Ordre™ (Rules and Order) - est d'ailleurs caractéristique ::
il s'agit pour Hayek de comprendre la place des regles de droit dans le fonctionne-
ment de I'ordre spontané et plus particuliérement dans I'ordre spontané le plus im-
portant a ses yeux, le marché. De méme que l'ordre spontané n'a d'existence que
parce que ses €léments agissent selon des reégles, de méme les régles de conduite ne
prennent sens que dans la maniére dont elles "servent" I'ordre spontané. Dés lors,
les regles sont donc toujours sous le double regard de I'économiste — qui s'intéresse
a la maniére dont la coordination de multiples actions décentralisées peut s'effec-
tuer'® — et du théoricien du droit. La force de la pensée hayékienne réside d‘ailleurs
précisément dans cette articulation entre théorie de I'action et théorie du droit. Et
c'est la que se situe la portée d'une étude des regles de conduite chez Hayek. Dans
cette premiére partie, nous voudrions montrer qu'il y a bien, en dépit des apparences
et des affirmations de Hayek, un moment du conflit dans sa théorie des régles. Ce
moment de conflit prend la forme d'un conflit entre interprétations divergentes con-
cernant la signification des normes. Ainsi, ce moment de l'interprétation met sous
tension I'efficacité et la justice de I'ordre spontané™’.

Harmattan | Téléchargé le 06/06/2026
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9. Le terme "fonction" (function) ne renvoie pas a un quelconque fonctionnalisme mais est souvent uti-
lisé par Hayek lorsqu'il s'intéresse au role joué par les regles de droit au sein de I'ordre spontané (par
exemple Hayek 1976, chapitre 7).

10. Pour O'Driscoll, I'enjeu de la pensée de Hayek est précisément d'avoir défini le probleme écono-
mique fondamental comme celui de la maniére dont pouvait s'effectuer cette coordination (O'Driscoll
1977, pp. xvii-xviii).

11. On peut noter que ce moment de I'interprétation est commun & toutes les régles de conduite mais
que, dans le cas du droit, il prend une dimension particulierement importante.
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I.1. Les regles de droit comme réponse a l'incertitude

Pour Hayek, les régles de droit ne sont, dans le monde social, qu'une catégorieé
particuliére de régles de conduite. Il les compare aux autres régles utilisées par les:
agents (morales, techniques, langagiéres etc.') et ne ressent d'ailleurs pas le besoin§
d'un autre mot que le terme générique de regles pour désigner le fait juridique. A ce£
titre, les régles de droit partagent avec les autres régles de conduite une fonction§
commune, celle de permettre aux agents d'agir. L'opposition a la théorie néoclassi-#
gue de l'acteur, a laquelle pense incontestablement Hayek, est compléte. Comme il £
I'affirme avec force,

/Ish:

p

"I'nomme est autant un animal suiveur de régles qu'un animal recherchant
des objectifs [...] sa pensée et son action sont régies par des régles"
(Hayek 1973, p. 11)*.

Ce texte, et on pourrait en trouver de nombreux autres, est trés caractéristique
d'un élément essentiel de sa théorie de I'acteur : il s'avere a proprement parler im-
possible d'agir sans régles de conduite. Loin d'étre des contraintes, les regles éten-=
dent au contraire le domaine du possible. Dans I'esprit de Hayek, ce serait faire une
erreur de perspective de prendre les régles comme des limitations de l'action. Ou
plutét, ce serait prendre une partie des regles existantes (les commandements finali-
sés) pour le tout (I'ensemble des régles de conduite dont les commandements finali-
sés ne constituent finalement qu'une catégorie marginale) : "Une régle, écrit-il,
signifie simplement la propension ou la disposition a agir, ou ne pas agir, d'une cer-
taine maniere qui se manifestera elle-méme dans ce que nous appelons une pratique
ou une coutume"** (Hayek 1973, p. 75). A cet égard "la régle sera I'un des détermi-
nants de l'action (determinant of action)" (Hayek 1973, p. 75). De méme que les re-
gles du langage ne sont pas de simples contraintes a respecter mais permettent de
s'exprimer et de communiquer, de méme les autres catégories de regles fournissent
aux agents des modéles de réponses, des modeles d'action (patterns) adaptés aux

armattan | Téléchargé le 06/06/2026 sur ht

12. Hayek assimile toutes ces régles (par exemple, Hayek 1978, p. 7) et compare tres souvent les insti-
tutions comme le langage, le marché, la monnaie. Les exégétes de Hayek le suivent parfois dans cette
assimilation : "les lois s'apparentent a toutes les autres regles de I'action humaine” (Nemo in Hayek
1960b, p. xxiv). On peut cependant ajouter que les regles de droit sont des catégories particuliéres de
régles de conduite en ce qu'elles sont reconnues et contrélées par les autorités publiques (Ramstad
1994, p. 90).

13 "Man is as much a rule-following animal as a purpose-seeking one [...] his thinking and acting are
governed by rules" (Hayek 1973, p. 11). On retrouve dailleurs trés souvent cette expression de
I'homme comme "animal suivant des regles" (Hayek 1978, p. 82). A ce titre la traduction de cette ex-
pression dans I'édition frangaise de Droit, Iégislation et liberté par "animal obéissant a des regles”
nous semble malheureuse car I'action individuelle n'est pas, pour Hayek, une simple application méca-
nique d'une regle mais possede un caractére plus ouvert.

14 "Rules [...] means simply a propensity or disposition to act or not to act in a certain manner, which
will manifest itself in what we call a practice or custom" (Hayek 1973, p. 75).

61



Samuel Ferey

circonstances auxquelles ils se trouvent confrontés (Garrouste 1994, p. 860). Ainsi,
contre une vision mecaniste et déterministe des régles de conduite, la texture desg
régles reste au contraire ouverte, seule maniére de sauver la liberté individuelle d'un§
déterminisme trop strict'®. L'action est en fait une alchimie complexe entre régles de:
conduite et contingences particuliéres ot chacun, sur la base de ses informations ete
de sa connaissance, va choisir une action plutdt qu'une autre.

C'est dans ce cadre que I'on peut comprendre la typologie des régles utilisée
par Hayek : reégles abstraites ou concrétes, générales ou particuliéres, tacites ou co-
difiées sont autant de caractérisations que I'on retrouve tout au long de son ceuvre.
Avant de considérer les conséquences de cette typologie sur les regles de droit, il ¢
convient de donner quelques définitions provisoires des trois couples proposés par S
Hayek (Garrouste 1999, pp. 890-891). Le caractére tacite ou codifié renvoie a Ia%
maniére dont la régle se trouve explicitée et transmise. Pour Hayek, la régle n'a pas =
nécessairement besoin d'étre exprimée - mise en langage - pour jouer efficacement%
son role. Hayek traite ensuite de la portée des regles a travers la distinction entre re-¢
gles générales et spécifiques. Il s'agit ici de délimiter le domaine ou les régles s'ap—g
pliguent effectivement. Enfin, les regles peuvent étre abstraites ou concretes. C'est=
la l'opposition la plus importante aux yeux de Hayek car il existe réellement, pour
reprendre le titre d'un de ses articles, une "primauté de I'abstrait" (Hayek 1978, p.
35). Une regle est abstraite lorsqu'elle ne détermine pas une action particuliére - ou
concréte™ - mais qu'elle dessine plutét un ensemble d'actions possibles. Les régles
abstraites sont ainsi la structure (“framework”, Barry 1979, p. 81) dans laquelle
prennent place les multiples choix concrets opérés par les agents. Ces définitions
rapidement rappelées, il faut bien préciser que ces catégorisations ne sont pas exclu-
sives et rentrent le plus souvent en correspondance (Garrouste 1999, p. 890) : les
regles abstraites, générales et tacites sont typiques de l'ordre spontané alors que les
régles concrétes, particuliéres et codifiées sont celles des organisations. Les régles
de droit sont ainsi le plus souvent, abstraites, générales et tacites. Adossée a la com-
plexité de I'environnement économique et informationnel dans laquelle agissent les
agents selon Hayek, cette typologie prend alors tout son sens.

sur https://shs.cairn.info (

15. Cette question est explicitement abordée par Hayek dans La Constitution de la liberté. C'est ainsi
seulement que Hayek peut sauver la liberté de I'individu. Entre le caprice (I'action sans regle) et le dé-
terminisme absolu (l'action déterminée de maniére mécanique selon des régles précises de comporte-
ment), il existe précisément l'action authentiquement libre : agir suivant des régles mais de maniére
ouverte (Hayek 1960, pp. 72-73). C'est la raison pour laquelle Hayek insiste avec tant de force sur le
fait que les regles de juste conduite abstraites sont avant tout négatives - elles informent sur ce qu'il est
interdit de faire mais sans prescrire des actions déterminées - tout comme des régles de grammaire
permettent de s'exprimer et d'étre compris mais ne prescrivent pas ce qu'il faut dire.

16. On peut dire que l'action concréte est une action saisie dans sa contingence comme, par exemple,
un choix opéré a un moment précis, dans un lieu donné, au sein de circonstances uniques. On com-
prend bien dans ce cadre pourquoi Hayek défend une primauté de I'abstrait car, a la limite, une régle
concréte ne peut viser qu'une seule action et perd du méme coup son caractére de regles.
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La position de Hayek sur I'environnement informationnel des agents économi-
ques est connue. Qu'il prenne la figure de la complexité (Dupuy 1992) ou de l'incer-g
titude radicale, le monde hayékien est marqué au coin de l'opacité informationnelleé
(Dostaler 2001, pp. 31-32). Il est trés clair que, pour Hayek, I'existence des régles:
est consubstantielle a I'incertitude (Hayek, 1960, p. 66) : dans un monde composé§
d'individus omniscients, écrit-il, "il n'y aurait aucun besoin de régles de conduite"”, £
la liberté serait méme inutile alors et il ajoute "tout examen de I'ordre moral ou Iegal
qui ne tient pas compte de ce fait passe a coté du probléme central™’ (Hayek 1976,

p. 8).

6 sur https://sh

Les regles sont essentiellement des outils pour parer & notre ignorance (Hayek &
1976, p. 9) car elles cristallisent des informations. En ce sens, elles permettent as
I'individu d'économiser des ressources, celles qui lui auraient été nécessaires pour‘i
découvrir par lui-méme ces informations. Plutdt que de sans cesse réinventer la s
roue, l'individu a appris a avoir "confiance dans des regles abstraites [...] parce que
notre raison est insuffisante & dominer tous les détails d'une réalité complexe
(Hayek 1960, p. 66).

8
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De cette position, Hayek tire deux conséquences pour la théorie du droit. D'une
part, les régles abstraites sont bien supérieures aux regles concrétes ou finalisées.
En effet, ces dernieres ne renseignent les individus que dans un contexte extréme-
ment particulier. Au contraire, les régles abstraites et générales sont les plus utiles
car elles sont ouvertes et peuvent répondre a un ensemble de contextes multiples : a
la maniére des outils techniques comme le marteau "elles ont été formées non en
vue d'un but précis mais parce qu'elles ont prouvé leur utilité dans une grande varié-
té de situations™"® (Hayek 1976, p. 21). D'autre part, et ceci est crucial pour com-
prendre le droit, les individus qui suivent des reégles n'ont pas a connaitre le
pourquoi des régles. Celles-ci manifestent une connaissance des faits "qui n‘apparait
pas dans notre pensée conceptuelle (conceptual thought)" (Hayek 1976, p. 21). L'ef-
ficacité des regles vient précisément qu'elles économisent sur les capacités cogniti-
ves des agents en substituant un savoir comment (knowing how) a un savoir
pourquoi (knowing that) (Fleetwood 1997, p. 156 ; Barry 1979, p. 78 ; Hayek 1960,
p. 28).

Au-dela de ces caractéristiques relativement connues, les régles jouent aussi un
autre role fondamental dans le fonctionnement de I'ordre spontané : celui de fournir
aux agents un "ordre permanent des actions (ongoing order of action)" (Hayek

17. "There would be no need of rules among omniscient people [...] any examination of the moral or
legal order which leaves this fact out of account misses the central problem™ (Hayek 1976, p. 8).

18. "The reliance on abstract rules is a device we have learned to use because our reason is insuffi-
cient to master the full detail of complex reality" (Hayek 1960, p. 66).

19. "They have been shaped not with a particular purpose in view but because in this form rather than
in some other form they have proved serviceable in a great variety of situations" (Hayek 1976, p. 21).
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1973, p. 98). Cette fonction est, a certains egards, beaucoup plus fondamentale que
les précédentes dans la mesure ou I'on sort alors du niveau de l'action |nd|V|dueIIe@
pour passer au niveau de la coordination des agents.

1.2. Régles, conflit et interprétation

s.cairn.info (IP: 216.73.216.

On présente souvent Hayek comme attribuant au seul marché le soin de coor-
donner de maniére décentralisée les plans individuels. Or, a la lecture de Hayek, le#
marché serait proprement impossible sans I'appui des régles de conduite. Il n'y a pas 2
chez lui, comme on le dit parfois, de division entre théorie de I'action (expliquée par;
des regles de conduite) et théorie de la coordination (régie par le marché). Les re-£
gles de conduite jouent aussi a leur maniere une fonction centrale de coordina-
tion?® : d'abord parce qu'elles sont des outils de pacification du social et des.
relatlons entre les individus (Hayek 1976, pp. 108-109 ; Fleetwood 1997, p. 155, &
Shearmur 1996, p. 70) ; ensuite, car en définissant les domaines privés de chaques
individu, elles permettent de stabiliser les attentes, autrement dit les anticipations, ¢
que I'on peut faire sur le comportement des autres agents. C'est sur ce second pomt;
que I'on voudrait insister. T

S.//
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Les regles définissent la maniére de jouer le "jeu (game)" du marché (Hayek
1976, p. 115) et déterminent un mode d'interaction qui échappe aux rapports de vio-
lence, de coercition et de pouvoir. C'est notamment le cas parce que les régles abs-
traites permettent de définir le domaine privé de l'individu, c'est-a-dire la sphére
d'action ou il est a I'abri des intrusions d'autrui. Les droits de propriété, par exemple,
définissent les ressources qu'il peut utiliser pour atteindre ses fins (talents, ressour-
ces matérielles, etc.). Les régles de responsabilité le protégent contre les incursions
d'autres agents dans la sphere qui reléve de sa seule compétence tout comme elles
I'obligent a respecter celle des autres. Le droit contractuel, enfin, assure la possibili-
té d'échanger les ressources, de transmettre les droits de propriété et d'imposer le
respect des engagements. Cette trilogie, que Hayek reprend de Hume (Hayek 1973,
p. 162), est typique de la pensée libérale classique mais Hayek va beaucoup plus
loin.

Sans régles de conduite, le marché ne peut avoir d'existence en tant qu'ordre
spontané. En effet, elles facilitent la coopération des individus, assurent une fonc-
tion de résolution des conflits et fournissent aux agents un "ordre constant des ac-
tions". Derriére cette expression, trés courante sous la plume de Hayek®, il faut

20. Certes, dans les premiers articles de Hayek sur le marché comme mécanisme de communication, le
role des régles dans le processus de découverte de I'information reste tres peu traité (Fleetwood 1995,
p. 84, p. 125).

21. On trouve aussi souvent I'expression "anticipations légitimes des agents (legitimate expectations)"
(Hayek 1973, pp. 99-102).
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comprendre le fait que I'action libre de I'individu n'est possible que s'il est assuré du
comportement des autres agents. Le comportement économique n'est possible ques
parce que les individus hayékiens sont en mesure de poursuivre leurs plans d'actioné
car ils peuvent, grace a l'information transmise par les regles de conduite, compter
sur le comportement des autres. Comme le rappelle Fleetwood, "les actions ne peu-§
vent étre coordonnées que si les plans sont coordonnés, et ceci dépend de la coordi-£
nation des attentes (expectations), qui est elle-méme fondée sur l'accés des agents§
au savoir... de ce que les autres font ou ont I'intention de faire” (Fleetwood, 1995, §
p. 94). Cette question est fondamentale pour penser la coordination puisque comme £
Hayek le reconnait "les conséquences de l'action d'un individu dépendent trés lar-
gement des regles qui guident le comportement des autres membres de la société"
(Hayek 1976, p. 26)%. A leur maniére les régles abstraites sont des outils de com- g
munication et leur observation généralisée permet d'ajuster les anticipations des in-©
dividus®. 1 faut bien donner a cet élément toute son importance. En effet, dans un%’
monde ou l'information est limitée, la plupart de l'incertitude pése sur le comporte-%
ment des autres agents. Un entrepreneur doit ainsi connaitre I'étendue de son dr0|t§
de propriété sur une innovation par exemple tout comme il doit connaitre I' tendue;
des actions possibles des autres agents vis-a-vis de cette innovation. Et c'est en se”
référant a une régle abstraite (en I'occurrence un droit de propriété) que l'agent peut
anticiper le comportement Iégitime des autres agents. L'ajustement des anticipations
est ici un élément essentiel de I'action économique et de la coordination.

Or cette présentation de Hayek pose en fait plus de problémes qu'elle n'en ré-
sout. Nous essaierons de montrer que pour jouer leur role, tout a la fois de délimita-
tion d'un domaine privé et d'ajustement des attentes, les régles abstraites de
conduite ont nécessairement besoin d'étre interprétées. De ce point de vue, les
commentateurs de Hayek restent le plus souvent au seuil de cette question et n'en ti-
rent pas toutes les conséquences du point de vue de la théorie hayéekienne elle-
méme (par exemple Richebé 2000, p. 86) : avec l'interprétation, c'est en effet le
conflit et la force, la volonté et l'artificiel qui s'invitent au cceur de I'édifice hayé-
kien.

Pour ce faire, il est utile de revenir sur les termes employés par Hayek. La ma-
jeure partie du temps, Hayek emploie I'expression "d'attentes légitimes (legitimate
expectations)”. "Attente" a ici, dans la terminologie hayékienne, un sens concret. Il
s'agit d'une anticipation particuliére, a I'occasion d'une action concréte, au sein d'un

22. "The consequences of one's actions [...] depend very largely on the rules which the other members
of society obey" (Hayek 1976, p. 26). Hayek reconnait d'ailleurs tres tot que l'une des questions centra-
les de la coordination est la "compatibilité des intentions ou des anticipations (compatibility of inten-
tions and expectations)" (Hayek 1942, p. 283 ; voir également Hayek 1960, p. 160).

23. Pour Burczak par exemple, "la certitude du droit permet aux individus de former des anticipations
sur comment les autres agents sont en droit d'agir, et ces anticipations sont essentielles pour guider
I'action individuelle d'une maniére cohérente avec la coordination sociale™ (Burczak 2002, p. 187).
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ensemble de circonstances elles aussi déterminees. Les attentes et les régles de con-
duite ne sont donc pas sur le méme plan : les unes sont concretes, les autres abstrai-&
tes. Pour pouvoir, a partir d'une régle abstraite, tirer une information particularisée§
et contextualisée, autrement dit, déterminer une attente concrete, il faut nécessaire-
ment un mécanisme de médiation qui permette de passer de I'abstrait au concret. IIa
faut le mode d'emploi de la régle en quelque sorte. Cette médiation est a la fois de»
I'ordre de la qualification (subsumer un cas particulier sous une régle générale) et de =
I'interprétation de la régle elle-méme : quelle attente peut-on fonder sur la régle ad-
mise ?

6 sur https://shsc

A ce premier moment de l'interprétation s'en rajoute un second, beaucoup plusg
problématique, des lors que I'on parle d'attentes légitimes. Derriére ce terme, Hayek6
désigne en réalité des attentes partagées par les individus : le falt que les oplnlonsm
des agents au sujet de ce qu'indiquent les régles sont similaires®. Chez Hayek, les =
attentes légitimes sont donc des interprétations communes des regles abstraites exis-:
tantes. Or, il apparaitra souvent a leur sujet "des différences d'opinions (difference ¢
of opinions)" (Hayek 1973, p. 43, p. 99) c'est-a-dire des maniéres différentes d'in- -
terpréter le sens des régles abstraites”. Hayek a sans cesse tendance a mlnlmlserI
I'importance et la portée de ce conflit. Or, il faut, selon nous, en prendre la mesure.
En effet, dans une société pluraliste comme I'est la Grande société, on voit mal
comment pourraient émerger des interprétations communes a partir d'individus de
plus en plus autonomes et différenciés®. L'enjeu est également critique du point de
vue de la théorie hayékienne elle-méme en tant que discours sur le monde social. En
effet, sans théorie de I'interprétation, il est proprement impossible de rien dire sur la
maniére dont on doit orienter le développement du droit. Pour paraphraser Kant, un
auteur gu'affectionne particulierement Hayek, on pourrait dire que l'interprétation
sans regles est vide et les régles sans interprétation, aveugles.

| Te\ ecl
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La théorie hayékienne insiste sur le réle prépondérant des normes dans le fonc-
tionnement de I'ordre spontané. D'une part, elles orientent I'action des éléments qui
forment le social et, d'autre part, résolvent les conflits potentiels entre les individus

24. On comprendra plus précisément (cf. 11) cet usage particulier du mot légitime. En effet, le droit
précédant la législation selon Hayek, les regles ne peuvent tirer leur Iégitimité du processus politique
méme et lui sont antérieures.

25. Nous reviendrons (cf. 11-2 et 111} sur le sens trés fort du mot opinion chez Hayek.

26. Hayek écrit ainsi : "only when individual intellects begin to differ to a significant degree will it be-
come necessary to express these rules in a form in which they can be communicated and explicitly
taught, deviant behaviour corrected and difference of opinions about appropriate behaviour decided"
(Hayek 1973, p. 43). C'est la question de l'interprétation qui se trouve au centre du conflit entre opi-
nions. Or ce conflit apparait lorsque la société sort, selon les termes de Hayek, de la "société primitive"
(tribal society) et devient précisément une société pluraliste (Hayek 1976, p. 133). Dés Il'introduction
de son livre consacré a I'interprétation juridique, Rosenfeld pose d'ailleurs la question dans ces termes :
"dans des sociétés partageant une conception commune du bien et caractérisées par une forte cohésion,
I'interprétation du droit ne semble pas poser probléme™ (Rosenfeld 2000, p. 7).
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en constituant un "ordre constant des actions"”. En dépit de cette présentation paci-

fiée et efficace du jeu social, nous avons montré qu'il subsistait bien un moment dug
conflit dans l'univers hayékien, celui de l'interprétation divergente des |nd|V|dusN
quant a la signification des régles de conduite. Ce conflit des interprétations prendw
toute sa dimension dans le cas des régles de droit. On ne peut en effet s'en tenir a af-=
firmer que les régles permettent de définir le jeu social sans fournir les principes quiE
président a leur interprétation. En anticipant quelque peu sur ce qui va suivre, on
peut alors se demander comment sont tranchés ces conflits ? Qui va les trancher %—,
Selon quels principes ? L'interprétation prendra-t-elle la couleur d'un acte de volon- 2
té (une pure décision) ou au contraire celle d'un acte de connaissance ? Autant de 5
questions qui sont déterminantes au sein de la théorie hayékienne afin que les réglesi
puissent prétendre assurer la justice et la coordination efficace des actions indivi-2
duelles. La seconde étape de notre recherche consiste donc a étudier ces figures de<
la mediation. Mais auparavant, il semble nécessaire de faire un détour par I'ontolo- &
gie des normes de droit. En effet, avant d'étudier les figures que prend cette média-=
tion, il faut comprendre la maniére dont les régles peuvent é&tre Objetg
d'interprétation. Plus précisément, il s'agira de voir si I'on peut penser Ilnterpreta—g
tion légitime des regles sur des fondements ontologiques purement subjectivistes. =

ps:/
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1. QUELLE ONTOLOGIE POUR LES REGLES DE DROIT ?

Comme nous l'avons vu en premiére partie, les régles de droit sont des faits so-
ciaux. Traiter de leur mode d'étre — leur ontologie — peut donc s'appuyer sur tous
les textes de Hayek qui traitent de I'ontologie sociale de maniere génerale (Nadeau
2000). Par ailleurs, nous ne traiterons pas des processus de création des normes
mais de leur nature intrinseque. L'ontologie des régles de droit chez Hayek s'articule
autour de deux positions fortes : I'anti-constructivisme et le subjectivisme. Nous
montrons alors que les régles de droit sont, dans leur nature, des contenus de pensée
et de signification constitués par les agents. Or cette position appelle une théorie de
I'interprétation afin de discriminer entre les opinions réellement constitutives et cel-
les qui ne le sont pas.

11.1. Une théorie anti-constructivisme et anti-volontariste des normes

L'anti-constructivisme a, chez Hayek, la force d'une clarté aveuglante. Méme
si, comme il le rappelle lui-méme au début du troisiéme tome de Droit, législation
et liberté, le mot est sirement trop "polysémique (polysemous)" (Hayek 1979, p.
xii), il dessine en creux l'essentiel de ses conceptions concernant la nature des nor-
mes. Le mot est multiforme car, plus qu'une théorie bien définie, il désigne davan-
tage une attitude au monde : croire que les objets sociaux sont le fruit d'une
construction humaine délibérée. Du socialisme de marché a la philosophie carté-
sienne en passant par la morale utilitariste, c'est la méme illusion qui, selon Hayek,
est a I'ceuvre.
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Dans le domaine de la philosophie du droit, c'est le positivisme juridique hérité
de Hobbes et de Bentham, qui est sa cible principale. Et c'est assez naturellementg
I'ceuvre positiviste la plus aboutie, celle de Kelsen, qui est discutée par Hayek”.é
L'opposition de Hayek au positivisme est d'abord politique. Ce dernier est en effet:
présenté comme une idéologie du socialisme et potentiellement de tout régime tota—§
litaire (Hayek 1976, p. 53). Elle est méthodologique ensuite car La Théorie pure du <
droit de Kelsen peut étre lue comme une application des théses du positivisme logi- &
que, rejeté par Hayek, au domaine du droit®®. Elle porte enfin sur la nature du droit 2
en tant que phénomene social. C'est cette derniére ligne de critique qui sera ici utile.

carn.

Ce que Hayek reproche aux théses positivistes, c'est de considérer les regles de
droit comme le fruit d'une volonté humaine délibérée®. S'opposant a Kelsen pour
qui "les normes prescrivant un comportement humain ne peuvent émaner que d'une ¢
volonté humaine™® (Kelsen cité in Hayek 1976, p. 45), il réaffirme au contraire une &
antériorité du droit sur la législation. Certains passages de Droit, Iégislation et Iiber-%
té pourraient venir cependant nuancer cette premiere affirmation. En effet, au début s
de Régles et Ordre, Hayek écrit explicitement que les régles de droit peuvent par—g
fois étre délibérées (Hayek 1979, p. 159). De méme, I'ordre politique d'un peuple li-=
bre, dont le troisiéme volume de I'ouvrage donne un modéle, est nécessairement un
ensemble de normes volontairement acceptées (Fleetwood 1995, p. 108). Dans le
méme temps, Hayek limite la portée de cette concession et ce d'une double maniére.
D'abord, il rappelle qu'il ne peut jamais exister qu'une tres faible partie du corps du
droit qui puisse étre délibérée (Hayek 1973, p. 46). Ensuite, il distingue la maniére
dont la norme est exprimée en tant que regles de droit et son mode d'étre. Dans ce
cadre, il peut bien y avoir une volonté qui accouche d'une regle de conduite mais
cela ne signifie pas que cette régle existe dans cette seule volonté. C'est ainsi qu'il
faut comprendre I'idée que les régles de droit sont le plus souvent "découvertes" par
les producteurs de droit comme le juge et qu'il existe ainsi une antériorité du droit a
la Iégislation et aux décisions judiciaires (Hayek 1973, chapitre 4). L'opposition
avec le positivisme est donc totale puisque I'objet de la théorie kelsénienne est pré-
cisément de se débarrasser de I'idée d'une quelconque référence a un droit précédant

06/06/2026 sur https://shs.

27. Cette critique est principalement élaborée dans les chapitres 4 et 8 de Droit, législation et liberté.
28. Sur les liens entre Kelsen et le Cercle de Vienne, voir Petev in Amselek, éd., 1992, pp. 237 et suiv.
Remarquons également que parmi les ouvrages de Kelsen discutés, Hayek ne fait que trés peu réfé-
rence a la seconde édition de sa Théorie pure du droit qui date pourtant de 1960 (sur ce point, voir les
notes 37 et suiv. du chapitre 8 de Droit, législation et liberté). Or, dans cette édition, Kelsen a ajouté
un chapitre sur l'interprétation des normes qui modifie radicalement sa théorie en ce qu'il reconnait
implicitement que l'interprétation est le probleme central de la théorie du droit (Troper 1994, pp. 85-
94).

29. Nous ne traitons ici de la théorie hayékienne des regles que du point de vue de la théorie générale
du droit et non de sa théorie politique : sont ainsi laissées de coté les questions de la souveraineté ou
de la volonté générale par exemple (Hayek 1973, chapitre 4 et Hayek 1976, chapitre 8).

30. "Norms prescribing human behaviour can emanate only from human will" (Kelsen in Hayek 1973,
p. 45).
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le droit posé par les autorités publiques (ce que Kelsen nhomme droit naturel). Du
point de vue positiviste, la théorie hayékienne n'est qu'une reformulation économi-g
que d'une théorie du droit naturel. Anticipant cette critique, Hayek réfute clairement§
cette caractérisation (Hayek 1976, p. 59)*. Sa philosophie sociale cherche précisé-
ment a sortir de la dichotomie traditionnelle : entre le naturel et l'artificiel, il existeg
un troisieme mode d'existence des faits sociaux et juridiques, le spontané (Hayek$
1978, p. 260).

f

Hayek quitte alors ses habits de critique et précise son ontologie des régles de
droit. A l'instar d'autres institutions comme le langage ou la monnaie, auxquelles el-
les sont souvent comparées, les régles de justes conduites ont un statut ontologique:
“particulier” (Ege 1992, p. 1015). En reprenant I'expression de Hayek, on peut dires
gu'elles sont suspendues entre naturel et artificiel, entre instinct et raison (Hayek%
1973, p. 20 ; Barry 1979, p. 7). Non seulement, les regles de droit n'existent pas sur =
le mode de l'artifice mais elles ne sauraient non plus étre naturalisées®.

sur https://shs.cairn.i

Il existe donc dans la théorie hayékienne trois couches de régles superposées :
celles qui viennent de I'instinct et que I'on pourrait qualifier en cela de naturelles,=
celles du spontané — qui sont le fruit de l'action des hommes mais non de leur des-
sein - et enfin une couche "mince" de regles délibérées (Hayek 1979, p. 159). De
par lI'importance accordée aux régles de droit spontanées, c'est bien cette catégorie
de régles dont il faut discuter la nature si I'on veut comprendre la théorie économi-
gue du droit de Hayek. Ce faisant, nous verrons que les régles de conduite sont bien
des cristallisations de signification qui appellent a étre interprétées.

armattan | Téléch

11.2. Les regles de droit comme contenus de signification

Tout l'enjeu de l'ontologie sociale hayékienne est précisément de rendre
compte du caractere spontané des objets sociaux en général et des regles de droit en
particulier, suspendus on I'a vu entre naturel et artificiel. La célebre citation de Fer-
guson, sans cesse reprise par Hayek, résume bien la difficulté : comment penser les
objets sociaux comme étant le fruit de I'action des hommes mais non de leur des-
sein. C'est dans le subjectivisme — subjectivisme d'abord "ontologique” comme le

31. Pour Hayek, sa "méthode d'analyse du droit [...] exclut a la fois I'interprétation du droit comme
une construction d'une force supra-naturelle, et son interprétation comme I'ceuvre délibérée d'un quel-
conque esprit humain (both the interpretation of law as the construct of a super-natural force and its
interpretation as the deliberate construct of any human mind)" (Hayek 1976, p. 11). Nous traitons plus
précisément dans la troisiéme partie de cette méthode d'interprétation hayékienne.

32. Certes, on pourrait prendre pour un naturalisme certains arguments de Hayek. Ainsi, Hayek — ou
ses commentateurs — parlent d'un méme mouvement des regles humaines ou animales. Nemo affirme,
par exemple, que le droit étant un ensemble de régles, il peut, a la limite, y avoir un droit dans les so-
ciétés animales (Nemo 1988, p. 107). Pourtant, Hayek est trés clair dans son refus de tout naturalisme
(Hayek 1979, pp. 153-155).
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rappelle Nadeau® (Nadeau 2000, p. 82) — que s'organise la réponse de Hayek
(Hayek 1942, pp. 280-281).

Rappelons d'abord que, pour Hayek, les objets sociaux ont un mode d'étre radi-
calement distinct des faits physiques ou matériels. Selon lui,

"la plupart des objets de I'action humaine ou sociale sont distincts des
“faits objectifs' au sens précis et étroit ou ce terme est utilisé par les scien-
ces [...], et ne peuvent étre définis en termes physiques” (Hayek 1942, p.
77)%

Dans son article consacré aux "faits des sciences sociales", initialement publié
dans Ethics en 1943 et repris dans Individualism and Economic Order, Hayek in-=
siste sur la différence entre les sciences de la nature et I'étude du langage ou du s
marché, du droit et de la plupart des autres institutions humaines (Hayek 1949, p.<
57). Ces faits sont une categorie particuliere de faits (Hayek 1949, p. 58) car ils sont ¢
subjectifs. Cela ne signifie pas qu'ils ne possédent pas une certaine objectivité maisg
celle-ci est radicalement différente de leur manifestation matérielle. Comme I'écrit=
Hayek a propos du droit "ces résultats de I'action humaine qui ne sont pas provo-
qués par un dessein humain peuvent par conséquent nous étre objectivement don-
nés"** (Hayek 1976, p. 60).
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Ce caractére subjectif des faits sociaux tient a ce qu'ils sont, pour reprendre
I'expression de Robert Nadeau, constitués causalement par les croyances et les opi-
nions des agents (Nadeau 2000, p. 82)*. Hayek est d'ailleurs relativement explicite
sur ce point : "dans les sciences sociales, les choses sont ce que les individus pen-
sent gu'elles sont. La monnaie est la monnaie, un mot est un mot [...] si et parce que
les individus le croient" (Hayek 1949, p. 60)*’. Notons que I'emploi du "parce que"

33. Distinguer entre les questions d'ontologie sociale et d'épistémologie permet, comme le montre bien
Nadeau, de clarifier les positions hayékiennes. Hayek lui-méme distingue d'ailleurs bien ces deux ni-
veaux (Hayek 1949, p. 58). Nous discuterons des conséquences proprement méthodologiques de ce
subjectivisme lorsque nous traiterons de la place du juge dans I'ordre spontané (cf. 111-2).

34. "Most of the objects of social or human action are not ‘objective facts' in the special and narrow
sense in which this term is used by the Sciences [...] and cannot at all be defined in physical terms"
(Hayek 1942, p. 277). Cette position est défendue tout au long de Scientisme et sciences sociales (voir
par exemple Hayek 1952, p. 44). Le chapitre 4 de Scientisme et sciences sociales est d'ailleurs intitulé
"le caractéere subjectif des données dans les sciences sociales".

35. "Those results of human action which are not brought about by human design may therefore well
be objectively given to us" (Hayek 1976, p. 60).

36. L'auteur écrit ainsi que, pour Hayek, "I'économique ne concerne pas les choses mais nos croyances
a leur sujet” (Nadeau 2000, p. 79).

37. "In the social sciences the things are what people think they are. Money is money, a word is a
word [...], if and because somebody thinks they are™ (Hayek 1949, p. 60). Ailleurs, Hayek écrit "une
marchandise ou un bien économique [...] ne peuvent se définir en termes physiques mais seulement
d'apres les opinions que les gens professent a leur égard (commaodity or economic good can be defined
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(because) est ici trés fort. Ces croyances partagees sont non seulement une condi-
tion du fait social mais sa cause. Renoncer a mettre au centre du social I'intentionna-g
lité des agents et leurs croyances subjectives serait alors renoncer aux sciencesé
sociales tout court. On ne verrait plus dans la monnaie par exemple que des "dis-
ques ronds de métal" (Hayek 1942, p. 281).

En tant que faits sociaux, les régles de droit n'ont pas d'existence propre indé-
pendamment de la signification que les individus leur octroient. Autrement dit, elles
sont avant tout des objets mentaux, des contenus de pensee, d'intentionnalité et de £
croyances individuelles. 11 faut bien comprendre ici que cette position ontologique 5
est tout a fait cohérente avec le caractere spontané des régles de droit. En effet, "
Hayek ne verse pas dans le volontarisme comme une lecture trop rapide pourrait le <
laisser croire. L'intentionnalité a ici un sens faible (Richebé 2000, p. 85). Les régles%
sont bien dans leur nature la cristallisation de significations mais Hayek préserve?
leur caractére spontané car "ces regles de justes conduites ont une signification que 3
personne ne leur a donnée"*® (Hayek 1978, p. 10). Autrement dit, les régles de dr0|tg
obéissent a un mode d'étre qui dépasse la création délibérée et consciente. A la ma- £ £
niére du langage ou des regles de grammaire dont la signification est donnée aux=
agents sans qu'ils les aient construites, les régles de droit sont bien du sens sans que
pour autant ce sens ne leur ait été donné de maniére volontaire et délibérée.

/Ishs.cairn.info (IP: 2

La question cruciale est alors de savoir ce qu'Hayek entend par opinions ou par
croyances. En effet, selon lui, toutes les idées ou croyances ne constituent pas les
faits sociaux (Hayek 1942, p. 285). Nadeau a bien montré, en s'appuyant notam-
ment sur le chapitre 4 de Scientisme et sciences sociales, que cette ontologie sociale
est traversée par une tension tres forte (Nadeau 2000, pp. 84-87). Au début de ce
chapitre, Hayek opére une distinction entre deux sortes d'idées ou d'opinions : les
idées constitutives (ou opinions constituantes) et les idées explicatives (ou vues
spéculatives) : celles qui font "partie de leur objet" et celle qui sont "idées sur cet
objet" (Hayek 1942, p. 285)*. Ce faisant, Hayek introduit la nécessité, au sein

[...] only in terms of views of people hold about things)" (Hayek 1942, p. 281) ou encore "un mot ou
une phrase, un crime ou un chatiment ne sont évidemment pas des faits objectifs en ce sens qu'ils pour-
raient étre définis sans référence a notre connaissance des intentions des personnes conscientes a leur
sujet (a ‘word' or a ‘sentence’, a ‘crime’ or a ‘punishment’, are of course not objective facts in the
sense that they can be defined without referring to our knowledge of people's conscious intentions with
regard to them)" (Hayek 1942, p. 280).

38. "Those rules of just conduct have therefore a ‘meaning' [...] which no one has given them" (Hayek
1978, pp. 10-11).

39. Ainsi, pour Hayek, "dans les sciences sociales, il est nécessaire d'opérer une distinction entre les
idées qui sont constitutives des phénomeénes que nous voulons expliquer et les idées que, soit nous-
mémes, soit les agents dont nous avons a expliquer les actions, peuvent avoir formées a propos de ces
phénomenes et qui ne sont pas la cause des structures sociales, mais des théories a leur sujet (In the
social sciences, it is necessary to draw a distinction between those ideas which are constitutive of the
phenomena we want to explain and the ideas which either we ourselves or the very people whose ac-
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méme de sa théorie, de pouvoir discriminer les opinions, les croyances et les idées
qui sont réellement constitutives des faits sociaux des autres idées théoriques (ratio-
nalisation a posteriori, fausses représentations etc.). Le subjectivisme de Hayek esté
ainsi extrémement "exigeant" (Nadeau 2000, p. 86). Il ne requiert pas simplement:
de fonder I'explication économique sur les opinions ou croyances des agents mais§
également de tracer une ligne de démarcation entre celles qui sont constitutives des£
faits sociaux et celles qui ne le sont pas. On retrouve ainsi, au niveau de Iontologlef.
sociale hayékienne, ce que I'on avait déja identifié lors de la discussion de la fonc-4
tion des régles, a savoir la difficulté de faire le départ entre attentes légitimes et at-
tentes illégitimes.

Ce sont la, selon nous, deux manifestations d'une méme question, celle de I'in-
terprétation. En effet, la discussion du réle des regles dans l'ordre spontané a mis ene
évidence le caractére potentiellement destructeur du conflit des interprétations entreg
les individus. L'étude de l'ontologie sociale hayékienne permet de préciser cette:
guestion dans la mesure ou la signification des régles de droit — c'est le sens du ca-5
ractére spontané du droit — est tout a la fois déterminante pour les individus et de—§
terminée par eux’. Mais dans le méme temps, toute signification ne peut constituer=
en tant que telle une régle de droit. Elle ne peut s'objectiver que dans un processus
d'interprétation. La théorie hayékienne doit donc prendre au sérieux la maniére dont
est construite l'interprétation Iégitime car elle conditionne la possibilité pour les re-
gles abstraites de jouer leur r6le. Sans interprétation partagée de la signification des
regles, les régles ne peuvent pas en effet jouer leur réle de coordination des attentes
legitimes. Des lors, il faut maintenant étudier par quels mécanismes s'opére cette
médiation permettant de résoudre les conflits d'interprétation et de faire émerger du
sens commun la ou il n'y avait qu'opinions individuelles.

€06/06/2026 sur https://shs
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I11. LES FIGURES DE L'INTERPRETATION : LE SENS DE LA JUSTICE ET LE JUGE

Comme nous I'avons montré, la théorie hayékienne ne peut échapper a rendre
compte de l'interprétation. Or paradoxalement, étudier de front cette question
s'avere extrémement difficile. En effet, le terme lui-méme est trés peu utilisé par
Hayek. De La Constitution de la liberté a Droit, législation et liberté, on ne trouve
ainsi aucun paragraphe qui lui soit expressément consacré. Certes, certains déve-
loppements sur la compréhension ou la théorie de I'acteur pourraient passer pour un
souci herméneutique mais c'est davantage pour mettre l'accent sur la transparence et
I'immédiateté de la communication que sur les risques d'une interprétation diver-
gente des régles. 1l faut donc progresser pas a pas et retenir une méthode indirecte

tions we have to explain may have formed about these phenomena and which are not the cause of, but
theories about, the social structures (souligné par F.A.H.)" (Hayek 1942, p. 285).

40. On a la un exemple typique de la co-détermination récursive mise en évidence par Dupuy (Dupuy
1992, p. 249).
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pour montrer que les risques de l'interprétation sur le fonctionnement de l'ordre
spontané sont largement sous-estimés par Hayek. Nous verrons d'abord que d'uneg
maniére générale, I'ensemble du projet hayékien est finalement peu armé pour pen—é
ser les conflits d'interprétation : en effet, I'univers économique hayékien est tout a la:s
fois opaque, du fait de l'information, et transparent du fait d'une communication§
sans heurts entre les agents. Nous nous pencherons alors plus précisément sur lesg
figures de l'interprétation dans la théorie des régles de droit, principalement le juge, £
afin de montrer qu'elle laisse I'application des régles dans une indétermination po-#
tentiellement destructrice.

I11.1. La transparence et I'obstacle

06/06/2026 sur https.//shs.cairn.i

Du point de vue tres large de I'histoire des idées, on peut sans doute se risquer
a dire que Hayek n'a pas vu passer, selon I'expression de Ricoeur, les "maitres du =
soupgon™*! : ceux-la méme qui ont mis en doute la transparence du langage et de Ia%
communication (Dosse 1995, pp. 12-16). C'est ce que semble remarquer, sans le s
développer il est vrai, Horwitz a propos de La Route de la servitude : "les concep—g
tions de Hayek échouent & prendre en compte les changements dramatiques des=
théories du langage et du raisonnement juridique qui jettent le trouble sur le carac-
tére déterminé (determinacy) des régles générales et formelles" (Horwitz 1992, p.
229). Dans la mesure ou I'on ne peut s'appuyer sur une définition hayékienne du
terme méme d'interprétation, nous retiendrons ici une définition assez générale du
terme comme "l'ensemble traditionnel de questions relatives aux modalités d'appli-
cation d'un mot, d'une phrase ou d'un instrument particulier dans un contexte déter-
miné" (Rosenfeld 2000, p. 7).

Cette définition a l'avantage de ne pas préciser le support de l'interprétation.
Elle semble ainsi particuliérement bien adaptée dans la mesure ou chez Hayek le
"ce qu'il y a" a interpréter peut aussi bien étre un prix qu'une régle de conduite ou
un comportement (Ebelling 1991)*. Ce choix semble nécessaire dans la mesure ot
restreindre le processus interprétatif aux seuls énoncés de langage n‘aurait pas grand
sens dans la théorie hayékienne. La régle s'applique, on I'a vu, de maniére directe,
sans médiation de la conscience ou du langage. La difficulté dans l'univers hayékien
est bien plutdt de mettre en langage des régles qui s'appliquent d'elles-mémes que
de trouver le sens d'énoncés langagiers donnés. La mise en langage d'une regle n'est

41. A ce titre, I'épilogue de Droit, législation et liberté joue comme un révélateur. Dans cet épilogue,
Hayek critique fondamentalement deux de ces "maitres du soupgon™ : Marx et Freud (Hayek 1979,
Epilogue).

42. Dans son recueil d'article Du texte a I'action, Ricoeur montre que c'est avant tout le méme proces-
sus philosophique qui est a I'ceuvre dans I'interprétation d'un texte ou d'une action (Ricoeur 1986, pp.
79 et suiv.). A l'inverse de ce que notent parfois certains commentateurs, I'interprétation ne suppose
pas nécessairement un texte. Il faut entendre cette question de maniére beaucoup plus large dans le ca-
dre de la pensée hayékienne.
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jamais que la derniére étape d'un processus mental d'explicitation d'une régularité
existante, ou présupposée exister. Et Hayek est toujours extrémement prudent quants
a la portée d'une telle explicitation :

"Les principes sont plus souvent des guides pour l'action plus efficaces
lorsqu'ils apparaissent comme des préjugés irraisonnés ; tandis que dés
I'instant ol ils sont énoncés explicitement, I'on commence a spéculer a
propos de leur validité et de leur exactitude™ (Hayek 1973, p. 71).

https://shs.cairn.info (IP: 216.73.216

Pour autant, cela ne fait que repousser I'objet de l'interprétation. En tant que 5
contenu de signification, les objets sociaux doivent nécessairement étre interprétés:
par les individus pour pouvoir prendre corps dans le social. Or, selon nous, Hayek
sous-estime I'importance de cette question pour sa propre théorie et se contente de=
rabattre les questions d'interprétation sur les seules questions d'information. Un pas- &
sage de Scientism and the Study of Society est révélateur de ce glissement. Dans ce
texte, Hayek reconnait que "la connaissance et les croyances des diverses person-
nes, alors méme qu'elles possédent une structure commune qui rend possible Iag
communication, seront cependant différentes et souvent opposées a maintss
égards"* (Hayek 1942, p. 280). La phrase est bien la reconnaissance des multiples
interprétations sur la signification des faits sociaux (ce que Hayek appelle les "opi-
nions différentes"). Mais, dans la suite du texte, cette concession disparait au profit
du seul theme de l'information. Hayek poursuit ainsi : "cette dispersion et cette im-
perfection de toute connaissance est un des faits fondamentaux d'ou les sciences so-
ciales doivent partir** (Hayek 1942, p. 280). Ce passage est d'une trés grande
portée car il révele la tentation constante de la pensée hayékienne de sans cesse su-
perposer deux questions différentes, celle de l'interprétation d'une part et celle de
I'information d'autre part.

hargé

eCli

Ainsi dans la théorie bien connue du marché, Hayek insiste souvent sur I'im-
portance de la communication pour les agents mais ne prend jamais réellement au
sérieux les risques d'interprétations divergentes au sein de cette interaction. Le mar-
ché est souvent mis en parallele par Hayek avec un langage qui transmet de I'infor-
mation et que chacun est forcé d'écouter. Le "systéme de prix" est avant tout un
"mécanisme de communication" (mechanism for communicating) (Hayek 1945, p.
519). Dans cette représentation, le prix est une synthese de toutes les informations
dispersées dans I'économie. Ce mécanisme est efficace, pour Hayek, dans la mesure
ou il permet a l'individu de se passer du pourquoi pour ne s'intéresser qu'au com-

43. "The knowledge and beliefs of different people, while possessing that a common structure which
makes communication possible, will yet be different and often conflicting in many respect” (Hayek
1942, p. 280).

44. "This dispersion and imperfection of all knowledge is one of the basic facts from which the social
sciences have to start" (Hayek 1942, p. 280).
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ment, la traduction dans les prix, de la somme de toutes les circonstances particulie-
res qui peuvent influencer les raretés relatives des biens. Ce qui est intéressant pours
notre propos, c'est que le prix est un signal que recoivent les agents mais qu'a aucuné
moment, Hayek ne pose la question d'une mauvaise interprétation de ce signal par:
les agents. Or, la question n'a rien de triviale. Comme y insiste Longuet, tout en dé-=
fendant I'idée que l'information est codée par les prix, Hayek suppose en réalité une £
"lisibilité directe de l'information contenue dans les prix" et, de fait, "évacue le pro-:
bléme de l'interprétation” (Longuet 1991, p. 292). Ainsi, par exemple, dans une$
économie monétaire, une variation de prix peut étre diversement interprétée : une
variation des variables réelles (la rareté relative de I'étain, pour reprendre le célébre 5
exemple de Hayek, se modifie) ou une variation des variables monétaires. De méme
la variation de prix peut étre uniquement conjoncturelle et non permanente et ap-<
pelle alors des actions différentes. Autant de cas ou il faut interpréter le signal afin%
de comprendre le pourquoi derriére le comment. Le sens de la variation quantitative =
du prix cache en réalité du sens - une information a décoder, une signification a re-<
construire. On voit bien comment la question de l'interprétation rend I'efficacité du ¢
marché fragile car "si le systéme de prix [...] ouvre la possibilité d'erreurs d‘inter—g
prétation a chaque variation de prix, cette efficacité n'est plus immédiate” (Longuet=
1991, p. 293). Certes, on peut soutenir que par un mécanisme d'essai et d'erreur, ce
qui correspond a l'idée que le marché est un processus de découverte, les bonnes in-
terprétations vont chasser les mauvaises. Mais il est tout de méme important de no-
ter que, méme au cceur de sa théorie du marché, Hayek semble systématiquement
sous-estimer la difficulté des agents a interpréter correctement les informations pro-
venant du marché (Ebelling 1991, p. 188).

(
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Or, c'est précisément cette méme illusion d'une communication transparente
qui se trouve décuplée dans la théorie des regles de droit. Car l'interprétation d'une
regle est beaucoup plus complexe que celle d'un simple signal. Chez Hayek, le pro-
cessus par lequel les agents interprétent les regles consiste a prendre appui sur la
similitude des agents. Il est possible de comprendre les actions des autres agents en
les ramenant a des schémas de penseée ou d'action présents dans notre esprit. Le fait
que les individus soient essentiellement similaires fait qu'ils peuvent se comprendre.
Ainsi, "nous interprétons invariablement [les actions des autres] par analogie avec
notre propre esprit" et "dans la grande majorité des cas, c'est efficace™” (Hayek
1949, pp. 63-64). L'ordre spontané repose donc sur des fondements psychologiques
extrémement forts qui sont la traduction de ses fondements ontologiques. Ces cita-
tions ne peuvent cependant masquer I'embarras de la théorie hayékienne. Au point
que Hayek est finalement obligé, dans Droit, législation et liberté, de fonder cette
similitude sur le sens de la justice (sense of justice), I'opinion (opinion) et l'idéolo-
gie (ideology). Une "similitude de grande portée dans [les] opinions" peut exister

45, "We invariably interpret their action on the analogy of our own mind [...] and in the great major-
ity of instances this procedure works" (Hayek 1949, p. 64).
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dés lors que les agents partagent une "culture ou une tradition commune"*® (Hayek
1976, p. 15). Celles-ci assurent alors un degré d'intégration de la société suffisam-g
ment fort pour que l'existence d'un "sens intuitif de la justice" rende I'écart entre Iesm
interprétations individuelles le plus faible possible (Hayek 1976, p. 54). Plus loin, |I@
précise que c'est par l'idéologie que se forme cette similitude d'opinions® autanta
d'éléments qui rentrent en tension avec sa représentation d'une société plurallste
marquée au sceau de la diversité des conceptions du bien.

https: //shs.caJ rn.ini

Par une curieuse ruse du spontané, la condition nécessaire & l'ordre est ainsi £
une société fortement intégrée, proche finalement de la description que fait Hayeka
de la mentalité primitive : le "doux commerce" de Montesquieu ne peut exister sans:
le moi commun cher & Rousseau. On pourrait ainsi dire que la théorie hayékienne as
opéré un tournant cognitif sans tournant herméneutique : la transparence - de I‘in—%
terprétation — et I'obstacle - de l'information®. Sans pouvoir expliquer la maniére &
dont une interprétation commune émerge du simple comportement des agents, s 3
Hayek emprunte alors une seconde voie : celle du recours a une figure extérieure en*
charge de l'interprétation légitime.

L'Harmattan

111.2. Juge et interprétation dans I'ordre spontané

Dans l'articulation entre économie et droit, le juge joue, au sein de la théorie
hayékienne, une place prépondérante quoique ambigué. C'est dans la préservation
de l'ordre spontané que réside la fonction principale du juge. Il est une institution
propre a l'ordre spontané. Dans Droit, législation et liberté la figure théorique du
juge apparait d'ailleurs trés t6t*. Bien entendu, le juge ne coordonne pas lui-méme
des activités économiques comme le fait le chef d'une organisation ou le planifica-
teur (Hayek 1973, p. 97). Sa tche est avant tout de fournir les interprétations légi-
times des régles et ainsi d'assurer la coordination des attentes sur le fondement
desquelles les agents peuvent agir (Hayek 1973, pp. 96-97 ; 1976, pp. 154-155). La
fonction du juge réside précisément dans la résolution des conflits d'interprétation
sur le sens des regles. Ainsi, a la section "la raison d'étre de la fonction judiciaire”

46. On trouvait d'ailleurs déja ce probléme dans I'article de Hayek consacré aux faits des sciences so-
ciales (Hayek 1949, p. 66), voir également, infra, note 25.

47. Dans cette perspective, le fait que pour Hayek I'ordre culturel repose sur I'idéologie (Hayek 1976)
traduit I'idée que seule I'idéologie peut fournir cette communauté d'interprétation propre a uniformiser
les conflits au sujet du sens des regles. La notion d'idéologie, sous la plume de Hayek, joue bien en-
tendu un rdle d'intégration du social et non d'aliénation (sur ces deux sens du mot idéologie, cf. Ri-
coeur 1995).

48. Pour Favereau par exemple, les préoccupations cognitives en économie et herméneutiques dans les
autres sciences sociales ne constituent qu'une seule et méme entrée analytique (Favereau 1998, pp.
195-197 ; Dosse 1995, p. 299).

49. A dire vrai et pour étre plus précis, on peut remarquer que Hayek, dans le premier tome de Droit,
Iégislation et liberté, traite d'abord du droit en tant que tel (chapitre 4), pour ensuite étudier les fonc-
tions du juge (chapitre 5) et enfin dénoncer les errements du législateur (chapitre 6).
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dans le chapitre 5 de Droit, Iégislation et liberté, on peut lire qu'il existe des situa-
tions ou "il est nécessaire de faire appel & des hommes supposés en savoir davan-g
tage quant aux régles établies afin de préserver la paix et d'éviter les querelles. Cesé
personnes, lorsqu'elles sont appelées a trancher le litige, se trouvent souvent dans IaZ
nécessité d'énoncer de maniére plus précise les régles au sujet desquelles il y a dif-<

férence d'opinion (souligné par nous)"®, (Hayek 1973, p. 99). Ce texte est extre-»
mement intéressant pour notre propos. On voit que le juge doit trancher ces conflits 5
d'interprétation : il doit exprimer la regle "de maniére plus précise" et fournir Im-g
terprétation Iégitime. 11 faut toujours délimiter les droits, c'est-a-dire interpréter leur 2
portée, leur valeur respective, déterminer quelles sont celles que le juge doit recon- 5
naitre comme légitimes.

06/06/2026 sur htt|

Si la fonction du juge est relativement claire, en revanche Ia maniére dont |I ®
produit les interprétations légitimes ne laisse pas d'étre ambigué™. Dans le passageﬁ-
cité plus haut, un mot cristallise toutes les difficultés : c'est le terme "supposé". s 3
y a deux maniéres de comprendre ce terme. La premiére est de dire que le fait queg
le juge soit juge lui confére un pouvoir d'interprétation auquel se soumettent les in- £
dividus. Dans ce cas, la priorité du juge que voit en lui Nemo (Nemo 1988, p. 152)%
n'a rien "d'épistémologique" car peu importe la maniére dont il interpréte les nor-
mes, ce qui compte c'est qu'il n'existe qu'un seul interpréte reconnu. Cette premiére
lecture ne peut trés évidemment pas étre celle de Hayek car le juge devient alors
une figure de l'artificiel. L'interprétation serait une affaire de volonté, ce qu'exclut
Hayek comme nous I'avons montré dans sa critique du positivisme juridique. Toutes
les pages de Hayek concernant le juge tentent précisement de lui conférer un pou-
voir d'interprétation limité par I'existence méme de I'ordre spontané (Hayek 1960, p.
156 ; 1973, p. 115). Il faut donc se tourner vers une deuxiéme lecture du mot "sup-
posé". Il existerait dans la représentation hayékienne un agent différent des autres
remplissant la tache particuliére d'assister, le plus passivement possible, I'action des
régles. Dans ce cas, Hayek devrait fournir les éléments d'une théorie du comporte-
ment du juge dans sa fonction juridictionnelle, autrement dit préciser les principes
suivant lesquels le juge interpréte les regles de droit et résout ainsi les conflits.

Or, de notre point de vue, Hayek ne donne que peu d'éléments a I'appui de sa
position. En effet, il reste extrémement vague sur la maniére dont le juge doit s'y

50. "There will be the necessity to appeal to men who are supposed to know more about the estab-
lished rules if peace is to be preserved and quarrels to be prevented. Such a person called in to adju-
dicate will often find it necessary to articulate and thereby make more precise those rules about which
there exist difference of opinions" (Hayek 1973, p. 99). On peut d'ailleurs noter que Hayek use ici d'un
curieux euphémisme pour désigner les conflits juridiques (des querelles).

51. Cette question devient essentielle dés lors que I'on réalise que le juge est devenu, dans les ordres
juridiques contemporains et dans la représentation libérale de la société, I'élément central de la sphére
normative.

52. Certains commentateurs introduisent d'ailleurs un "privilége épistémologique™ en ce qui concerne
le juge (Nemo 1988, p. 152).
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prendre, ou méme dont il s'y prend effectivement, pour remplir cette tache. Para-
doxalement, la théorie hayékienne du juge oscille entre une présentation idéalisée et@
une justification empirique.

Concernant le premier point, on ne peut d'abord qu'étre frappé par le change-
ment de ton lorsque Hayek présente sa théorie du juge au chapitre 5 de Droit, l1égi-
slation et liberté (Longuet 1991, p. 326). Alors que, lorsqu'il parle du législateur, il
met en évidence le fonctionnement pervers de I'Etat et de la démocratie illimitée,
lorsqu'il s'agit du juge, la présentation se fait largement normative. Certes, pour res-
ter cohérent, Hayek ne peut fournir, a priori, une liste de principes qui guiderait I'in- 5
terprétation des regles. En effet, l'interprétation est avant tout congue comme une:
"découverte" des solutions par le juge (Deffains 2002, p. 203). Il regarde les réglesS
existantes dans la société et tente de les epr|C|ter de les rendre plus précises sans
qu'a aucun moment il ne crée ces régles™. Le role du juge consiste alors, quand Ieg
besoin s'en fait sentir a "trouver ou découvrir la justice [...] en essayant d'exprimer\ﬁ
par des mots, les regles inarticulées" (Hayek 1978, p. 81). Comme l'affirme Barryg

"dans un cosmos, le droit est découvert a travers un processus d'exploration de ce;
que le systéeme dans son entier exige" (Barry 1979, p. 87). Cette cohérence n'est pasI
de nature logique. Il ne s'agit pas pour le juge de reconstruire une rationalité du
droit purement déductive a partir de prémisses connus. C'est pourquoi le syllogisme
est rejeté comme mode d'interprétation des régles. Cette idée est trés clairement af-
firmée aussi bien dans les New Studies™ (Hayek 1978, p. 81) que dans Droit, 1égi-
slation et liberté.
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Au contraire, le droit tire sa cohérence de la fonction qu'il remplit au sein de
I'ordre spontané, c'est-a-dire d'assurer la régularité des actions et la stabilisation des
attentes (Deffains 2002, p. 210). Mais le probléme n'est que déplacé : comment le
juge peut-il discriminer les anticipations légitimes des autres représentations indivi-
duelles ? Hayek reste trés vague et fait alors appel a l'intuition, au "sens de la justice
(sense of justice)" (Hayek 1978, p. 81), ou encore au respect du "corps du droit (bo-
dy of rules)" (Hayek 1960, p. 153). Cette évanescence que suggere la lecture des
nombreux passages consacrés au juge n'est pas simplement le fait que, le monde
étant incertain et complexe, il s'avere difficile de formuler des principes clairs pour
guider l'interprétation. Selon nous, Hayek touche en fait les limites de son ontologie
sociale. En effet, le juge est, & maints égards, dans la méme position que I'écono-
miste. Pour reprendre les termes que nous utilisions dans la deuxieéme partie, il se

53. Cette neutralité de l'interprétation du droit par le juge est défendue des La Constitution de la liber-
té. Hayek écrit : "it is because the judge who applies them [rules] has no choice in drawing the con-
clusions that follow from the existing body of rules and the particular facts of the case that it can be
said that laws and not men rule" (Hayek 1960, p. 153; voir également Burczak 2002, p. 190).

54. Ce refus du syllogisme juridique est explicite chez Hayek (Hayek 1978, p. 82 ; Hayek 1973, pp.
105-106) et est repris par un certain nombre de commentateurs (voir, par exemple, Barry 1979, p. 80,
p. 86).
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trouve dans l'incapacité de discriminer entre significations constitutives et significa-
tions non-constitutives, entre les opinions individuelles qui participent a I'existenceg
du droit et celles qui n'y participent pas (Nadeau 2000, p. 87). Le privilége épisté—§
mologique accordé au juge n'est qu'une pétition de principe. Au sein de la théories
hayékienne, le juge, comme I'‘économiste, comme les agents eux-mémes n'ont en§
réalité aucun moyen d'accéder a une signification partagée des régles. Ainsi, l'inter-
prétation est nécessairement marquée au sceau de I'indétermination™.

//shs.cairn.info

La voie d'une théorie du juge étant ainsi une impasse, on comprend que Hayek
se tourne parfois vers une justification empirique du réle du juge. S'abritant derriére 5
une sorte de mythe de la common Law anglaise, incarnant son idéal®, il transfert la&
charge de la preuve a une évolution empirique supposée fournir le chainon man-
quant de sa théorie. Or, a la suite des réalistes américains (Frank et Llewelyn no-.
tamment), les théoriciens comme les historiens de la common law n'ont cessé de =
battre en bréche cette représentation neutre et apolitique de la création jurispruden-:
tielle du droit® : "la défense du systéme de common law comme une méthode neu-
tre pour découvrir le sens de la justice et les régles qui constituent le bien commun £
est largement sujette a caution” (Burczak 2002, p. 196).
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Ainsi, aucune des deux voies empruntées par Hayek ne semble pouvoir assurer
le ‘bouclage’ de la théorie. En effet, Hayek ne fournit aucune théorie de l'interpréta-
tion qui puisse rendre compte de I'émergence d'interprétations Iégitimes et parta-
gées. Selon nous, cette limite de la théorie hayékienne n'est pas fortuite mais est la
manifestation la plus claire des propres limites de son ontologie sociale.

Conclusion

Lire Hayek a l'aune du tournant herméneutique permet d'identifier une tension
fondamentale dans sa représentation économique et juridique de l'ordre libéral. En
effet, I'étude des fonctions des régles de droit, de leur ontologie et des moyens de
penser les médiations entre significations individuelles et collectives ont montré la
nécessité, au cceur méme de la coordination marchande, de sens commun, partagé et
légitime. L'échec de Hayek identifié ci-dessus a proposer des mécanismes de pro-
duction d'interprétations légitimes cohérents avec sa conception de I'ordre spontané
invite alors a relativiser certains pans de sa théorie depuis les théses proprement
économiques — efficacité des régles abstraites, possibilité d'une coordination spon-

55. On trouve une illustration de cette indétermination caractéristique chez un commentateur comme
Barry. Celui-ci opere un rapprochement entre les regles de conduite de Hayek et les principes de
Dworkin. Et l'auteur de constater I'écart qui sépare les conclusions des deux théories, preuve s'il en est
du gouffre potentiel entre régles abstraites et application de ces régles (Barry 1979, p. 97).

56. Sur l'utilisation de ce mythe de la Common Law, cf. Franck Lessay in Raynaud et Rials (ss. dir.)
1998.

57. Pour une comparaison précise des deux courants, voir Burczak 2002, pp. 191-196.
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tanée des plans des agents etc. — jusqu'aux conclusions explicitement normatives —
organisation de I'Etat de droit comme socle du marché et critique de I'Etat social,
place du juge dans l'ordre spontané, justice procédurale etc. On peut risquer, pouré
finir, une analyse de cet échec. Le sens commun doit émerger chez Hayek de pro-:
cédures (le marché ou le droit) les moins construites possible, les plus immédiatesé
les moins politiques aussi. Mais en reconnaissant la différenciation grandissante des<
individus et la pluralité des conceptions du bien, Hayek éloigne du méme coup Ia§
possibilité pour ces proceédures de créer des mondes communs sans lesquels las
coordination est impossible. Son anti-constructivisme foncier I'a peut-étre empéché &
de voir que, comme nous le rappelle de maniére forte la théorie rawlsienne dont il 5
se dit pourtant assez proche (Hayek 1976), la production d'interprétations impartia- &
les et partagées ne peut se faire, dans le monde libéral, qu'a travers des procéduress
éminemment construites™.
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58. Pour une lecture de la théorie rawlsienne comme théorie interprétative du droit, voir par exemple
Dworkin 1988, pp. 48-51.
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