Fin de I’histoire et Légitimité du Droit
dans I’ceuvre de F. A. von Hayek

Corentin DE SALLE

Résumé. — La théorie évolutionniste de F. A. von Hayek entend fournir tout a la fois une
explication de la production des regles (juridiques et autres) de la société et une justification de
la 1égitimité de ces dernieres. Contrairement a ce qu’affirment beaucoup de commentateurs, la
théorie visée s’acquitte remarquablement de la premiére tache, évitant subtilement les écueils
respectifs du déterminisme et de I’historicisme. Elle échoue, par contre, dans la seconde. Le
processus de sélection ne peut reposer, selon Hayek, sur aucune espece de critere transcendan-
tal mais les régles produites semblent aboutir a la cristallisation de certains principes inhé-
rents au libéralisme et a la démocratie, lesquels principes ne sont plus susceptibles d’évoluer.
Force est dés lors de constater que la conséquence, non voulue et méme non reconnue de cette
théorie, revient a soutenir que ces principes constituent le point d’aboutissement de la logique
évolutive. En ce qui concerne le domaine juridique, 1’histoire de 1’Occident serait donc arrivée
a un terme : au niveau principiel, le systtme normatif ne serait plus susceptible de progres.
Seule la formulation de ces principes intangibles — via des regles nouvelles — serait indéfi-
niment révisable au rythme des modifications (scientifiques, techniques, politiques, sociales
ou autres) affectant notre société.

Mots-clé : évolutionnisme, Hayek.

La question de la philosophie de I’histoire dans 1’ceuvre de Hayek est assurément une
des plus complexes qui soit. De facon peu surprenante, c’est également une des plus
incomprises. Nombreux sont les auteurs qui ne voient ici qu’une forme, un rien plus
perfectionnée, de 1’évolutionnisme radical et pro-naturaliste d’Herbert Spencer (lequel
s’enferre dans des contradictions dont Hayek avait conscience).

La défense des idéaux libéraux — tache a laquelle Hayek consacra la quasi totalité de
son existence intellectuelle — appelait toute une entreprise de 1égitimation dont la théorie
de I’évolution est un des éléments clés. Cette théorie — c’est ce que nous soutenons ici —
forme un ensemble cohérent. Faute d’en avoir percu la subtilité, nombre de commenta-
teurs lui ont adressé une série de critiques infondées (dénongant la dérive historiciste et
déterministe de 1’évolutionnisme hayékien). Cette interprétation ne rend pas justice a
cette théorie qui est remarquablement bien charpentée. Néanmoins, cette derniere ne peut
— selon nous — prétendre fournir davantage qu’une explication de la genese, de la forma-
tion, du développement et de I’amélioration des normes régulant la société. Elle ne peut

[p. 149-187] C.DE SALLE Arch. phil. droit 47 (2003)



150 LA MONDIALISATION ENTRE ILLUSION ET UTOPIE

— sous peine de se contredire — nous procurer une justification de la 1égitimité de I’ordre
spontané ! et, a fortiori, du droit.

Nous soutenons que, fondamentalement, Hayek, sans se I’avouer, estimait que le
processus évolutionniste avait atteint un point d’aboutissement. Non pas que 1’évolution
ait toujours tendu vers ce point, loin de 1a : Hayek rejette explicitement cette conception
téléologique de I’histoire. Mais ce qu’il pensait — sans vraiment oser le soutenir explici-
tement — c’est que la tradition avait produit certains fruits inaltérables. Ces derniers — qui
ne sont autres que les mécanismes fondamentaux de la démocratie et du libéralisme —
doivent tout a I’histoire qui aurait pu les faire différents qu’ils ne le sont. Mais le temps
les a polis, affinés et perfectionnés a un point tel qu’ils sont devenus des outils indispen-
sables au fonctionnement de toute société. Ils peuvent, certes, encore faire I’objet d’une
évolution (Hayek était sensible au progres technique et scientifique et a la nécessaire
adaptation du droit accompagnant ce processus) mais les modifications futures visées ici
porteraient alors uniquement — selon notre hypotheése — sur la formulation des normes et
non sur leur contenu, ¢’est-a-dire sur les « régles » et non sur les « principes » 2.

Parmi ces produits de I’évolution figurent en premicre place les régles du systeme
juridique. Il faut donc considérer ces dernieres comme étant justiciables d’un processus
incessant de révision (de maniere a pouvoir s’appliquer adéquatement aux situations indé-
finiment fluctuantes de nos sociétés modernes) tout en restant a tout jamais immuables
au niveau des principes qu’elles incarnent. Les regles ne sont, dans cette optique, rien
d’autre que des vecteurs des valeurs fondamentales du libéralisme et de la démocratie,
lesquelles ne sont plus susceptibles d’évoluer. Ces principes sont bétonnés mais doivent
étre constamment retraduits.

Si I’on renonce a fonder la théorie du droit de Hayek sur 1’évolution, ce qui s’écroule
c’est une des différences majeures entre cette derniere et le jusnaturalisme. Un examen
scrupuleux du vocabulaire et des concepts utilisés confirme bien que le penseur autri-
chien nourrit une conception non pas évolutionniste mais essentialiste du droit.

ajb

Cette étude s’articule de la maniere suivante. D’abord, nous présenterons bri¢vement
la théorie évolutionniste (I) pour en démontrer ensuite la cohérence interne face a plu-
sieurs commentateurs, ce qui implique une discussion approfondie sur les questions du
déterminisme (II) et de I’historicisme (III). Nous nous proposons ensuite d’expliquer
pourquoi cette théorie échoue a fonder la 1égitimité des principes fondamentaux défendus

Selon Hayek, I’ordre spontané est une structure auto-organisée, « mirie par le temps »
(DLL, I, 43), issue de la pratique, complexe, fondée sur des relations purement abstraites, ni
construite ni planifiée, ni finalisée et relativement permanente. Le marché est I’ordre spon-
tané par excellence. L’on peut y ajouter le langage, la morale, la monnaie, la connaissance
et le droit. L’ordre spontané s’oppose a 1’organisation (simple, concrete, construite,
intentionnelle et éphémere). La société dans son ensemble constitue elle-méme un gigan-
tesque ordre spontané incluant différentes organisations et ordres spontanés.

J’emprunte cette distinction a Ronald Dworkin qui mobilise ces notions dans un tout autre
contexte. R. Dworkin, Taking Rights seriously, Duckworth, 1977 (1996), p. 24-28.

2
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par Hayek (IV), ce qui nous conduit a relire sa théorie du droit sous un tout nouvel angle
V).

I. — PRESENTATION DE LA PHILOSOPHIE DE L’HISTOIRE

L’évolutionnisme occupe dans la pensée de Hayek une place majeure. Cette théorie
lui permet d’échapper aux philosophies idéalistes. Les régles ne sont pas inventées a
priori mais sélectionnées a posteriori, a la faveur d’un processus d’essais et d’erreurs et
de stabilisation. Hayek cite un passage de la critique que le Chief Justice Hale écrivait
contre Thomas Hobbes au XVII® siecle :
«[...] bien des choses, spécialement dans les lois et les gouverne-
ments, qui par I’enchainement, 1’origine lointaine et la cohérence cons-
tante, méritent d’&tre raisonnablement approuvées, méme si la raison du
plaideur ne voit pas dans I’'immédiat et distinctement en quoi la chose est
raisonnable... la longue expérience fait plus de découvertes sur les avanta-
ges et les inconvénients des lois, qu’il n’est possible d’en prévoir dans le
plus sage des conseils d’experts » (CL, 57) 3.
Sans entrer dans les détails, explicitons quelque peu la théorie de 1’évolution chez
Hayek : ces notions nous serviront lors des développements ultérieurs.

A. — L’évolutionnisme

Hayek prend bien soin de montrer que les mécanismes de 1’évolution culturelle sont
tres différents de ceux de I’évolution naturelle. Il s’emploie a démonter cette croyance
erronée soutenant qu’il s’agirait 1a d’une conception empruntée par les sciences sociales a
la biologie. C’est I’inverse qui est vrai. Darwin, pas plus que Hayek n’ont inventé le
concept d’évolution. Des philosophes moralistes au XVIII® siecle, en discourant sur le
droit, le langage, la morale et la monnaie, avaient déja clairement formulé des concep-
tions jumelles de I’évolution et de la formation spontanée. Le livre d’Adam Smith, La

3 Pour éviter une surcharge de notes infrapaginales relatives aux ouvrages du penseur autri-
chien, nous allons recourir a un certain nombre d’abréviations dont voici la liste :
CL =F. A. Hayek, La Constitution de la liberté, Litec « Liberalia », 1960 (1994), 532
p-;
DLL I =F. A. Hayek, Droit, Legislation et Liberté, vol. 1, Régles et Ordre, PUF « Libre
Echange », 1973 (1980), 3°éd. 1992, 208 p.;
DLL II =F. A. Hayek, Droit, Législation et Liberté, vol. 11, Le mirage de la Justice so-
ciale, PUF « Libre Echange », 1976 (1982), 2°éd. 1986, 221 p.;
DLL III =F. A. Hayek, Droit, Législation et Liberté, vol. lll, L’ordre politique d’un
peuple libre, PUF « Libre Echange », 1979 (1983), 2°¢d. 1989, 253 p.;
PF =F. A. Hayek, La Présomption fatale, PUF « Libre Echange », 1988 (1993), lre éd.
1993, 237 p.;
RS =F. A. Hayek, La route de la servitude, PUF « Quadrige », 1946 (1993), 176 p.;
SO =F. A. Hayek, The Sensory Order, An Inquiry into the Foundations of Theoretical
Psychology, The University of Chicago Press, 1952 (1992), 209 p.
SSS =F. A. Hayek, Scientisme et Sciences sociales, Plon, 1953, 158 p.
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Richesse des Nations, figurait dans la bibliotheque de Darwin, largement annoté. Il est
donc absurde de parler ici de « darwinisme social ». Il existe un autre grave malen-
tendu : croire que la théorie de I’évolution consiste en « lois de I’évolution ». La
théorie de I’évolution proprement dite ne fournit rien de plus que la description d’un
processus dont le résultat dépendra d’un trés grand nombre de faits particuliers, bien trop
nombreux pour que nous les connaissions en totalité et, par conséquent, ne conduit pas a
des prédictions quant a I’avenir. Hayek, nous y reviendrons, ne croit ni a I’historicisme
ni aux vertus optimisatrices de 1’évolution.

L’évolutionnisme culturel est donc cette théorie qui affirme que les structures com-
plexes spontanément formées, dont s’occupe la théorie sociale, ne peuvent étre com-
prises que comme le résultat d’un processus d’évolution.

B. — La sélection culturelle des régles

La sélection culturelle, comme la sélection naturelle, est un processus concurrentiel.
Les structures formées par les pratiques traditionnelles des hommes ne sont ni naturelles
(c’est-a-dire biologiquement déterminées) ni artificielles (c’est-a-dire produites par un des-
sein intelligent). Hayek compare ce processus au « vannage et au filtrage » (DLL, III,
185-186). Alors que la théorie biologique exclut I’héritage de caractéristiques acquises,
tout le développement culturel repose sur un héritage de ce type ou les caractéristiques
ont la forme de regles, non innées mais apprises, guidant les relations mutuelles entre
individus. Hayek le compare d’ailleurs ironiquement au lamarckisme (PF, 37). Les pro-
cessus qui assurent la transmission et la diffusion des caractéristiques culturelles, en ce
qu’ils passent par 1’apprentissage, rendent I’évolution culturelle incomparablement plus
rapide et plus pacifique que I’évolution biologique. Au départ, certains nouveaux types
de comportement relationnel sont essayés par hasard (ou dans une certaine intention mais
qui peut étre tres différente de I’effet produit, peu importe a ce stade) par certains indivi-
dus. Si ces types de comportements sont, de proche en proche, imités et, s’étendant au
groupe entier, se révelent alors bénéfiques pour le groupe en tant que tel, ils seront re-
transmis aux individus sous forme de valeurs et de normes. D’autres groupes pourront
alors les imiter. Parfois celles-ci leur seront méme imposées.

C. —. La critique immanente

L’ensemble de cette connaissance théorique et pratique accumulée par 1’expérience
n’est pas, prétend Hayek, intangible. Si c’était le cas, cette théorie dériverait vers le jus-
naturalisme. II est d’ailleurs nécessaire d’améliorer continuellement le contenu de cette
tradition. Mais, étant donné que 1’on ne peut espérer (re)construire a neuf dans son
ensemble tout un systeme de regles de conduite, toute critique et tout effort pour perfec-
tionner des regles particulieres doit opérer a I’intérieur d’un cadre de valeur donné qui,
pour répondre au but recherché, doit étre considéré comme dispensé de justification.
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Ce mécanisme, Hayek I’appelle « critigue immanente » (DLL, 11, 28-29) 4. 1l veut
dire par la que le criteére par lequel on peut juger de la convenance d’une reégle particuliere
sera toujours quelque autre regle que, pour les besoins de la cause, il consideére comme
indiscutée. En d’autres termes, le produit d’une tradition particuliere peut constituer a la
fois I’objet de la critique et son critére : « [...] la base de la critique de n’importe quel
produit de la tradition doit toujours étre cherchée dans d’autres produits de la tradition que
nous ne voulons pas ou ne pouvons pas mettre en question » (DLL, II, 29). Hayek
précise par ailleurs que I’évolution ne peut porter que sur des reégles qui ne sont ni coerci-
tives ni délibérément imposées, « des regles dont 1’observation est tenue pour méritoire
et que pratique la majorité mais qu’il est loisible d’enfreindre a ceux qui se sentent
d’assez fortes raisons pour braver la censure de leurs semblables » (CL, 61-62).

Comment, sur cette base, expliquer que I’évolution ait pu conduire aux idéaux socia-
listes ? L’évolution se serait-elle « trompée » ?

Hayek qualifie de « constructiviste » cette conception selon laquelle la méthode qui
permet I’investigation des phénomenes physiques peut aussi s’appliquer aux phéno-
menes sociaux. Ce qui sous-tend cette erreur, c’est une confiance démesurée dans les
pouvoirs de la raison, une prétention inouie, une prétention ou présomption « fatale »
(du nom du dernier ouvrage de Hayek). On sait que pour Hayek la pensée constructiviste
a conduit, dans notre civilisation, a une déstructuration, voire a un anéantissement du
mécanisme régulateur et sélectif de I’évolution spontanée. Selon nous, il faut compren-
dre cela de la maniere suivante : Hayek estime que nous nous situons dans une sorte de
situation unique dans 1’histoire, une période de crise, une sorte de temps hors temps dans
lequel certains impératifs ponctuels s’imposent a nous, impératifs qu’il serait contra-
dictoire de tenir pour obligatoires si nous étions plongés dans la temporalité normale qui
fut le lot de ’humanité avant I’émergence et 1’envahissement de la pensée construc-
tiviste. Nous vivons donc dans une sorte de poche hors du temps et lesdits impératifs
visent justement a nous faire réintégrer cette temporalité adéquate. Certes, 1’histoire a
déja di connaitre certains dérapages : contrairement a ce que pensent certains commen-
tateurs, Hayek ne croit pas aux « vertus optimisatrices » de 1’évolution.

Sa théorie peut donc admettre que ce qui avait pu constituer un progres au cours &
I’histoire ait pu régresser par la suite. Ainsi Hayek parle de la « démocratie dégénérée
du temps de Platon » (CL, 163). Mais jamais le mécanisme de 1’évolution n’avait été
annihilé comme c’est le cas aujourd’hui suite a ce que Hayek appelle une « erreur
d’aiguillage » (DLL, III, 125).

Dans I’attente d’une restauration du processus, plusieurs contraintes s’imposent a
nous. Entre autres, celle consistant a progresser a un rythme soutenu si nous voulons
préserver la paix dans le monde et la civilisation. Les aspirations de la grande masse &
la population ne peuvent effectivement €tre satisfaites que grace & un progres matériel
rapide. Pour Hayek, ceci implique une longue phase d’avancées matérielles. « C’est

Cette notion de « critique immanente » est depuis longtemps un lieu commun en épis-
témologie. Il suffit de penser a la fameuse métaphore du bateau de Otto Neurath et reprise par
Quine : « Neurath has likened science to a boat which, if we are to rebuild it, we must
rebuild plank by plank while staying afloat in it. The philosopher and the scientist are in
the same boat. » cf. WVO Quine, Word and Object, MIT Press, 1960, p. 3.
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alors que nous pourrions retrouver la possibilité de choisir si oui ou non nous
souhaitons continuer au méme rythme » (CL, 52).

Ceci est en apparence contradictoire avec 1’idée, amplement développée par Hayek,
selon laquelle la société ne doit pas poursuivre un but commun, ne doit pas tendre vers
un objectif mais au contraire maintenir un ordre qui favorise la poursuite de tous les
objectifs individuels (DLL, II, 181 ; RS, 149). La seule maniere de résoudre cette
contradiction est, selon nous, de postuler que ces dernicres prescriptions de Hayek ne
valent qu’une fois que 1’ordre spontané aura été restauré. De méme lorsque Hayek recom-
mande d’inscrire en toutes lettres, dans sa Constitution idéale, la clause additionnelle
concernant la liberté d’user la monnaie de son choix (DLL, III, 178), il contredit aussi
son idée selon laquelle il faut éviter, dans la Constitution, I’énumération de droits car
cela risque de réputer non garantis les droits non énumérés (DLL, III, 131). Cette
contradiction se résout pour la méme raison que la précédente.

Hayek semble fort préoccupé par le long terme. C’est pourquoi il estime scandaleuse
I’affirmation de son rival Keynes selon laquelle, « dans le long terme, nous sommes
tous morts » (PF, 80). Pour lui, seul le long terme permet une sélection adéquate (PF,
105). Et ce aussi bien pour la tradition (CL, 65), la 1égislation (DLL, III, 45),
I’opinion > que les institutions (CL, 65,106). L’esprit humain, au niveau individuel, se
constitue et évolue en fonction de I’expérience et, de facon générale, ce dernier n’a pu
prendre la forme qui est la sienne qu’apres une lente maturation (PF, 27). Dans ses
théories économiques, Hayek a souvent recours a cette distinction entre le court et le
long terme, surtout en ce qui concerne le marché et la dénonciation de la politique
d’accroissement de la demande financée par I’expérience monétaire (4). Nous allons voir
en quoi cette référence au long terme est problématique.

Hayek n’est pas un philosophe anti-rationaliste. Bien kantiennement, il dénonce
plutdt ce travers consistant a surestimer les pouvoirs de la raison et valorise, au
contraire, une conception abstraite de cette dernicre. « Se fonder sur 1’abstrait n’est pas
la marque d’une surestimation des pouvoirs de la raison mais au contraire de la connais-
sance de ses limites » (DLL, I, 38). Les abstractions aident notre raison a aller plus loin
qu’elle aurait pu en essayant de maitriser tout le particulier ©. A I’hybris rationaliste, il
donne le nom de « constructivisme ». Il montre d’ailleurs qu’a terme, les formes
extrémes du constructivisme conduisent paradoxalement a une révolte contre la raison
(SSS, 107 ; DLL, I, 39). En effet, cette surestimation mene, a travers la désillusion,
vers une réaction contre 1’autorité de guide propre a la raison abstraite et vers I’apologie
des pouvoirs de la volonté individuelle. Le rationaliste constructiviste s’imagine que la
raison est capable de s’assurer de tous les détails d’une situation ; il est ainsi conduit a
préférer le concret a 1’abstrait, le particulier au général. Le fait d’avoir manqué a
reconnaitre que le rdle salutaire des abstractions a provoqué I’apparition d’une légion
d’écoles philosophiques hostiles a la raison abstraite : philosophies du « concret », d

5 Ph. Nemo, La société de droit selon F. A. Hayek, PUF, 1988, p. 123.

6 Hayek défend une conception de la raison qui lui est spécifique. D’inspiration kantienne,
cette dernicre est néanmoins fort originale. L’esprit, selon lui, est constitué de
« schémes » abstraits qui sont des habitus, des dispositions a penser et a agir selon les
régles de juste conduite qui y sont « engrammées » sans qu’il n’en ait pleinement
conscience (SO, 142-144; 165 et s.).
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la « vie » et de « I’existence » qui vantent I’émotion, le particulier, I’instinctif et qui
n’ont que trop de penchant a appuyer le genre d’émotion qu’évoquent la race, la nation et
la classe.

L’individu participe donc « rationnellement » a 1’élaboration spontanée des normes.
Nous voudrions démontrer que la quasi totalité des commentateurs dont il nous a été
donné d’examiner les travaux ont méconnu le role de la conscience dans le processus
d’évolution spontanée. Cette négligence les a conduits a inscrire la théorie hayékienne
dans une perspective historiciste. Cette erreur les a alors conduits a rechercher dans
I’ceuvre de Hayek des idées et concepts divers qui n’y figurent pas. Ceux-ci s’apparentent
tous a une forme de déterminisme qu’ils prennent alors pour cible pour démonter la
théorie de I’évolution. Pour les besoins de I’exposé, j’ai divisé la problématique en deux
points (I’historicisme et le déterminisme) mais il va de soi que ces deux idées sont ici
indissociables.

II. — LA QUESTION DE L"HISTORICISME

Au sens le plus général, on entend par historicisme toute conception qui revient a
considérer 1’histoire comme 1’élément essentiel de la compréhension et/ou de 1’explica-
tion des phénomenes humains. Pour notre part, nous adopterons la définition, plus
précise, qui en est donnée par Karl Popper dans son ouvrage Misére de I’historicisme. Le
concept y est défini comme :

«[...] une approche des sciences sociales qui fait de la prédiction
historique leur principal but, et qui enseigne que ce but peut étre atteint si
I’on découvre les “rythmes” ou les “modeles”, les “lois” ou les “tendan-
ces générales” qui sous-tendent les développements historiques » 7.

L’historicisme dont il sera ici question est consubstantiel au déterminisme.

Les commentateurs les plus explicites dans leur accusation sont Luc Ferry et Alain
Renaut. Selon eux, « cet évolutionnisme est un historicisme » 8. Hayek serait obligé
de recourir & un tel historicisme qui fait de I’ordre socio-économique et de ses regles le
produit nécessaire d’un processus immanent a I’histoire et permet d’évacuer en principe
le volontarisme et de condamner résolument toute conception constructiviste de
I’organisation. Ils poursuivent en affirmant que « I’hyperlibéralisme de Hayek est un
hyperrationalisme, présupposant, comme chez Hegel, que, dans I’histoire tout se déroule
rationnellement et que méme les initiatives apparemment les plus déraisonnables parti-
cipent de I’auto-accomplissement d’une rationalité (ici celle du marché) en devenir » °.
Cette lecture réduit le sujet individuel a un élément totalement déterminé du systéme, qui
n’a aucune conscience de ce dernier et qui, a fortiori,n’en a aucune maitrise. En bref, ils
ont hégélianisé Hayek. Nous verrons de suite que cette interprétation n’a aucun sens. La
conscience joue bien un role lors du processus d’évolution et Hayek est, comme on le
verra, favorable a une forme d’interventionnisme.

7K. Popper, Misere de [’historicisme, Plon (Pocket), 1956 (1988), p. 7.
8 L. Ferry et A. Renaut, Philosophie politique 111, 1985 ,PUF, p. 149.
9 L. Ferry et A. Renaut, op. cit., p. 150.
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Un autre commentateur, F. Sicard, ne parle pas, lui, explicitement d’historicisme
lorsqu’il présente la théorie de Hayek mais il inclut dans celle-ci une forme de néces-
sitarisme que nous examinerons au prochain paragraphe. Sicard est persuadé que Hayek
pense non seulement que le processus constructiviste est inéluctable mais méme qu’il
résulte et, en outre, fait partie de 1’évolution spontanée. Lui non plus ne comprend pas
que Hayek soit favorable a une forme d’interventionnisme. Dans un article s’attachant a
comparer les divergences entre Popper et Hayek quant a la question de l’interven-
tionnisme, il souligne, sans s’adresser expressément a Hayek (mais il ne fait aucun
doute que c’est bien lui qu’il vise) que I'un des principaux reproches que Popper fait a
Marx c’est d’avoir considéré le capitalisme comme irréformable 10,

J.-P. Dupuy distingue, quant & lui, trois stades de 1’évolution chez Hayek !!. 1l
semble par la suggérer qu’il y a eu enchainement nécessaire. En réalité, Hayek a une
vision de I’histoire bien plus complexe. Notons déja que Hayek n’est pas, comme le
prétend Dupuy, un anti-moderniste du simple fait qu’il récuse le projet fondateur de
Descartes (origine de la pensée constructiviste). La modernité, c’est aussi 1’époque ou se
développe ’école de I’ordre spontané. Plus fondamentalement, Dupuy accuse Hayek de
croire, sans vouloir se 1’avouer aux vertus optimisatrices de I’évolution. Ce qui, nous le
démontrerons, n’est pas du tout le cas.

Philippe Nemo, dans le livre qu’il consacre a la gloire de Hayek, affirme haut et fort
que les theses anti-idéalistes et 1’évolutionnisme de Hayek 1’écartent de tout histori-
cisme. Il souligne le caractere essentiellement conflictuel et imprévisible du changement
dans sa théorie '2. Cependant, dans une petite note en bas de page, il donne, sans s’en
rendre compte, une interprétation essentiellement historiciste de I’évolutionnisme. Nemo
s’attelle a répondre a une question souvent posée aux théories de 1’évolution depuis
Herbert Spencer : si I’évolution sélectionne ce qui est « adapté » et si ce qui permet d
dire qu’une chose est adaptée, c’est qu’elle survit, il semble qu’on ait un cercle logique.
Comment critiquer ce qui a été sélectionné ? D’ou viendront les valeurs au nom de quoi
faire cette critique ? Au nom de quoi Hayek peut-il critiquer 1’évolution récente des
sociétés occidentales vers le dirigisme et le collectivisme ? Le fait que la pensée
constructiviste ait interrompu ce processus d’évolution spontanée, comme nous 1’avons
dit plus haut, nous parait étre un premier élément de réponse. Nous reviendrons sur cette
question au paragraphe III.

Pour I’heure, attachons-nous a la réponse de Philippe Nemo :

« Le principe de la réponse parait étre le suivant. Le mode évolution-
naire d’élaboration de la culture aboutit a la coprésence, dans une culture
donnée, de strates de regles adaptées a une grande variété d’environnements
et de circonstances rencontrées par ’humanité dans le passé. Il y a donc a
tout moment une possibilité de conflit entre individus et groupes

10 F. Sicard, « Popper et Hayek, économie et politique », Economie et Société, 10, 1987,
p- 70. )

11" J-P. Dupuy, « Sciences sociales et sciences cognitives », Ecole Polytechnique, 1994,
p- 236.

12'Ph. Nemo, La société de droit selon F.A. Hayek, PUF, 1988, p. 83, 285-286.
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s’appuyant respectivement sur des normes appartenant a des strates
distinctes. Méme si, sur le court terme, ces conflits peuvent, selon leur
issue, orienter 1’histoire de fagons trés différentes, sur le long terme, en
revanche, la logique adaptative ne peut que prévaloir. Hayek considérerait
par exemple que, en fonction d’enchainements de faits politiques, le
communisme peut, demain, triompher sur toute la planete ; » — rappelons
que le livre de Nemo a été publié¢ en 1988 — « mais que dans ce cas, la
production économique et méme la population mondiale régresseraient ce
fagon drastique et ces événements rendraient impossibles le maintien dura-
ble de la domination communiste. En somme tout dépend de 1’échelle
spatio-temporelle a laquelle on situe la “causalité circulaire” : il faut
supposer qu’a une certaine échelle ce qui est par trop contraire a la vie
finira par mourir ; inversement, que ce qui dure trés longtemps ne peut
pas ne pas avoir une certaine raison d’étre et une certaine utilité » 13.

Cette interprétation revient a conférer une finalité a 1’évolution. Elle revient a dire
que, quels que soient les petits accidents et péripéties affectant I’histoire des hommes,
I’humanité va toujours vers un mieux. En bref, elle confére a 1’évolution des vertus
optimisatrices et nie que cette derniere puisse se fourvoyer. L’argument du « long
terme » est un argument imparable et par 1a méme tres confortable. Mais il est dénué de
toute pertinence. C’est un argument qui revient souvent dans la rhétorique politicienne.
A prendre 2 la lettre I’interprétation de Nemo, on pourrait en conclure que toutes les
civilisations qui se sont éteintes, méme celles qui ont duré plus d’un millénaire, conte-
naient en elles-mémes les germes de leur propre destruction. Nous verrons dans le
paragraphe IV qu’il ne faut pas demander a 1’évolutionnisme hayékien plus que ce qu’il
peut nous fournir : un modele d’explication du processus social et non pas une
Iégitimation de la tradition.

Hayek rejette sans ambiguité 1’historicisme :

«[...] la théorie évolutionniste ne peut jamais nous placer dans la
position de prédire rationnellement et de contrdler 1’évolution future »
(PF, 38).

« La prétention d’en tirer des lois inéluctables de 1’évolution, que
nous ne pourrions que suivre, est une absurdité. La raison humaine ne
peut ni prévoir ni modeler délibérément son propre devenir. Ses avancées
consistent a déceler les endroits ou elle s’est trompée » (CL, 41).

Il critique I’animisme de la pensée socialiste qui a beaucoup puisé dans « la person-
nification de la société dans la tradition historiciste de Hegel, Comte ou Marx » (PF,
150). Selon Hayek, « I’historicisme [...] prétendait comprendre les lois nécessaires e
I’évolution historique et ainsi €tre en mesure de définir le genre d’institutions appro-
priées a une situation existante » (CL, 237). Cette position conduit selon lui a un
relativisme extréme car, loin d’amener a une attitude de respect critique aux idées et
opinions hérités de la tradition, elle incite au volontarisme, a cette croyance que nous

13 Ph. Nemo, opus cit., p. 84 note 5.

[p. 149-187] C.DE SALLE Arch. phil. droit 47 (2003)



158 LA MONDIALISATION ENTRE ILLUSION ET UTOPIE

pouvons transcender les limitations qui nous conditionnent. Elle pousse a « constater
explicitement que nos conceptions présentes sont déterminées par les circonstances et (a)
employer le savoir acquis pour refaire nos institutions d’une maniere appropriée a notre
temps » (CL, 237). Ce faisant, cette conception rejetterait toute régle qui ne peut étre
rationnellement justifiée et déboucherait sur le positivisme juridique. Hayek omet d
souligner que c’est surtout son rejet du déterminisme qui différencie sa théorie de
I’historicisme.

1l serait trop facile de prétendre que Hayek échappe a I’historicisme par le seul fait de
s’en démarquer explicitement. Cependant, il faut lui reconnaitre une certaine lucidité sur
la question. Dans Scientisme et Sciences sociales, un essai publié dans I’'immédiat
apres-guerre, Hayek consacre tout un chapitre a « I’historicisme scientiste » :

« Les philosophies ou les théories de I’histoire sont devenues en fait
la caractéristique, le péché mignon du XIX® siecle [...] ces fausses théories
en vinrent a &tre considérées comme des résultats représentatifs de la
science sociale ; par la croyance qu’un certain type de systéme doit par
une sorte de nécessité historique &tre remplacé par un systeme nouveau et
différent » (SSS, 85-86).

S’il y a bien une idée qui revient constamment dans cet ouvrage, c’est celle selon
laquelle, dans I’étude des sciences sociales, il faut partir des parties pour expliquer
I’ensemble. Or I’historicisme fait I’inverse. Pour en arriver a une intelligibilité de la
structure sociale, Hayek procede de facon synthétique et non analytique.

III. — LA QUESTION DU DETERMINISME

Ferry et Renaut ont cru discerner un déterminisme dans la théorie de Hayek. Sous des
formes différentes, d’autres auteurs en sont arrivés a des conclusions semblables. Avant
de passer a I’examen de ces dernicres et a leur réfutation, examinons la position de Hayek
par rapport a cette question. Il constate une chose :

« Croyant de plus en plus que tous les phénomenes naturels sont
déterminés uniquement par des événements antérieurs ou sujets a des lois
connaissables et que I’homme lui-méme devrait étre considéré comme une
partie de la nature, on a hativement déduit que les actions de ’homme et le
fonctionnement de son esprit sont aussi nécessairement déterminés par des
circonstances extérieures » (CL, 70).

Pour Hayek, ’homme est conditionné par son milieu, son époque, les circonstances,
mais il reste libre. Sa marge de manceuvre n’est pas absolue mais elle existe. L’ordre
spontané doit assurer a chacun le loisir de poursuivre ses objectifs particuliers. La
réalisation de ceux-ci implique le respect de certaines regles implicites mais il doit mobi-
liser sa raison pour entreprendre et réussir ses actions. Le cas échéant, il pourra étre
I’instigateur d’une modification de la tradition ou des institutions. Il a consacré un
chapitre entier a la question de la liberté et de la responsabilité. Il en ressort ceci :
« I’affirmation que la volonté est libre a aussi peu de sens que son contraire » (CL, 69-
82).
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Passons maintenant en revue les objections adressées a 1’évolutionnisme de Hayek
par les différents commentateurs. Nous avons choisi de les classifier en quatre
thématiques.

A. — La question de la conscience

Nombreux sont les commentateurs qui ont sous-estimé le role de la conscience indi-
viduelle dans le modele hayékien. Mais c’est Bernard Manin qui, a ce point de vue, for-
mule les objections les plus révélatrices. Son erreur proceéde sans doute du fait qu’il
prend trop a la lettre la phrase d’Adam Ferguson, devenue emblématique de 1’école d
I’ordre spontané : « La société est le résultat de 1’action des hommes et non de leurs
desseins » 14, 1l en déduit d’abord que, pour Hayek, les institutions et les régles permet-
tant I’apparition du marché n’ont jamais été volontairement et consciemment posées. Il
poursuit son raisonnement et affirme : « De la theése juste, que les hommes ne peuvent
jamais étre totalement conscients des formes qu’ils donnent, par leurs actions, a la
société, Hayek déduit que le processus se passe dans une totale inconscience » 3. 11 a
beau jeu, par la suite, de montrer qu’il est impossible que ces institutions et normes se
propagent sans qu’intervienne un tant soit peu, de facon fragmentaire et confuse, la
conscience de leur supériorité 1°.

En D’inscrivant dans le champ biologique, il donne au concept hayékien
d'« imitation » un sens que ce dernier ne lui a jamais conféré et qui a méme été explici-
tement rejeté par lui. Ainsi, Manin écrit : « La theése de la sélection naturelle des insti-
tutions n’est pas recevable parce que, par I’analogie qu’elle suggere et que Hayek déve-
loppe d’ailleurs explicitement avec la sélection biologique, elle introduit 1’idée d’une
absence compléte de la conscience et du dessein dans I’évolution des institutions » 17.

Or, Hayek, pour sa part, écrit :

« Il est dommage que plus tard, les sciences sociales, au lieu de
repartir de ces bases dans leur propre domaine, aient réimporté certaines ce
ces idées en les cherchant en biologie [...] car dans 1’évolution sociale, le
facteur décisif n’est pas la sélection des propriétés physiques et transmis-
sibles des individus mais la sélection par imitation des institutions et des
habitudes qui réussissent » (CL, 58).

D’autres passages tirés dans I’ensemble de 1’ceuvre philosophique de Hayek permet-
tent, plus distinctement, de mettre en lumiere la faiblesse de la lecture de B. Manin selon
laquelle pour le penseur autrichien, la genese et le développement des normes et institu-
tions se dérouleraient prétendument dans une « totale inconscience » '8. Ainsi, Hayek

14 B. Manin, « F. A. Hayek et la question du libéralisme », R.F.S.P., 1983, p. 50 et, du
méme auteur, « Le libéralisme radical de F. A. Hayek », Commentaire, 1983, p. 330.

15 B. Manin, op. cit., p. 332.

16 Dans le méme sens, cf. HH Hoppe, « F. A. Hayek on Government and Social Evolution :
A Critique », The Review of Austrian Economics, Vol. 7, N° 1 (1994) : 67-93.

7 Ibidem.

18 Ibidem.
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souligne le fait que « si les regles sur lesquelles repose un processus spontané peuvent
étre également d’origine spontanée, ce n’est pas nécessairement toujours le cas « (DLL,
I, 53). Pour lui, « les gens ont peu a peu appris a améliorer ces regles » et, plus loin
« il est possible qu’un ordre qui doit pourtant étre désigné comme spontané repose sur
des regles résultant entierement d’un dessein délibéré » (DLL, I, 53), ce qui nous semble
difficilement étre 1’ceuvre d’individus plongés dans une « totale inconscience » dixit
Manin.

Dans Constitution de la Liberté, ’autre ouvrage majeur de Hayek, notre auteur écrit
que I’école de I’ordre spontané défend la these d’un « développement organique, lent et a
demi-conscient » (CL, 55) '°. Manin prétend que, dans la théorie hayékienne, les
individus ne peuvent jamais évaluer les bienfaits des institutions 20. Dans 1’ouvrage
qu’il consacre a la méthodologie des sciences sociales, Hayek démontre qu’il est possible
au scientifique d’expliquer les phénomenes sociaux, de construire des modeles (SSS, 40-
41). Il précise ailleurs, a propos des institutions sociales qu’il importe d’améliorer, qu’il
faut nous attacher a les « comprendre » et « connaitre le mieux possible sa structure et
ses fonctions (la société) » (RS, 20). Les exemples abondent (cf. notamment RS, 39 ;
CL, 36,53,56,57 ; DLL, I, 67 ; DLL, III, 169).

L. Ferry et A. Renaut semblent faire 2 Hayek un reproche similaire lorsqu’ils citent
de ce demier le passage suivant: « il n’y a pas de sujet » 2!, En réalité, ils extraient
cette phrase ou plutdt ce morceau de phrase d’un contexte bien particulier (celui dans
lequel Hayek s’emploie a démontrer que I’expression « justice sociale » est privée &
sens car il n’existe pas de sujet identifiable a qui imputer la responsabilité des « injus-
tices » sécrétées par le processus social dans son ensemble cf. DLL, II, 94) pour la
replacer dans un autre : la comparaison du systeme hégélien et hayékien. Ils en déduisent
que pour Hayek la notion d’individu n’a aucun sens car inscrit dans un cadre entierement
déterministe.

H. Lepage appelle au débat pour résoudre plusieurs contradictions dans I’ceuvre de
Hayek dont celle procédant de « I’introduction d’un concept d’efficacité ou d’inefficacité
institutionnelle dont la signification n’est pas clairement définie et qui pose probleme
des lors qu’on admet qu’il est difficile de parler d’efficacité sans la présence d’une inten-
tion et d’un critere de mesure objectif » 22,

J.-P. Dupuy est persuadé que « 1’auto-extériorisation produite par I’imitation
généralisée n’a de vertu optimisatrice qu’encadrée par une véritable extériorité » 23, C’est
ainsi qu’il entend résoudre la contradiction que d’autres commentateurs (dans la note
infrapaginale n° 46, il se réfere a la critique de Bernard Manin) ont, selon lui, dénoncée.
En réalité, son véritable souci n’est pas de solutionner cette contradiction mais de la

19 C’est nous qui soulignons.

20 B. Manin, op. cit., p.332.

21 L. Ferry et A. Renaut, op. cit., p. 150.

22 H. Lepage, « Le marché est-il rationnel ? D’Adam Smith a F. A. Hayek », Commentaire,
1983, p.353.

23 J-P. Dupuy, op. cit., p. 230.
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déplacer. Il s’en sert comme prétexte pour dégager de la théorie hayékienne une cohérence
lui permettant d’imposer une interprétation qui souligne I’hypocrisie de cette théorie et
par 1a méme son insuffisance :

« L’imitation n’implique-t-elle pas que les groupes qui imitent une
tradition qui, au départ, n’est pas la leur, aient conscience de la supériorité
de cette derniére et la volonté de I’adopter pour cette raison ? 24 Cette
conscience et cette volonté ne sont-elles pas la condition de I’efficacité du
processus évolutif ? D’ou la contradiction supposée. Si telle était vrai-
ment la conception de Hayek, son inconséquence serait grave en effet. Car
c’est toute sa philosophie de I’esprit qui s’oppose a cette interprétation e
I’imitation comme résultat d’un calcul conscient et d’un choix délibéré.
L’imitation de regles de conduite est foncierement aveugle. [...] La
condition de I’efficacité de 1’évolution culturelle n’est donc pas que ceux
qui imitent une tradition autre le fassent en connaissance de cause. Elle est
que ceux qui, par hasard, sont tombés sur la « bonne » tradition s’y
tiennent et cessent d’imiter les autres. Ce n’est donc pas ceux qui imitent,
c’est ceux qui n’imitent pas qui sont la conscience de 1’évolution. Le
probleéme est que cette conscience doit leur venir de I’extérieur. La tragédie
de I’Occident selon Hayek est, qu’ayant découvert I’ordre étendu du marché
et les principes libéraux qui le régissent, il n’ait pas su reconnaitre leur
supériorité et les ait abandonnés aussitot en faveur des illusions
constructivistes. Il n’y a aucune contradiction, il y a au contraire une tres
grande cohérence de la part de Hayek a suggérer que le rejet du libéralisme
et ’essor des Etats interventionnistes sont une “erreur” qui s’est répandue
par contagion. Comme Keynes, Hayek reconnait ici que I’imitation
généralisée peut-Etre la meilleure ou la pire des choses. Pour qu’elle soit
meilleure, il lui faut un guide venu de I’extérieur qui I’arréte lorsqu’elle a
enfin, bien qu’aveuglément, trouvé la vérité » 23,

Selon Dupuy, la contradiction tient en cela que Hayek peut difficilement prétendre
que le libéralisme a passé le test avec succes puisque toute son ceuvre se présente comme
une critique de la civilisation « coupable de s’étre laissée séduire par les sirénes du
constructivisme » 26. Ainsi, selon les commentateurs, 1’alternative est la suivante :
soit Hayek doit renoncer a sa théorie de 1’évolutionnisme et trouver des arguments
rationalistes pour fonder la supériorité du marché, soit il la maintient et il faut alors
admettre que le libéralisme n’est pas la meilleure idéologie. Dupuy prétend résoudre cette
contradiction de la maniére suivante :

24 A cette question, je réponds « non, pas nécessairement ». Indépendamment de I’examen
critique que nous allons réserver de suite a cette interprétation, notons déja que le postulat de
Dupuy ne tient pas compte du fait qu’il est des cas ou I’imitation d’une norme n’implique pas
qu’on croie en sa supériorité ni méme en son efficacité. Cela peut étre juste a titre d’essai.
« [...] blind trial and error learning is at the core of this view on cultural evolution » JJ
Vromen, Economic Evolution, Routledge, 1995, p. 189.

25 J-P. Dupuy, op. cit., p.230-231.

26 Ibidem.
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«On n’a pas, d’un c6té, une évolution qui d’elle-méme trouve a coup
stir le bon chemin, ce bon chemin se trouvant précisément étre autre que
celui du marché ; et de 1’autre, Hayek qui affirme la supériorité du marché.
Sans I’intervention d’un savoir qui la dépasse, il n’y a aucune garantie que
I’évolution culturelle, fondée sur I’imitation, converge vers un ordre satis-
faisant, encore moins optimal. C’est au nom de ce savoir que Hayek parle,
sans évidemment pouvoir le fonder. [...] Il ne peut, sous peine d’impos-
ture, s’exprimer au nom de 1’évolution. Il ne peut non plus, sous peine d
contredire sa philosophie de I’esprit, parler au nom de la simple raison
humaine. Il reste bien slr le lieu du Savoir absolu. On comprend que
I’anti-rationaliste déclaré qu’est Hayek hésite a 1’occuper » 27.

Reprenons 1’argumentation de Dupuy point par point. Qu’en est-il tout d’abord d
cette contradiction ? Remarquons que Dupuy n’a pas toujours pris ses distances par rap-
port a celle-ci. Plusieurs années avant d’avoir écrit les passages cités précédemment, il
présentait celle-ci comme insoluble : « Cela lui (Hayek) aurait évité de se trouver pris
au piege d’une contradiction dont on ne voit pas comment il pourrait se dégager : c’est
en effet I’Etat bureaucratique et non la société libérale qui, de toute évidence, a été
sélectionnée par I'histoire et il faut donc admettre soit que le premier est en vérité le
meilleur soit que 1’évolution n’a pas les vertus optimisatrices qu’on lui préte » 28,

A 1’époque, il est vrai, son argument sur 1’extériorité existait encore a 1'état
embryonnaire. C’était avant la chute du mur de Berlin mais le fait de se prévaloir de la
fin du communisme serait un trés mauvais argument. D’abord parce que la chute du
communisme ne signifie pas la fin de 1’idéologie de justice sociale mais surtout parce
que ce serait tomber dans la méme interprétation historicisante que Nemo fournit de
I’évolutionnisme hayékien, interprétation dont nous pensons avoir démontré I’absurdité
au premier paragraphe. L histoire n’a pas de finalité chez Hayek et a fortiori, il ne défend
pas, n’en déplaise & Dupuy, une conception téléologique de I’évolution. L’évolution-
nisme de Hayek est bien plus subtil que I’hégélianisme superficiel de Fukuyama.

La contradiction soulevée n’en est pas une. Cela n’a pas de sens de prétendre que le
marché n’a pas « passé le test avec succeés » 29, En réalité, il n’a pas passé le test tout
court car la pensée constructiviste a faussé le jeu de la sélection culturelle. Pour qu’il y
ait sélection, encore efit-il fallu qu’il y ait un mécanisme d’évolution spontané. Or,
celui-ci a été enrayé. Nous verrons, dans le troisiéme point de ce paragraphe, que ce
grippage n’est pas lui-méme le résultat de I’évolution spontanée mais procede d’un
choix, d’une décision politique irresponsable (un peu comme un organisme qui se
suicide).

Passons a la seconde ligne argumentative de J.-P. Dupuy. Il n’y a rien d’incohérent
au fait que Hayek intervienne dans les débats contemporains et prodigue certains

27 J.-P. Dupuy, op. cit., p.231-232.
28 J-P. Dupuy, C.P.D.R.0941, p. 259-260.
29 J-P. Dupuy, op. cit., p.230-231.
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conseils. Nous verrons dans le point 4 que Hayek est favorable & un certain type
d’interventionnisme. Hayek n’est pas un guide extra-lucide qui se tient a 1’extérieur du
systeme. C’est au contraire un des éléments du systeme. Il intervient pour, modes-
tement, tenter de restaurer le processus d’évolution spontanée qui s’est fourvoyé suite a
«une erreur d’aiguillage ». Par ses écrits, ses conférences, ses prises de position, il
tente de donner une impulsion qui peut, relayée, améliorée et enrichie voire modifiée par
des disciples, se propager dans le corps social et y exercer une influence. Hayek a écrit
plusieurs fois que les grands changements dans 1’humanité, positifs ou non, sont le fait
de minorités qui ont su gagner ’opinion a leurs idées.

Enfin, Hayek n’est pas, comme le pense Dupuy, le lieu du Savoir absolu. Hayek, on
I’a vu, est tout sauf un ultra-rationaliste. Il est peut-&tre bon de reproduire ici un passage
que nous avons déja mentionné dans la premiere partie : « [...] si ’on entend par ratio-
nalisme le souci de rendre la raison aussi efficace que possible, je suis moi-méme un
rationaliste » (DLL, I, 32).

C’est la rationalité critique, d’inspiration poppérienne (par opposition a la rationalité
constructiviste). Hayek a consacré un livre entier a la méthodologie des sciences sociales
(Scientisme et sciences sociales). Par conséquent, il est tout a fait absurde de prétendre,
comme le font par exemple L. Ferry et A. Renaut qu’il serait conforme a sa logique que
Hayek « accepte de s’effacer, de mourir a lui-méme au point d’abdiquer de toute perspec-
tive critique (tout jugement de valeur) a I’égard d’un quelconque moment d’un processus
dont il lui appartiendrait simplement d’enregistrer la nécessité » 39, Dupuy confond ici
la structure, I’intelligibilité du systéme qu’une conscience humaine et a fortiori un esprit
brillant comme Hayek, peut dégager du complexe de faits que constitue le monde et
I’ensemble infini d’informations en tout genre, de circonstances particulieres véhiculées
dans ce systéme et dont la totalité est évidemment hors d’atteinte d’un seul cerveau.
Ainsi, un épistémologue peut formuler certaines théories sur la science en général sans
devoir pour cela connaitre le contenu exact de I’ensemble des disciplines auxquelles ont
trait ses théories.

En clair, Dupuy confond la sphere de I’information et celle de la connaissance dans la
théorie de Hayek. Il est évident que Hayek a conscience de tout ceci, lui qui fustige « la
propension a concevoir le sociologue comme doué d’un super-esprit, en quelque sorte
omniscient, qui lui épargne d’avoir a tenir compte de ce que savent les individus dont il
étudie les actions » (SSS, 53).

B. — La question de la finalité de I’évolution

La théorie hayékienne est dénuée de tout « sens de I’histoire ». Méme lorsque le jeu
de la sélection naturelle n’est pas faussé comme c’est actuellement le cas, 1’évolution ne
tend pas nécessairement vers un bien. Elle n’est pas synonyme de progrés mais c’en est
une condition nécessaire (DLL, III, 202). Elle peut parfois se fourvoyer. Elle peut pro-
duire des monstruosités mais aussi des institutions hautement élaborées qui, a 1’heure
actuelle, nous sont devenues indispensables (la démocratie, le marché, etc.). En clair,

30 L. Ferry et A. Renaut, opus cit., p. 153.
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elle est neutre. Un ordre spontané peut dépérir et s’éteindre. Prétendre le contraire, c’est
verser dans un certain déterminisme, aux antipodes de 1’idéal de liberté qui est le propre
des ordres spontanés. Ce serait admettre que 1’évolution tend vers un idéal, ce dernier
étant I’aboutissement de I’évolution. Cependant, un point qui, selon Hayek, distingue le
libéral du conservateur, c’est sa confiance a priori dans I’évolution (CL, 396). Il ne
craint pas la nouveauté et méme il la désire dans la mesure ou celle-ci lui permettra
d’améliorer ses institutions et ses regles. Celles en deviennent d’autant plus complexes
et diversifiées (DLL, III, 189).

Nombreux sont les auteurs postulant que 1’évolutionnisme hayékien implique, par le
jeu de la sélection culturelle, que ’humanité aille nécessairement vers un mieux par
simple écoulement du temps. J.-P. Dupuy, en particulier, reproche a Hayek de croire
que «le processus de sélection culturelle conduit, certes avec plus ou moins
d’hésitations et de difficultés, a I’émergence des meilleures regles qui sont celles du
libéralisme » 31.

Quelques années plus tard, il écrit, curieusement, « [...] on ne peut certes pas
I’accuser de soutenir la these que les regles abstraites sélectionnées par 1’évolution cultu-
relle sont nécessairement bonnes voire les meilleures » 32. Une page plus loin, il
affirme : « Lorsqu’il traite sérieusement de la question, Hayek oscille entre deux
interprétations de ce que 1’évolution maximise — car il ne fait aucun doute que, malgré
quelques protestations pour la forme, il croit aux vertus optimisatrices de 1’évolution ».

Pour étayer sa thése, il se réfere 33 A une citation tirée d’un passage de la
Présomption Fatale : « L’évolution suit aveuglément le chemin qui rend maximal
I’'usage des ressources ».

Il s’agit ici d’une formule d’un certain Howard. Dupuy conclut : « La rationalité a
I’ceuvre dans I’évolution est donc, dans cette conception, purement instrumentale »34.

Le passage incriminé est en réalité amputé du premier membre de la phrase. Ce qui
donne :

« Méme dans la biologie prise au sens strict du terme en effet, les
changements évolutionnaires tendent en général vers une économie
maximale dans 1’usage des ressources » et « 1’évolution suit ainsi
aveuglément la route de I’usage maximal des ressources (Howard, 1982,

83) » (PF, 24) 35,

Notons que F. Sicard, dont nous examinerons le nécessitarisme dans le point sui-
vant, postule aussi que I’évolution tend toujours vers le meilleur dans la théorie de
Hayek.

Hayek rejette explicitement I’idée selon laquelle I’évolution aurait des vertus optimi-
satrices :

« Il n’y a jamais eu de raison tres solide pour affirmer que “la civilisa-
tion a avancé, avance et avancera dans une direction souhaitable” ni aucun
motif pour considérer que tout changement soit nécessaire ou que le

31 J.-P. Dupuy, ibidem, p.259.

32 J.-P. Dupuy, op. cit., p.216.

33 J.-P. Dupuy, Le Sacrifice et I’Envie, Calmann-Lévy, 1992, p. 366 (note 23).
34 Ibidem.

35 C’est nous qui soulignons.

[p. 149-187] C.DE SALLE Arch. phil. droit 47 (2003)



FIN DE L’HISTOIRE ET LEGITIMITE DU DROIT DANS L'EUVRE DE VON HAYEK 165

progres soit certain et toujours bienfaisant. Et il n’y a pas la moindre
justification a parler de lois du progres qui seraient discernables dans les
faits et permettraient de prédire les situations vers lesquelles nous irions
nécessairement ou a traiter n’importe quelle sottise faite par les hommes
comme nécessaire et donc juste [...] S’il est vrai que 1’évolution ne
conduit pas toujours a du mieux, il est vrai aussi que sans les forces qui
nous font évoluer, la civilisation [...] n’existerait pas ni ne pourrait se
maintenir longtemps » (CL, 39-40).

Il écrit, par ailleurs, qu’il serait faux de conclure que les reégles de 1’évolution condui-
sent toujours nécessairement a la survie et a I’accroissement des populations qui les sui-
vent (PF, 31). Pour lui, « I’évolution ne peut étre juste » (PF, 103) car insister sur le
fait que tous les changements futurs devraient étre justes équivaudrait en pratique a
demander que 1’évolution s’arréte. D’autres passages sont encore a cet égard assez
révélateurs (cf. PF, 198 ; DLL, I, 27,80).

C. — La question du nécessitarisme

Marx soutenait que tout systeéme social tend inévitablement a s’autodétruire. Par
nécessitarisme, nous entendons cette croyance déterministe selon laquelle nous pou-
vons dégager des lois de 1’évolution et méme, sur base de cela, prédire 1’avenir tout en
étant tout a fait incapable d’influencer ce dernier, de modifier le cours d’un processus qui,
en I’occurrence, conduira, fatalement et inéluctablement, a la catastrophe. Telle est I’idée
maitresse de ’analyse, par ailleurs fort nuancée et a certains égards pertinente, d
Francois Sicard.

Sicard épingle un passage de Hayek : « le pouvoir illimité est la conséquence fatale
de la forme établie de la démocratie » (DLL, III, 3) 3°. Dans une autre étude sur le libé-
ralisme hayékien, il cite une curieuse formule de F. A. Hayek : « Le succés méme du
libéralisme est devenu la cause de son déclin » (RS, 21) 37. Sicard en conclut que ’on
peut, des lors, voir dans le déclin du libéralisme un produit nécessaire de I’évolution, ce
qui nous ramene a notre fameuse contradiction : soit I’évolution ne sélectionne pas tou-
jours ’ordre le plus efficace (s’il est vrai que 1’ordre libéral représente bien le cadre
générant le maximum d’efficacité possible) soit I’ordre libéral ne constitue pas le genre
d’ordre le mieux adapté aux sociétés complexes.

Il ne s’arréte pas 1a : il interpreéte I’immixtion volontariste de 1’autorité dans le fonc-
tionnement et la régulation de I’ordre spontané 38 comme les conséquences directes de
I’émergence de la législation laquelle serait elle-méme la résultante logique de
I’évolution. L’ordre libéral hayékien n’a pu se former, selon lui, que 12 ou la tradition du
droit coutumier a opposé une résistance assez forte aux prétentions du législateur. Sicard
applique la méme grille d’analyse a la genese et a la prolifération de la pensée constructi-
viste. Elle aussi s’inscrit dans une logique évolutive. I conclut que si 1’évolution peut

36 F. Sicard, op. cit., 1987, p. 68.

37 F. Sicard, « La justification du libéralisme selon F.von Hayek », Revue frangaise de
science politique, vol. 39, n° 2, avril 1989, p. 184.

38 F. Sicard, op. cit., 1989, p. 186.
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se tromper, elle peut aussi s’étre trompée lorsque 1’ordre libéral a été sélectionné 3°. Du
premier passage cité plus haut, il déduit que soit la conséquence est fatale et, dans ce cas,
I’entreprise hayékienne de restauration du libéralisme n’a pas de sens a moins de sup-
poser un passage par la tyrannie, soit il faut supposer que la démocratie elle-méme peut
se tirer de la crise dans laquelle elle s’est enfoncée. Or, selon Sicard, si Hayek admet cela
il se contredit car, pour lui, toute intervention dans 1’ordre spontané est automatiquement
néfaste. S’il voulait étre cohérent, Hayek devrait accepter la possibilité de certaines inter-
ventions & titre « d’expériences révocables » 40,

Selon Hayek, « il n’y a d’inévitable que les choses qu’on pense étre inévitables »
(RS, 41). L’erreur de F. Sicard est sans doute d’avoir assimilé évolutionnisme et
déterminisme. Pour Hayek, rien n’est jamais joué. A part peut-étre certains aspects de
ses théories économiques (nous pensons, en particulier, a une phrase qu’il a prononcée
lors d’une conférence ! : « Nous pouvons peut-&tre prévenir une crise en contrdlant
I’expansion économique a temps mais une fois la crise déclarée, nous ne pouvons rien
faire pour en sortir avant son terme naturel »), a part donc certains phénomenes
ponctuels du marché, la philosophie hayékienne se situe aux antipodes de toute forme de
fatalisme.

Comment, des lors, interpréter cette phrase compromettante pour la théorie de
I’évolution : « Le succés méme du libéralisme est devenu la cause de son déclin » (RS,
21) ? Sicard fait de cette phrase une lecture trop mécaniciste, causaliste. La théorie de
Hayek se meut dans le champ d’une pensée fort complexe. Tout phénomene est toujours
en interaction, en interdépendance avec une multitude d’autres. Il n’y a jamais de cause
unique et de conséquences prévisibles car la société est douée d’une forme de vie biolo-
gique. En clair, on aurait pu éviter le déclin en réaiguillant le libéralisme sur la bonne
voie. C’est d’ailleurs, aux yeux de Hayek, une entreprise toujours possible.

Plus fondamentalement, la cause du déclin résulte d’un choix, d’une décision poli-
tique, d’une action délibérée mais inconséquente. La tendance au planisme résulte non de
« faits objectifs » mais « d’opinions nourries et propagées pendant un demi-siecle »
(RS, 38). « Il est donc hors de doute que le mouvement vers le planisme est le résultat
d’une action délibérée » (RS, 44). Hayek est tres explicite sur ce point (RS, 39-40 ;
DLL, III, 196) mais nulle part autant que dans ces deux formules : « Ce que j’ai voulu
expliquer dans La Route de la servitude n’était certainement pas que chaque fois que 1’on
s’écarte si peu que ce soit de ce que je considere comme les principes d’une société libre,
I’on sera inéluctablement poussé jusqu’a un systéme totalitaire. C’était ce qu’en langage
plus familier nous exprimons par le dicton : Si tu ne mets ordre a tes principes, tu iras
au diable » (DLL, I, 69).

Second passage : « Il n’y a aucune raison d’admettre que cette évolution soit
inéluctable mais il est probable que si nous continuons sur le méme chemin, nous arri-
verons infailliblement au totalitarisme » (RS, 141). Par ailleurs, Hayek attribue cette
forme de fatalisme a la pensée socialiste qui s’est développée dans le cadre de 1’histori-

39 F. Sicard, op. cit., 1989, p. 188.

40 F. Sjcard, opus cit., 1987, p. 68.

41 Hayek, New York, Augustus M. Kelly, réédition 1966 cité in Lepage H. Demain le
libéralisme, Pluriel, 1980, p.413-414.
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cisme hégéliano-marxiste. Les descriptions de ’évolution du droit contemporain
fourmillaient, a I’époque, de références aux « forces contraignantes irréversibles » et aux
« tendances inéluctables » (DLL, I, 81 ; RS, 137,140). Ainsi, I’hypothese que la
démocratie se ressaisisse un beau jour et vote la constitution idéale n’est en rien contra-
dictoire avec la théorie de Hayek.

En ce qui concerne la contradiction décelée par Sicard mais aussi par plusieurs autres
commentateurs, nous avons déja eu 1’occasion, dans le point A, de démontrer qu’elle
n’était qu’apparente. En outre, Sicard se trompe en affirmant que, selon Hayek, toute
intervention est en elle-mé&me néfaste. C’est ce que nous allons examiner maintenant.

D. — La question de I’interventionnisme

Pour diverses raisons que nous allons énumérer de suite, Hayek est opposé au
réformisme et au pragmatisme (DLL, I, 65 et s.). Ses positions eussent été consolidées
s’il avait pris la peine de clarifier sa pensée a ce sujet en exposant par exemple une typo-
logie des interventions 1égitimes. Il ne définit d’ailleurs nulle part ce qu’il entend par
intervention. Il est clair cependant qu’il est favorable a certaines d’entre elles. Hayek,
n’en déplaise a F. Sicard, ne plaide pas pour la « défense dogmatique des principes
libéraux » 42. Cédons-lui la parole : « Il n’y a rien dans les principes du libéralisme qui
permette d’en faire un dogme immuable ; il n’y a pas de reégles stables, fixées une fois
pour toutes » (RS, 20).

Le rejet de I’interventionnisme chez Hayek concerne le marché. Plusieurs arguments
justifient ce rejet. Il est peut-&tre bon ici de les énumérer sans les développer. A cet effet,
nous pouvons nous inspirer de la pertinente — quoiqu’incompléte 43> — présentation qu’en
fait F. Sicard 44 :

Tout d’abord, il est impossible de disposer des informations nécessaires pour
déterminer quelles seront I’ensemble des conséquences d’une intervention. L’évolution a
sélectionné les ordres spontanés parce qu’ils étaient adaptés a « I’impossibilité pour qui
que ce soit de connaitre tous les faits particuliers sur lesquels est fondé 1’ordre global des
activités dans une grande société » (DLL, II, 9) ;

Deuxiemement, les interventions empéchent 1’autorégulation de 1’ordre spontané :
« I’ordre spontané est engendré par le fait que chaque élément opere 1’équilibrage de tous
les facteurs qui agissent sur lui et qu’il ajuste entre elles toutes ses opérations ; un tel
équilibre est détruit si certaines de ces opérations sont déterminées par quelque autre
source de décision sur la base d’autres données et au service d’objectifs différents »
(DLL, 1, 60) ;

Ensuite, les interventions sont nécessairement injustes : comme elles visent non
pas le maintien d’un ordre général mais au contraire un résultat spécial, elles ont
toujours pour effet « d’assurer des avantages pour certains aux dépens des autres, d’une

42 F. Sicard, opus cit., 1989, p. 193.

43 Mentionnons, par exemple, le fait que, selon Hayek, I’interventionnisme perturbe la
communication d’informations utiles (telles que les prix) qui permettent au marché de
s’autoréguler.

44 F. Sicard, op. cit., 1987, p. 66.
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facon qui ne peut pas étre justifiée par des principes susceptibles d’application
généralisée » (DLL, II, 156) ;

De plus, comme les interventions ne correspondent a aucune regle généralisable et ne
peuvent étre obtenues que par marchandage, leur prolifération est inévitable ; I'usage des
« expédients entraine en outre un changement a terme dans les principes eux-
mémes » (DLL, I, 71);

Enfin, ajoutons a cette liste, le fait que, ce faisant, ’homme politique réduit d’autant
sa capacité d’agir sur I’événement ; il se rend prisonnier de cette politique intervention-
niste qu’il a pratiquée antérieurement car il a créé de nouvelles attentes légitimes dans le
public qui sont devenues pour lui des nécessités (DLL, I, 70) ; a la réflexion, il n’est
pas étonnant que Sicard n’ait pas pergu cette justification car pour lui il est impensable
que, dans le cadre de la théorie de Hayek, le gouvernement puisse intervenir de facon
1égitime.

Sicard confond le marché et 1’ordre spontané. Or, le marché n’est qu’un sous-ordre de
cet ordre spontané qu’est la société. Mais, méme si 1’ordre spontané se réduisait effecti-
vement au marché, Sicard aurait tort car Hayek 1égitime une intervention minimale dans
le cadre du marché :

« Nous tenons beaucoup a ce que notre lecteur n’oublie pas que le
planisme que nous critiquons est uniquement le planisme contre la concur-
rence, celui qui veut se substituer a la concurrence. C’est d’autant plus
important que nous ne saurions, dans le cadre de cet ouvrage, discuter du
planisme indispensable au fonctionnement le plus efficace et le plus
bienfaisant possible de la concurrence » (RS, 37).

Hayek ne parle jamais d’interventionnisme a propos des actions de 1’autorité, du pou-
voir judiciaire, 1égislatif ou des particuliers qu’il estime désirables. Mais il est clair que
ces dernieres sont, dans son esprit, d’une nature telle qu’elles influencent directement la
structure de I’ordre spontané :

« Puisque la tache consistait a aider ces forces et a les compléter
chaque fois qu’il était nécessaire, il fallait avant tout les comprendre.
L’attitude d’un libéral a I’égard de la société est comme celle d’un jardinier
qui cultive une plante et qui, pour créer les conditions les plus favorables
a sa croissance, doit connaitre le mieux possible sa structure et ses fonc-
tions » (RS, 20).

Ainsi, comme nous 1’avons vu dans la premiere partie, nous pouvons non seulement
provoquer la formation d’un ordre général mais aussi influer sur son caractere général
(DLL, I, 48). Et ce méme si « la plupart des processus d’évolution sociale interviennent
sans que quiconque les veuille ni les prévoie » (DLL, III, 169). On peut donc
légitimement modifier un ordre spontané (SSS, 100,111 ; PF, 115,198 ; DLL, II,
24,156,165 ; DLL, 111, 89,154).

Il y a diverses voies d’intervention. La voie 1égislative est une des principales. Sicard
I’a compris mais nous avons vu qu’il ’interprétait comme une des causes du déclin du
libéralisme dans la théorie hayékienne 4>. Nous avons vu, dans le cadre de la premiére

45 F. Sicard, op. cit., 1989, p. 186.
[p. 149-187] C.DE SALLE Arch. phil. droit 47 (2003)



FIN DE L’HISTOIRE ET LEGITIMITE DU DROIT DANS L'EUVRE DE VON HAYEK 169

section qu’il était possible qu’un ordre spontané soit régi par des regles résultant
entierement d’un dessein délibéré (DLL, I, 53). Nous avons, d’autre part, souligné que la
tache du législateur était, entre autres, de rectifier les erreurs de la jurisprudence (DLL, I,
106). La voie judiciaire est, nous I’avons précisé, le mode par excellence d’intervention
sur I’ordre spontané (DLL, I, 122-123). Le gouvernement peut, a titre subsidiaire
s’immiscer et modifier la structure de ’ordre en question : « Il faut [...] faire intervenir
I’autorité chaque fois qu’il est impossible de faire fonctionner la concurrence [...] » (RS,
35).

Nous avons mentionné qu’aux yeux de commentateurs tels que L. Ferry, A. Renaut
et, dans une moindre mesure, J.-P. Dupuy, le simple fait pour Hayek de prendre la
parole pour commenter et critiquer 1’évolution de la société était considéré comme une
contradiction. A fortiori, lorsque ce dernier propose son modele de Constitution idéale,
nos commentateurs se sentent justifiés de crier a ’imposture. Pourtant, il n’y a rien &
plus logique, dans le cadre de la théorie hayékienne, pour un membre de la Grande
Société que d’apporter sa pierre aux fins d’améliorer graduellement le systeéme, en un
mot de le faire évoluer. La Constitution hayékienne n’a rien d’une « entreprise construc-
tiviste » 46, C’est une intervention qu’on pourrait qualifier d’indirecte en ce sens que
Hayek entend réformer 1’ordre spontané qu’est la société via un remaniement de cette
organisation qu’est le gouvernement.

Les regles qu’il propose sont générales et abstraites, susceptibles d’application uni-
verselle. Le penseur autrichien n’entend pas créer ex nihilo une société tout a fait
révolutionnaire, il entend restaurer un processus qui s’était enclenché dans 1’histoire, il
veut remonter a une phase antérieure du constitutionalisme anglais, juste avant ’erreur
d’aiguillage :

« N’aurait-il pas été parfaitement naturel que, en concédant aux
Communes seules le contrdle sur la marche du gouvernement, 1’autre
assemblée revendiqua en retour le droit exclusif de modifier 1égislative-
ment les lois de juste conduite en vigueur ? » (DLL, III, 126).

Comme, il I’écrit ailleurs, ce qui le préoccupe c’est de « toujours opérer a I’intérieur
de ce donné global, ne pas viser & construire un autre tout mais a rebatir localement et a
chaque étape utiliser le matériau historique disponible » (CL, 68). En clair, il s’agit d&e
revenir a une situation qui « aurait pu » exister en Angleterre a la fin du XVII® siecle,
de revenir a ce rendez-vous manqué et de laisser ensuite le processus évoluer.

Hayek agit comme un élément du systéme et non comme une conscience extérieure
incarnant le Savoir Absolu. Le défaut majeur de la lecture d’un commentateur tel que J.-
P. Dupuy lorsqu’il évalue la philosophie hayékienne de I’esprit, c’est qu’il n’a pas percu
que les sujets de I’ordre spontané sont dotés d’une réflexivité. Ce sont les hommes qui
continuellement donnent au systeéme des impulsions. Autrement, il serait difficile d
comprendre pourquoi Hayek honore des hommes tels que Mandeville, Hume, Locke et
Adam Smith. C’est une idée relativement récurrente dans son ceuvre : la « force des
idées » (DLL, I, 83 ; DLL, III, 90), pour peu percue qu’elle soit, exerce en réalité une

46 F. Sicard, op. cit., 1987, p. 67.
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influence directe sur 1’ordre spontané via 1’opinion, la tradition et la législation. Les
effets des pensées d’un philosophe ne se font en général sentir que deux ou trois
générations apres sa mort.

Pour Hayek, le philosophe est une « sorte de prince parmi les intellectuels » 47,
L’influence décisive est toujours, au départ, le fait d’'une minorité, les intellectuels :
« Il n’est pas exagéré de dire qu’une fois que la partie la plus active des intellectuels a
été convertie a un ensemble de croyances, le processus par lequel celles-ci se généralisent
dans I’opinion est presque automatique et irréversible » 48, La croissance intellectuelle
d’une communauté s’opere par diffusion progressive des idées d’un petit nombre, méme
au détriment de ceux qui répugnent a les accepter (DLL, III, 90,199). Il importe ici de
comprendre qu’une opinion minoritaire peut devenir majoritaire (CL, 107) et qu’il n’y a
donc aucune incompatibilité logique au fait que Hayek et ses disciples tentent d’agir sur
I’ordre spontané. C’est le contraire qui serait contradictoire.

Hayek s’oppose, nous I’avons dit et en avons répertorié les raisons, au pragmatisme
et au réformisme en politique. Ce type d’intervention a des effets néfastes. Il est donc
assez irresponsable de prétendre comme le fait Sicard que, si ce type d’intervention ne
mene pas automatiquement et inéluctablement la société a la ruine (et Sicard pense que
Hayek est convaincu du contraire), alors nous pouvons toujours admettre ce type d’inter-
vention a titre d'« expérience révocable » 9. En effet, pour Hayek, le fait d’intervenir
de cette manicre active un processus d’autodestruction qui n’aboutit qu’a long terme. Ce
n’est pas parce que les effets de I’intervention ne sont pas immédiats ni parce qu’ils peu-
vent étre désamorcés qu’on ne peut pas les considérer comme néfastes. En outre, ce type
d'« expériences » a déja été tenté de facon multiple sans aucun succes. Comment pour-
rait-on admettre des « expériences » sur I’humain, expériences susceptibles de causer un
tort considérable a un treés grand nombre de personnes sous prétexte qu’on pourra tou-
jours les révoquer si elles échouent ? Face a cela, I'impératif de défense des principes
libéraux n’apparait pas comme la manifestation d’un esprit borné.

Karl Popper préconise que tout modele soit développé, en vertu de la méthode des
« essais/erreurs », par de petits réglages continuels. Il est possible, selon lui, d’agir sur
les fragments de 1’ordre social comme on remplace les pieces d’une machine. Selon F.
Sicard, le principe d’une telle action sur des « petits morceaux » de 1’ordre social est
précisément ce que refuse Hayek pour qui il s’agit 1a d’une méconnaissance du caractere
global de I’ordre spontané 0, Hayek dénonce effectivement ceux qui « se plaisent a
croire qu’en procédant expérimentalement et donc scientifiquement, ils réussiront a cons-
truire par petits morceaux un ordre désirable, en choisissant pour chaque objectif désiré le
moyen que la science leur indique comme étant le plus approprié » (DLL, I, 69).

47 F. A. Hayek, Studies... p. 187, op. cit., p.323.
48 F. A. Hayek, Studies... p. 179, op. cit., p.322.
49 F. Sicard, op. cit., 1987, p. 68.
50 F. Sicard, op. cit., 1987, p. 69.
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Le fait de comparer 1’ordre spontané a une machine est réducteur et engendre des
erreurs. Ici, il importe de préciser que Hayek n’a jamais été opposé a I’idée d’une amélio-
ration progressive de 1’ordre spontané par la méthode d’essais et erreurs. Au contraire, il
en est méme un chaud partisan. Il emploie d’ailleurs, de facon positive, 1’expression
« essais/erreurs » a au moins deux reprises dans son ceuvre (CL, 58 ; DLL, III, 169).
Sa théorie de la critique immanente (DLL, II, 28-29) qu’il rebaptise celle des « correctifs
ponctuels » dans la Présomption fatale (PF, 96), apporte un démenti flagrant a
I’accusation de F. Sicard. La méprise de Sicard est compréhensible. Ce que Hayek fus-
tige c’est ’attitude « réaliste » qui, mue exclusivement par des objectifs & court terme,
s’emploie a réformer de fond en comble, secteur par secteur, toute 1’économie d’un pays
et ce sans aucun plan d’ensemble (RS, 52). Ce qui est impossible aux yeux de Hayek
c’est de construire ex nihilo, d’élaborer point par point un ordre spontané. Mais il ne
remet pas en cause et méme il encourage la démarche consistant a améliorer progres-
sivement le systéme en respectant sa logique interne.

IV. — ECHEC DU PROJET FONDATEUR
A. — Inapplicabilité de la théorie évolutionniste

La théorie évolutionniste est dotée d’une grande cohérence interne mais on ne peut
pas exiger d’elle autre chose qu’une description du processus assurant la genese et le
développement des normes et institutions de I’ordre spontané.

On ne peut, selon nous, trouver dans I’évolutionnisme hayékien une justification a
proprement parler de I’ordre spontané et a fortiori un critere de 1égitimité du droit.
D’abord, parce que 1’évolution n’est pas finalisée ; elle ne tend pas systématiquement
vers un mieux (Hayek a souvent insisté sur le fait que la théorie de I’évolution n’est pas
téléologique), ensuite parce que le simple fait qu’une norme ou une institution existe ne
signifie pas qu’elle ait été sélectionnée. Hayek précise qu’il existe des traditions erronées
(CL, 55). Mais il faudra parfois plusieurs sieécles pour que la société qui les a adoptées
en prenne conscience (ainsi I’illusion constructiviste remonte aux Lumigres).

Si nous voulons rester logiques, on ne peut affirmer que la pensée constructiviste est
une erreur de I’évolution. Elle n’est pas issue de la sélection culturelle. Elle provient
d’une erreur intellectuelle qui s’est traduite dans des choix politiques et qui a déstructuré
le mécanisme de sélection. Cependant, sous peine de préter a 1’évolution des vertus
optimisatrices, il nous faut admettre que, méme lorsque le mécanisme de sélection est
pleinement fonctionnel, surtout justement quand il est fonctionnel, 1’évolution puisse se
tromper et ne pas sélectionner les regles les plus adéquates.

Nous devons a la vérité d’avouer que Hayek n’a jamais explicitement approfondi,
comme nous le faisons, cette problématique. La compatibilité interne des implications
de sa théorie de 1’évolution est une pure interprétation de notre part. On peut d’ailleurs
relever une certaine ambiguité chez lui a ce sujet. Comment se fait-il par exemple que
Hayek écrive : « I’évolution moderne du droit a été largement orientée par des idées
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économiques erronées » (DLL, I, 80) ? S’agit-il vraiment d’une « évolution » si 1’on
sait que le mécanisme de sélection sur lequel elle repose a été déboussolé par la pensée
constructiviste ? Peut-&tre, plus simplement, sous-entend-il que le processus d
I’évolution spontanée a partiellement survécu aux assauts de ladite pensée et qu’il
assume toujours son rdle avec une efficacité réduite. Peut-étre ne s’agit-il — comme cela
semble plus probable — qu’une simple erreur de plume de la part de Hayek.

Quoi qu’il en soit, il n’est pas impossible que Hayek ait exploité cette ambiguité. Il
a parfois laissé sous-entendre que les institutions et les normes sélectionnées étaient
meilleures parce qu’ayant triomphé de I’épreuve du temps. Mieux que quiconque, il avait
pourtant compris qu’il ne pouvait préter a 1’évolution des vertus optimisatrices sous
peine de ruiner sa théorie. Comment se fait-il des lors qu’il ait pu écrire que le libéra-
lisme triompherait fatalement du communisme dans le long terme 3! ? Le probleme
vient sans doute ici du fait que Hayek s’acharne a fonder scientifiquement la supériorité
du libéralisme sur le socialisme, ce qui ne va pas sans poser un certain nombre de pro-
blemes d’ordre épistémologique. Ce qu’a sans doute voulu dire Hayek ici c’est qu’il était
(cet ouvrage date de 1983) scientifiquement prévisible que le socialisme échoue et que,
laissant un vide idéologique, il soit des lors remplacé par le libéralisme. Ce qu’il disait
ne pouvait signifier — sous peine d’étre tout a fait contradictoire avec ce qu’il défend par
ailleurs — que 1’évolution, ou plutdt, en I’occurrence, la non-évolution, substituerait
fatalement, par le jeu de la sélection, le libéralisme au socialisme parce que c’était bien
dans la logique de cette derniere qu’elle choisisse forcément 1’institution la plus adaptée.
C’est pourtant, nous 1’avons vu, la lecture qu’en a fait Philippe Nemo 2. Entre le fait
de dire : « I’institution X triomphera de I’institution Y parce qu’elle est meilleure » et
« I’institution X sera sélectionnée par 1’évolution culturelle parce qu’elle est meilleure
que l’institution Y », il ne semble y avoir qu’une différence infime. Celle-ci est
pourtant déterminante et c’est d’elle que dépend la cohérence de la théorie de 1’évolution.

L’intérét de I’évolutionnisme réside dans le fait que c’est une théorie explicative de la
genese, de la formation, du développement des institutions et des normes. Elle permet de
rendre compte de la complexité et de la diversité de ces dernieres. Elle ne nous offre pas
la garantie que ces dernicres sont les meilleures qu’idéalement nous pourrions espérer
avoir mais elle nous offre la garantie que, quelque soit leur valeur, nous ne pourrions les
troquer du jour au lendemain contre des nouvelles sans que notre génération n’ait a
revivre toutes les vicissitudes qui ont entouré leur naissance et jalonné leur dévelop-
pement ces derniers siecles, ce qui nous plongerait fatalement dans 1’anarchie.

Nous en arrivons a un point fondamental de notre analyse, un point qui, semble-t-il,
n’a été pergu par aucun commentateur. Le processus d’évolution spontanée s’est enrayé.
Hayek veut le restaurer, c’est-a-dire qu’il veut remonter a un stade antérieur du processus,
époque ou les idéaux du libéralisme n’avaient pas encore été contaminés par la pensée

SR A. Hayek, « Knowledge, Evolution and Society », Adam Smith Institute, 1983, p. 46
cité in Ph. Nemo, La société de droit selon F. A. Hayek, 1988, p. 84.
52 Ph. Nemo, op. cit., p. 85.
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constructiviste (cependant Hayek admet la 1égitimité de cette partie de la législation
sociale qui a consisté a éliminer les discriminations 1égales, DLL, I, 169). Une fois que
cette restauration des principes libéraux aura été accomplie, Hayek désire-t-il réellement,
au fond de lui-méme, que le processus d’évolution continue indéfiniment comme il 1’a
toujours fait ? On peut en douter. On ne peut décemment voir en Hayek un apdtre de la
fin de I’histoire comme il en a fleuri plusieurs au lendemain de la chute du mur
Berlin. Néanmoins, a lire attentivement ce qu’il a écrit sur le sujet, on se rend compte
que, pour lui, le cadre institutionnel et normatif qu’il préconise n’est plus, dans ses
grandes lignes, susceptible de faire 1’objet d’un quelconque changement. Cette interpré-
tation amene a une perception de la nature du droit radicalement étrangeére a celle que
Hayek prétend défendre. C’est ce dont nous allons traiter dans le prochain paragraphe.

B. — Arbitraire de la sélection culturelle des régles

Avant cela, il importe de prendre la mesure de ce qui nous apparait comme une fai-
blesse de la théorie de la sélection culturelle. Les regles sélectionnées sont, il est vrai,
des produits de I’histoire. Elles ont été choisies par 1’évolution. Cependant, Hayek se
trompe lorsqu’il estime que ces dernieres sont « accidentelles ». Il est vrai que le hasard
a présidé a leur naissance et qu’elles se sont élaborées sous diverses influences mais elles
ont été « sélectionnées » une seconde fois, pourrait-on dire, par Hayek lui-méme.

En effet, selon nous, Hayek fait de la tradition une lecture sélective. Alors que, par
exemple, des bibliothéques entieres ont été écrites sur Freud et que les notions psychana-
Iytiques d’inconscient, de complexe, de frustration, de refoulement sont familieres a cha-
cun d’entre nous, Hayek rejette le freudisme en bloc (DLL, III, 207). Le freudisme ne
constitue pas, a exactement parler, une tradition mais nous ne pouvons nier qu’il s’est
incorporé a notre vision du monde. Cela dit, on pourrait, a la rigueur, concéder a Hayek
qu’il s’agit d’un avatar de la pensée constructiviste et qu’il est 1égitime et cohérent que la
tradition spontanée poursuive sa suppression.

Ce qui I’est moins c’est la sélection qu’il opére a l'intérieur de la tradition
chrétienne. Tantot, il s’appuie sur cette derniere pour les besoins de sa démonstration
(CL, 59 ; PF, 101, 187-188 ; DLL, II, 79), tantdt il prend ouvertement ses distances
par rapport a elle.

D’une part, il se réfere, par exemple, au jésuite espagnol Luis de Molina (DLL, I,
24), un des derniers scolastiques qui soutient que le prix mathématique précis auquel une
marchandise pouvait étre justement vendue n’était connu que de Dieu seul parce qu’il
dépendait de plus de circonstances que ne pouvait en connaitre un seul homme et que, par
conséquent, la détermination du « juste prix » doit étre laissée au marché. Cette théorie
était devenue un lieu commun a I’époque. Thomas d’Aquin la soutenait déja. La théorie
du « justum pretium » permettait aux juristes de I’époque d’identifier et d’invalider les
cas de « lésion énorme ».

D’autre part, il rejette, par exemple, le principe de solidarité et d’amour réciproque,
clé de volte de la tradition chrétienne :

« La sorte d’ordre abstrait sur lequel I’homme a appris a s’appuyer et
qui lui a permis de coordonner pacifiquement les efforts de millions d’étres
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ne peut pas malheureusement étre fondée sur des sentiments tels que
I’amour du prochain qui constituait la plus haute des vertus dans le groupe
restreint. L’amour est un sentiment que seul évoque le concret alors que la
Grande Société a été rendue possible par le fait que 1’effort de I’individu
n’y est pas guidé par I’idée d’aider d’autres personnes en particulier mais
endigué par des regles abstraites dans la recherche de ses buts personnels »
(DLL, 1I, 182).

La pensée constructiviste selon Hayek, n’est pas antérieure a Descartes et elle n’a
d’ailleurs recu ses premicres lettres de noblesse qu’avec des disciples tardifs dont Hobbes.
On ne peut donc soutenir que le christianisme a 1’époque était déja gangrené ou méme
contaminé par le constructivisme. Ce ne sera le cas que lorsque, beaucoup plus tard,
I’Eglise catholique, inclura le but de la « justice sociale » dans sa doctrine officielle
(DLL, 1T, 79). 1l en ressort que Hayek adopte vis-a-vis de la tradition occidentale une atti-
tude quelque peu opportuniste.

Hayek choisit dans la culture occidentale la composante individualiste qui s’est mani-
festée tres tot chez Thucydide et ce jusqu’a nos jours, en passant par Péricles, Tacite,
Cicéron, Montaigne et Erasme (RS, 17). Il faut aussi bien comprendre que Hayek ne
s’attache pas au folklore, au terroir ou a la mythologie, il s’attache aux principes (CL,
398). C’est une tradition anti-nationaliste. Ces principes ont bien un lieu et une date de
naissance mais ils ont réussi a s’élever a un degré d’abstraction tel qu’ils peuvent pré-
tendre a I’universel. Ils doivent engendrer une morale nouvelle appelée a régir la Grande
Société au niveau mondial (mais dont Hayek pense qu’il est trop t6t pour qu’elle entre
en sceéne, DLL, II, 176).

Les traditions erronées ne peuvent pas, selon Hayek, engendrer une morale valide ou
méme une morale tout court. C’est apparemment, selon lui, le privilege exclusif de la
société libérale. Ce qui a précédé I’apparition de la tradition occidentale c’est la mentalité
tribale, celle de la « société fermée » ou « société du face-a-face ». Le propre de ces der-
nieres c’est qu’elles n’ont pas de morale dit Hayek. Leurs membres sont mus par des
regles particulieres, des «regles innées « (DLL, III, 192), des « instincts primor-
diaux » (DLL, III, 197), des « réactions instinctives » (DLL, III, 196), des « émotions
naturelles irréfléchies » (DLL, II, 178). Il va méme jusqu’a dire : « Il serait probable-
ment plus correct d’identifier ces instincts naturels avec les instincts animaux plutdt
qu’avec des instincts typiquement humains ou avec de “bons” instincts » (DLL, III,
191).

Hayek était féru d’anthropologie et ce serait un mauvais proces que de 1’accuser d
mépriser la pensée primitive. Mais nous relevons ici une contradiction. Il a voulu carac-
tériser la tradition qu’il étudie par le fait qu’elle disposait d’'une morale constituée de
regles abstraites et générales. Il soutient que nos obligations morales sont générées par
un ordre reposant lui-méme sur certaines regles et qu une société ne peut subsister que
s’il existe une quelconque pression amenant les membres a se conformer aux régles en
question.

Il exemplifie cet argument par I’histoire du vieil Esquimau qui est abandonné derricre
le groupe pour mourir : « I me semblerait, par exemple, mauvais moralement de
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ranimer un vieil Esquimau déja inconscient qui, au début de sa migration hivernale,
suivant la morale de son peuple et avec son approbation a lui, a été abandonné [...] »
(DLL, 11, 31) 33.

Hayek parle bien ici de « morale », ce qui permet de nuancer pour le moins 1’idée
selon laquelle la société fermée n’a pas de morale. Il nous faut donc admettre que Hayek
emploie le mot morale parfois au sens le plus général, parois en un sens tres particulier.

Les idéaux du socialisme qui s’averent si attrayants « n’offrent pas réellement une
morale nouvelle mais font appel aux instincts hérité€s d’un type plus ancien de société
« (DLL, II, 78), ils constituent « un retour a la morale du micro-ordre primitif » (PF,
104), de « pseudo-morale » (DLL, III, 14) ou de « nouvelle morale pour servir de vieux
instincts » (DLL, III, 202) 54. Hayek, trés tOt, usait de cette idée (RS, 96). Les valeurs
de solidarité et de fraternité a I’ceuvre dans le socialisme sont incompatibles avec la
morale libérale de la grande société. Pour Hayek, une société totalitaire est positivement
immorale puisque la condition méme pour que 1’ordre social soit préservé sera que les
individus se comportent, dans leurs rapports mutuels, conformément aux instructions
données par I’autorité, qui peuvent changer d’instant en instant et non a des regles d
morale permanente. Dans le totalitarisme, toujours en germe dans le socialisme, on ne
peut discerner aucune reégle permanente si ce n’est celle selon laquelle, la fin justifie les
moyens c’est-a-dire la négation de toute morale (RS, 107).

Cette attitude opportuniste de Hayek n’invalide pas, selon nous, sa théorie de la
sélection culturelle. Elle ne fait, paradoxalement, que renforcer ce que Hayek affirme par
ailleurs : la difficulté de verbaliser la multitude des régles de juste conduite qui orientent
notre agir.

En I’occurrence, Hayek ne se montre pas digne de sa théorie. C’est aussi le cas dans
I’analyse qu’il opere de cet autre ordre spontané qu’est le langage (SSS, 37). Hayek rati-
fie ici la thése de Wilhem von Humboldt : « si 1’on congoit la formation du langage,
ainsi que c’est plus naturel, comme relevant de 1’ordre de la succession, il devient
nécessaire de lui assigner, comme a tout ce qui a son origine dans la nature, un systéme
d’évolution » (PF, 201). Hayek a consacré un chapitre entier a cette question dans un de
ses ouvrages. Selon lui, notre langage a été « empoisonné » (PF, 147) par la pensée
constructiviste. Il en fait la démonstration en prouvant que le mot « social » lorsqu’on
I’adosse a un autre, fait perdre a ce dernier toute signification. C’est un « mot-fouine »,
pour reprendre ses termes. Le langage est aussi un moyen de propagande politique et
permet de modeler I’esprit, de rendre celui-ci favorable aux idéaux constructivistes :

« La technique la plus efficace pour arriver a cette fin (le totalitarisme)
consiste & employer des termes anciens en leur donnant en un sens nou-
veau. Peu d’éléments du régime totalitaire sont aussi déroutants pour
I’observateur superficiel et en méme temps aussi caractéristiques pour le
climat intellectuel du syst¢eme que la perversion du langage, la

33 C’est nous qui soulignons.

54 Précisons néanmoins que Hayek ne rejette pas totalement cette mentalité tribale. Il estime
au contraire qu’elle a sa place dans les rapports interpersonnels entre proches (PF, 181). La
morale est duale. Il y a deux spheres qui doivent coexister sans se confondre. Il résume ceci
dans une formule : « Nous devons apprendre dans deux sortes de monde a la fois » (PF,
28).
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transformation du sens des mots qui expriment 1’idéal d’un nouveau
régime » (RS, 115).

La encore, on peut se demander si Hayek aspire vraiment a restaurer le processus
d’évolution spontanée. Selon nous, il a du langage une conception fixiste. Les mots ont
tous pour lui une signification bien précise. Une citation de Confucius, qu’il met en
exergue de son chapitre, permet de comprendre ce type de fétichisme : « Lorsque les
mots perdent leur sens, les hommes perdent leur liberté » (PF, 147).

Hayek vise a redonner aux mots leur « vraie signification ». Ce qui veut dire qu’il
entend ici aussi remonter a un stade antérieur, celui précédant son envahissement par la
pensée constructiviste. Une fois, cette restauration accomplie, il n’est pas difficile de
prévoir qu’il s’opposerait a toute évolution future. Hayek a, il est vrai, créé plusieurs
néologismes (que nous employons fréquemment dans le cadre de ce travail) mais tou-
jours dans le but de remettre a I’honneur des significations perdues. En réalité, il donne
une signification atemporelle, éternelle a chacune des valeurs qu’il préconise. Le langage
connait des évolutions sémantiques mais Hayek les rejette toutes car elles portent
atteinte aux valeurs libérales par lui définies. Car que veut dire au juste « perdre leur
sens » dans la citation de Confucius ? On peut considérer que dés qu’un mot change de
sens, il perd son ancienne signification. Par la c’est le principe méme de 1’évolution qui
est remis en cause. Ainsi, si I’on suit cette logique, il faut admettre que toute évolution,
aussi minime soit-elle, a pour effet d’enrayer le processus de sélection lui-méme.

C. — Incohérence de la critique immanente

Il importe de se pencher davantage sur ce fameux test négatif d’injustice d’inspiration
poppérienne par lequel Hayek entend donner au « juste » un caractere objectif et scienti-
fique. La encore, Hayek fait sortir la théorie de I’évolution de la sphere 1égitime de ses
compétences.

Il n’est pas inutile de reproduire le passage dans lequel il explicite cette notion :

« Il est extrémement important a bien des égards que, bien que n’ayant
aucun critere positif de justice, nous en ayons des négatifs qui nous mon-
trent ce qui est injuste. Cela signifie, en premier lieu, que I’effort pour
écarter ce qui est injuste, s’il n’est pas un fondement suffisant pour édifier
un systéme de droit entierement nouveau, peut constituer un guide adéquat
pour développer un corps de lois existant avec ’intention de le rendre plus
juste. Dans un tel effort pour développer un ensemble de regles dont la
plupart sont acceptées par les membres de la société, il existera un test de
I’injustice objectif bien que non universel (en ce sens qu’il vaudra entre
des personnes mais seulement a 1’égard des membres de la société qui
acceptent la plupart des autres régles). Un tel test pourra étre suffisant
pour nous indiquer selon quelle direction nous devrons développer un sys-
teéme de droit établi, alors méme qu’il ne serait pas suffisant pour nous
permettre de batir un systéme entierement nouveau » (DLL, II, 50-51).

Ce test négatif d’injustice n’est rien d’autre, affirme Hayek, que l'impératif
catégorique d’Emmanuel Kant. Celui-ci n’a pas seulement employé ce principe, comme
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beaucoup le pensent, dans sa philosophie morale. Il s’en est aussi servi dans sa philo-
sophie du droit comme condition de développement d’un systeme de droit établi (DLL,
II, 51). Hayek précise d’autre part que ce test négatif d’injustice est parallele au critére
poppérien de falsifiabilité en ce qu’il s’avere étre également celui « de la cohérence
interne du systéme total » (DLL, II, 51).
Il souligne :
« Les positions dans les deux domaines sont analogues aussi en ce

que nous pouvons toujours uniquement nous rapprocher de la vérité ou ¢

la justice en éliminant de facon persistante le faux ou I’injuste mais nous

ne pouvons jamais €tre slir d’avoir atteint le bout de la vérité et de la

justice » (DLL, II, 51).

Ainsi, contrairement a ce que pensent les positivistes, nous ne pouvons pas choisir,
dans une société donnée, ce qui est juste ou injuste car « il existe des nécessités de la
pensée contre lesquelles un tel désir reste impuissant. Je puis sans doute me convaincre
par des raisonnements frelatés, qu’une chose que je souhaite juste 1’est réellement, néan-
moins il est bien clair que la décision la-dessus est affaire non de volonté
mais de raison » (DLL, II, 52).

Nous pensons, pour notre part, qu’un tel modele est incapable de fournir un critere
objectif du juste. Et ce pour quatre raisons :

1. Les régles de juste conduite 3> ne sont pas traduisibles en propositions falsifia-
bles. En effet, Hayek considere que les reégles de la tradition ne sont que tres partielle-
ment intelligibles 3¢ : non seulement nous sommes souvent incapables de les verbaliser
explicitement (DLL, I, 13) et nous n’en percevons pas complétement la nature et la
portée (PF, 100) mais, en outre, Hayek estime qu’il n’est pas salutaire de les énumérer
de peur que cette liste soit considérée comme exhaustive et nous frustre de ces droits
inexprimés (DLL, III, 131). Peut-étre est-ce pour cela que Hayek, a la fin de sa vie, ne
reprendra plus la comparaison avec Popper et préférera parler de « correctifs ponctuels »
(PF, 96).

2. On peut se poser la question de la pertinence de 1’application du test poppérien au
discours normatif, prescriptif alors qu’il est congu pour I’explicatif, le constatif. La
vérité et la justice sont deux choses différentes mais cette évidence est perdue de vue par
Hayek par son désir de donner aux regles de juste conduite une validité scientifique. Par
1a, il oblitere sa distinction entre la méthodologie des sciences sociales et celle des

55 Rappelons que tout ce qu’on nomme loi n’est pas nécessairement, pour Hayek, une régle de
juste conduite et qu’inversement toutes les reégles de juste conduite ne sont pas énoncées
expressément en terme de loi mais que seules les regles de juste conduite constituent le droit
et s’imposent au juge de facon absolue.

56 La complexité de la tradition nous est a ce point opaque que nous n’en pouvons découvrir ni
la finalité ni la fonction (PF, 100). Les principes, ce sont souvent des préjugés irraisonnés,
un sentiment général que certaines choses « ne se font pas » (DLL, I, 71). La tradition est
d’autant plus efficiente que nous ne la comprenons pas. Dans une note de la Constitution de
la liberté, Hayek précise : « Une salubre inconscience des formes de comportement socia-
lisé auxquels nous sommes soumis est aussi nécessaire a la société que 1’ignorance — ou
I’absence de perception — par I’esprit du travail des viscéres nécessaire a la santé du corps »
(CL, 432, note 40).
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sciences de la nature. Cette négligence n’est pas une simple erreur de plume. Elle est
révélatrice de ce que nous parlerons de suite : la conception essentialiste du droit chez
Hayek. A I'inverse des sciences exactes dotées d’une capacité prédictive, les sciences
sociales ne peuvent se soumettre a la logique de la vérification empirique et procéder par
élimination des erreurs. Leur interrogation nous semble dépendante d’une reconnaissance
préalable de valeurs dans un contexte culturel.

3. Une idée importante de Popper dans son ouvrage Misere de I’historicisme, est
qu’il ne peut y avoir de science que de ce qui est récurrent et non du singulier. Or
I’histoire — aussi bien celle de 1’univers que celle de ’humanité — constituant, dans son
ensemble, un événement unique, n’est pas susceptible d’étre mise a 1I’épreuve par aucune
des procédures scientifiques normales. Sur base de cette idée, que peut-on en déduire au
niveau de la validité du test négatif d’injustice ? Il se fait que ce test se déroule dans cette
temporalité linéaire qu’est I’histoire. Vu que tous les éléments d’un cas d’espece sont
variables et aléatoires, que chaque cas d’espece est unique au niveau de la conjonction des
parametres qui le constituent, on peut en déduire que la jurisprudence n’est pas une
expérimentation du droit au sens scientifique du terme. A aucun moment, le juge ne peut
délimiter son cadre opératoire. Les différents éléments qui composent le litige qu’il a a
connaitre dans le cadre du proces sont variables et s’imbriquent dans le réel. Le juge ne
peut faire en sorte que les parametres restent inchangés a chaque fois qu’il opere le test.

4. Hayek affirme que la détermination de ce qui est juste est « affaire non de volonté
mais de raison » (DLL, II, 52). Commentant cette idée a laquelle il adhere totalement,
Ph. Nemo dévoile les implications de celles-ci en écrivant ce que Hayek sous-entend :
« En corollaire, on peut dire que la justice est un probleme scientifiquement décidable.
C’est un probléme intellectuel, non un probléme moral » 37. Ce qui est regrettable,
c’est que Ph. Nemo mentionne une observation pertinente dans une note de la page
précédente et qu’il n’en tire pas les conséquences. Il développe en effet quelque peu I'idée
de Hayek selon laquelle le test scientifique de la regle se réfere a 1’impératif kantien :
« Agis uniquement d’aprés la maxime qui fait que tu peux vouloir en méme temps
qu’elle devienne une loi universelle ».

Philippe Nemo souligne, comme beaucoup 1’ont fait avant lui, que le verbe
« pouvoir » désigne un obstacle non d’ordre matériel mais d’ordre moral. En effet, il est
évident que, dans le court terme, il est toujours possible (au sens physique du mot) de
généraliser n’importe quel comportement, flit-ce le plus criminel. Le comportement en
question génere par conséquent un conflit avec quelque autre régle et valeur que nous ne
sommes pas disposés a sacrifier. P. Nemo en déduit que Kant a entendu le terme « pou-
voir » en un sens purement logique alors que « le test de généralisation ne peut signi-
fier que les regles juridiques soient élaborées de maniere purement logique (au contraire
de ce que semble avoir dit Kant) » 8. La conclusion qu’il fallait tirer — et qu’il ne
dégage pas — c’est que le test négatif d’injustice échoue dans sa tentative de fournir un
critere objectif, scientifique du juste et a pour seul effet de déplacer le conflit de valeur a

57 Ph. Nemo, op. cit., p. 150.
58 Ibidem, p. 149.
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un niveau supérieur. Le choix de la régle a laquelle il faut accorder la prééminence dans
un conflit de valeurs est lui méme d’ordre moral.

Hayek n’offre pas d’alternative a I’attitude positiviste. Le choix d’une norme par rap-
port a une autre pour déterminer ce qui est juste résulte également d’un acte de volonté.
Hayek n’admettrait sans doute pas cette interprétation car c’est un jusnaturaliste mais le
résultat est le méme : certes, la norme n’a pas été choisie par « convention » mais en
fonction d’un test. Mais comme ce test n’est pas objectif, c’est bien la volonté, une
volonté qui n’est pas consciente d’elle-méme, qui préside a ce choix en fonction d
critéres moraux, contextuels et non pas des critéres procéduraux.

Pourquoi ces criteres ne sont-ils pas procéduraux ? Cette question mérite d’étre posée
car on pourrait, dans le but de défendre la notion du test négatif d’injustice, tenter une
interprétation visant a restaurer le caractere objectif de ce test. C’est peut-€tre celle-ci que
Ph. Nemo avait a I’esprit en écrivant son livre. Cette interprétation admettrait effective-
ment que le choix d’une norme n’est pas de ’ordre du raisonnement scientifique (Hayek
rejette le modele de la logique dans 1’organisation interne des régles de la tradition :
DLL, I, 127) mais de nature morale. Ce qui, par contre, serait de 1’ordre du raisonnement
scientifique c’est la cohérence de I’ensemble des normes, de ce sous-ordre spontané qu’est
le droit par rapport au reste du contenu de 1’ordre spontané dans son ensemble.

Cette interprétation pourrait étre cautionnée par 1’affirmation de Hayek que les juge-
ments de valeur peuvent avoir une validité scientifique authentique puisque « les valeurs
incorporent une connaissance » (112). En clair, le droit serait scientifique parce qu’il
remplirait parfaitement le role qui lui est imparti dans le fonctionnement de la société.
La maniere dont il assumerait cette mission resterait, vu sa complexité, relativement
mystérieuse pour la rationalité limitée de ’esprit humain. Le fait serait que la société
fonctionne parce que le droit remplit son rdle, que le droit remplit son rdle parce qu’il est
cohérent, que le droit est cohérent parce que par le biais d’une alchimie subtile et obscure
(mais scientifique) il a sélectionné les regles adéquates. Une telle interprétation ne tient
pas la route : selon Hayek lui-méme, la tradition n’est pas cohérente (encore « encras-
sée » qu’elle est par des vestiges de morale tribale et les systemes de valeurs sont
toujours incomplets 7).

59 « Nos opinions morales présentes contiennent indubitablement encore des dépdts, des
strates dérivant des phases antérieures de 1’évolution des sociétés humaines — depuis la
petite horde, en passant par la tribu organisée, les groupes plus larges des clans et autres
étapes vers la Grande Société » (DLL, II, 50). De méme, « L’essentiel a mes yeux c’est
qu’un tel code éthique complet n’existe pas » (RS, 48) et « Nous ne possédons par consé-
quent pas d’échelle complete de valeurs » ; « [...] il n’y a d’échelles de valeurs que
partielles, échelles inévitablement diverses et souvent incompatibles » (c’est nous qui
soulignons) (RS, 49). Cette fameuse cohérence dont il parle tant, cette cohérence qui sert de
fondement & sa théorie de la critique immanente et par extension de son test négatif
d’injustice, cette fameuse cohérence est encore — il ne le dit pourtant nulle part — de 1’ordre
de I’idéal. C’est un projet pour 1’avenir.
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V. — LA VERITABLE NATURE DU DROIT CHEZ HAYEK
A. — Position du probleme

Hayek entend se démarquer a la fois du positivisme et du droit naturel. La distance
qu’il prend par rapport au positivisme est assez marquée dans la mesure ou il démontre
que cette derniere, par son caractere volontariste, est une application évidente de la men-
talité constructiviste. Son rejet du droit naturel 1’est tout autant car ce qui I’en distingue
c’est I’évolutionnisme de sa théorie du droit. Cependant, il apparait, comme nous allons
le voir que, d’une part, Hayek semble assigner a I’évolution un rdle fort différent dans le
futur que celui qu’elle a tenu jusqu’alors et que, d’autre part, il fait de la tradition une lec-
ture fort sélective.

Une lecture rapide de I’ceuvre de Hayek conforte a priori I'idée qu’il valorise le chan-
gement. Il va méme jusqu’a dire qu’il n’existe aucun principe immuable « Il n’y a rien
dans les principes du libéralisme qui permette d’en faire un dogme immuable ; il n’y a
pas de regles stables, fixées une fois pour toutes » (RS, 20). En outre, « 1’égalitarisme
arréte forcément 1’évolution ultérieure » (DLL, III, 205). Le concept de propriété peut
encore faire 1’objet d’améliorations mais celles-ci sont imprévisibles (PF, 51). Notons
qu’il n’admet pas que le principe puisse en lui-mé&me étre remis en cause (c’est méme
tout le contraire comme nous I’examinerons bientdt en détail). Il préconise certaines
modifications dans le domaine du droit des sociétés et en matiere de brevets (RS, 34). De
méme, il prétend que 1’énumération des libertés est périlleuse car toujours susceptible de
s’étendre du fait des innovations technologiques qui pourraient menacer ces dernieres
d’une maniere insoupgonnée aujourd’hui (CL, 215).

En ce sens, la théorie de Hayek entend se démarquer rigoureusement du droit naturel
par son évolutionnisme : les regles changent du fait méme de leur mise en pratique et de
leur confrontation aux circonstances de la vie en société. Cette mise a I’épreuve perma-
nente est la seule forme de critique concevable du droit : une critique de I’intérieur, une
critique immanente. On ne peut donc, dit-il, représenter les regles de juste conduite
comme « naturelles », dans tous les sens que peut revétir ce mot. Ni au sens &
« parties » d’un ordre externe et éternel des choses. Ni « comme implantées en perma-
nence dans une inaltérable nature humaine. Ni mé&me au sens que 1’esprit humain serait
ainsi constitué une fois pour toutes qu’il lui faille adopter ces regles de conduite
précises » (DLL, II, 71).

Cependant, dans la Route de la servitude, un ouvrage qu’il publia en 1944, Hayek
était assez volontariste : il prévoyait que le législateur, soucieux de prévenir la fraude et
la tromperie, avait encore beaucoup a faire avant « d’achever » I’armature permettant le
bon fonctionnement du systtme du marché (RS, 35). Que faut-il entendre ici par
« achever » ? Il affirme a plusieurs reprises que certaines régles sont a ce point fonda-
mentales qu’elles sont intangibles. Ce sont, notamment, les régles de I’Etat de droit :
des regles qui lient le gouvernement et qu’il qualifie de « régles immuables et pré-
établies » (RS 58).

En réalité, les propositions de modifications législatives, dans leur majeure partie,
visent a restaurer et ensuite cloturer (Hayek emploie le terme « achever ») I’armature
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normative et institutionnelle d’une société libérale. L’évolution qu’il vise ici est d’ordre
exclusivement scientifique et technologique (méme si les retombées de cette derniere
impliquent un réaménagement et une extension de certains principes mais sans qu’elles
puissent en altérer la substance).

Curieusement, Hayek écrit qu’une « telle évolution ne peut porter que sur des regles
qui ne sont ni coercitives ni délibérément imposées » (CL, 61-62). Le fait est que, pour
lui, ces changements graduels ne peuvent s’opérer qu’a ’intérieur de la morale. On voit
mal comment pourrait évoluer le cadre institutionnel et normatif d’une société libérale si
les comportements novateurs se cantonnent dans le domaine de la morale. Reste évidem-
ment la voie 1égislative et judiciaire mais I’ensemble des principes libéraux constitution-
nels sont interdépendants. Contester un des principes majeurs de cet ensemble harmo-
nieux et séculaire qu’est la Rule of Law revient a tout démantibuler. On ne peut modifier
sensiblement I’un d’entre eux sans faire violence a tous les autres, ce qui est fonciere-
ment contraire a cette méthodologie qu’est la critique immanente ou tout produit de la
tradition peut successivement constituer 1’objet de la critique et son critere.

Peut-on envisager sérieusement que Hayek admette qu’on puisse un jour, par
érosions successives, abandonner les droits de I’homme de la premiere génération ? En
toute logique, oui. Pourtant, Hayek a di percevoir la contradiction inhérente a cette idée.
Le respect des droits de I’homme est nécessaire au fonctionnement de 1’ordre spontané et
de I’évolution mais il ne peut le reconnaitre explicitement. S’il leur attribue un statut a
part, s’il les sacralise, les déclare intangibles, il ruine sa conception de 1’évolutionnisme.

B. — La terminologie hayékienne

Sous peine d’étre pris en flagrant délit de contradiction avec un certain relativisme,
lui-méme inavouable, présent dans sa philosophie morale, Hayek ne pouvait explicite-
ment exposer la composante jusnaturaliste de sa pensée juridique. Cependant, Hayek a
toujours attaché aux mots une trés grande importance. Il connait leur pouvoir. Dans la
Présomption fatale, il consacre un chapitre entier au langage intitulé « Notre langage
empoisonné ». Nous pensons donc que les termes qu’il utilise sont tres révélateurs.
Quand il parle de I’activité des juristes en général et des juges en particulier, il recourt
volontiers & un vocabulaire scientifique. Ainsi, il parle de « découverte » (DLL, I,
94,147) du droit ; de « découverte exactement au méme titre que toute découverte de la
science » (DLL, II, 18). Il a recours a la métaphore du « savant » pour qualifier la tiche
du juge (DLL, I, 143). De méme, nous I’avons vu, 1’application dans le domaine du
droit de sa théorie de la critique immanente est le test négatif d’injustice qui est lui-
méme d’inspiration poppérienne.

Mais au-dela de ce probleme, le recours a des métaphores scientifiques est en lui-
méme un phénomene assez curieux dans la pensée de Hayek. Pourquoi ? Hayek a
consacré un ouvrage (Scientisme et sciences sociales) a la comparaison des deux métho-
dologies radicalement incompatibles qu’il convient de mettre en ceuvre dans les sciences
sociales d’une part et dans les sciences de la nature de ’autre. Dans son ouvrage majeur
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(Droit, Législation et Liberté) il rejette en réalité la méthode syllogistique, la science
inductiviste naive au profit du faillibilisme poppérien. Mais, contrairement a Karl
Popper qui prone 1’unité de la recherche scientifique, Hayek a toujours tenu a séparer ces
deux modes d’investigation. Dans Droit, Législation et Liberté, il ne cesse de pointer
I’irréductibilité de la tradition et par extension du droit a la seule analyse scientifique
(DLL, I, 127,140 ; DLL, II, 28 ; DLL, III, 130). Comment, dés lors, expliquer les
métaphores scientifiques ici mentionnées ? Cette erreur est plus qu’une négligence, elle
confirme ce que nous tentons de démontrer.

A savoir : Hayek considere le droit comme une essence.

Quand il parle de la formation de nos conceptions morales, il utilise toujours un
verbe au passé (ex. PF, 17) comme si ces dernieres avaient atteint un stade de matura-
tion. Nous avons vu qu’il utilisait le terme « achever » pour parler de la tache qui
incombait au législateur dans I'immédiat apres-guerre (RS, 35). Il écrit ailleurs que c’est
le « résultat final » qui est le critere ultime pour montrer si I’idéal qui guide un groupe
est bienfaisant ou destructeur (CL, 65). L’emploi de cette expression semble suggérer
qu’inconsciemment Hayek admet que chaque processus d’évolution a un terme. De méme
quand il affirme : « A aucun moment, les idéaux du libéralisme n’ont été pleinement
atteints », il suggere la méme idée.

Hayek parle de méta-regles. Il s’agit de regles fondamentales qui constituent 1’arma-
ture de 1’Etat de Droit et qui pour cette raison ont, pour lui, un statut supérieur aux lois
ordinaires (ce sont, par exemple, les dispositions constitutionnelles). Aux yeux de
Hayek, ces regles qu’il considére comme « immuables et préétablies » (RS, 58) consti-
tuent un acquis intangible de la civilisation :

« L’humanité a appris par une longue et pénible expérience que la loi
de la liberté doit posséder certains attributs » (CL, 205).

Les termes « apprendre » et « devoir » se voient conférer un sens éternel.

La pensée de Hayek se précise lorsqu’il parle des principes whigs ¢ en tant
qu'« accomplissement supréme » (CL, 405). Elle se dévoile lorsqu’il écrit: «[...] [le
philosophe politique] ne remplira sa tiche avec efficacité que s’il ne se préoccupe pas d
ce qui est aujourd’hui possible politiquement parlant, et défend de facon cohérente des
“principes généraux intangibles” » (CL, 406). L expression est d’Adam Smith mais il
la reprend ici sans aucune distance critique.

De méme, il avalise aussi sans aucune distanciation critique les « trois lois fonda-
mentales de la nature » de David Hume (DLL, II, 48). Ces lois fondamentales (DLL, II,
48) sont, respectivement, la stabilité de la possession, le transfert de cette derniere par
consentement et I’exécution des promesses. Il précise également que nous devons « faire
le plus grand usage possible des forces sociales spontanées » et qu’il s’agit 1a d’un prin-
cipe fondamental (RS, 20 ; SSS, 96).

La propriété chez Hayek est un concept sur lequel il est intéressant de nous pencher
quelque peu. En toute logique, Hayek devrait la présenter comme une des plus nobles

60 En Grande Bretagne, les Whigs s’opposent traditionnellement aux Tories. Hayek se définit
comme un « old whig impénitent » (CL, 404), le whiggisme n’étant traduisible que tres
imparfaitement par « libéralisme ».
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productions de I’ordre spontané. Cela concorderait parfaitement avec sa théorie &
I’évolution. Cependant, il préfere se baser sur les enseignements les plus récents de
I’anthropologie qui affirment que la propriété a toujours existé, qu’elle est aussi vieille
que ’homme et qu’elle préexistait méme a la civilisation dont elle est la condition indis-
pensable. Ce faisant, il peut ainsi rejeter la thése du communisme primitif (DLL, I,
129).

Ce qui est curieux c’est qu’il affirme dans un ouvrage postérieur (PF, 20) que la pro-
priété est une institution qui, avec beaucoup d’autres, a graduellement évolué et consti-
tue une conquéte sur nos instincts primitifs. Il y a 1a une contradiction flagrante. Quoi
qu’il en soit, Hayek affirme a d’autres reprises que la propriété existe trés nettement
depuis 1’époque des premiers hommes (CL, 140). Il qualifie cette vérité de scientifique.
De ceci, il se déduit que I’homme n’existe pas sans la propriété. Il contredit ainsi I’idée
qu’il développe par ailleurs selon laquelle il n’existe pas de régles de juste conduite
« implantées en permanence dans une inaltérable nature humaine » (DLL, II, 71). Ce
qui est intéressant a noter ici, c’est que Hayek change de registre. Il apporte a ses
théories une 1égitimité scientifique. Dans un autre passage, Hayek fait de la propriété la
condition de toute civilisation (DLL, I, 129), la condition d’émergence de la liberté¢ (PF,
43) et de la justice (PF, 48). « Ou il n’y a pas de propriété, il n’y a pas de justice »
affirme John Locke. Hayek estime que cette proposition est « aussi exacte que toutes les
propositions d’Euclide » (PF, 48-49) 61, ce qui lui permet & nouveau de valider les trois
lois naturelles de David Hume.

Peut-&tre pourrait-on interpréter ceci de la facon suivante : Hayek estimerait que la
propriété est une régle immuable mais qui doit faire 1’objet d’adaptations continuelles
(vu les modifications inhérentes au progres). Mais alors, ce n’est plus le contenu des
principes qui évolue mais seulement leur formulation. L’évolution ne serait, dans cette
optique, qu’un vaste processus de retraduction.

De méme, il est permis de se demander quel est le statut de sa fameuse Clause fon-
damentale, c’est-a-dire cette formule unique que Hayek aimerait, idéalement, voire figurer
dans toutes les Constitutions et qui, selon lui, remplacerait avantageusement toutes les
« Déclarations de droits » qui précedent bon nombre de Constitutions occidentales. La
Clause fondamentale qu’une telle Constitution aurait a formuler serait qu’en temps nor-
mal — et a part certaines situations d’exceptions clairement définies — les hommes ne
pourraient étre empéchés de faire ce qu’ils veulent ou obligés de faire certaines choses
qu’en conformité avec les reégles reconnues de juste conduite congues de maniere a définir
et a protéger le domaine personnel de chacun d’eux ; en outre le dispositif de regles ainsi
reconnues ne pourrait étre modifié que par 1’assemblée 1égislative (DLL, III, 129-130).

Hayek ramasse cette idée dans la formule suivante : « nulle contrainte ne doit étre
exercée la ou il ne s’agit pas de faire respecter une regle générique applicable a un nom-
bre indéfini de cas a venir » (DLL, II, 123). En clair, ’assemblée est toujours tenue
d’édicter des regles générales et abstraites. S’il y a bien ici une certitude, c’est que cette
clause doit, dans I’esprit de Hayek, étre considérée comme immuable.

La Constitution qu’il préconise devrait, elle aussi, idéalement, rester immuable :

61 Cette contradiction a également été relevée par HH Hoppe, op. cit., p. 75.
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« Idéalement parlant, la Constitution devrait étre prévue pour tou-
jours, bien que naturellement, comme tout produit de 1’esprit humain,
I’on y découvrira des défauts appelant correction par voie d’amendement.
La substance du droit, bien qu’également prévue pour une période
indéfinie, aura continuellement besoin d’étre développée et révisée lorsque
se poseront des problemes imprévus [...] » (DLL, III, 147).

On percoit bien ici la raison pour laquelle cette Constitution ne peut étre immuable.
Ce n’est pas parce que, dans le futur, I’évolution changera fatalement les normes par le
mécanisme de la sélection culturelle comme on pourrait le penser de bonne foi en toute
logique hayékienne. Non, c’est la finitude, 1’imperfection de 1’esprit humain qui
I’empéche de trouver, de verbaliser adéquatement cette Constitution idéale qui trone
quelque part, objectivement, quasiment invisible et sacrée, dans le cosmos comme une
loi mathématique.

C’est bien dans cette perspective qu’il nous faut interpréter le passage suivant :
«[...] le gouvernement est lié€ par des régles immuables et préétablies [...] » (RS, 58).

C. — L’essentialisme du droit

Hormis les regles d’organisation qui sont délibérément inventées, le droit est
« découvert ».

« La tache (du législateur) sera considérée comme consistant a
découvrir quelque chose qui existe et non pas a créer quelque chose de neuf.
Ce qui n’empéche pas que le résultat de tels efforts puisse étre la création
de ce qui n’existait pas auparavant » (DLL, I, 94).

La premicre partie de la phrase est claire et conforte notre interprétation : le droit
existe toujours déja. La seconde est assez obscure. Quel est le produit de cette création ?
Ce que cherchait le 1égislateur ? Non car cela contredirait la premiére partie de la phrase.
C’est sans doute le raisonnement suivi par le législateur pour trouver ce qui existe déja.
Ces propos s’éclaircissent partiellement a la page suivante. Cette création serait une ou
plusieurs regles additionnelle(s) « implicite(s) » (DLL, I, 95) nécessaire(s) pour que
« les regles existantes arrivent a leur objectif ». Mais si elles sont implicites, comment
peuvent-elles ne pas exister ? Il y a l1a un véritable malaise, récurrent dans I’ceuvre de
Hayek, par rapport au monde objectif et par rapport au concept d’existence.

Hayek défend bel et bien une conception essentialiste du droit. La justice n’est pas,
pour lui, quelque chose susceptible de faire 1’objet d’une définition positive. En cela, il
s’oppose au jusnaturalisme. Mais, il s’oppose au positivisme également et cela va le
ramener, malgré lui, a une conception jusnaturaliste de la justice. Le positivisme juri-
dique et le constructivisme politique sont fondés sur deux idées : premierement, il n’y
pas de justice objective et, deuxiémement, la seule maniere d’éviter que la justice se
réduise aux valeurs et préjugés de chacun, c’est de parvenir a une définition convention-
nelle du juste.

Par rapport a cette position, il admet, certes, qu’il n’y a pas de critere objectif positif
du juste. Pour lui, cela ne signifie pas que la justice ne puisse en aucune maniere étre
déterminée objectivement. Si I’on essaye de comprendre ce que fait un agent juridique tel
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que le juge, quelle question récurrente il se pose a chaque nouvelle affaire soumise au
tribunal, on constate qu’il essaie de faire en sorte que I’arrét qu’il va prendre rétablisse
P’ordre qui a été troublé. Il tente, avant tout, d’éviter d’introduire dans le droit, par son
jugement, une regle nouvelle, a partir de laquelle le public inférerait qu’un certain
comportement est désormais licite, et qui, compte tenu de I’ensemble des autres regles
valides, rendrait impossible 1’ajustement mutuel des anticipations. C’est 12 un test
négatif. Négatif, ce test n’en est pas moins objectif car il porte sur un ordre social qui
existe déja, objectivement, sous la forme de la tradition des reégles morales et juridiques.
Cet héritage de régles s’impose comme un « donné » dont nul ne peut faire qu’il n’ait
pas été ou qu’il soit autre qu’il n’est. Ce donné ne peut étre bouleversé arbitrairement
selon la subjectivité des uns et des autres. La regle ainsi généralisée peut étre considérée
comme objectivement juste. Le test scientifique de la justice est donc le test négatif de
généralisation de la régle. Raison pour laquelle il compare le juge a un « épistémo-
logue ».

Des lors que les individus agissent en accord avec les regles, il n’est pas nécessaire
qu’ils soient pleinement conscients de leur contenu (Hayek parle de « salubre incons-
cience »). Il suffit qu’ils sachent en quoi consistent ces régles et par quels mots on les
exprime. Dans des circonstances moins habituelles, 1a ol leur « savoir agir » ne fournit
plus un guide siir, il leur faudra recourir a des hommes supposés en savoir davantage
quant aux regles établies en vue de préserver la paix et éviter les querelles. En ce cas, le
juge ne sera pas libre de prononcer n’importe quelle régle qui lui plait. Les regles qu’il
énonce devront combler un vide déterminé dans le systeéme de régles. Mais bien que les
regles de juste conduite, soient, dans un premier stade le produit d’une croissance spon-
tanée, leur perfectionnement graduel demandera les efforts délibérés des juges (ou autres
juristes) qui amélioreront le systéme existant en posant des regles neuves.

A cet égard, I’institution judiciaire bénéficie d’un véritable privilege épistémologique
dans la tAche consistant & découvrir ce qu’est objectivement le juste. Dans un Etat de
droit stable, c’est en effet normalement a elle et a elle seule que « remontent » les
litiges. Les défauts ou les lacunes du systeme affleurent dans ces situations. De plus,
I’institution judiciaire conserve la mémoire du contentieux et c’est donc elle qui est en
situation de discerner le mieux I’effet dommageable que, dans tels types de situations,
tels types de reégles ont pu créer. Comme le dit pertinemment P. Nemo :
« L’institution judiciaire d’ol part la formulation des reégles et ou reviennent les litiges,
est ainsi située objectivement a I’endroit pertinent sur la “boucle” de la causalité
circulaire constitutive de ’ordre spontané de la société » ©2.

Cette conception découle logiquement de 1’affirmation fondamentale de Hayek
relative a sa théorie du droit : « Le droit préexiste a la 1égislation » (DLL, I, 87).

CONCLUSIONS

Au terme de ce parcours, nous pensons avoir démontré que la théorie évolutionniste
de Hayek est foncierement anti-téléologique (au sens habituellement donné a ce terme

62 Ph. Nemo, op. cit., p. 152.
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depuis Aristote). L histoire ne tend pas vers un but et ’évolution ne se dirige pas néces-
sairement vers un bien.

Néanmoins, cette théorie évolutionniste, toute cohérente qu’elle soit, s’avere inca-
pable de justifier la 1égitimité des principes juridiques dégagés par la tradition. Ce serait
le cas si Hayek admettait expressément que ces grands principes libéraux et démocra-
tiques sont d’une nature contingente et, deés lors, susceptibles de pouvoir passer a la
trappe a la faveur de sélections futures. La prétendue cohérence du systeme normatif est
insuffisante pour prémunir ces derniers contre une disqualification au coup par coup par
le mécanisme sélectif.

Le droit existe bel et bien et I’activité du juge et du législateur consiste a rendre
I’ensemble cohérent a nos yeux. Le droit, en ses principes, est immuable. Il s’agit bien
d’une essence. Ce qui évolue, ce ne sont, nous pensons, que les régles explicites, verba-
lisées. L’évolution est un effort d’élucidation progressive et imparfaite de cette essence.
Cette lente exploration par 1’esprit du continent juridique a un effet cumulatif.
L’ensemble exprimé par ces regles verbalisées, tout ample, consistant et complexe qu’il
soit, est cloturé ©3.

Du fait d’une systématisation progressive, il arrive un stade ou le processus freine
jusqu’a adopter une structure quasi-définitive mais toujours perfectible en des détails de
plus en plus infimes (comparable au mouvement d’une asymptote se rapprochant indéfi-
niment de la ligne sans jamais la toucher) permettant a Hayek de continuer a se prévaloir
de ses arguments évolutionnistes pour récuser 1’assimilation, pourtant légitime, de sa
conception du droit a un jusnaturalisme (dans lequel les régles se subordonnent aux
principes). Il y a donc un verrouillage progressif du droit par les principes libéraux chez
Hayek.

Nous sommes — pourrions-nous dire de facon un brin audacieuse — en présence du
paradoxe classique de la « naissance de dieux %4 ». En effet, il nous semble possible de
comparer le statut des reégles hayékienne aux dieux olympiens. La mythologie classique
nous apprend qu’ils ont chacun une histoire, une spécificité, qu’ils sont nés, qu’ils ont
grandis, se sont confrontés les uns aux autres, bref qu’ils partagent avec les humains et
le monde des étres naturels un ensemble de caractéristiques communes. A cette exception
preés qu’ils sont immortels. Similairement, les regles dégagées par 1’évolution sont géné-
tiquement contingentes mais, une fois formées, ontologiquement éternelles.

Explicitons davantage notre interprétation, laquelle n’aurait probablement pas
recueilli ’assentiment de Hayek mais qui nous semble découler de sa théorie bien com-
prise. Hayek affirme la prééminence et I’immuabilité de ces principes fondamentaux. Il
est a noter que ’origine de ces derniers est purement accidentelle. De méme, la forme
qu’ils ont pris, la structure qui est la leur, tout cela résulte de 1’évolution et de son lot d
vicissitudes. Ces principes, assurément, auraient pu &tre fort différents. Ils n’étaient pas

63 Hayek, avons nous dit, ne serait pas trés favorable a une évolution des structures norma-
tives libérales une fois ces dernieres restaurées. Cependant, il est favorable a un dévelop-
pement du progres scientifique et technologique (CL, 24,40,400). II est souhaitable, selon
lui, que la société aille vers une diversification croissante.

64 Ce paradoxe est traité, mais dans une tout autre optique, par Marc Richir, dans son ouvrage,
La naissance des dieux, Hachette « Pluriel », 1995.
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prédéterminés. Néanmoins, il se fait que la tradition les a sélectionnés. IIs sont, des lors,
devenus irremplacables.

L’histoire, en ce qui les concerne, est arrivée a son terme. Quand il expose la
cohérence de mécanismes tels que celui de I’Etat de droit (CL, 205 et s.), Hayek estime
qu’il ne pense pas que I’on puisse progresser davantage en cette matiere. Bien siir, encore
une fois, il ne faut pas entendre cela au sens darwinien. Des auteurs anglo-saxons quali-
fient de Panglossian view cette théorie consistant a croire que chaque institution et dis-
positif existant correspond au meilleur possible 3. Autrement, nous retomberions dans
la conception téléologique de I’évolution.

Selon nous, il s’agit plutdt de comprendre que 1’évolution a favorisé certaines formes
plutot que d’autres et que ces dernieres sont devenues plus efficaces du fait méme de cette
sélection. On devrait plutdt donc avoir recours ici a la notion économique de path depen-
dency °°. La théorie du « sentier le plus fréquenté » ©7 affirme que de petits événements
historiques décident du cours ultérieur de I’évolution de maniere irréversible. Une institu-
tion, une norme ou une technologie considérée peut devenir un standard et, une fois
établie, ne plus étre menacée, méme par une institution, une norme ou une technologie
supérieure.

La théorie de I’évolution est intéressante en ce qu’elle permet de rendre compte de la
genese et du développement des principes fondamentaux de la démocratie et des principes
du libéralisme. Mais si I’on veut y trouver une justification neutre et objective de ces
mémes principes fondamentaux, il s’agit d’un leurre. Hayek prétend fournir une justifica-
tion endogeéne a un systeéme immanent de régles en perpétuelle évolution mais, en
réalité, il accorde une valeur transcendante a ces principes sans parvenir a les fonder de
manigre convaincante.

cdesalle@ulb.ac.be

65 J. 1. Vromen, Economic Evolution, Routledge, 1995, p. 56.

66 Ibidem, p. 212-213.

67 En référence aux pistes tracées par les traineaux des premiers chasseurs de peau qui, tout
aussi sinueuses et irrationnelles qu’elles fussent au départ, étaient devenues les plus rapides
et les plus slres du fait qu’elles étaient empruntées par tout le monde.
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