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Dans la deuxieme partie de The Life of the Mind intitulée Willing (en francais « Le vouloir »),
H. Arendt s'interroge sur « le probleme de la fondation », qui est sans doute pour elle le probleme
essentiel et pourtant non résolu de la pensée politique.

Dans ces pages écrites juste avant sa mort en 1975, H. Arendt nous donne un ultime conseil.
Devant le risque de ne jamais sortir de ce qu'elle appelle « une impasse de non-savoir », le mieux a
faire serait « d'en appeler aux histoires légendaires »*. Car les fondations légendaires, notamment les
fondations hébraique et romaine, ont le mérite sinon de résoudre, au moins de signaler la difficulté ; ce
que ne permettraient pas le savoir scientifique et la philosophie. Elles désignent, selon H. Arendt,
«l'abime de néant » qui s'ouvre devant toute action ; soit « I'abime de la liberté »>.

Je me propose de revenir sur la présentation du probléeme de la fondation par H. Arendt en
essayant de montrer ses implications précisément au plan de la théorie du droit. Cette tentative se
justifie par un fait parfois négligé par les sciences de 'homme et la philosophie : la fondation d’'une
Cité, d’'un Peuple ou encore d’'un Pouvoir politique est aussi un acte de création juridique. Il ne s’agit
pas seulement de batir des murs, d'accomplir des rites, de fabriquer une identité commune, d’inventer
des symboles, etc. Il s’agit aussi de fabriquer un corps politique grace a des liens de droit. Ainsi que
Iexprime clairement Tite-Live a propos de la fondation de Rome par Romulus : « Les cérémonies
religieuses diment accomplies, ayant réuni en assemblée cette foule qu’il ne pouvait fondre en un
peuple uni qu'au moyen de regles juridiques (praeterquam legibus), il lui donna des lois (iura
dedit) »%. On peut méme se demander si la question du commencement des communautés politiques
n’est pas essentiellement une question de droit au sens large. Le Quid facti des sciences de ’homme
dissimulerait un Quid juris. Ainsi, la question de lorigine ou de la naissance de la nouvelle
communauté serait liée a celle de son droit a l'existence. La volonté du fondateur de créer une
communauté politique serait dérivée de I'affirmation d’un droit a créer un étre juridique collectif en
tant que réponse a une exigence de justice. Dés lors, le passage du fait au droit, voire du droit au
droit serait la principale difficulté qui se pose aux fondateurs mais aussi a tous ceux qui veulent
comprendre la fondation comme acte de liberté.

Cependant, si 'on admet que toute fondation est une question de droit, il ne faut pas espérer,
pour autant, que les sciences juridiques nous aident a éclairer ce probléeme. Ainsi, on chercherait
vainement le terme de fondation dans un manuel de droit constitutionnel contemporain.
Paradoxalement, la science qui s'occupe de la constitution (dans le sens a la fois d'acte de constituer et
de régle de fonctionnement des institutions politiques) des Etats-Nations et de leurs régimes n'a rien a
dire sur le probleme de la fondation. Cela explique sans doute l'incapacité des sciences juridiques a
prendre en compte les fondations ratées ou absentes comme celle de 1'Europe juridico-politique
comme communauté politique. La aussi, comme I'a intuitionné H. Arendt, on semble atteindre les
limites du savoir scientifique. Et 1a encore, il apparait que les mythes de fondation apparaissent
comme un dernier recours non pas pour fournir un fondement qui manque mais pour nous aider a
comprendre la fondation elle-méme.

Bien siir, je n’ignore pas que H. Arendt s’est placée sur le terrain de la théorie politique. Mais il
apparait que ses analyses permettent d’éclairer I’énigme de la fondation au plan du droit tout en
permettant d’opérer un dégagement par rapport a I'approche des sciences juridiques usuelles.

J'utiliserai principalement 'ouvrage de H. Arendt The Life of the Mind* (en francais La vie de
l'esprit) mais aussi deux autres de ses ouvrages qui traitent du probléme de la fondation : On

! H. Arendt, La vie de lesprit, trad. L. Lotringer, Paris, puf, 2005, p. 525.
2 5.
Ibid., p. 531.

3 Tite-Live, Les origines de Rome, trad. G. Walter revue par D. Briquel, Paris, Gallimard, 2007, p. 69. Voir la note 1, p. 289 de D.
Briquel a ce sujet. Cependant, H. Arendt dans On Revolution insiste sur le fait que la loi romaine n’est pas « pré-politique ou
encore liée a la fondation de la cité ». Les lois serviraient seulement a garantir I'existence du peuple romain. Cf. H. Arendt, On
Revolution, intr. par J. Schell, Londres, Penguin Classics, [1963], 2006, p. 179.

4 H. Arendt, The Life of the Mind (1 Thinking; 2 Willing), New York, Harcourt Barce Jovanovich, 1978-1981. Traduction
frangaise : H. Arendt, La vie de l'esprit, (1 La pensée, 2 Le vouloir), trad. L. Lotringer, Paris, puf, [1992-1999], 2005, p. 525.
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Revolution® (en francais Essai sur la révolution) et Between Past and Future® (en francais La crise de
la culture).

Il convient tout d‘abord de préciser quelles sont les conditions de possibilité de ’expérience de
pensée menée par H. Arendt. Il semble qu'il en existe deux que je vais résumer rapidement.

La premiere condition est la suivante : le champ de l'expérience doit étre la révolution
américaine pour deux raisons. D'abord, selon H. Arendt, la seule fondation « réussie » a 1'époque
moderne serait la fondation américaine. Depuis, aucune autre fondation n'aurait abouti, notamment
en Europe. La réussite d'une fondation s'analyse, selon H. Arendt, dans sa capacité a étre durable et
productrice de liberté’. D’autre part, la fondation américaine a la particularité d'étre radicale. Ainsi, les
Peres fondateurs auraient fondé avec succés une «nouvelle Rome » alors qu'auparavant les
occidentaux se seraient contentés de restaurer Rome, c'est-a-dire de « fonder Rome a nouveau ». Cela
revient a dire que les Peres fondateurs américains auraient réussi a maitriser les embarras d'un
commencement absolu, a faire advenir « un nouvel ordre des temps »%. Concrétement, ils auraient
inventé un régime politique inédit: soit une république fédérale qui n'a pas recours a lidée
européenne d'Etat-nation souverain®. Et ils auraient réussi a protéger ce régime par une constitution
immortelle, capable de fabriquer de la liberté sans interruption (la constitutio libertatis). A l'inverse,
les révolutionnaires francais et tous ceux qui les ont imité dans le monde auraient échoué a établir des
pouvoirs politiques nouveaux et stables, appuyés sur une constitution incontestable™.

Du point de vue de H. Arendt, il semble donc évident que 1'Europe ne peut rien nous
apprendre sauf peut étre de ses échecs". Notons que H. Arendt semble ignorer la double re-fondation
gaullienne de 1'Etat et de la République en France. Echec 13 aussi selon elle ? De méme, H. Arendt
ignore la construction de 1'Europe juridico-politique. Cela est moins étonnant, car cette Europe n'a fait
I'objet d'aucune véritable fondation. D'ot son inévitable crise de fonctionnement et de 1égitimité sil'on
adopte le point de vue de H. Arendt. J'y reviendrai.

La deuxieme condition tres radicale est la suivante : 1'expérience doit prendre acte de I'échec
des sciences - de toutes les sciences (biologie, anthropologie, archéologie...) - lorsqu'il s'agit de
comprendre les commencements humains. Soient le commencement de I'espece humaine, celui de
toutes les sociétés humaines et bien siir celui des communautés politiques. Car les sciences ne
sauraient expliquer et maitriser ce qui est sans cause ou sans justification. Mais on ne saurait
davantage espérer de la philosophie qui, selon H. Arendt, n'a jamais pu se constituer en une véritable
philosophie politique, capable de thématiser la liberté fondatrice. The Life of the Mind tente de
comprendre cet échec a partir d'une analyse de la faculté de Volonté. Schématiquement, on peut dire
que c'est en comprenant la Volonté comme libre-arbitre, commandement ou encore comme volonté de

S H Arendt, On Revolution, intr. par J. Schell, Londres, Penguin Classics, [1963], 2006, p. 179. Traduction frangaise : H.

Arendt, Essai sur la révolution, trad. M. Chrestien, Paris, Gallimard, 1967.

® Hannah Arendt, Between Past and Future : Six Exercises in Political Thought, New York, The Viking Press, Inc., 1961.
Traduction francaise : H. Arendt, La crise de la culture, trad. P. Lévy, Paris, Folio Gallimard, [1972], 1999.

"1 est évident que la « réussite » de la fondation s’apprécie toujours a posteriori. On est dans une logique de I'aprés coup
comme le précise J. Derrrida, au sens ou elle « produira apreés coup ce qu’elle était d'avance destinée a produire [...] ». J.
Derrida, Force de loi, Paris, Galilée, 1994, p. 90.

$H. Arendt, La vie de lesprit, op. cit., p. 531. T. Paine, souvent cité par H. Arendt, est un des auteurs qui expriment le plus
clairement cette prétention a un commencement nouveau de la Révolution américaine. Dans Common Sense, T. Paine souligne
P'exceptionnalité du destin américain : “[...] nous avons toutes les chances et tous les encouragements pour écrire la plus noble et
pure constitution sur la surface de la terre. Nous avons en notre pouvoir de commencer le monde une fois encore. Une situation
similaire & celle-ci n’est pas arrivée jusqu’a maintenant depuis '’époque de Noah ». T. Paine, Common Sense, The Rights of Man
and other Essential Writings, Int. de S. Hook, Meridian Book, 1984, p. 66. Voir aussi D. Lacorne, L’invention de la république.
Le modeéle américain, Hachette, 1991, p. 67.

% 11 est contestable d'affirmer que le fédéralisme au sens moderne est inventé aux Etats-Unis. I semble que le fédéralisme ait
bien une origine europénne, notamment suisse (le pacte défensif entre les cantons de Uri, Schwyz et Unterwald, conclu en 1291
qui est a I'origine de la Confédération suisse) - ou encore francaise — le projet prété aux Girondins en 1792 et en 1793 de former,
A partir des départements dotés d'autorités élues, un Etat fédéral ; un systéme critiqué vivement par Sieyés en 1789 car contraire
a l'idée de souveraineté nationale.

10 Les révolutionnaires frangais n'auraient produit au mieux qu'une révolution de papier, celle du calendrier qui échoua
d'ailleurs elle aussi. Cf. H. Arendt, La vie de l'esprit, op. cit., p. 529.

4. Arendt précise que I’Europe ne s’est pas tenu au modéle révolutionnaire francais. Selon elle, elle aurait tenté d’imiter le
modele américain (Commune de Paris en France, Révolution des Conseils en Allemagne, Révolution soviétique en Russie) mais
1a encore elle aurait échoué. Cf. H. Arendt, On Revolution, op. cit., p. 242.
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puissance plutét que comme capacité pour 'homme de commencer par lui-méme que la philosophie
aurait complétement manqué la liberté fondatrice.

On comprend alors pourquoi les hommes d'action qui ont tenté de fonder de nouvelles
communautés politiques ont toujours été démunis jusqu'a 1'époque récente. Selon H. Arendt, ils
n'auraient eu d'autre solution que de se référer a des modeles anciens de fondations déja réalisées
(Rome, Venise, etc) ; des modeéles contenus parfois dans de simples légendes et des mythes. Ce fut le
seul moyen pour eux de maitriser le mystérieux « Au commencement ».

Remarquons que la formalisation de ces deux conditions de possibilité semble nous amener
immédiatement dans cette « impasse de non savoir » mentionnée par H. Arendt et donc semble
détruire toute tentative de produire une compréhension politique et juridique de la fondation.
L'expérience de pensée semble interdite par ses propres conditions de production. Comment aborder
le probleme de la fondation si toute prétention scientifique et philosophique est délégitimée ?
Comment prendre en compte une tradition en partie oubliée, relevant tout autant du logos que du
muthos ? Et dés lors, comment ne pas tomber dans un pessimisme auquel H. Arendt semble elle-
méme céder lorsque a la fin de The Life of Mind elle finit par parler d'une « énigme » de la fondation™
et souligne les faibles résultats obtenus dans la recherche d’'une compréhension de la liberté politique
comme capacité de commencement™ ? On semble aboutir d'emblée a une défaite de la pensée souvent
dénoncée par les critiques kantiens et positivistes de I'approche phénoménologique*.

Il reste qu’il existe bien, selon H. Arendt, un savoir de la fondation connu des Anciens et que
l'on pourrait étayer ontologiquement. Sans doute, ce savoir reste-il caché. Dans On Revolution, H.
Arendt parle d'un «trésor perdu »® que la tradition aurait en partie conservé. Des lors, une
compréhension du commencement des corps politiques serait possible a condition de revenir aux
Archives de I’Antiquité romaine. Les derniers théoriciens de la fondation politique jusqu’au siecle des
Lumiéres (Machiavel et Montesquieu) l'avaient admis et de fagon plus ou moins consciente, ont
toujours eu recours a la « vieille sagesse » contenue dans la pensée politique et les 1égendes romaines®.

Quelle est la nature de ce « savoir de la fondation » ? C’est avant tout un savoir pratique. I
s’assimile a une sagesse ou a un art, fournissant des conseils et principes d’action aux fondateurs®.
Notons que ce type de savoir n’a pas trait a la seule question de I'agencement institutionnel des
communautés politiques. Il permet de guider leur création elle-méme. Cependant, il est évident que ce
savoir de la fondation est aussi « théorique » au sens ou il s’appuie sur une compréhension de
Pessence de la liberté comme faculté de commencer. Hélas, selon H. Arendt cet aspect théorique serait
trés peu développé dans la pensée politique moderne. Et il serait seulement esquissé dans la pensée
politique romaine (surtout chez Saint Augustin)®.

Ce savoir de la fondation est-il juridique ? Son régime de vérité est-il celui des sciences
juridiques ? Si T'on s’en tient a son versant notamment pratique, il semble que la réponse est
affirmative puisqu’il a pu guider par exemple la fabrication des institutions politiques américaines (Cf.
par exemple Le Fédéraliste aux Etats-Unis). Mais en réalité, la réponse ne va pas de soi. En effet, si les
concepts et les principes de la science de la fondation ont bien une signification juridique, ils ne
relevent pas pour autant des sciences juridiques usuelles (notamment de la science du droit
constitutionnel).

Ainsi, les concepts utilisés par H. Arendt ne relevent pas des sciences du droit. On serait tenté
de considérer qu’ils appartiennent au lexique de la science politique. Cest le cas des principaux
concepts qui interviennent dans son analyse de la révolution américaine : le pouvoir, Pautorité, les
sociétés politiques, etc. Pourtant, ces concepts se référent a des entités ou a des processus qui ont bien

2y Arendt, La vie de lesprit, op. cit., p. 539.

13 H. Arendt, ibid., p. 541.

4 par exer)nple, L. Ferry, « Stalinisme et historicisme : la critique du totalitarisme stalinien chez Hannah Arendt et Raymond
Aron » in Evelyne Pisier-Kouchner, dir., Les interprétations du stalinisme, Seuil, 1983, p. 231.

15 H. Arendt, On Revolution, op. cit., p. 208.

16 Aujourd’hui, si 'on adopte le point de vue de H. Arendt, les sciences juridiques et politiques contemporaines qui se sont

construites contre la tradition, notamment en imitant les sciences de nature et en leur empruntant le principe de causalité, ne
sauraient nous aider a prolonger les tentatives de Machiavel et de Montesquieu.

17 . . ey . . , .
Dans On Revolution, H. Arendt tente de démontrer la supériorité des conseils, principes découverts et mis en ceuvre par les
péres fondateurs américains ; une supériorité qui découlerait de leur adoption du modéle romain.

By Arendt, La vie de lesprit, op. cit., p. 542.
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un roéle juridique, selon elle. Ainsi, les sociétés politiques® - qui sont le siege du pouvoir populaire
durant la période révolutionnaire américaine — auraient détenu le pouvoir constituant. De méme,
selon H. Arendt, I'autorité des fondateurs serait « légale »*° au sens ou elle justifierait, conformément
au modéle romain, « 'augmentation » de la Constitution. H. Arendt mentionne ici les amendements
constitutionnels et I'interprétation de la Cour supréme qui conduisent a une « fabrication continuelle
de la loi »*.

Quant aux principes issus de la pensée politique américaine, leur formalisation conduit a des
anomalies ou des illogismes du point de vue des sciences juridiques ; ce qui exclut leur adoption par
ces sciences. On prendra pour exemple ce principe d’action tiré de I'ceuvre de T. Paine : «le peuple
doit habiliter un gouvernement par une constitution et non l'inverse »**. Ce principe s’appuie, selon H.
Arendt, sur une distinction entre le siege du pouvoir (le Peuple) et la source du droit (la Constitution).
Or, le droit constitutionnel comme science ne saurait admettre aisément un tel principe et la
distinction qui le fonde. Le Peuple, considéré généralement comme détenteur du pouvoir souverain
dans une République, est nécessairement la source de droit. Et s’il ne T'est pas, alors il doit étre
assimilé a un pouvoir de fait qui, dés lors, ne saurait détenir le pouvoir constituant. De plus, il n’y a
aucun inconvénient (ou impossibilité) a ce que dans une République, le gouvernement doté du pouvoir
constituant donne un statut constitutionnel au peuple tout en admettant sa souveraineté.

Autre exemple, un principe issu cette fois-ci de I'ceuvre de Madison : « il existe des Etats qui
sont souverains et d’autres qui ne sont que des sociétés politiques »*3. Ce principe peut étre complété
par cette affirmation de T. Paine : « le pouvoir [détenu par les sociétés politiques] est antérieur a la
Révolution »**. Un tel principe n’est évidemment pas recevable par la science usuelle du droit
constitutionnel. Car cette science n'admet pas l'existence juridique d’entités telles que les sociétés
politiques américaines a la fois non souveraines et sans statut constitutionnel. Selon cette science, les
actes de ces sociétés s’assimilent aux actes d’'un gouvernement de fait. Ils ne sauraient avoir une
signification juridique sauf si le droit positif les valide a posteriori. Enfin, de telles sociétés ne
sauraient étre considérées que comme pré-étatiques. Et a supposer qu’elle puissent étre qualifiées
d’étatiques comme l'envisage Madison, on ne voit pas pourquoi elles ne pourraient pas exercer
l’autorité souveraine du peuple. Ce qui conduit & refuser la distinction faite par Madison entre Etats
souverains et Etats non souverains. Résumons: la situation révolutionnaire de communautés
politiques soit disant étatiques et détentrices d’'un pouvoir de droit d’origine populaire mais non
souveraines, ne peut étre connue par la science du droit. Une telle situation n’est ni 1égale ou illégale®.
C’est un objet impossible pour elle.

Restons en a cette conclusion provisoire : le savoir de la fondation a bien affaire avec le droit
méme s’il n'a pas a voir avec les sciences juridiques contemporaines. Il convient maintenant d’essayer
de définir la fondation a partir de la présentation de H. Arendt. Il s’agit ici d’aborder le « versant
théorique » du savoir de la fondation.

Qu’est ce qu'une fondation ? Si 'on fait la synthése des travaux de H. Arendt, on peut risquer
cette définition : 'acte de fondation est un acte constituant qui crée un nouveau « corps politique » [ou
gouvernement] et « au cours duquel le Nous [comme peuple] se constitue en une entité observable »2.

Deux remarques ici :

- Cette définition a un double aspect axiologique et anthropologique. H. Arendt va développer
surtout le premier aspect. Il semble que, pour elle, le probléme de la fondation est avant tout celui de la
Jjustification de la liberté collective et beaucoup moins celui de la mise en scéne du social par laquelle
un peuple se constitue.

- Concernant le premier aspect, remarquons que, méme si H. Arendt utilise I'expression
d’ « acte constituant » ou d’ « acte supréme », elle fait référence en réalité a un processus. Car la
fondation ne peut s'identifier a tel ou tel acte de volonté*. La fondation est un faire : elle est de 'ordre

19 5, . csez ip s s . ors P : ~
Précisons que le terme de sociétés politiques fait référence aux communautés politiques des colons américains. Bien sir, la
premiére de ces communautés est celle des pelerins du May Flower.

0y, Arendt, On Revolution, op. cit., p. 192.
2 Ibid., p. 194.
2 Ibid., p. 136.
2 Ibid., p. 295.
2 Ibid., p. 159.

25 Le moment fondateur semble échapper a la logique de la science du droit. Cela s’explique comme je ’analyserai plus loin, par
le fait que ce moment semble « excéder I'opposition du fondé ». Sur ce point, voir J. Derrida, op. cit., p. 34.

2y, Arendt, La vie de lesprit, op. cit., p. 526.

27 Par exemple, a I'époque moderne, la proclamation d'une déclaration d'indépendance, la création d'une assemblée
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de l’agir et non de la volonté.
Les caractéristiques de ce processus peuvent étre résumées par trois traits®®. L’étude de ces
traits, dévoile une ontologie qui semble étrangeére aux sciences juridiques contemporaines.

1 La fondation est un processus anhistorique et continuel
Le processus de fondation intervient dés la préhistoire du nouveau gouvernement identifié a

travers ses actes de droit par les sciences juridiques. Ainsi, la fondation démarre avant méme 1'édiction
d’une constitution ou d’'une déclaration d’indépendance, soit toujours a t-1 ou t-2 pour le droit positif.
Cette séquence préhistorique ne saurait étre connue des sciences juridiques qui ne prennent en compte
que la seule histoire juridique : celle d'un gouvernement qui va mourir ou/et celle du gouvernement
qui lui succede. Mais la fondation n’appartient a aucune de ces histoires®. Elle a lieu dans une bulle de
temps qui se forme hors le temps du droit positif et I'abolit. La science du droit positif ne peut
qu'ignorer une telle séquence et les actes ayant lieu durant cette séquence. Car ces actes, qu’ils soient
constitutifs du nouveau pouvoir ou émis par lui, sont en contradiction avec I'ordre juridique antérieur
et n’appartiennent pas a l'ordre juridique a venir®. Ils ne peuvent avoir que le statut de simples faits
produits par un « gouvernement de fait ».

Un hiatus temporel a lieu puisque le commencement du nouveau pouvoir politique ne peut
étre situé dans une histoire constitutionnelle ou institutionnelle. On est, comme le dit H. Arendt, dans
«le ne-plus et le pas-encore »'. Dol une indétermination temporelle qui est liée a une
indétermination juridique. Ainsi, les révolutionnaires prétendent ne plus étre soumis a l'ordre
juridique en vigueur alors que le nouvel ordre juridique n’est pas encore entré en vigueur. Les mythes
de fondation hébraique et romaine, selon H. Arendt, illustrent ce « hiatus entre le désastre et le salut,
entre l'instant ol 'on secoue I'ordre ancien et la liberté neuve incarnée en un novus ordo seclorum, un
nouvel ordre du temps [...] »%.

Les sciences juridiques ne sauraient prendre en compte cette rupture de la temporalité. Car
elles ne connaissent que le continuum temporel infiniment divisible dans lequel chaque acte de droit,
comme acte de volonté, peut étre situé hic et nunc. De méme qu'un acte peut toujours étre dit légal ou
non, il est nécessairement inscrit dans une histoire juridique. Il ne saurait exister d’échappée
temporelle. Cela serait simplement absurde. La fondation est-elle « hors le temps » comme le suggére
H. Arendt ? Je me contenterai de suggérer ici qu'elle s’inscrit peut étre dans une autre temporalité,
discontinue et indivisible qui n’est pas le temps de I'horloge ou de la physique ordinaire adopté par les
sciences du droit®. Mais ces sciences ne sauraient l'admettre puisqu'elles tendent a assimiler la
production du droit a une production factuelle, a rabattre le sollen sur le sein.

Cependant la fondation ne cesse pas non plus avec le début de l'histoire officielle du nouveau
gouvernement (soit avec 1'édiction de la constitution et la formation d'un Peuple comme sujet de
droit). Elle se poursuit, englobant T'histoire constitutionnelle du nouveau pouvoir politique. On
pourrait dire que le quanta de temps indivisible qu’elle a formé va englober la chronologie officielle

constituante ou encore le vote d'une constitution.

By ’ajouterai ici quelques précisions sur ce processus de fondation tel que le congoit H. Arendt :

- Le fondateur peut étre étranger a la communauté (Gréce) ou en faire partie (Rome). Cest un individu (le plus
souvent un héros légendaire) ou une communauté réelle.

- La fondation n’implique pas, au moins dans I'intention des fondateurs, le recours a la violence ou a des actes illégaux.
Ainsi, H. Arendt explique que les colons américains n’ont pas voulu mettre en cause I'autorité de la mere patrie. Ils n’ont pas
recherché une interruption de la 1égalité qui est intervenue malgré eux. Ils ont simplement voulu, en tant que sujets du roi
d’Angleterre, revendiquer des droits prévus par la Constitution britannique. H. Arendt semble ignorer ici 1'inévitable lien
analytique entre force et droit qui est au fondement de tout contrat social au 18éme siecle (Rousseau) ; un lien qui est exprimé
en allemand par le terme de Gewalt, a la fois violence et pouvoir 1égal. Cf. Sur ce point, I'analyse célébre de W. Benjamin dans
son texte Zu Kritik der Gewalt (Pour une critique de la violence) in L'Homme, le langage et la culture, trad. M. de Gandillac,
Paris, Denoél, 1971.
22 J. Derrida aboutit 4 la méme conclusion mais dans une perspective décisionniste : « [...] le moment de fondation ou
d’institution méme n’est s’ailleurs jamais un moment inscrit dans le tissu homogéne d’une histoire puisqu’il le déchire d’'une
décision ». J. Derrida, op. cit., p. 32. Dans une perspective événementiale, C. Romano explique qu'un des traits
phénoménologiques de I'événement (si l'on considére que la fondation est bien un événement) est « l'impossibilité de toute
datation, d'apres laquelle il ne survient pas dans le temps, mais ouvre le temps ou le temporalise » in C. Romano, L'événement
et le monde, Paris, Puf, 1998, p. 69.
3% 14 science du droit ne peut les connaitre que s’ils sont validés rétroactivement par le nouveau gouvernement. Mais on peut
dire que c’est toujours trop tard.
3y, Arendt, La vie de lesprit, op. cit., p. 528.

32 Ibid., p. 527. Il semble que cette situation est universelle. Par exemple, les mythes de fondation japonais font allusion eux
aussi a ce type de parenthese temporelle. Cf. A. Rocher, Mythe et souveraineté au Japon, Paris, puf, 1992, p. 96.

33 Je ne peux développer cet aspect ici. Je me permets de renvoyer a mon article, « Présence irréelle du droit. A propos de la
temporalisation du droit », RIEJ, 1998.41.
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dudit pouvoir3‘. La fondation est une création continuée. Dés lors, les fondateurs restent présents tout
au long de la vie constitutionnelle d'un Etat. Ainsi, & Rome, ils sont incarnés par les Sénateurs qui
veillent au respect de I'esprit de la fondation®. La révolution américaine innove quant a elle en situant
l'autorité de la fondation non dans un Sénat mais dans la Cour Supréme qui poursuit I'ceuvre des Péeres
fondateurs®.

2 La fondation est libération

H. Arendt insiste sur le fait que toute fondation est acte de liberté. Cest d’ailleurs dans I'ordre
politique, selon elle, que la liberté se manifeste et se constate avec le plus d’évidence. H. Arendt va
jusqu'a affirmer que «la liberté coincide avec la politique (sauf a 1'époque moderne avec le
totalitarisme) »%.

La liberté est comprise ici comme commencement. Cette signification est exprimée dans les
mythes de création romain3 et hébraique. C’est pourquoi les péres fondateurs américains ne cessent
de comparer le législateur humain au Dieu créateur. Mais, selon H. Arendt, la philosophie occidentale
a «oublié » cette signification, préférant développer une autre signification de la liberté ; celle de
liberté intérieure ou libre-arbitre. Quant a la théorie politique, elle identifie liberté et volonté. La
liberté de I'Etat est concue ainsi comme volonté-pouvoir illimitée (la volonté souveraine). Cela conduit
A absolutiser I'Etat mais aussi 4 le fragiliser. Car un Etat fondé sur la seule volonté ne peut durer. H.
Arendt reprend ici a son compte la remarque de Rousseau: « il est absurde qu'une volonté se donne
des chaines pour 'avenir »3°.

Si I'on prolonge ces analyses de H. Arendt, on admettra d’évidence que les sciences juridiques
ont, elles aussi, assimilé la liberté a la « volonté-pouvoir ». Ainsi, la liberté de I’Etat souverain en droit
constitutionnel est comprise comme « pouvoir » constituant (pouvoir d’élaborer un texte
constitutionnel). Quant aux « libertés publiques », elles sont concues comme I'exercice d’une volonté-
pouvoir individuelle ou collective. Dés lors, les sciences juridiques ignorent la liberté comme
« auxiliaire du faire et de I'agir » au sens gréco-romain*°. Elles ne savent donc rien de la fabrication
d’un pouvoir politique et d'une nation comme « entité observable ». Au plan pratique, elles ne peuvent
proposer qu'une « ingénierie constitutionnelle » pour aider a I’élaboration d’un texte constitutionnel
ou encore développer un « management public » pour favoriser la « gouvernance » d’'un Etat*. Ces
termes révelent I'assimilation de la science juridique a une gestion de la chose publique selon un
principe technique. Cette mise en conformité du droit a un « impératif d’efficience » issu de 'analyse
économique® illustre a la fois 'impuissance des sciences du droit a maitriser la fondation et leur
rabattement du Sollen sur le Sein.

3 La fondation est sans fond.

La fondation en tant que « commencement par soi-méme » révele une difficulté logique
évidente : un ordre nouveau est créé qui ne trouve pas de justification dans I'ordre ancien. Pourtant ce
nouvel ordre va s'imposer et sa juridicité sera finalement admise. C’est évidemment un scandale pour
la raison technico-juridique qui ne peut admettre que le droit surgisse du fait ou d'une violation du
droit. Mais ou trouver le fondement qui manque ? Comment le fondateur peut-il justifier son droit ? La
raison technico-juridique qui cherche toujours des raisons exige qu’on résolve cette difficulté.

Il y a la un « cercle vicieux » selon I'expression de H. Arendt : du droit existe sans droit.
Aucune loi non positive (droit naturel ou religieux), aucune autorité extérieure (un législateur
immortel, un Etre supréme) ne sauraient rompre ce cercle vicieux. La raison technico-juridique exige
que le droit positif justifie le droit positif sauf a admettre un hiatus logique. Les révolutionnaires
francais ont tenté de surmonter cette difficulté, explique H. Arendt, en empruntant a I’Ancien Régime

3% 0n pourrait dire que la fondation « quantise » la chronologie constitutionnelle, formant un quanta de temps indivisible. Sur

cet aspect quantique, je renvoie encore une fois 4 mon article « Présence irréelle du droit. A propos de la temporalisation du
droit », RIEJ, 1998.41.

B H. Arendt, On Revolution, op. cit., p. 193.

36 Ibid., p. 191.

T H. Arendt, La crise de la culture, op. cit., p. 194.

38 En latin, remarque H. Arendt, les mots « étre libre » et « commencer » auraient une racine commune.

P H. Arendt, La crise de la culture, op. cit., p. 212.

40 Ibid., p. 215.

4 L’Europe des droits de ’homme met a disposition des Etats une telle ingénierie dans le cadre de la Commission de Venise.

27 s’agit d’'une expression du Premier président de la Cour de Cassation, utilisée lors de I'audience de rentrée en janvier 2005.
Cette expression est citée et commentée par P. Legendre in La Balafre, Paris, Mille et une nuits, p. 81.
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(et de facon plus lointaine au modele hébraique) I'idée de souveraineté. Ainsi, le peuple, qualifié de
souverain, serait capable de légitimer I'ordre juridique nouvellement crée. Pourquoi ? Parce qu’il est
situé au-dessus de la loi constitutionnelle et non lié par elle. Il peut ainsi détenir un pouvoir
constituant qui n’est pas justifié par la Constitution. Cette solution est rejetée par H. Arendt mais
seulement au plan de la théorie politique, au motif qu’elle 1égitimerait un absolutisme. Du point de vue
des sciences juridiques, on peut préciser que l'autorité du Souverain reste infondée car aucune norme
super constitutionnelle positive ne peut justifier cette autorité (ou encore justifier que le souverain
déclare son autorité comme constitutionnelle).

H. Arendt prétend que les peres fondateurs américains en s’inspirant du modéle romain ont
réussi a dépasser le « cercle vicieux » en faisant le postulat que 1'acte méme de fondation est la source
de l'autorité*®. Cela revient a admettre que le commencement « comporte son propre principe en lui-
méme »*,

On comprend alors pourquoi, dans le cadre américain, aucune norme extra ou supra
constitutionnelle, aucune autorité souveraine n’interviennent pour justifier la fondation. Une telle
solution est évidemment irrecevable pour les sciences juridiques. Selon elles, I'acte de fondation en
tant qu'acte de droit ne peut s’auto-justifier. Il doit étre fondé (au moins a partir d'un fondement
hypothétique - Kelsen). En réalité, les sciences juridiques ne peuvent accepter la solution de H. Arendt
car, précisément, elles sont construites sur le postulat que tout acte juridique n’a d’existence que parce
qu’il est justifié par un autre acte juridique. Mais alors, il semble qu’elles ne peuvent comprendre la
fondation comme liberté créatrice et prendre en compte ses effets juridiques (sauf a admettre par souci
de réalisme I'impensable : le fait s'est transformé en droit).

Pour comprendre cette impuissance des sciences juridiques, il convient d’approfondir le
principe qui les guide et les conduit a répondre a un appel a la « fondation compléte sur des raisons »*
de la méme facon que les sciences de la nature. Ce principe est le principe de raison dont la
formulation et la critique par Heidegger informe les analyses de H. Arendt.

Dans Questions 1, Heidegger tente de mettre a jour ce qu’il appelle « I'étre-essentiel du
fondement ». Il montre que cet étre repose sur le principe de raison mais sans étre défini par ce
dernier. Heidegger prolongera cette tentative notamment dans un autre ouvrage Le principe de raison
ou il tend a relativiser la portée ou encore I’évidence de ce principe.

Selon le principe de raison, il ne peut y avoir de I'existant qui soit « sans raison ». Nihil fit sine
ratione. Dans le cas contraire, selon Leibniz, cela porterait atteinte a la « nature » de la vérité. Quelle
est cette vérité ? La vérité de la proposition ou du jugement. Soit, la vérité prédicative. Or, ce type de
vérité est, selon Heidegger, la « vérité concordance » qui nous reconduit a la question du fondement.
En effet, « les vérités » - les propositions vraies — ont « de par leur nature rapport avec quelque chose
sur le fondement et en raison de quoi elles peuvent étre autant d’accords »*. Il y a donc bien une
relation entre prédication et fondement (ou raison).

Toute prédication a évidemment rapport avec la représentation et la connaissance. Cela
explique pourquoi le principe de raison concerne avant tout la connaissance (comme Leibniz 'explique
lui-méme). Par extension, on peut dire, selon Heidegger, que tout objet de la connaissance (qu’il soit
de l'ordre de la nature ou de Thistoire) est soumis au principe de raison. La science moderne,
I'Université elle-méme représentent ce principe. L'étre-réel tend dés lors a s’identifier a I'étre opérant
et opéré. Toute chose fonde et est fondée.

Dans Questions I Heidegger montre qu’il est cependant une réalité qui échappe a ce principe ;
c’est la réalité humaine [le Da-sein] en tant qu’elle se dépasse dans son propre « dessein », donc en
tant que liberté. Ainsi, la liberté définie par Heidegger comme « le fait de commencer soi-méme » ne

43 Selon H. Arendst, la justification de I'acte de fondation a I'époque moderne différe selon le modeéle adopté. Schématiquement,

il y aurait deux modéles. Le premier modéle, dit hébraique, revient a justifier la fondation et tout le droit produit par elle par une
source transcendante et extérieure. Les européens, notamment les frangais, auraient eu tendance a adopter ce modéle. Ils posent
ainsi un absolu (le Souverain) qui est 'auteur de la Constitution sans étre lié par elle. Le second modele, dit romain, justifie la
fondation et le droit produit par elle par I'acte de fondation de lui-méme. Ainsi, les américains qui auraient adopté ce modele
n’ont recours a aucun absolu, a aucun Souverain. C’est I'acte constituant adopté par la Convention américaine qui est la seule
source du droit. Remarquons qu’il serait vain ici de critiquer ces deux modéles au point de vue de leur « exactitude » factuelle ou
historique. Ils ont en effet essentiellement une valeur idéal typique.

44 H. Arendt, On Revolution, op. cit., p. 205.
B Heidegger, Le principe de raison, trad. A. Préau, Paris, Tel Gallimard, 1983, p. 253.

46 M. Heidegger, Questions I, « Ce qui fait I'étre-essentiel d'un fondement ou ‘raison’ », trad. H. Corbin, Paris, Gallimard, 1972,
p- 95.
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peut s’appuyer sur aucune cause déterminante®. Définie de facon plus positive, la liberté concue
comme acte de fonder semble s’appuyer sur elle-méme. Selon Heidegger, « Dans cet acte de fonder, la
liberté donne et prend elle-méme un fondement »*, Or, parmi les différents sens de fonder distingués
par Heidegger, il y aurait un sens qui a la préséance : c’est celui d’ériger, d’instituer. Mais, instituer est
entendu par Heidegger de facon trés large comme « projeter ses propres possibilités », « instituer un
monde »*.

1l est évident que H. Arendt s’inspire de cette conception de la liberté>* comme acte de fonder
qui échappe au principe de raison. Cependant, la liberté est concue par elle comme essentiellement
politique et donc collective. Cette dimension collective est a peine esquissée par Heidegger dans
Questions I sauf a travers le concept de monde. Car le monde signifie dit Heidegger « précisément
lexistance de 'étre humain dans une communauté historique »°'. Heidegger en dit plus dans Sein und
Zeit ou il précise que I'étre-ensemble « appartient originairement a I'étre-au-monde de la réalité
humaine » [le Da-sein]**. Ainsi, il apparait que le Nous se déduit de la maniéere dont la réalité humaine
se dévoile a elle-méme en se donnant un monde?. Il est essentiel de remarquer ici que le Nous ou I'étre
ensemble mis en avant par Heidegger ne semble pas étre le Nous de 'action ou encore de la fondation.
Dés lors, on comprend pourquoi 'agir notamment politique semble étre laissé de c6té par Heidegger
dans Questions I et Sein und Zeit. La seule action prise en compte, comme le remarque H. Arendt, est
« totalement intérieure ». C’est I'action « par laquelle ’homme s’ouvre a la réalité authentique d’étre
jeté », ou en d’autres mots, il est ramené a son véritable moi. Or cette action « n’existe que dans
Pactivité de penser » selon H. Arendt*. Méme apres le « tournant », alors que Heidegger envisage
I'histoire humaine comme appartenant au « royaume de I'errance » en raison de la mise en retrait de
I'Etre, le seul agir véritable semble toujours étre produit par la pensée®. Il est évident, qu'a I'opposé, H.
Arendt a toujours refusé de négliger le probleme de l'action en tant que telle et donc la théorie
politique.

Sil'on revient sur la critique heideggerienne du principe de raison, on peut mieux comprendre
pourquoi la notion de liberté comme fondation sans fond échappe aux sciences juridiques.

Ces sciences sont en effet adossées au principe de raison tout autant que les sciences de la
nature. Elles aussi recherchent de « facon effrénée » un fondement a toute réalité. Modelant le devoir
étre sur l'étre, elles tentent donc de toujours donner une raison a toute norme ou agir normé. Cette
raison est a551m11ee a une justification. Curieusement une telle assimilation du devoir étre a I'étre n’est
jamais questionnée et donc l'assujettissement au principe de raison n’est lui-méme pas remis en
cause ; cela méme dans le cas du positivisme normativiste qui tend a distinguer et séparer étre et
devoir-étre comme deux mondes (Kelsen). Dans le cas du positivisme réaliste, il est évident que
I'inclusion compléte du Jurldlque dans I'étre au point de soumettre la science du dr01t au principe de
causalité permet encore moins de discuter 'emploi du principe de raison dans la sphere du droit.

De la méme facon, comme pour les sciences de la nature, le fondement assimilé & une
justification est considéré comme un facteur explicatif (une cause). Ainsi, la création dune cité,
lorsqu'elle est justifiée par une loi préexistante, est considérée comme expliquée : ce qui est justifiable
devient du méme coup compréhensible. De méme, comme pour les sciences de la nature, la
justification est généralement inscrite dans une continuité temporelle ; ce qui justifie généralement
préceéde ce qui est justifié (méme si le droit admet de fagon exceptionnelle 'inversion temporelle a

47 M. Heidegger, Questions I, op. cit., p. 143.
48 Ibid., p. 144.
49 ., .

Ibid., p. 147.

0 Je risque ici cette hypothése tout en précisant qu'on ne saurait parler d'une seule conception de la liberté chez Heidegger. En
simplifiant, on pourrait dire que H. Arendt semble proche de la conception de la liberté comme « liberté de 1'homme »
développée notamment dans Questions I ; une conception qui fait référence a Kant, puis a Schelling a partir de 1930. Une autre
conception, celle de la « liberté de 1'étre » lui succédera. Sur ce point, J- L. Nancy, L'expérience de la liberté, Paris, Galilée, 1988,
Pp- 59.

51 ;4.
Ibid., p. 127.

2 J. Rivelaygue, Lecons de métaphysique allemande, t. 11, Grasset, Paris, 1992 p. 267.

53 On notera que Heidegger rejette ici les approches individualiste ou holiste des sciences humaines qui veulent reconstituer la

communauté en partant des projets isolés des individus ou de totalités cohérentes déja données (culture, esprit d’une époque,
esprit d’un peuple...). Cf. J. Rivelaygue, « Le probléme de I’histoire dans Etre et temps » in J.P. Cometti, D. Janicaud, dir., Etre
et temps de M. Heidegger. Questions de méthode et voies de recherche, Marseille, Sud, 1989.

My Arendt, La vie de lesprit, op. cit., p. 503.
3 Ibid., p. 512.



travers la rétroactivité).

Des lors, on comprend pourquoi les sciences juridiques comprennent comme une
« anomalie » I'absence de fondation ou de justification de la premiére loi édictée par les fondateurs.
Cette anomalie est d’autant plus inquiétante pour elles que la premiére loi justifie toutes les normes
juridiques a venir. C’est donc tout I'édifice normatif qui est fragilisé si le fondement ultime manque.
On sait que, seul le positivisme normativiste d’inspiration kantienne (Kelsen) a admis que le travail de
fondation de la science juridique devait s’arréter. Et il autorise ce pis allez : le juriste peut poser une
norme hypothétique qui justifie la premiere loi ou la premiere cité (ordre du transcendantal). La
science juridique suppose qu'un ordre juridique ou un Etat sont fondés afin de permettre au juriste de
considérer comme juridiques les normes d’'un nouvel Etat. Mais le prix & payer est inévitablement la
réduction du droit au fait, le rabattement du Sollen sur le Sein et une « obligatoriété » du droit qui
reste injustifiée. A la fin, tout ordre normatif effectif sera considéré comme juridique.

Cet assujettissement des sciences juridiques au Principe de raison explique sans doute
pourquoi dans le cadre européen, les chefs d’Etat ont tenté, sous l'influence de ces sciences, de donner
a 'UE un fondement ultime, notamment a travers le Préambule de la défunte Constitution
européenne. Au lieu de réfléchir sur I'absence de fondation de I'UE - c’est-a-dire sur le fait que 'UE n’a
pas été concue et organisée comme communauté politique -, on a tenté de donner une « base »
politique a 'UE, organisation essentiellement économique ou marchande. Cette base faisant référence
a des valeurs et a des « héritages culturels, religieux, humaniste », devait jouer ainsi le réle de
fondement ultime de I’Europe juridique. Mais, a supposer que la pseudo Constitution européenne ait
été adoptée, il est évident que la raison technico-juridique n’aurait jamais admis ce point d’arrét. Elle
nous pousse nécessairement a aller plus loin afin que ’Europe s’approprie son origine, sa propre
naissance a travers la recherche d’un fond ultime (soit une «identité commune », des « valeurs
communes », etc.). Cela peut conduire finalement a une sortie de la science juridique par la science
elle-méme en recourant au droit naturel ou a une re-mythologisation de I’Europe®. H. Arendt insiste
sur le fait, qu’a 'opposé, les Peres fondateurs américains, tout en s’appuyant sur le mythe de fondation
romain pour maitriser le probleme du commencement, n’ont pas eu recours aux anciennes légendes
ou a une nouvelle mythologie pour 1égitimer ce commencement. Ils ont « interrompu » le mythe (J-L
Nancy) alors que les Européens ont tenté de le faire renaitre dés le 19°™ siécle a I’époque du
romantisme”. Les Péres fondateurs américains auraient ainsi échappé, sous l'influence du modéle
romain (notamment le droit romain>®), au probléme de 'absence de fondation.

Au sens de Heidegger, ce rapport au réel juridique fondé sur un « manque » peut étre analysé
comme relevant de I'onto-théologie. Si 'on transpose au plan juridique le point de vue de l'onto-
théologie, tout systéme de droit est défini alors comme une totalité absolue (un systeme ou chaque
norme est justifiée par une autre norme et ainsi de suite). Cela aboutit alors a faire apparaitre la
« finitude » de 'opérateur de droit qui ne peut fonder, malgré ses tentatives incessantes, toutes les
normes juridiques de facon ultime. Des lors, I'agir et la connaissance juridiques sont considérés
comme non complétement légitimes en raison de ce manque. Chez Kant, cette finitude s’exprime par le
rapport au temps de 'imagination transcendantale®.

L’onto-théologie incite a rechercher cette totalité absolue par exemple a travers I'identification
de 'homme a un Dieu créateur situé en dehors de sa création, en dehors du temps. H. Arendt critique
une telle identification a laquelle les européens auraient recours pour « expliquer ce qui est

3 0On distinguera ici la re-mythologisation comme tentative de re-fonder 'UE a I'aide d’un sacré plus ou moins laicisé (ordre de
la valeur) de la re-mythologisation comme tentative de lui donner un imaginaire social (ordre du sens). Nous évoquons ici re-
mythologisation comme re-fondation. Mais il est vrai qu’il est parfois difficile de distinguer ces deux tentatives, notamment
lorsqu’on prétend donner une « ame » a ’Europe. Ainsi, Simone Veil, ancienne présidente du Parlement européen, a été
lauréate du Prix Heinrich Heine en décembre 2010 notamment pour avoir « contribué a donner une ame a I'Europe dans 1'esprit
défendu par Heinrich Heine », a souligné le jury.

57 Je n’ignore pas que le discours heideggerien des années 30 fait référence, dans le prolongement apparent du romantisme, a la
grandeur du commencement grec que ’Allemagne doit répéter pour accéder a elle-méme et a lhistoire. Cf L'Introduction a la
métaphysique (1935). Mais comme 'a montré P. Lacoue-Labarthe, il y a sur ce point un « fossé infranchissable » avec tout
romantisme et a fortiori le national-socialisme. Car la répétition, selon Heidegger, est répétition « de ce qui n’est jamais
advenu ». Ainsi, Heidegger « invente une Gréce qui n’a jamais vu proprement le jour » dans le droit fil de Holderlin. Voir P.
Lacoue-Labarthe, « La fiction du politique » in Heidegger, Questions ouvertes, Collége international de philosophie, Paris,
Osiris, 1988, p. 202.

58 H. Arendt explique que la notion romaine de la loi (de « simples rapports »), reprise par Montesquieu et les Peres fondateurs
américains, exclut de devoir rechercher un fondement ultime a travers un droit supérieur et premier. La question de la “validité
absolue” du droit au sens moderne ne se poserait pas. Toute la question est de savoir si une « reprise » de la notion romaine de
la loi a la maniere de M. Villey ne souléve pas d’autres apories. Cf. H. Arendt, On Revolution, op. cit, p. 180.

59 Voir sur ce point J. Rivelaygue, op. cit., p 398.

9



existentiellement inexplicable, en rendre compte logiquement »%°. Ce recours a la tradition hébraique
aurait encore eu lieu au milieu du Siécle des Lumiere ou, pourtant, le systéme des lois tend a étre
entierement sécularisé.

La solution proposée par Heidegger est celle de « finitude positive »*'. Le réel cesse d’étre
pensé comme un absolu, comme une présence totale. Il existerait une finitude de I'Etre lui-méme qui
se manifeste par son retrait. Ce retrait est la manifestation de la différence ontologique - la différence
entre 'Etre et 'étant : soit le fait (en s’exprimant de maniére trés simplifiée) que le réel ne se donne
jamais tout a fait -. Il n’y a pas ici de manque (comme un manque a une essence préexistante). En
termes juridiques, on pourrait dire qu’il n’est pas nécessaire d’admettre 1’existence, voire I'idée d'un
systéme juridique ot chaque norme est fondée de facon ultime. Le réel juridique se présente comme
troué, lacunaire. Et ce défaut n’en est pas un.

Cette notion de finitude positive est liée a celle de liberté comme fondement sans fond. La
liberté n’a pas a étre fondée en tant qu'elle est ouverture a 'Etre (soit le lieu d’oul est possible la
question de I'Etre et de I'étant). Elle exprime donc la finitude de I'Etre. La constitution finie de la
réalité humaine [le Dasein] n’est plus en cause®. En termes juridiques, on pourrait dire que la liberté
du fondateur « manifeste » la nature de la réalité juridique elle-méme. Cette liberté créatrice est
infondée et inexplicable en raison de la structure de la réalité juridique. Il est inutile de chercher un
fondement, une explication a une telle liberté qui se suffit a elle-méme.

Cependant, il est & noter que, méme si H. Arendt aboutit & une conception trés proche de la
liberté-fondation, elle se démarque dans La vie de Uesprit de la doctrine de I'Etre de Heidegger et donc
ne propose explicitement aucune « transposition » de cette doctrine au plan de la théorie politique ou
juridique®s. 11 est clair que la liberté sans fond du fondateur selon H. Arendt différe de la liberté sans
fond du Dasein. Cest que la liberté pour Heidegger suppose une spontanéité et une créativité de
I'homme qui émanent de I'Etre. Dans « L'étre essentiel d'un fondement en raison », Heidegger
explique que la liberté donne et prend elle-méme un fondement dans la transcendance. La réalité
humaine « ‘se fonde’ au milieu de I'existant »%. Ainsi, ce qui est projeté, institué, est « commandé par
le régne de cet existant »%.

H. Arendt refuse d’assujettir la liberté humaine aux commandements de I'Etre et a son
histoire. Comme on I'a vu, elle montre que I’acceptation de cette dette ne peut se traduire que par un
agir silencieux, une liberté désubjectivée, sirement pas par « les actions bruyantes et visibles de la vie
publique »%¢. Selon H. Arendst, il semble exister une possibilité d’agir pour 'homme qui n’est ni I'agir
silencieux du penseur, ni 'agir contaminé par la technique, impliquant une « compléte calculabilité
des objets » grace a une fondation compléte en raisons. Cela implique un retour a la subjectivité : ce
que pense et fait ’homme dépendent de sa spontanéité et de sa créativité®.

Dés lors, la volonté humaine réhabilitée peut trouver en elle un principe, une arché, hors de
toute référence a I'Etre, voire a un absolu. C’est précisément ce que les Péres fondateurs américains
auraient compris en revenant aux enseignements de la pensée politique romaine. Dans On Revolution,
H. Arendt explique que, pour les Péres fondateurs américains, I'acte de fondation proprement humain
peut étre lui-méme source d’autorité. Ainsi la révolution américaine aurait trouvé dans le savoir
antique une solution au probleme de la fondation ; une solution que le savoir juridique moderne ne
pouvait lui fournir®. Un Nous de I'action peut faire redémarrer le temps, créer un pouvoir politique et
affirmer son droit en partant de lui-méme; cela sans recourir a un absolu (du sacré)® ou sans exprimer

60 H. Arendt, La vie de Uesprit, op. cit., p. 532.
o1 Cette solution est clarifiée surtout apres le « tournant » annoncé en 1949.

62 Avant le tournant, on ne peut dire aussi nettement que la constitution finie du Dasein n’est pas en jeu. J. Rivelaygue parle a ce
propos des « ambiguités de Sein und Zeit », op. cit., p. 401.

83 précisons que, selon H. Arendt, le retrait de 'Etre (le fait que le réel ne se donne pas complétement, pour le dire de maniére

trés simplifiée) conduirait nécessairement tous ceux qui veulent agir & I'errance. Il y aurait une relation entre finitude de I'Etre et
obscurité de l'histoire humaine.

o4 M. Heidegger, Questions I, op. cit., p . 147.
65 Ibid,, p. 145.

6y, Arendt, On Revolution, op. cit, p. 503.
7y, Arendt, La vie de lesprit, op. cit., p. 489.

68 PR T N L. . . s 2.7 4 . . .
En réalité, selon H. Arendt, les péres fondateurs américains auraient aussi été influencés par la conception romaine du droit,
véhiculée notamment pas Montesquieu.

69 . . N . L. . N
Il reste que H. Arendt oscille sur ce point, admettant a certains moments que les américains ont bien eu recours a un absolu
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les commandements de I'Etre.

Mais, il semble qu’a la fin de La vie de UEsprit, H. Arendt doive affronter les vieilles apories
liées a ce retour a une certaine subjectivité. Il n’est donc pas étonnant qu’elle finisse par formuler le
probléme de la liberté dans des termes kantiens. Soit, comment la liberté humaine qui doit trouver en
elle ses propres lois est-elle compatible avec un monde régi par le principe de raison? Sauf a
considérer comme Kant qu’il existe deux réalités (le monde intelligible et le monde phénoménal),
comment peut-on saisir et identifier une liberté sans cause, sans fond mais qui entre dans la chaine
des raisons ? Comme le précise H. Arendt, « un acte libre ne doit étre ni causé, ni affecté par une chose
antérieure. Mais comme il se transforme en cause de ce qui suit, il exige une justification qui devra le
décrire comme continuation d’une série plus ancienne »”°. On semble étre revenu au point de départ.
Des lors, le probléme de la fondation est décrit comme une « énigme » sans solution.

Sans doute, les fondations légendaires ont le mérite de « signaler cette difficulté ». Mais elles
ne nous donnent pas de solution. Ainsi, selon H. Arendt, le mythe de fondation romain ne proposerait
en réalité qu'une fausse solution, celle de la répétition.

H. Arendt explique, que les peres fondateurs américains, quand ils ont fouillé les archives de
I'Antiquité romaine, auraient trouvé cette idée de répétition : il s’agit de comprendre la fondation
comme une re-naissance, une re-constitution et non comme un commencement absolu. C’est de cette
maniére que les Romains, a partir du IVeme siécle (notamment Virgile, dans I'’Enéide et les
Georgiques), auraient envisagé la question : la fondation de Rome serait une re-naissance de Troie.
Dans l'historiographie romaine, il s’agit toujours de reconstitutions, de ré-établissements reconstitués
par un re-souvenir.”. Mais il est évident que cette solution masque plutot qu’elle ne résout le probléme
de la fondation”. Au bout du compte, selon H. Arendt, « 'abime de la pure spontanéité [...] était
dissimulé sous un habile stratagéme, typique de la tradition occidentale [...], consistant a voir dans le
nouveau, un nouvel énoncé, amélioré de I'ancien »73.

Pour terminer, essayons une derniére fois d’éclairer cette énigme en se placant résolument sur
le terrain du droit. Remarquons que la liberté-fondation considérée par H. Arendt comme le « fait de
commencer soi-méme » est assimilée par elle a un « nous pouvons ». Pourtant, en tant que cette
liberté-fondation est un acte de droit, elle devrait plutot étre exprimée par cette expression : nous
« pouvons ce que nous devons faire ». Montesquieu expliquait dans UEsprit des lois que « dans une
société ou il y a des lois, la liberté ne peut consister qu’a pouvoir faire ce que I'on doit vouloir »7. Cette
notion de devoir étre, oubliée ou refusée par I'épistémologie positiviste des sciences juridiques, est
bien liée a celle de fondation : le fondateur dans un geste de justice prend sur lui le destin des autres,
celui d’'une communauté. Il y a 1a une structure formelle qu’il resterait a explorer : le fondateur assume
le destin des autres sans étre leur représentant ; un destin qui n’est pas de son fait. Il éprouve une
responsabilité qui précede sa liberté ou peut étre I’engendre. Dés lors la fondation se produit a la fois
hors I'absolu, hors I'Etre, hors la subjectivité, sans étre pour autant arbitraire.

Quels enseignements tirer de cette présentation du probléme de la fondation par H. Arendt
pour I'Europe juridique ?

La faiblesse ontologique de 'Europe juridique vient du fait qu’elle n’a pas été fondée, au sens
ou elle n’a pas été concue et organisée comme une communauté politique. Des lors, son objet et ses
modalités d’action ne font pas d’elle un Contrat social approuvé et contrélé par des citoyens. Selon la
conception de H. Arendt, il n’y a pas eu constitution d’'un nouveau « corps politique » et mise en scéne
d’un Peuple (ou de plusieurs peuples). Les péres fondateurs européens, ignorant les lecons du modele
américain lui-méme inspiré de la sagesse antique, ont simplement crée une communauté

ou ont adopté un langage religieux. L’historiographie contemporaine confirme ce recours a 1'idée d’absolu, au moins au plan
rhétorique. Cf. D. Lacorne, op. cit. p. 254.

g, Arendt, La vie de lesprit, op. cit., p. 535.

& D’aprés H. Arendt, l'historiographie romaine interpréte « fondation et constitution en termes de rétablissement d’'un
commencement ». Cf. H. Arendt, La vie de lesprit, op. cit., p. 536.

72 Cela est encore plus vrai dans le cas de la Révolution américaine car cette fois-ci, le commencement serait un commencement
absolu ; il n’est plus question de répéter la fondation de Rome a I'identique.

By Arendt, La vie de l'esprit, op. cit., p. 542. Notons ici qu'a 'opposé, la répétition au sens heideggerien n’est pas une simple
répétition. Comme le remarque P. Lacoue-Labarthe, il s’agit d'une « répétition de ce qui n’est pas advenu ». Et, « c’est d’ailleurs,
ce qui rend vain d’utiliser encore le mot de stratégie ». Cf. P. Lacoue-Labarthe, op. cit., p. 202.

" Montesquieu, De lesprit des lois, Paris, GF-Flammarion, 1987, p. 292. Curieusement, H. Arendt reprend cette définition a

lappui d’'une démonstration visant a expliquer que la liberté des hommes d’action en termes de pouvoir. Elle ne prend pas en
compte le lien entre liberté juridique et devoir étre. Cf. H. Arendt, La vie de lesprit, op. cit., p. 521.
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essentiellement marchande et interétatique. Dés lors, une telle communauté, en raison de ce défaut de
naissance n’a pas de véritable 1égitimité pour renforcer son intégration. Et sa démocratisation voulue a
posteriori restera toujours problématique.

Un tel défaut ne peut étre « réparé » a 'aide des sciences juridiques. En effet, ces derniéres ne
peuvent proposer, selon la logique de la raison technico-juridique - qui préside a leur régime de vérité
-, qu'un fondement au contenu politique : soit un nouveau sacré ou une « transcendance laicisée » qui
tente de justifier ou de légitimer 'UE. Mais ce qui manque, ce n’est pas un fondement ultime mais bien
une fondation. En réalité, du point de vue de H. Arendt, 'Europe comme communauté politique n’a
pas commencé ; elle n’existe méme pas. Elle est encore a faire. Pour autant ce recommencement
suppose une institution imaginaire de la société européenne qui implique tout autant des images, du
sensible que des principes. Cela justifie peut étre le retour a une position platonicienne qui ne
distingue pas de fagon nette entre «l'image mythique du commencement » et «le concept
philosophique de principe’.

Mais, ce retour a Platon nous offre un dernier enseignement que H. Arendt n’a pas retenu. La
science de la fondation est nécessairement surplombée par une exigence éthique de I'ame. Le faire du
fondateur est avant tout une réponse a la question : que dois-je faire ?

& Je reprends ici la distinction faite par J-F Mattéi in Platon et le miroir du mythe, Paris, puf, 1996, p. 3.
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