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Elodie BORDES, Le silence et le droit.
Recherches sur une métaphore, Québec,
Presses de I’Université Laval, 2018,
230 p., ISBN 978-2-7637-3348-7.

Apres avoir été 'objet des numéros 3 et
4 du volume 56 de la revue Les Cahiers de
droit en 2015, la thématique du silence est
de retour dans les publications juridiques a
I’Université Laval avec I'ouvrage d’Elodie
Bordes, intitulé Le silence et le droit.
Recherches sur une métaphore et publié en
2018 aux Presses de I’'Université Laval dans
la collection «Dike». Enseignante de I’Uni-
versité de Toulon, en France, spécialisée en
droit constitutionnel et en théorie du droit,
l'auteure a entendu la voix de cette collec-
tion qui appelle des penseurs venus de tous
horizons et disposés autant a «débattre des
questions juridiques urgentes» (p. 1I) qu’a
une «critique aussi polymorphe et diverse
que les structures complexes du droit
contemporain» (p. I).

Le livre de Bordes s’inscrit d’'emblée au
ceeur du paradoxe qui marque les relations
entre le droit et le langage. Le droit se dit
et il se dit, faudra-t-il ajouter, méme dans
les décisions avant dire droit. A ce titre,
le droit est tributaire du langage pour son
existence. Cependant le langage n’épuise pas
I’étre du droit. En d’autres termes, le droit dit
et exprimé n’est pas le tout du droit. C’est
ainsi qu’au centre méme de leurs relations
intimes fuse le silence. «Est-il possible, des

lors, pour ce droit qui est enserré dans les
rets du langage de “dire le silence” ?» (p. 8).

Ce silence incompressible peut s’en-
tendre de trois manieres. Il s’agit d’abord
d’un silence délibéré. C’est le mutisme, dit
l'auteure, d’un acteur du systeme juridique,
que ce soit le citoyen, le juge, le législateur
ou le constituant lui-méme. Ce silence choisi,
donc intentionnel, revét toujours une portée
symbolique. La deuxieme forme de silence
est un silence imposé. C’est la parole d'un
acteur du paysage juridique, plus fort et
plus légitime qui réduit d’autres acteurs
moins forts et moins légitimes au silence.
Ce silence imposé met de I'ordre dans une
communication qui, autrement, serait chao-
tique. Si cette forme de silence est relative
dans le sens qu’il y a eu au préalable une
tentative de prise de parole, la troisieme
forme de silence s’avere absolue. Ce silence
radical indique ce que le droit, de par son
inscription dans les structures langagicres
ne peut pas dire. C’est le tacite, I'implicite,
I'indicible (p. 167).

Ces silences ne sont pas vides et il est
possible de leur faire livrer le message
qu’ils renferment. L'enjeu de I’entreprise
de Bordes consiste a restituer la totalité du
droit que le langage n’arrive pas a produire.
Toutefois, le langage n’est pas le seul phéno-
mene qui tronque le droit. Il en va de méme
pour la modernité qui réduit le droit a un
simple moyen et a un consommable dans
I'unique dessein de servir la performance
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technique. Le droit dit n’est plus alors qu’un
droit mutilé et qui désenchante le monde.
Pour faire advenir le temps de la consola-
tion, il convient de restaurer I’étre du droit
en faisant parler les silences. Pour ce faire,
Elodie Bordes choisit la «métaphore vive»
(p. 10) comme une méthodologie susceptible
de saisir ces silences et de produire les sens
dont ils sont porteurs.

L’auteure distingue deux types de
silence. Il y aurait d’abord le silence dans le
droit qui fait écho au silence des acteurs du
systeme juridique, c’est la dimension posi-
tive du silence. Ensuite, il y aurait le silence
du droit lui-méme qui évoque la dimension
ontologique du silence. Chacune de ses
deux branches fait I'objet d’une partie de
l'ouvrage. Dans la premiere partie, I’ensei-
gnante de I’Université de Toulon expose,
d’une part, le silence du citoyen et, d’autre
part, le silence du juge. Elle présente le
silence du citoyen comme la conséquence de
la démocratie représentative qui confisque la
parole de tous au profit des seuls représen-
tants €lus du peuple. En plus, du fait que ces
derniers ne défendent pas nécessairement
les intéréts des représentés — puisqu’il n’y a
pas de mandat impératif — la forme de la loi
elle-méme contribue a réduire les citoyens
au silence. Dans le processus de production
législative par la représentation nationale,
dit Bordes, le droit s’est étatis€ et la liberté
du citoyen est devenue fictive. Sur ce point,
il aurait été important de noter les méca-
nismes négociés ou violents par lesquels les
citoyens contestent leur réduction au silence
et se réapproprient leur droit a la parole. 11
peut s’agir des manifestations de rue qui
s’intensifient quand les citoyens constatent
la stérilité des débats parlementaires. Il
peut s’agir aussi de personnes en relations
d’affaires qui choisissent, en connaissance
de cause, d’ignorer le droit positif pour s’en-
gager en vertu d’autres normes, forgées par
elles. C’est I'indépendance contractuelle que

Jean-Guy Belley a su mettre en lumiere'.

1. Il s’agit d’un concept dont 'auteur revendique
la paternité. La définition de 'auteur ne souffre
d’aucune ambiguité. Elle s’infére de la réponse
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Le citoyen n’est pas la seule victime du
silence imposé, poursuit Bordes. Le juge lui
aussi se trouve réduit au silence. Historique-
ment dans la tradition juridique francaise,
rappelle I'auteure, il est interdit au juge
d’interpréter la loi. Il doit se contenter de la
dire. Mé@me quand, plus tard, le juge gagnera
en indépendance, sa parole restera rationa-
lisée notamment dans I'obligation qu’il a de
motiver ses décisions afin de bien montrer sa
fidélité a la loi. Bordes interprete I'institution
d’une autorité judiciaire dans le méme sens:
le juge ne parle jamais en son propre nom, sa
parole est celle d’'une autorité qui I'assume
collectivement. Ce «corporatisme» (p. 44)
transparait, ajoute I'auteure dans l'expres-
sion «faire jurisprudence» (p. 44) qui ne
peut jamais étre le privilege d’un juge indi-
viduel. A ce silence institutionnel s’ajoute
un «silence élaboré» (p. 47) qui contraint
le juge a mouler son jugement sous la forme
du syllogisme judiciaire. Cette contrainte ne
parvient pas a stériliser completement «|[l]a
puissance créatrice de I'imagination dans
le travail du juge» (p. 52) particulierement
dans les cas ou la regle de droit est obscure.

Le silence traité dans les considérations
qui précedent illustre ’hypothese d’une
parole confisquée ou le silence d’un acteur
du systeme juridique est le fait de la prise de
parole d’un autre acteur du méme systeme.
Cependant, le silence peut jaillir non plus
d’une «parole confisquée » (p. 21), mais d’une
«parole différée» (p. 55). Un acteur se tait
en s’inclinant devant un autre acteur. Dans
ce contexte, les juges, les citoyens et PAdmi-

positive a la question qu’il pose: «Existe-il
en ce bas monde telle chose que I'indépen-
dance contractuelle, c’est-a-dire, en premiere
approximation, la propension a conclure et
exécuter une entente sans se soucier de sa
validité juridique, en stipulant méme son
absence de force obligatoire en droit, sans
compter sur le soutien des instances d’un
systeme juridique, en s’interdisant méme d’y
faire appel pour affronter les problemes éven-
tuels du contrat?» Jean-Guy BELLEY, «Sans
foi, niloi: 'indépendance contractuelle », dans
Benoit MOORE (dir.), Mélanges Jean Pineau,
Montréal, Thémis, 2003, p. 203, a la page 205.



Chronique bibliographique

nistration ont affaire au silence. Les juges,
dans le contexte européen, parce qu’ils sont
pris dans le maillage de plusieurs ordres juri-
diques mais aussi, comme partout, exposés
a l'influence des forces politiques et aux
pouvoirs du marché, écrivent leurs décisions
comme les rhapsodes autrefois chantaient
leurs poemes. Chacun apporte une piece du
tout sans jamais jouir du privilege de rédiger
le tout par lui-méme. Cette réalité s’explique
mieux quand l'auteure rappelle combien les
textes, toujours plus nombreux, s’élaborent
dans les institutions de I'Union européenne,
obligeant le juge national a tenir compte de
l'ordre supra étatique. L’illustration parfaite
d’un tel silence que Bordes n’évoque cepen-
dant pas serait le jeu de la question préjudi-
cielle?. Ce mécanisme contraint le juge saisi
d’'une question mettant en cause 'interpré-
tation d’un texte de I’'Union européenne et
dont le sens ne serait pas explicite, a surseoir
a statuer en attendant que le juge européen
en donne l'interprétation qui sera prise en
considération par le juge national. L’auteure
montre par contre que le juge national se
trouvera, en vertu du principe de la coopé-
ration loyale, a mettre en ceuvre des garan-
ties du droit communautaire parfois méme
sans que le texte communautaire qui offre
la garantie — une directive par exemple — ne
soit déja intégré dans l'ordre national. Dans
ce cas de figure, il recouvre la parole et
exploite le silence et I'inaction des organes
non juridictionnels.

Le citoyen lui aussi est un acteur de cette
parole différée qui enfante le silence. Son
silence se manifeste d’abord sous la forme
d’un privilege, notamment dans le cadre du
proces pénal ol son droit de garder le silence
lui est notifié. Bordes esquisse I'historique
américain de ce droit et montre ses prolonge-
ments, en particulier, en droit francais, avant
de souligner ses externalités négatives, entre
autres, dans la recherche des preuves. Le
silence du citoyen constitue aussi une parole
différée a d’autres égards. En politique, 'abs-

2. Gérard CorNU, Vocabulaire juridique, 8 éd.,
Paris, Presses universitaires de France, 2007,
p.- 751.

311

tention au moment des votes, si elle n’est pas
comptabilisée en faveur d’un candidat ou
d’un camp, est cependant loin d’€tre anodine.
Ce silence a un message a passer. Cette fonc-
tion du silence se trouve dans les instances
de délibération ou certains font I'option de
ce qu'on a pu appeler la «chaise vide». Il
faudra cependant évaluer plus sérieusement
la portée de ce silence et se demander si,
finalement, ce n’est pas une prime accordée
a ceux et celles qui ont I'audace d’exprimer
plus explicitement leurs opinions.

Apres avoir considéré le juge et le
citoyen, Bordes traite du silence de «L’ad-
ministration et les voi(e)x de I'administré »
(p- 99). Le lecteur pourrait trouver curieuse
I'orthographe du mot «voi(e)x ». Cette
écriture semble €tre un jeu de mot entre
«voies », synonyme de chemin et «Vvoix »,
comme émission humaine de sons guttu-
raux. En s’établissant en droit francais, le
silence de ’Administration a traditionnelle-
ment signifié, ainsi que le montre l'auteure,
le rejet de la requéte qui lui avait été soumise
et par conséquent l'ouverture du prétoire
a 'administré pour qu’il puisse passer du
recours gracieux au recours contentieux.
Cette interprétation du silence de ’Admi-
nistration connaitra, toutefois une évolution
car ce principe général de droit francais
sera assorti d’exceptions. Dans certains cas
spécifiques, le silence de I’Administration
signifiera son acceptation de la requéte et
le changement corrélatif de la situation juri-
dique de I'administré. Ces exceptions pour-
suivent la simplification du fonctionnement
de ’Administration et constituent une pres-
sion exercée sur elle pour qu’elle puisse agir
avec plus de diligence. Cependant la multi-
plication des exceptions — comme le souligne
lauteure — se révele une source d’insécurité
juridique pour les administrés qui ne savent
plus d’instinct ce que signifie dans telle
circonstance particuliere un silence qui a
cessé d’étre univoque.

Dans la seconde partie de son ouvrage,
Bordes passe d’un discours interne au droit
a un discours externe au droit. Ce qui I'in-
téresse, ce n'est pas le silence des acteurs
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juridiques mais le silence du droit lui-méme.
Contrairement au premier qui est relatif,
le second est absolu et peut permettre, de
l'opinion de I'auteure, une autre approche
du droit, plus féconde. Le premier titre de
cette partie s’intitule «Les résistances au
silence du “logicisme”» (p. 121). L’auteure
remet en cause le modele logico-déductif
du raisonnement juridique qui fait des juges
les seuls initiés d’un savoir ésotérique ou
si I'on veut encore les grands prétres d’un
sacerdoce secret. Elle montre que le droit
fait une double ouverture aux acteurs et
aux valeurs tenus au silence. En ce qui
concerne les acteurs, elle convoque, dans
une démarche progressive, des auteurs dont
I'apport a la réflexion sur le droit consiste
a démocratiser la délibération juridique. Si
Alf Ross limite aux juges, ceux qui peuvent
validement produire des normes contrai-
gnantes, Ricardo Guastini élargira ce cercle
pour y introduire tous les acteurs sociaux,
notamment politiques, économiques et
professionnels. Dans cet élan d’ouverture,
Herbert Hart va définir le droit «comme une
pratique sociale» (p. 136) en mettant I'accent
sur la formation d’'un consensus social dans
lequel les autres acteurs ont droit a la parole.
Finalement, Ronald Dworkin abonde dans
le méme sens en insistant sur la «raisonna-
bilité» de I’entreprise juridique et sa nature
politique, toutes choses qui conduisent «a
une forme de discussion rationnelle et argu-
mentative qui prive les juges de ce pouvoir
quasi législatif qu'on leur préte a tort»
(p. 144).

Pour plaider I'ouverture du droit aux
valeurs, Bordes commence par rappeler
la maniere dont cette ouverture concerne
le discours scientifique en général avant
d’atteindre de facon particuliere le discours
juridique. Aux antipodes de la position
des membres du Cercle de Vienne dont le
projet consistait a expurger toute méta-
physique du discours scientifique valide,
Bordes convoque Hilary Putnam pour
rappeler d’'une part I'impossibilité d’une
objectivité absolue qui serait une sorte de
«position de Dieu» (p. 151). D’autre part,
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avec Putnam, Bordes affirme que toute
connaissance repose sur des préjugés méta-
physiques. L’auteure aboutit a I'idée que les
jugements de fait et les jugements de valeur
s’interpénetrent. La vérité n’est plus des lors
I’'adéquation de la pensée a la réalité mais
plutdt «un ensemble d’usages (conceptua-
lisé en 'acceptabilité rationnelle)» (p. 152).
Le mouvement herméneutique qui s’est fait
pour la science se reproduit pour le droit.
La pensée du juriste italien Vittorio Vila sur
le constructivisme juridique est mobilisée’
pour montrer que la fonction du droit ne
consiste pas a décrire ce qui est observable
mais a formuler les volontés des acteurs du
paysage juridique. Ces volontés impliquent
la prise en considération de la moralité.

Le second titre de la seconde partie de
I'ouvrage sur le silence et le droit est relatif
a «[1J’ouverture du droit au tacite, a I'impli-
cite et a I'indicible» (p. 167). Dans le premier
chapitre, Bordes rappelle, pour montrer
I'importance du tacite dans le droit, que
la connaissance du droit n’est pas toujours
verbalisée. La plupart du temps, elle prendra
la forme d’une appropriation inconsciente
qui se traduira spontanément dans le
comportement. Cette forme de connais-
sance s’illustre dans les coutumes qui tirent
leur force obligatoire d’'une maniere tacite. 11
en est de méme des conventions de la consti-
tution, ces usages qui marquent de fagon
contingente les rapports entre les pouvoirs
en vue de maintenir la stabilité de I'ensemble
du systéme politique. A c6té du tacite, se
tient I'implicite. Si le tacite dit la formulation
non verbalisée de la regle de droit, 'implicite
concerne le fondement méme de la regle. En
s’aidant d’auteurs comme Robert Brandon,
Bordes montre que ’assise de la regle de
droit est non verbalisée. La norme juridique
regoit ultimement sa juridicité d’une tension

3. Pour un apergu de la pensée de 'auteur, voir
Vittorio VILLA, «La science juridique entre
descriptivisme et constructivisme », dans Paul
AMSELEK (dir.), Théorie du droit et science,
Paris, Presses universitaires de France, 1993,
p- 281. Texte traduit de I'italien par Carlo
Alberto Brusa.
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pragmatique grice a sa capacité a conforter
la cohésion sociale. Si tel est son critere de
validité, la regle de droit trouve sa cause non
plus en elle-méme mais dans cette commu-
nauté humaine qui la reconnait et dont elle
sert les besoins. Cette réinsertion de la regle
de droit dans la communauté est de nature
a humaniser la norme juridique. Cependant,
importe-t-il d’ajouter, dans les moments de
crise de valeur, il faudra expliciter I'impli-
cite pour sortir des malentendus et renforcer
précisément la cohésion sociale.

Le dernier chapitre de 'ouvrage porte
sur «[l]a force iconique du silence et I'ou-
verture a 'imagination juridique» (p. 193).
Il constitue en réalité une conclusion ou
lauteure revient sur I'utilité de la métaphore
comme médium pour une meilleure connais-
sance du droit. Elle rappelle que I'attention
accordée aux silences permet de redonner
une place de choix aux ressources de 'ima-
gination et aux valeurs qui se trouvaient
bannies du paysage juridique pris en otage
par les forces du positivisme.

L'ouvrage de Bordes est une ceuvre a I'in-
térét indiscutable. Dans la premiere partie,
elle diagnostique les silences dans le droit et
elle s’efforce de montrer que ceux-ci ne sont
pas silencieux. Ils participent d’'une fagcon
directe ou indirecte aux manieres dont le
droit se tisse dans les sociétés contempo-
raines. Dans la seconde partie, I'auteure,
juriste, fait preuve d’abnégation et tente de
déposséder les juristes d’'une maniere géné-
rale et les juges d’une maniere particuliere
du monopole qu’ils pourraient exercer sur
le droit. A T'occasion, elle démontre avec
une érudition qui peut perdre le lecteur que
le droit est une entreprise commune et que
«les forces créatrices du droit*» sont I'en-
semble des forces sociales. Des lors, il est
vain de vouloir isoler le droit des valeurs
morales de la société qui le produit, de méme
qu’il est stérile de vouloir limiter le droit a

4. On reconnaitra ici le titre bien connu de 1'ou-
vrage de Georges RIPERT, Les forces créatrices
du droit, Paris, L.G.D.J., 1955.
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un pur moyen technique déconnecté de sa
finalité. On regrettera seulement une mise
en forme qui n’a pas permis d’épurer le texte
de coquilles et de redites comme cette cita-
tion qui figure mot pour mot sur deux pages
consécutives et qui, ironiquement, résume
I’ensemble de l'ouvrage (p. 33 et p. 34):
«pour ’homme moderne, [...] I'idée que
toute loi gouvernant I'action des hommes est
le produit de législateurs semble si évidente
que l'affirmation que la loi est plus ancienne
que la législation a presque le caractere d’'un
paradoxe.»

Wend-Nongdo Justin ILBOUDO
Université Laval

Guillaume RouUsSEAU, L’Etat-nation face aux
régions. Une histoire comparée du Québec
et de la France, Québec, Septentrion,
2016, 525 p., ISBN 978-2-89448-857-7.

Plus que jamais, la décentralisation est
vue par les Etats comme un moyen d’as-
surer une gestion démocratique et respec-
tueuse des collectivités locales. Ce contexte
ne se trouve pas étranger a I'adoption de
textes décentralisateurs comme le traité
sur I’Union européenne ou encore la Loi
sur le développement durable au Québec
qui, tous deux, quoiqu’en le définissant de
maniere différente, consacrent le principe de
subsidiarité. Des lors, il s’avere pertinent de
s’interroger sur les origines de ce principe et,
surtout, de vérifier si la décentralisation qu’il
sous-tend peut coexister, dans le contexte
d’un Etat unitaire, avec des institutions
centralisées.

C’est dans cet esprit que Guillaume
Rousseau, professeur de droit public a
I’Université de Sherbrooke, s’est intéressé
2 la gestion de la décentralisation par I'Etat
dans une étude comparée entre la France
et le Québec. Lauteur base son analyse sur
le concept d’identité et utilise cette notion
pour soutenir la these selon laquelle I'Etat
unitaire peut concilier unité et diversité.
Ainsi, il revient sur les grandes réformes
législatives ayant faconné les modeles de



