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I. — « L’expérience phénoménologique » du droit.

Dans une « science » dont les travaux portent encore le nom de « doc-
trine », comme c’est le cas de la science du droit, I'argument d’autorité
a conservé, au détriment de I'observation raisonnée, une place qu’il
a perdue partout ailleurs.

Il en résulte d’étranges conséquences. L'une des moins étonnantes
n’est pas cette incertitude qui subsiste, aujourd’hui encore, sur I’objet -
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propre de cette science. Tout le monde admet que c’est le droit, mais
on est loin d’un accord sur ce que le droit est. Ainsi voit-on certains
théoriciens refuser absolument de donner ce nom 2 des ensembles
normatifs, comme le droit international, auxquels d’autres juristes
consacrent toute leur activité scientifique.

Ce paradoxe s’explique, précisément, par le fait que la définition du
droit ‘est doctrinale. On ne cherche pas & établir ce que le droit est,
mais ce qu’il doit étre, en conséquences de préjugés philosophiques,
méthodologiques, ou méme idéologiques. La notion de droit n’est pas
un point de départ, mais le point d’arrivée d’une construction qui,
pour se nourrir, a bien di partir d’une certaine idée de son objet, par-
fois empirique et informulée, mais le plus souvent empruntée a la doc-
trine antérieure, ou « dominante ». Aussi les querelles sur le droit ne
se réglent-elles pas en faisant appel d’une observation imparfaite, ou
dont les résultats ont été mal interprétés, & une prise en considération
plus rigoureuse et plus objective du donné. Elles donnent lieu, bien
plutét, & un échange, souvent passionné, d’arguments logiques, de rai-
sonnements plus ou moins spécieux. Chacun oppose « sa » conception
du droit & celle de son adversaire, en essayant de montrer les contra-
dictions ou la seconde ferait tomber qui s’y fie.

(C’est, dira-t-on, la nature méme de cet objet qui impose une.méthode
aussi scolastique. Le droit n’est pas une réalité matérielle, soumise aux
lois du déterminisme, comme celle dont s’occupent les autres sciences.
C’est une construction intellectuelle, ou (pour employer un qualificatif
emprunté i la langue germanique) culturelle. Les méthodes des sciences
naturelles ne peuvent donc convenir 4 la science du droit, dont la métho-
dologie doit s’adapter a ces particularités, si elle veut mériter d’étre
dite scientifique.

Une telle argumentation, trés familiére; nous met en présence d’un
bel exemple de pétition de principe. Les affirmations sur la « nature »
du droit qu’on vient de formuler conduisent & une notion qui ne s’impose
pas par son évidence, mais représente, tout au contraire, le point d’abou-
tissement d’une élaboration intellectuelle plus que millénaire, qui béné-
ficie, en vertu de cette ancienneté méme, d’une acceptation tellement
spontanée qu’elle revét toutes les apparences — mais les apparences
seulement — de I’évidence.

Pour sortir de ce cercle, il n’existe qu’une issue : s’efforcer d’oublier
tout ce qu’on a appris et revenir 4 la réalité pour la voir avec un ceil
neuf. Or, c’est la démarche méme de la phénomeénologie. Celle-ci requiert
de mettre « entre parenthéses » tout I'acquis des connaissances et de
1eter ce gqu’elle appelle un recard « naif ». libéré de préiucés. sur ce
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qui se donne a I’expérience immédiate, avant toute construction intel-
lectuelle s’interposant entre le regardant et le regardé, pour colorer
Ja vision du premier. Il ne faut plus considérer «le droit », qui est une
notion, done déja’ le résultat d’une construction intellectuelle, mais
« le phénoméne juridique », tel qu’il se donne & la conscience « naive ».

Il y a quelques années, nous nous étions aventuré dans une tenta-
t.ive de cet ordre, a la découverte des structures fondamentales de la
pensée juridique qui se retrouvent dans tous les ordres juridiq}ms
qu’ont construits les sociétés humaines (I). Une tel.le recherche reléve
de la phénoménologie au sens large et on peut en dire autant de toute
contribution & la théorie générale du droit qui tend & atteindre i’ess_ence
du droit en partant d’une confrontation (d'une réduction eidétique,
diraient les phénoménologues) entre les systémes juridi.ques observ.a\]?les,
plutét que par une construction logique ou une critique dc.as opimions
doctrinales. La phénoménologie juridique compte donc maint précur-
seur (2), mais beaucoup ont fait de la phénoménologie comme M Jo‘ur-
dain faisait de la prose, et les autres n’en ont retenu que I'orientation
et Pesprit. Les procédés, les concepts et le 1ang:.1ge -mis ‘en ,hom_leur
par Husserl n’avaient jamais été 'objet d’une utlhsat-lon systematlgue
dans le domaine de la théorie du droit, en langue frangaise tout au moins,
jusqu’a 'ouvrage récemment publié par Paul Amselek sous un titre
qui définit bien son propos (3).

I’essai a été conduit avec vigueur et talent et dfmontre, dans ce

nsée juridique, Paris, L. G. D. J., 1g96o. -
8 gt:l P: mén‘fe pu q"dire de I'ceuvre de Kelsen, habituell}ement associée
a une tout autre école philosophique, qu’elle avait une démarche fond‘a-
mentalement phénoménologique, ce qui est, p_eut-:“e'tre, un peu ?xcesm_f,
et de la théorie pure du droit qu’elle annongait déja la Phenomenologxe
juridique, ce qui parait plus juste (cf. AMSELEK, ouvrage cité dans la note
suzgz)mlt)?m AmseLEE, Méthode phénoménologique el ’théor’ie du czlro.it, 'P?I‘IS,
L. G. D. J., 1964. En allemand, au contraire, la phenor{lenologfxe juridique
constitue déja une branche trés importante de la phllosoghle du droit.
Husserr lui-méme a abordé, a plusieurs reprises, le proble'me _du droit,
‘mais c’est surtout REmacE qui s’y est consacré de fagon system‘anque. Sur
la littérature existante, v. ’excellente bibliographie figurant a la ﬁn’ de
I'ouvrage d’AmsELEE, ainsi que Nicos A. POUL‘ANTZAS, N?tes sur la phenP-
ménologie et I'existentialisme juridiques, Archives de Ifhzlosophze ’du d‘r:ozt,
1963, p. 213 et s., qui conteste, d’ailleurs, l’orthodoxie d? la phénoméno-
logie d’AmseLEk, Add. ’article de MAIHOFER, dans le méme numéro'd.es
Archives, ainsi que les Archives de Philosophie du firoat, nouvelle série,
n° 10, 1965, numéro consacré aux systémes philosophiques modernes (dont
la phénoménologie) face au droit.
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nouveau domaine, la fécondité de la démarche phénoménologique. Les
résultats critiques sont trés remarquables : la phénoménologie est une
remise en question et on pouvait attendre d’elle une mise 4 nu des pré-
jugés et des postulats, souvent aussi informulés que peu fondés, sur
lesquels repose, nous le disions plus haut, la doctrine traditionnelle.
L’effort de reconstruction a, peut-étre, été moins heureux. La méthode
phénoménologique n’est probablement pas en cause, mais il faut bien
reconnaitre que sa mise en ceuvre présente des difficultés trés particu-
litres en matiére juridique. Nous y viendrons dans un instant. Dans
le cas présent, des influences extérieures, celle de Kelsen notamment,
sont venues, en outre, par attraction ou répulsion, en perturber quelque
peu la mise en ceuvre, :

Notre propos, cependant, n’est pas critique. Nous ne voulons pas
davantage reprendre i notre compte une tentative qui sera certainement
continuée. Mais l'occasion parait bonne d’insister sur un point, qui
dépasse de beaucoup la question de la méthode phénoménologique,
laquelle restera réservée & quelques juristes philosophes. Il est essentiel,
pour la science du droit, d’apercevoir que, comme nous I’avons dit
plus haut, son objet est le phénoméne juridigue — et non pas une quel-
conque « notion de droit », plus ou moins arbitrairement définie, c’est-
a-dire I'idée, forcément réductrice, qu’on s’est faite, a priori, de ce phé-
nomene et de la fagon de ’approcher. Sans cette reconnaissance, la
science du droit ne sera jamais complétement purgée du péché d’idéa-
lisme et ne parviendra jamais — c’est notre conviction — & s’établir
sur des bases objectivement valables — correspondant, par conséquent,
4 ses ambitions.

Il n’est nul besoin d’étre phénoménologue patenté, ni méme de se
rattacher a une école philosophique particuliére, pour parvenir  cette
conclusion. Il suffit de se souvenir que, pour faire ceuvre scientifique,
on doit aller de 'observation au concept, et non de I'idée au phénoméne.

Nous n’emprunterons donc 4 la phénoménologie que son point de
départ : 'expérience phénoménologique (4). Et encore entendons-nous

(4) En d’autres termes, nous ne retiendrons que le précepte fondamental
du « retour aux choses elles-mémes » (Zuriick zur Sachen selbst). Ce qui
ne veut pas dire que nous négligerons 1’abondante moisson d’analyses et
d’idées qu’engrange Méthode phénoménologique et théorie du droit. Bien
au contraire, nous aurons souvent 1’occasion de nous y référer dans le corps
de cette étude, soit pour y puiser, soit pour nous en distancer. La lecture
de cet ouvrage constitue une provocation constante 4 la réflexion, par les
critiques acérées, parfois un peu hétives, mais toujours allégres, que son
auteur adresse & ses devanciers, par le renouvellement de maintes perspec-
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a prétendre mettre ses connaissances entre parenthéses et ne va pas
jusqu’a se dépouiller de sa robe et de tous ses attributs (6).

Le regard « naif » ne peut é&tre que celui de 'homme quelconque, du
sujet de droit 2, soumis au droit comme tout le monde, ayant donc fait
un nombre considérable d’expériences juridiques communes, n’ayant
pas méme tendance a se référer 3 une affaire particuliére, pénale, civile
ou autre, mais forcément spécifique, qui aurait occupé une place excep-

tionnelle dans son histoire personnelle. 11 est le sujet idéal pour procéder -

a ce que les phénoménologues nomment « réduction eidétique », c’est-
a-dire pour superposer le plus grand nombre possible d’expériences
(vécues ou imaginaires) d’un phénomeéne, afin d’en éliminer les traits
particuliers et contingents (sa « facticité ») et de faire apparaitre son
« essence » : ce qui le constitue de fagon constante. Tel est donc le poste
d’ott il convient de regarder.

Vu sous cet angle, le droit se présente d’abord comme un ensemble
extrémement complexe, une masse énorme, redoutable d’aspect, contrai-
gnante, méme oppressante, bien que, 4 d’autres égards, rassurante et
protectrice. En un mot, la forét apparait avant les arbres. Sa véritable
nature défie 'analyse. Dans une certaine mesure, c’est le visage méme
de la société, dominant I'individu ou le soutenant. Ce sont des hommes
aussi, prétendant agir au nom de la société et disposant de sa puissance.
C’est encore une «régle du jeu » & laquelle chacun est soumis, & commen-
cer par ceux-la qui veulent la faire appliquer. Le premier contact avec
le droit, surtout s’il s’agit d’un systéme juridique hautement développé,
ne manque pas d’étre kafkaien : « Le Procés » représente un bon exer-
cice de phénoménologie juridique.

Pourtant, s’il sort de ce réve éveill¢, le sujet de droit peut discerner
rapidement, se détachant de la masse, un certain nombre d’éléments
le concernant personnellement, qui varient suivant les circonstances
ot il se trouve placé, mais relévent tous, en gros, des deux catégories

(6) 11 est tout & fait remarquable qu'AmseLek, lorsqu’il cherche & définir
le « sujet transcendantal de l’expérience du phénoméne juridique » ne
pense qu’'au « juriste » — et, 3 aucun moment, au simple sujet de droit
(op. cit., p. 362 et s.). Il précise bien qu’il ne s’agit pas d’une catégorie
professionnelle déterminée, ni nécessairement d’une activité de connais-
sance du phénomene juridique (p. 362, note 2), mais il s’agit toujours
d'un professionnel : professionnel de la connaissance scientifique ou prati-
cien (faisant une expérience « artisanale » : p. 364). Cette position de
départ ne pouvait le conduire & voir dans le droit que ce qu’il est pour le
« juriste » : un instrument, un « outil » — il y parvient en effet. Contre
cette tendance envahissante, il ne faut pas se lasser de dire que, malgré
tous leurs efforts, « le droit n’est pas la chose des juristes ».

.'familiéres du devoir e
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anticipant sur les résultats de cette analyse, il n’est peut-étre pas

inutile d’énoncer dés I’abord certaines des conclusions dominan
s’en dégagent, et qui risquent de heurter.

La premiére est que le droit (au sens subjectif), ou pouvoir juridique,
représente I'élément juridique le plus typique, le plus spécifique, beay.

coup plus que I'obligation dont on s’acharne 3 faire le critére d

de les reconnaitre comme tels,

En second lieu, bien des obstacles auxquels se heurte la théorie dy

droit et qu’elle s’efforce de réduire par des prouesses logiques épuisantes
et souvent peu convaincantes, ne sont redoutables que parce qu’on

les aborde & un mauvais niveau : celui des droits, des obligations ou

des normes, individuellement considérés. Dans beaucoup de cas, il
suffit de se placer au point de vue de I’ordre juridique dans son ensemble
pour que les difficultés s’aplanissent, que les choses redeviennent sim-
ples et que la logique se réconcilie avec le sens commun (7). On le verra,
par exemple, a propos de la définition du droit ou de la question de
la validité.

La prise en considération des éléments précédents conduit, en fait,
& un élargissement de la notion de droit, qui interdit de le réduire au
seul droit étatique, ce que trop de juristes ont tendance & faire, au
moins de fagon pratique, méme s’ils s’en défendent sur le plan de la
théorie. Un grand nombre des affirmations habituellement et tradi-
tionnellement proférées 4 propos du droit en général ne concernent,
en fait, que le seul droit étatique. Il est temps de dépasser cette confu-
sion, si explicable soit-elle, si on veut établir la connaissance du droit
sur des bases réellement objectives et répondre ainsi aux exigences
d’une discipline qui se veut scientifique (8)

(7) Lequel, s’il est authentique, n’est pas autre chose qu’une vue
« naive » du phénomene « tel qu'il se donne ».

(8) La réduction du droit au droit étatique est, certes, tentante, puisque
ce dernier représente, aujourd’hui, la tres grande masse du droit positif,
la plus importante au point de vue social et politique, et la plus développée
techniquement. C’est aussi la plus facile a connaitre, grice, précisément,
a sa formalisation supérieure. Les conséquences ficheuses d'une telle confu-
sion ne sont, cependant, pas négligeables, méme au point de vue de 1’ana-
lyse du droit étatique. II est juste de dire qu’elle n’est pas le monopole de
la doctrine européenne traditionnelle (et surtout du normativisme). Elle

se trouve aussi, de fagon particuliérement accentuée, & la base de la concep-
tion marxiste-léniniste du droit.

tes qui

U juri-
dique. Bien qu’il revéte les formes les plus diverses (le droit dit subjec-
tif n’est que 'une d’entre elles) et porte les noms les plus variés, il est

présent dans tous les systémes de droit, et c’est sa présence qui permet
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B i i transmise (I0). :
it & connue I e
rrait étre m e i i
elle ne pou tte affirmation. La norme Jurldlqu'e, ce e ,ns ;)uremem
T tir, par conséquent, des représentatior S
r - -
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; ratique,
i ale. Dans la p
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: S ey -
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isprudentielles. A
normes jurisp s <de droit écrit.

: e
3 s artie des norm ; i
oins, d'ure p emment déduire

s il faut fréqu :
ent elliptique et pressément, voire
s indépendantes.

décidant que tel

née — injonction qui ne
nt mais clairement une

Nous avons dé

rs et nécessairement sous

e », écrite ou Or

transmlse

subjectives) que st
cessairement
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1 est le cas,
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science du d'rmt,;i‘fi‘ne i on estime que cette révolution i 1aqconception
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(10) Op. cit., p. 64 et 168.
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interdictio 1 1 i serai
n & l'intention de tous ceux qui seraient tentés d’observep

un tel comportement. Un raisonnement simple conduit a cette conely

sion. Encore est-il nécessaire d’ i é
ssaire d’y recourir pour dégager le contenu de -

la norme.

. On ne saurait donc aller au-dela de la constatation qu’une

juridique est toujours susceptible d’étre formulée par une pr e
verba’le ou syntactique. Elle I'est, en effet, fréquemment zI:’rolpomtl'011
du créateur de la norme (législateur, contractants), mais il iriv: S 5?11113
ne le soit que par I'intermédiaire d’un interpréte, autorisé ou n T
en attendant elle peut &tre saisie de fagon intuitiv,e ou par raison(:ltxillel}t;

I. — Norme et modéle.

E.:n. tout état de cause, la norme ne se confond jamais avec une pro-
position verbale : elle est la signification attachée a une telle proposition

3 o : .
(et c’est d’ailleurs ce qui explique qu’elle puisse étre découverte et trans-

mise & I'aide d’ i i i
de d’autres signes). Ce point est essentiel, mais ne nécessite

sans dcu}te pas de longs commentaires, tant il est évident. Dés 1

la question est de savoir comment caractériser cette signi%icationorii
est c'lafn', en effet, que la proposition normative ne décrit pas une ré lt
matérielle, ni un phénoméne naturel ou social. Sa signification er?’:,i
dorfc pas un réel : ici encore, nous touchons une évidence inconte 'c'S

mais dont les conséquences sont trop scuvent oubliées dans la . ?: ,
des ’analy_ses juridiques. Pour Kelsen, c’est un devoir-étre, un S:;; :
et clest bien ce qui marque la distance entre le droit et tou’s les aut -
objets de connaissance, qui relévent de I’étre, du Sein. Ce n’est r(;s
moment de discuter cette position fondamentale de la li’eine Rechtsplz:c :
Nou’s ‘observerons. seulement qu’elle n’est guére en harmonie avec notr:e.
e,xperlencn? premiére du phénoméne juridique, dans laquelle celui-ci
s’est manifesté comme pouvoir aussi bien que comme devoir 01
les deux catégories soient réduites & l'unité (12). -

Le concept de modéle a été proposé par Amselek pour désigner cette

ﬁo(; rc}leCd:zt.tce qui :; ameﬁlé Kelsen a distinguer la norme de la « proposi
it » par laquelle la science du droit décrit j o

pure du droit, 2° édition, traduction Ei e T S
lu droil n, isenmann, Paris, Dalloz, 196

(sauf indication contraire, les références i la Théorie ’pure dl; d?'ozt, p&agz

By

le cours de cette étude, seront faites & cette édition).

(12) KeLsen, op. cit., p B
z , op. cit., p. 7. Cf. La critique d sgao SR

et la science du droit, cette Revue, IgﬁﬁqP. 5; Icetf;?icg OTlo‘n Lo T
p. 70 et s. ? < . AMSELEEK, oOp. cit.,

LE PHENOMENE JumiLiun

sition normative constituerait un instrument
ément encore, un modéle de jugement (13).:
eut définir le modéle comme une représentation schématisée d'un
« chose » matérielle, situation sociale, conduite
e & en faire apparaitre certains traits significatifs.
pas construit & partir du réel concret, du phéno-
mais d’une représentation intellectuelle de ce ‘phénomeéne : il
on. Comme la grille apposée sur un message secret,
lexe, en en éliminant tous les

mification : toute propo
mesure, 0u, plus précis

hjet quelconque :
maine, €tc., destiné
_modéle n’est donc
€ne, -
+ une abstractl
ermet de déchiffrer une réalité comp
sments inutiles (non significatifs) pour laisser apparaitre les seuls qui
oient porteurs d’un sens pour celui qui l'utilise.
Cette description, & n’en pas douter, évoque
e expérience familiére : celle 2 laquelle il se livre, précisément, lors-
] procéde & un examen des faits d’une espéce en vue de les soumettre
une régle de droit. Le recours au concept de modéle parait donc jus-
&. L’idée, en outre, est séduisante, car elle pourrait faciliter des rappro-
qu’on peut espérer féconds, entre la science du droit et les
qui utilisent couramment cet instrument.
Une précision capitale, toutefois, doit étre immeédiatement apportée.
en effet, deux catégories, trés différentes, de modeles de juge-
ure du jugement qu’ils permettent de

3 lesprit du juriste

ements,
Jutres sciences sociales,

1 existe,
ment, qui s’opposent par la nat
porter : de valeur ou de réalité.
* La loi scientifique, qui décrit d
phénoménes abstraitement définis, exprime, elle aussi,
elle est vraie, elle permet une prévision certaine et, par conséquent,
un jugement de réalité. Lorsque le premier phénomeéne “aura été cons-
taté, on saura que le second s'est également produit ou se produira,
méme si les circonstances ne permettent pas de l’observer.

_' Il n’en va pas de méme avec la loi juridique (ou la loi morale) : elle
provoque un jugement de valeur. Elle permet de dire que telle conduite,
déja réalisée ou simplement en projet, est un crime ou une faute, ou
bien, au contraire, un acte licite ou vertueux ; que telle situation a,
fait naitre tel droit ou telle obligation. Elle n’autorise, en aucune fagon
3 affirmer quun phénoméne quelconque se ‘produira lorsque cette

e facon abstraite la succession de deux
un modele. Si

. (13) AMSELEK, op. cit., p. 66 et s. Le mot est neuf, dans la science juri-
dique, mais 1'idée est ancienne. Il n’y a pas beaucoup de différence entre
Je modble, tel qu'il va étre défini, et la conception kelsénienne de la norme
' comme « schéma d’interprétation » (op. cit., p- 5). Le terme de modtle
est cependant plus heureux, nous le verrons, en raison de sa plus grande
_ précision, de sa valeur plus « parlante », et de toutes ses connotations.



conduite ou cette situation, aura été donnée. Ce n’est pas sa fonction (14).
On se trouve donc en présence d’un modéle d’un tout autre type.

L’opposition apparait encore & un autre point de vue. Quel qu’il soit,
un modéle est le produit d'une construction de Iesprit. II reléve done,
lui-méme, d’un jugement de valeur, préalable & son utilisation. Puisque
la loi scientifique propose un jugement de réalité, sa valeur dépend de
sa conformité avec la réalité, c’est-a-dire qu’elle se confond avec son
exactitude, ou sa vérité. Elle peut étre établie par la méthode expéri-
mentale, ¢’est-a-dire par une, confrontation avec le phénoméne qu’elle
prétend décrire. Dans le cas de la loi juridique, c’est I'inverse : c’est
la valeur du phénoméne (du fait réel), qui sera déterminée par sa confor-
mité avec le modeéle. La valeur de ce dernier — on dira ici sa « validité » —
doit donc étre établie par une autre méthode.

On a affirmé qu’aucune attribution de valeur n’était concevable sans
référence & une norme (15), donc 4 un modéle, si on accepte la défini-
tion de la norme que nous discutons présentement. L’évaluation de
la validité d’une norme renverrait donc A une autre norme, dont la
validité serait, & son tour & vérifier, et ainsi de suite, ce qui obligerait
4 une regressio ad infinitum. Ainsi exprimée, cette opinion est tout a
fait contestable. Il est vrai que la valeur d’un phénoméne, d’une réalité
concréte, ne lui est jamais immanente. Elle lui est attribuée et ne peut

I’étre que par référence & quelque chose qui lui est extérieur. On peut
en dire autant de la valeur d’un concept ou de tout autre instrument
mental, tel qu'une norme ou un modéle (16). Mais ce « quelque chose »
n’est pas nécessairement une norme. Ce peut &tre un simple fait ou

(14) Cette comparaison entre loi scientifique et loi normative par réfé-
rence & l'idée de modtle renouvelle heureusement la vieille opposition, qui
se bornait & relever que la seconde pouvait étre violée et la premiére non.
On peut penser que la distinction des deux types de modeles va beaucoup
plus loin. Ceci milite également en faveur de 1'utilisation de ce concept
dans la théorie du droit, bien qu’elle présente aussi certains risques
(cf. AMSELEK, op. cit., p. 287 et s.). ;

(15) KeLsEN, op. cit., p. 24 et s., AMSELEK, op cit., p. 48 et s., qui voit
dans cette thése de Kersen un apport fondamental 3 la phénoménologie du
droit. )

(16) En revanche, il serait faux de dire que toute expérience des valeurs
est une expérience normative. La liberté, le bonheur, la beauté, I’amour,
la vérité, constituent autant de « biens » abstraits (on pourrait allonger la
liste indéfiniment) saisis intuitivement comme valeurs, avec la force d’une
évidence, sans aucune référence 3 une norme extérieure. Aussi bien ne
s'agit-il pas, dans ce cas, de jugements de valeur, mais de jugements de
réalité : de jugements portant sur la réalité d’une valeur.

val

BdBY B BABDENNT MDAl N B W Nh R 2 G, -

ﬁn objet, un phénoméne quelconque (17). On vient de le voi:: pour la
eur de la loi scientifique. Bien d’autres exemples }?ourrawnt étr.e
cités. C’est ainsi que Ja valeur d’une unité de mes:ure (qui est, elle aussi,
an modéle de jugement), en tant que telle ne Flepen_d_ pas (.ou pa,s seu-
Jement) des particularités objectives qui ont fait C;hf)lSII‘, mais d? l,usa.gf,
qui en est fait ou, pour parler de fagon plus preqclse, de la gener?hte
de cet usage : d’un état de fait, par conséquent. De méme la valeur d une
monnaie ne s’établit pas par référence a un modéle'de « bon_ne monnaie »,
mais par la fagon dont elle est offerte et acceptée en paiement. Dam:,
de telles hypothéses, on parle d’une valeur « conventloxfnfelle », ce‘q.:url
semble, 3 nouveau, renvoyer a une norme : le terme de référence ut}llse
pourrait étre un simple fait, un « quelque chose quelconque », mails le
choix de ce terme de référence serait imposé par une norme.

Méme sous cette forme atténuée, Paffirmation n’est p.as ac.cepta’bleu
Certes, & son appui, on pourrait invoquer le f'ait que la’vémﬁcatmn d’une
loi scientifique, pour &tre démonstrative, doit ét?e opérée en respectant
une méthode donnant toutes garanties de certitude et qui, dans une
large mesure, est codifiée par I'usage des savants et constitue doPc elle-
méme, un modéle. La loi « scientifique » présente done 'ellrfbme'me un
caractére « conventionnel » assez marqué, sur lequel les' theor_les récentes
mettent d’ailleurs 'accent. En dépit de ces obser.vatxons, il reste que
la détermination du terme de référence pour I'établissement de la valeur
de la loi scientifique ne fait pas I'objet d’un choix et ne peut do'nc pas
dépendre d’une norme, et cest cela qui est fond'an‘le?tal. Il est imposé
par Pessence de cette loi, qui est de décrire la réalité : ce.ne peut étre

A

que la réalité prétendument décrite. -
On pourrait en dire autant des modéles instrumentaux ou techniques,

souvent déduits de lois scientifiques, qui décrivent une série. d’opérations
conduisant 2 un résultat déterminé, la fabrication d’un objet par exem-
ple. Leur valeur se prouve par la réalisation du résultat a‘ttendu, Y
la suite de leur utilisation. La encore c’est la nature du modeAIe et non
une norme quelconque, qui dicte le terme de réffére_nce. De méme pour
P'unité de mesure ; congue en vue de fournir un 1nstrument- permettant
la détermination précise et la communication d'une éva‘h‘mtlon de quan-
tités, elle ne sera valable que si tous, effectivement, 'utilisent. De méme
encore, la monnaie, instrument universel d’échange, ne vatldra comme
telle que si tous l'acceptent avec la méme confiance. Il n’y a pas 13,
en réalité, de « convention » au sens juridique du terme, mais un accord

(17) « Un quelque chose quelconque » dit HussERL, cité par AMSELEK
(op. cit., p. b4).
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de fait, résultant d’une identité de comportement et ne subsistant

qu'autant que les comportements demeurent, en effet, identi-

ques (18).

Les développements précédents confirment l'intérét du concept de
modele. Celui-ci permet de retrouver les principaux problémes que sou-
léve la norme juridique, en les remplacant dans une perspective plus
large, laissant entrevoir des solutions neuves. Cela est spécialement
vrai pour le probléme de la validité de la norme juridique. Nous avons
vu que la validité d’un modéle s’établit par référence 4 un élément
extérieur. Celui-ci peut étre un autre modéle, déterminant, par exem-
ple, le contenu du premier ou les conditions de son établissement (ce
qui est le cas le plus fréquent pour les normes juridiques, qui dérivent
leur validité d’une norme plus élevée). Ce peut &tre aussi autre chose,
et notamment un simple fait, & condition toutefois que ce fait se trouve
dans une relation déterminée avec Uessence spécifique (ou la nature) de
ce modéle, c’est-a-dire qu’il revéte une signification définie par rapport
2 lui. :

Une telle référence ne risque pas d’effacer la distinction essentielle
entre droit et fait, puisque cette distinction se trouve établie déja,
sans équivoque possible et de fagon irréversible, dés lors qu’on admet
que la norme juridique a la signification d’un modéle. C’est peut-étre
méme P'avantage principal du recours a ce concept, plus structuré que
la notion kelsénienne de norme-schéma d’interprétation : il est ‘clair
que le modéle ne change pas de nature, ne se transforme pas lui-méme
en un simple fait, si sa validité est vérifiée par référence & un phénoméne,
4 un fait.

Son acception extrémement large, toutefois, ne recéle pas que des
avantages. Elle rend aussi nécessaire et urgent de déterminer avec le
maximum de précision ce qui spécifie le modéle juridique parmi tous
les autres.

(18) C’est l’inverse d'une convention juridique, dont la raison d’étre
est de préserver un accord intervenu 4 un moment déterminé contre les
fluctuations ultérieures des volontés de 1'une ou l’autre partie. Pour le
juriste, c’est une coutume, 11 est fort intéressant pour lui de voir jouer ainsi
un processus qui lui est familier & propos de valeurs non juridiques (mais
qui peuvent entrer en relation, voire en conflit avec des normes juridiques
valables : une monnaie ayant force libératoire légale peut perdre toute
valeur économique ; ’introduction de nouvelles unités de mesure peut faire
I’objet de dispositions 1égislatives).

.s’agit évidemment
ment de valeur. M
'. Comment caractériser

 yu en elle une proposition

 certain cdté de la chaussée). Toutes deux relevent

Ak B R R AR T e

2. — La spécificité de la norme juridique.

. définit la norme juridique commeé Uil mo@éle de ]ugemex'lt, il
= de P'un de ceux qui permettent de porter un juge-
ais cette catégorie est encore extrémement large.
]Ja norme juridique parmi tous’les moc%éles d.e
ce type ? On peut songer 3 diverses méthodes pour y parvenir, mais

il faut d’abord voir quel est son contenu, de fa_gon
AT r fait jusqu’a maintenant. Or, nous avions
o PréCise Sk avox::{priniant des droits et des obligations,
ainsi que les rapports qui les Lient. Il con,\'rient d’a‘nalysertav:: :3;2

elé ts, dont on peut se demander s 1ls.nc_e pr.esen:cen P s
00»'; ez,ni: t;aits assez spécifiques pour qu’il soit inut le d’aller chercher
mém

juridi autres.
ailleurs ce qui distingue la norme juridique de toutes les

UE
a) L OBLIGATION, OU DEVOIR JURIDIQ

L : :
L’¢lement sur lequel I’accent est ordinairement mis avec le plus 1d'
1 i ui
force, de fagon assez legitime, semble-t-il au premier z.xhord, es:t. c:,'ve
(;)’ h{igation Celle-ci se présente sous deux formes dlstmctes,d négative
. : i 1 i ¢terminé
et positive : celle de l'interdit, qui prohibe un comportenr;ﬁm:El éte e
: i t celle du pre 5
i 1 tationnement, par exemple), €

(laisser une voiture en s ’ Il

i enjoi i n comportement détermine
qui enjoint, au contraire, U P cependam v

i 1 1 “point de vue
mpératif ou, si on les considére du p

’ - lTi

méme catégorie de : : e
i qui i . ce sont les deux con P

de celui qui leur est soumis, du devoir : ce

sibles d’un devoir.
Les normes juridiques ne sont pas i
ale et diverses normes s0C1ales, . ;
. l';f’l'me m?:n vague de mceurs ou d’usages, font de méme. Dés lors,
ar Pexpressl : L« es, D o
fe 'uristz a besoin de découvrir le critere qui Jui pgrmettra de dist g_gnt
) dique de toutes les autres. La plupart d:as a.uteurs (I:rm ;
ini ] énéralemen
le trouver dans la sanction et cette opinion est aujourd lhu1 gﬁﬁer; -
i : : i
é du cercle des spécialistes : le pu .
acceptée, méme en dehors , _ o :
nue PLa ;anction juridique, en effet, présente des traits caracter;su;{:e;t,
- 1 & agers du droit,
1 aisé tre et elle revét, pour les us
ui la font aisément reconnaitre © o T
?me importance pratique trop évidente pour ne pas reten:r lt 111 ey
2 =

tion. Enfin, elle constitue le moyen Je plus généralement utiuse P i

espect de la loi. Tout ceci est remarquable mais ne su

les seules 2 définir des obligations.
que 'on désigne souvent

Tobligation juri

assurer le r
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pas en & faire un critére acceptable.

. Un tel crite :
0 ; 1
trois conditions soient réunies : tere exige, ou effer, que

gL e que toute norme juridique le présente
ML e ans une norme non juridique et qu’il pui )
t
S e érence a d’autres particularités de Tobjet uE;I e
e r (ce seraient alors ces particularités qui s q_ est
iy 1tére). Or, le premier point reste 4 démontrer o
ue R
foiies siqo toutfe \obhgatlon Juridique est sanctionnée
i (n 'con51dere le droit international public et Ie'
el (voire méme d’a :
3 utres parties du droi :
certains ordres juridi u droit public, au moins
Bisiii i JUI:IdICIues). Les deux autres conditions -dans
oup moins bien remplies. sont encore

La violati ’obligatiox .
tmn. d’obligations non juridiques donne li i
ment, & sanction. bl

: il n’est pas
On peut en
droit consti-

I.l faut dOnC Calactellsel la San.ctloll [ulldlque. ()ll
Ia deﬁ 1t sou 34} paI‘ un a tr nt ve
! vent cte de contramn e, In.als, en ialt 1]. Iul arri
bl

P].'I.IS d’une fO- : P
1s d étre tout autre ChOSG : la déchéance d’un dI‘Oit ar ;
b

;:ezlrfllljllesE:s; o IGE COntI‘aint.e sociale peut s’exercer aussi lor
DS 1 'ges soclaux, non juridiques, n’ont 54 s i
sanction juridique serait alo " pas ete respectés. La
Mais qu’est-ce que cela signi TS une « sanction socialement organisée »
w Oua; signifie exactement ? Est-ce qu’une gréve décidée'
R el SancI:.ion _Prf);-ester cont.re une mesure gouvernementale
AL e Junﬁglue_? On est amené alors & préciser qu’une
En un mot, le type de ;iat- i s elle a été prévue par le droit.
juridique est celle qui Prézelz(:i qlllll confére & une obligation le caractére
ung tauto} ogie, et non un critérz ?;;éme 19 omaotlte juridique  c'est
n Vvérité, cette insistance & porter I'accent sur Ii : ‘
sem 2 ur l'idée
qui Isj’lsnn:i;fts :Eie :ﬂ otivée seulement par la facilité d’un ra?:oxj;::r(:;;:
qu’ils considérent ]’oIl})II)'a e .et 'z‘t_la pratique la plus courante. Lors-
de non-juristes) restenlg?tlon,']ur,ldlque’ beaucoup de juristes (et méme
Dot dots o B lmpregnes d’e la philosophie politique admira-
S P ' Rousseau : « L’homme est né libre, et part ;
S zj ers. » Si le ‘falt premier et fondamental est la, ]ibEII')té IC:EI)ITI
it ;leqscalf;;t:u ;ttelnte .é cefte liberté, représente quelque? chosle
i justifier. A cette re};rz:elizi?:nis?.lgz?al, de malaisé & comprendre et
tion obscurément hegelienne de l’lEtate,z:mguladi?;n a'?sz:’euz;f' On:?P'
- 1gation

(19) V. pour une e .
xcellente criti d g
norme juridique que des conceptions qui défini
d’une comra'q 7 comme une norme sanctionnée ou unq St }a
inte : AMSELEK, op. cit., p. 221-243 €. norme assortie

entre celui qui
chemar de Duguit, qui rejetait catégo

yolonté & étre supérieure & une autre,
'Pour faire triomp

Avec elle,

 Pimpératif. 11 choisit seulement d’exécu

de se soustraire au risque d’une telle sanction.
. sur lui, il peut étre contraint
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n impératif et représenterait donc un choc de volontés
ordonne et celui qui doit obéir. On a reconnu la le cau-
riquement toute prétention d’une

et arrachait le déguisement utilisé
. celui d’une pseudo-volonté

seulterait d'u

her une telle prétention

cratique.

Dans cette circonstance,
la liberté n’est pas contredite mais seul
béit pas & un devoir de conscience lorsqu’il exécute
une obligation, ce qui porterait directement atteinte 2 sa liberté inté-
Encore moins se soumet-il a la volonté de celui qui a formulé
ter, en vue d’éviter la sanction

qui se serait abattue sur lui dans le cas contraire, ou, plus exactement,

Par la menace qui pése
d’agir. 1l ne s’agit que d’une contrainte
qui laisse intacte sa liberté d’opter entre le comportement
et le comportement contraire. On échappe au scan-
ment habile toute idée de devoir (au sens sub-
le centre méme de la notion

I'idée de sanction fournit une échappatoire.
ement orientée. Le

sujet de droit n’o

rieure.

extérieure,
prescrit (ou interdit)
dale. Grice & ce raisonne
jectif du terme), qui pouvait passer pour
d’obligation, ou son fondement, se trouve escamotée (20).
Lidée qu’un devoir résulte nécessairement d’un impératif,
ctrict du terme, c’est-a-dire d’un ordre émanant d’une volonté, est des

plus contestables. La sociologie et la psychologie sociale sont venues
mettre un peu d’ordre et de clarté dans la nébuleuse des normes sociales,
dont le juriste se désintéresse parce qu’elles ne sont pas juridiques.
Flles ont montré & quel point Pindividu est conditionné par le milieu

ot il vit, tout au long de son histoire et jusque dans les traits les plus

intimes de sa personnalité. Ce conditionnement ne s’opére pas, ou pas
réalisée par un processus

seulement, 3 la maniére d’une imprégnation,

quasi-physique, mais par un ensemble de représentations qui sont
percues de fagon plus ou moins confuse, mais toujours avec une colo-
On peut dire aujourd’hui que Paction normative de

au sens

ration normative.

(20) Cela est extrémement frappant, en particulier, dans toute l'ceuvre

de Kersen. La volonté persistante d’opérer une dissociation radicale entre

devoir et obligation en constitue le véritable moteur. Elle explique cette

étrange construction logique qu’est le p
du principe de causalité, ainsi que la.p
de devoir-étre, qui est tout auire chose que le devoir,

(cf. KeLsen, op. cit., p. 30 et 5.).

rincipe d’imputation, érigé en égal
lace donnée & la notion de Sollen,
au sens subjectif
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la société est incomparablement plus développée, complexe et diversi-
fiée qu'on ne 'avait imaginé : elle est pratiquement omniprésente. Et
il est inutile d’ajouter qu’aucune volonté personnelle ne se trouve der-
riére cette action.

Le concept de modéle, ici encore, rafraichit les conceptions anciennes..
Nous avons avancé, précédemment, une distinction entre deux caté-
gories de modeles, d’aprés la nature du jugement, de valeur ou de réalité,
qu’ils autorisent. Une nouvelle distinction s’impose ici, mettant & part
les modeles que nous dirons : « normatifs », et qui se caractérisent par
leur caractére obligatoire. La norme juridique est, évidemment, un
modéle normatif, mais le précédent rappel des enseignements de la
sociologie et de la psychologie sociale nous a montré que 'on se trouve
en présence d’une catégorie de modéles extrémement vaste, diversi-
fiée et nombreuse, qui comprend encore, en dehors des usages sociaux,
tous les modéles proprement éthiques, fournis par la morale et la reli-
gion. Dés lors, il parait tout a fait exclu que la science juridique puisse

expliquer, par ses seules ressources, une catégorie utilisée en fait par

de nombreuses autres disciplines, et qu’elle partage donc avec elles.
En un mot, la catégorie du devoir, apparue dans 1'expérience juridique,
transcende cette expérience et doit étre élucidée par une recherche
menée 4 un autre niveau. La science du droit doit se borner 4 'accueillir
et & analyser les aspects particuliers qu’elle revét au plan juridique :
c’est la contribdtion qu’elle peut légitimement apporter i la connais-
sance du normatif. L’accueillir, cela signifie ne pas la considérer comme
quelque chose d’anormal, d’étrange, mais, au contraire, comme une
partie, d’ailleurs familiére, de I’expérience humaine totale. Cela signifie
aussl ne pas l’escamoter, ni la déformer systématiquement.

A cet effet, il convient de serrer de plus prés I'idée de devoir et d’éviter
toute confusion avec des idées voisines, comme celle d’exigence techni-
que. Les habitudes de langage facilitent cette confusion. C’est ainsi,
par exemple, qu'on parle couramment de « normes » pour désigner
les spécifications que doit présenter un objet pour étre admis dans une
classe déterminée. D’autre part, un modéle technique (du type know
how), décrivant les opérations nécessaires pour parvenir 4 un résultat
déterminé, se présente, lul aussi, comme un impératif, comme une série
d’injonctions prescrivant un certain nombre d’opérations successives.
En ce sens, il est normatif, lui aussi : il se décompose en une série de
normes de comportement. Mais il ne comporte aucun devoir : 'appli-
cation de ces normes est purement facultative. Elle suppose que l'on
ait choisi de s’y soumettre, décidant de réaliser le résultat auquel elles
conduisent, et on n’y reste soumis qu’autant qu’on s’applique & ce

LE PHENOMENE JURIDIQUE

; t (21). Or, précisément, Peffort des juriste::, qui ont subordom;e
= d’obligation juridique a celle de sanction a eu pour ?)ut_ e
d(;oitgé une simple technique. L’exéputio_n de I'obligation
que la technique propre 2 éviter une sanction. -
es aspects techniques du droit soni': 1}11p0r::ants et manife 1;
d’y revenir. La prévision d’une sanction par
sans aucun doute, le recours & une technique
. 2o 3 assurer un meilleur respect du droit (elle n’est ﬁpas la s:eu_le').
deStlflee ion du sujet de droit ne saurait, pour autant, étre ass1m}1ee
= 'Sltuatwlr’l t'l'sat]eur d’un modsle technique, sans fausser compléte-
e 1ccmm‘m le révele Pexpérience que chacun d’entre nous

]a notion
reduire le
plest plus
Certes, 1 _
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Jegislateur, représente,

ment la réalité,
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e Pattitude d’une grande partie de la doctrine juridique,
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O? . imilable & un devoir moral (22). La premiére est percue
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que de la théorie du droit.
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Tout ceci revient & dire que norme morale et norme juridique établis-
sent leur validité d’aprés des modes différents. La validité de la norme
morale découle d'une évidence subjective et donc intérieure, ce qui
n’est pas le cas de la norme juridique, dont 'autorité est de nature plus
immédiatement sociale. Mais cette constatation, encore vague, ne suffit
pas, car il faut aussi différencier ’obligation juridique de la multitude
des autres obligations sociales. En définitive, c¢’est 1a le véritable pro-
bléme. La science juridique n’a pas i expliquer que l'ordre juridique
comporte des obligations ayant le caractére de devoirs, car c’est la
une situation trés commune, une expérience trés générale : dans ses
rapports avec la société, ’homme est constamment soumis a des normes
qui P'obligent. Ce que la science juridique a a expliquer, en revanche,
C’est pourquoi les normes juridiques sont obligatoires, ¢’est-a-dire pour-
quoi elles doivent étre obéies, alors méme que cette obéissance ne pro-
céde pas d’une nécessité intérieure, d’une évidence irrécusable. C’est
Ia proprement l'objet de la science juridique (23).

En effet, toutes les normes juridiques sont contingentes. On peut
expliquer par I'histoire ou par la sociologie comment elles sont appa-
rues, mais, pour le sujet de droit, il s’agit de savoir pourquoi il doit
obéir a telle norme et non pas & telle autre, & laquelle il pourrait se

référer pour régler la situation ot il se trouve placé, et qui peut lui sem-
bler plus juste ou plus opportune. Il n’est méme pas exclu que, dans
certains cas, plusieurs normes se présentent concurremment (et contra-
dictoirement) & lui en revendiquant leur appartenance au droit positif.

La question A résoudre, dans tous les cas, est de savoir laquelle est
valable (24).

(23) C’est en cela qu’elle est une science normative, et se différencie des
sciences descriptives, puisqu’elle ne peut pas se contenter de décrire la
série des causes ou des facteurs qui font que certaines normes juridiques
sont en fait observées par ceux qui leur sont soumis. Elle doit dire pourquoi
ceux qui les observent se croient, et sont, tenus de le faire.

(24) Si la norme valable contient une obligation, alors il est bien évident
que cette obligation devra étre respectée, mais il convient de bien maintenir
la distance souvent oubliée ou inapergue qui sépare la validité d'une norme
— et de 'obligation qu’elle contient — de ce qu’on pourrait appeler le
« caractére obligatoire de l'obligation ». Cette seule formule suffit & mon-
trer que ce dernier probléme est un faux probléme, ce qui n’est évidem-
ment pas le cas du premier.

I1 semble qu’AmsELEK ait été guidé par une juste intuition, lorsque aprés
avoir trouvé « l’essence générique du phénomene juridique » dans la
« normativité », il a cherché son « essence spécifique » dans « la juridi-
cité », c’est-a-dire « l’obligatoriété », mais il a été trahi par une erreur de
vocabulaire. Il est bien clair que les normes morales, pour ne prendre que

_ gation ne constitue que

~ comporte deux sens

- on peut,
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b) Le proit, 0U POUVOIR JURIDIQUE (25)

i :are expérience qui en a été
Nous avons classé le droit, dans la premiere exper q

i ette caté-
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)
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it est tellement marquée que la langue j.uridique Ia’souhgne
t de « puissance ® paternelle, de « pouvoir » du regr;sznla;;:
l6gislatif, de « pouvoir » de police. Elle comprenc, réqu -
de modifier des normes juridiques, © est

igati ; : it de tester
droits ou des obligations pour d’autres : droit ;

pouvoilr réglementaire. 11 ne s’agit plus:, dans tous
de régles impératives.

in d’& i ne on l'a déja
oin d’étre conféré : il requiert, comme On ]

Les droits de cette catégorie sont done formés par les interstices de la
églementation. Ils Sétendent sur les espaces mon couverts par des
terdictions ou des prescriptions. D’ol s'est formé P'adage : « Tout ce
qui n’est pas interdit est permis. » Dans ce sens, faible, du mot, le droit
apparait dans tous les systemes normatifs, la morale y comprise. II
est un simple pouvoir sur soi, une faculté. Il ne présente aucun trait
spécifiquement juridique, ni méme, en définitive, aucun contenu spé-
cifique. L'idée d’obligation suffit : il n'en est que le négatif, ou le reflet.
Il n'a donc pas & prendre place dans les concepts utilisés pour rendre
compte des traits fondamentaux des systémes normatifs qui n’en
connaissent pas d’autre forme. Pour les raisons qu’on vient d’indiquer,
une langue juridique bien faite ne devrait pas employer le terme de
« droit » dans cette hypothése, ou il ne s’agit pas d’un concept propre-
ment juridique. Malheureusement, le langage courant n’entre pas dans
ces nuances et continue a le faire, ce qui ne contribue pas peu a entre-

en parlan
de « pouv oL »

ment, la puissance de créer ou

y-dire des
1 tracter
droit de con ) s ; :
es cas, d’'une simple autorisation, qui affranchit
C ’

Un tel pouvoir a bes
1. une habilitation. ; G
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: 5 i
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1 i ant

i directe entre les deux notions (26). On ne volt pas, cepend t,
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cas et exclusivement P2 s

ut aussi essentiel, que nous nommerons carac
a capacité & conférer des habilitations,

et a les attribuer.

tenir la confusion, jusque chez les juristes.

Au contraire, dans I'ordre juridique et par son intermédiaire, I'auto-
risation peut acquérir une signification positive et le droit correspon-
dant un sens autonome, qui justifie, cette fois, l'usage du mot. Il en
est ainsi chaque fois qu’il ne s’agit pas d’une simple permission, mais
d’une garantie. C’est, au fond, ce que veut décrire Rousseau, lorsqu’il
affirme que le Contrat social fait perdre & 'homme la liberté naturelle,
mais lui fait gagner la liberté civile. La « liberté civile » n’est pas seule-
ment un résidu de réglementation, un domaine d’activité dont la loi
ne s’est pas encore occupée et qui reste done abandonné aux initiatives
individuelles. Elle est considérée comme un bien et, en tant que telle,
protégée par I'ordre juridique. :

autre trait, 10 ;
constitutif, en désignant par las

3 definir des droits (ou p01_1v01.rs) e e
Par cette puissance constitutive, les normes juridiq o

S au o
C 1 mal de— creer
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Comment cette garantie est-elle assurée ? C’est ici que nous rencon- :
de nouvelles normes juridiques, le droit

trons le deuxiéme sens, le sens fort, du terme « pouvoir » Le droit se
présente, cette fois, comme une véritable puissance sur autrui. Il impli-
que, & la charge d’autres individus ou d’autorités sociales, des obliga-
tions & V'égard de son titulaire : obligations de lul fournir des services,
de lui transmettre des biens, de se soumettre & ses volontés et de les
exécuter, etc.

buant le pouvoir de créer

ssayé den analyser les diverses modaliu.és dans Lla.
39 et s Ces analyses nous avaient convancu que le

i i it et obligation repré-
tifs que constituent droit e _
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(26) Nous avons e
Pensée juridique, P-
dualisme des élémen ;
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Ce type de droit a une portée trés large, dépassant de beaucoup I’hypo-
these de la simple garantie, que nous venons d’évoquer. Il englobe toutes
Jes situations ol un sujet de droit est habilité 4 obtenir une prestation
Q’un autre ou d’autres sujets de droit, ou d’une autorité sociale, ce qui
va du droit de créance a I'action en justice et & toutes les formes d’auto-

rité sur les personnes, quil s’agisse de celle du pére, de I'employeur,
de I'administrateur ou du gouvernant. Dans beaucoup de cas, la nature

it juridique
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acquiert, finalement, cette capacité remarquable et souvent signalée
de réglementer sa propre création et plus encore : de se créer lui-méme.
Une telle aptitude serait tout a fait inexplicable, si on restait cantonné, :
pour Dinterprétation du phénoméne juridique, dans la catégorie du

devoir.

Avec le droit ainsi défini, nous sommes en présence d’un élément essen-
tiel et spécifique du juridique. On ne trouve rien de comparable dans
d’autres systémes normatifs. :

Il est clair, d’autre part, que cette puissance constitutive du droit
a besoin d’étre justifiée tout autant que sa force obligatoire. Elle souléve,
elle aussi, une question de validité. Que la norme juridique décrive un
modele obligatoire, ¢’est-a-dire une conduite due, ou un modéle consti-
tutif, c’est-a-dire une conduite liante pour autrui, le méme probléme
se trouve posé : celui de la valeur du modéle, ou, comme nous I'avons
dit, de sa validité. Il n’est pas moins sérieux lorsqu’on se voit accorder
une habilitation, ¢’est-a-dire un pouvoir ou une compétence, que lors-
qu’on se voit imposer une obligation. Cette habilitation est-elle valable ?
Il est légitime et nécessaire de se le demander, aussi bien que de s’inter-
roger sur la validité d’une injonction.

¢) L’ARTICULATION DES ELEMENTS NORMATIFS

Cette dualité d’éléments normatifs entraine une conséquence impor-
tante : elle permet une articulation de ces éléments entre eux qui n’a
d’équivalent dans aucun autre systéme normatif. Cela conduit, nous
I’avons dit déja, A la formation d’institutions, qlfi sont, en quelque sorte,
des grappes de normes, comportant droits et obligations, et formant
un ensemble constitué en vue d’un but commun : la protection ou la
conservation d’une certaine situation sociale, par exemple, comme c’est
le cas de Iinstitution du mariage ou de celle de I'hérédité patrimoniale.

Toutefois, ce qui est plus remarquable encore, est que cette articu-
lation permet I'établissement de rapports dynamiques entre éléments
normatifs et le fonctionnement de véritables mécanismes juridiques.

Telle que nous I'avons définie, l’institution présente déja un caractere
dynamique, puisqu’elle est orientée vers un but, méme si ce but est
de ‘conservation. Mais on peut concevoir une institution juridique,
comme le mariage, par exemple, comme une simple juxtaposition de
normes, établissant des droits et obligations qui jouent de fagon indé-
pendante, dans une large mesure, et dont I'unité se trouve assurée par
le seul fait qu’ils concernent tous une certaine situation sociale, celle
du couple, dont ils assurent la stabilité. En ce sens, on peut dire que
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n déterminée & des comportements ou 2 des siituat'ions
e valeur ; la langue juridique parle de quahﬁ.cat.mn),

me le font les autres ordres normatifs. Elle tire de cette s1gmﬁca-
0mmd conséquences, également définies en termes normatifs ; la
- e?uridique les nomme : effets de droit (27). C’est ainsi qu’elle
= ]duire ces chaines de normes dont nous parlions tout & Theure.
e arition dépend, évidemment, de la validité de la norme qul
I;:;;:; ILes produire : la question de la validité se retrouve donc 1ci

t clair, d’ailleurs, que la portée de ces effets de droit ne peut

ncore. 11 es ; tede -
g étre complétement définie par la norme qui les décrit ; nos observa
as

: : ¢ mesure
scédentes montrent qu’elle dépend, dafls une trés large -

téristique de l'ordre juridique dans ll.E.q_l'lel ils se
uisent et, notamment, de son degré d’organisation, ainsi que.de:
dont fonctionnent les mécanismes généraux dont cc?lu}-m
cution du droit. Finalement, I’appréciation

; ; S
litre renvoie & lensemble de P’ordre jurl

e signiﬁcatio
Jest-a-dire un

représentants (membres de sa famille ou alliés), ce qui transforme com-
pletement le style de I’exécution, sans en changer substantiellement
la nature.

Dans tous les cas, on se trouve en présence d’un mécanisme complexe,
qui ne peut &tre décrit par une norme unique, mais requiert, au contraire,
I'intervention de plusieurs et, souvent, d’un trés grand nombre, qui se
commandent mutuellement, puisque leur jeu ne dépend pas seulement
de la violation de I’obligation initiale, mais de la fagon dont seront utili-
sés les droits et pouvoirs mis en jeu. On voit ainsi se nouer de véritables
chaines de normes : une obligation provoquant I'apparition d’une autre
obligation ou d’un ensemble de droits, ou en « actualisant » 'exercice ;
P'utilisation de ces droits provoquant, & son tour, des conséquences de
méme ordre, et ainsi de suite. Ce qui est plus intéressant encore est que
ces chaines de normes ne se cantonnent pas dans un secteur particulier
de I'ordre juridique (celui des droits patrimoniaux, par exemple, dans
le cas de violation d’une obligation civile). Au moins dans un ordre '
juridique organisé, elles le traversent de part en part, en quelque sorte,
puisqu’elles vont provoquer l'intervention des autorités judiciaires et

tions Pr
de la structure carac
prod
Ja fagon nne
ispose pour assurer Pexé
de chaque norme particu

administratives, c¢’est-a-dire mettre en mouvement les ensembles de.
normes extrémement complexes qui gouvernent l'activité de ces auto-

rités.

Ces ensembles normatifs eux-mémes appartiennent 4 un type d’ins-

titution assez différent de celui que nous avons envisagé jusqu’ pré-

sent, et qu’on pourrait nommer « institution organique », puisqu’elle

se caractérise par la présence d’autorités investies de fonctions sociales.
C’est évidemment avec I’établissement de telles autorités que le droit
manifeste le mieux sa puissance constitutive et son caractére dynamique.
Dans les droits les plus développés, la réglementation de P'activité de
ces autorités est poussée trés loin et les soumet 4 de nombreuses obli-
gations relevant, comme nous I'avons dit, de I'idée du devoir. Il est clair,
cependant, que cette idée est incapable d’expliquer leur formation et
leurs compétences. Il faut recourir i celle de pouvoir. Nous retrouvons
ici, avec un relief saisissant, la dualité fondamentale des éléments cons-
titutifs des normes juridiques.

Au terme de cette analyse, on peut dire que la constitution de méca-
nismes juridiques, résultant de I'articulation des normes juridiques entre
elles, en conséquence de la dualité des éléments qu’elles définissent,
représente un nouveau trait spécifique et essentiel du droit. Le principe
qui gouverne I'apparition et le fonctionnement de ces mécanismes est
simple. Il vient de ce que la norme juridique ne se borne pas & donner

1oi scienti i scientifique décrit ]
loi scientifique. La loi SClefltl , )
1a loi juridique la succession d’un phénome

‘]a cause, ici, n’est pas le

exemple), mMa
p’est pas davantage
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(=1
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ine et d’un effet de droit, mais

(27) Un nouveau rapprochement s’op¢
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. ance de la norme morale & un systéme moral n’a ni .1a ‘m‘éme
I'Jarte? . ]a méme portée que appartenance de la norme ]L‘ll‘ld‘.‘lque
1’uﬁcaman'm'di ue. La premiére est seulement conceptuelle ou histo-
- 1uncleqdét.er:mine le mode d’application de la norme, sa valeur
- L'a S strumentale) et, finalement, son essence. .

T S J’ordre juridique se distingue de facon essentielle
e 1a‘méme rallso?l’es?:rtout] autre chose qu’une collection de normes
d’.lfn S};S:f:ﬂ :nil:'zm;lies une parenté logique. 1l repx_'ésen.te une to_t:lité
ﬂ:;:cfible 3 la somme de ses composantes, car il inscrit celles-c1 dans

3. — Les normes juridiques s’articulent en ordres.

Il n’existe pas « dans la nature » ¢’est-a-dire en droit positif, de norme
juridique isolée. Toutes les normes juridiques qui se présentent comme
valables, appartiennent & un corps de normes, 4 un ordre juridique.
Bien entendu, il est possible, pour les besoins de I’analyse, d’isoler une
norme particuliére de 'ensemble auquel elle se rattache. C’est ce que
font quotidiennement les juristes, lorsqu’ils ont & étudier une question

de droit déterminée, mais cet isolement ne peut &tre que provisoire et
partiel. Le juriste ne procéde, en réalité, qu'a une « mise entre paren-
théses » de 'ordre juridique et ne cesse pas de tenir pour acquis et utili-
sables les mécanismes, notamment de contrdle et d’application du droit

(comme les mécanismes judiciaires), que cet ordre comporte.
La méme constatation peut-elle étre faite pour d’autres systémes nor-
matifs ? A premiére vue, on serait tenté de répondre par Paffirmative.
Un examen plus attentif fait apparaitre une différence essentielle. Puis-
qu’on parle d’un « systéme normatif », il s’agit, certes, d’'un ensemble
de normes. C’est le cas de la morale, par exemple. Trés clairement, les
normes constitutives d’une « morale » donnée entretiennent entre elles
des rapports trés étroits. Elles procédent toutes d’une méme conception
fondamentale de ’homme et de son destin, de la société et de I’histoire.
Elles sont liées, dans une trés large mesure, par implication logique
et sortent les unes des autres, comme on va du général au pariiculier
ou par induction, en allant du particulier au général. Une méme régle
présente des colorations et, finalement, des contenus fort différents,
suivant qu’elle est considérée dans une perspective religieuse, ou au
contraire, matérialiste. Tout ceci est évident. Toute régle s’insére dans
un ensemble, qui explique sa genése et son contenu. Cette insertion
est un fait social, historiquement constatable. On peut dire qu’a telle
époque, dans tel milieu social, un précepte moral donné a fait son appa-
rition et s’est progressivement imposé, sous l'influence d’une religion
ou d’une conception philosophique déterminée. Mais on n’ira pas plus
loin. La mise en ceuvre de ce précepte, son application ne requiert pas
de référence 3 d’autres normes du méme systéme. Le précepte moral,
pour la conscience individuelle, se suffit & lui-méme ; il est parfait et
complet, la seule question étant de déterminer, dans chaque cas d’espéce,
quel comportement spécifique il impose. Rien de comparable, par consé-
quent, & I'application de la norme juridique, qui provoquera, 4 la moindre
difficulté, ou méme simplement par le mécanisme des effets de droit,
intervention de tout un jeu d’autres normes. En d’autres termes,

qu’a son niveau. En définitive, 1l est
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~ du droit. La réglementati

~ conceptions philosophi
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dique, comme on I'a soutenu quelquefois, de fagon trés. arbitraire (30).

1l suffit, pour s’en convaincre, d’évoquer les lois ou traités qui ont déja
défini droits et obligations dans tous leurs éléments, mais sans établir

les mécanismes d’exécution sans lesquels ils ne peuvent pas étre mis
en ceuvre. Personne, pourtant, n'ose prétendre que ces lois et ces trai-
tés, non self executing, ne sont pas juridiques. Ils illustrent, au contraire,
ce qui a été dit précédemment sur I'interdépendance fonctionnelle des
normes 3 l'intérieur de l'ordre qu’elles composent,

Si P’ordre juridique constitue, comme il vient d’étre dit, une totalité
irréductible & la somme de ses composantes et s’il est seul & présenter
tous les traits spécifiques du juridique, c’est 2 son niveau seulement que
peut &tre trouvée 'essence du juridique, en méme temps que son critére.
Les déconvenues rencontrées par la théorie du droit s’expliquent, dans
une trés large mesure, par le fait qu’elle s’est efforcée de découvrir un
critére dans des éléments isolés de I'ordre juridique : obligation, droit
subjectif, norme (et de réduire le juridique a ce ou ces seuls éléments).
Quelle que soit exactitude de ses conclusions, celles-ci restaient par-
tielles et se heurtaient toujours au méme obstacle : que les normes
juridiques positives ne présentent pas toutes I’ensemble des traits spéci-
fiques du juridique (3I).

(30) Ainsi KeLsen, affirmant que certains éléments de la réglementation
juridique ont un « contenu juridiquement irrelevant » et qu’il s’agit
méme 13 d’une notion dont la « science juridique ne peut se passer »
(op. cit., 2° éd., p. 71). ;

(31) L’usage, trés courant, de parler d’un « droit purement moral »
(ou d’une obligation « morale ») & propos de droits et d’obligations consa-
crés par le droit, mais non encore « organisés » par lui, par la prévision
de recours et de sanctions, se trouve donc, dans une certaine mesure,
justifié. Ces droits et ces obligations ne présentent pas toutes les caracté-
ristiques du juridique. Ils sont incomplets et, par 13, se rapprochent de
droits et de devoirs moraux. Leur force tient surtout & la reconnaissance
de leur valeur morale. Ils font pourtant partie de l'ordre juridique et sont
susceptibles de développer certains effets de droit. S’il est partiellement
justifiable, le qualificatif « moral » n’en reste pas moins inexact et donc
trompeur. Il vaudrait mieux parler de droits et d’obligations « nus » ou
« imparfaits ». :

En revanche, il est bien évident qu'une norme juridique et une norme
morale peuvent avoir le méme contenu, sans pourtant se confondre. 11 est
extrémement fréquent que des devoirs moraux soient « juridicisés »,
c’est-d-dire transformés en obligations juridiques, notamment dans le but
d’assortir leur violation de sanctions juridiques. L’inspiration morale d’une
grande partie de 1’ordre juridique vient de ce que morale et droit procédent
normalement des mémes conceptions dominantes a une époque donnée
dans la méme société. Le droit bénéficie, lui aussi, de cette coincidence
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mes, leur juridicité se trouve établ%e, t.rés simple-
. .t par leur appartenance 4 un ordre juridique. Trés mmplerfxent‘,
o ’aussi trés clairement, puisque, comme nous I'avons vu, grafze a
e titudes caractéristiques, Pordre juridique est capa_ble de rf,:gle-
e propre création (32). 11 est donc toujours possible de déter-
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En d’autres termes, si un ordre juridique se s?em e par cer
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traditionnelles de la théorie du droit
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et, en particulier, de la « théorie pure »

IIL. — L’ordre juridique comme ordre social-
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ltiariltr;l:ef :oist utiligé pour faire régner ce q.u’on a noxr{mé 3us(1‘ie?:nt un
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L expression &vite, toutefois, 'ambiguité inhérente a Pusage d’un terme ‘
’ - - :
pris en trop d’acceptions diverses, méme en s’en tenant aux seules qui
se rattachent au sens dit « objectif ». Elle a, en outre, 'avantage d |
) €

mettre en lumiére les ¢ 1
onstataty
Sl 1 : a} .ons auxquelles nous sommes parvenus
: que les normes juridiques ne s’amassent pas en un ensemblq;
i
;{ue c?nque, mais s’articulent en un ordre structuré. Comme nous allons
s e SRR ;
r, ‘elle fac‘ll?te aussi Paccés & certaines observations lmportantes
pour mieux saisir I'essence du phénoméne juridique

1. — Droit et société.

L’idée d’ordre conduit, tout naturellement, a se demander ce qui
ordonné, soumis i P'ordre. Il apparait tout de suite que ce ne sog: =
seulement des individus, mais une société ou, plus précisément enc i
que l"ordre imposé par le droit aux relations entre des individusoi-e’
constitue en société. Dol on est conduit 2 la conclusion d’une co'in::
flen_;t? nécessaire entre un phénoméne juridique — Pexistence d’uh ordre
i:x(;xiaiq;:ﬁni‘ et un phénoméne sociologique — Pexistence d’un groupe
; Fhen c'le nouveau dans cette conclusion. Voila beau temps qu’elle a
&té exprimée dans 'antique adage : ubi societas, ibi jus. Admise presque
partout comme vérité d’évidence, la formule n’est acceptable ce celan-
flant __ 1a réserve est d’importance — que si on s’entend sur le I:s)ens
4 donner a,u mot de « société » (33). I est clair, en effet, que tout rassem-
blffn}ent, d’hommes, méme durable, que tout milieu social, méme hiérar-
chisé, n'est pas doté de son droit propre, mais aussi ne mérite-t-il pas
e e e g e
g msery érité © ubi jus, ibi societas. Il 0’y 2a
pas, en real.lte, d’antériorité d’un terme sur 'autre. C’est en se soumettant
3 un ordre juridique, méme embryonnaire et primitif qu’un groupe social
se stabilise et s’individualise assez pour former une, « 50ciété » I;nverse-
ment, un ordre juridique ne peut se constituer, historiquen.:lent ue
par r_apport 3 un groupe social en cours d’individualisation. : q
Suivant l_es temps et les lieux, les sociétés régies par le droit sont
plus ou moins simples ou complexes, larges ou étroites, homogénes ou
r{lélées, cohéf'entes ou relichées, ouvertes ou closes sur elles-mémes
a plupart d’entre elles sont composées d’hommes, qui s’en considérent

¢ B 3 . .
5 ;'.‘%13) lgeéat fau-te d’avoir fait celte réserve qu’AMSELEE a été conduit a
iter 1’adage cicéronien avec une ironi i
: ie qui resie un peu ala
choses (op. c¢it., p. 172 et s.). . s

 englobant 101 seulement 'Etat et la sociét

raine, mais auss
 telles que nous les concevons aujourd

 ment différenciées :

_ politiqué, sont assez 1
_ propre OF

3 fait clair sl c’est en raison de leurs caractéres socio
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Jes membres, 2 titre individuel. Mais le droit ordonne aussi des
societés al second degreé, formées par des groupes sociaux déja organisés
me cest le cas de la société internationale.

de fagon autonome, com
hors de ce trait qui leur est commun : étre soumises 3 un ordre
ssentent-elles toutes

 En de
qui permettraient

s0mMINe

iuridique individualisé, ces sociétés, si diverses, Pr

quelques autres particu}arités sociologiques propres,

de les ranger dans une classe unique ? La réponse a cette question serait

fort intéressante et il faut espérer que la sociologie juridique s'attaquera

un jour & sa recherche. On pourrait penser, €0 premiére approximation,
au sens le plus large,

Jelles constituent toutes des sociétes politiques;
D & internationale contempo-
{ les sociétés anciennes, dont les fonctions politiques
*hui, n’étalent pas toujours claire-
clans, villages et cités, tribus, sociétes feodales, ete.
- Toutefois, bien des groupes secondaires, immergés dans la société
individualisés et structurés pour se doter de leur
dre juridique. Il en est ainsi, par exemple, de certaines commu-
nauteés territoriales ou religieuses, de groupements professionnels, d’entre-
prises &conomiques, d’associations de toutes sortes. Dans la mesure oll
¢ les traits spécifiques du juridique que nous avons précé-

ils présenten
demment analysés, les ordres correspondants méritent pleinement le
présence d’un droit,

qualiﬁcatif de juridique : ils nous mettent bien en
méme si ce droit ne dérive pas du droit étatique (0u, plus Jargement,
politique), pe s’y rattache pasou méme n’est pas reconnu comme valable
par ce dernier (34)- . :
Les sociétés politiques et les ordres juridiques correspondants CONS™
une classe & parl, mais il n’est pas tout
logiques propres,
ou de leurs particularités juridiques, ou des deux 2 la fois. Nul ne sau-
rait contester, en effet, que le content du droit, son niveau de dévelop-
pement technique, la fagon dont il s’applique, dépendent directement

tituent, sans aucun doute,

(34) 11 est bien clair que les qualifications opérées par le droit étatique
ne s’'imnposent pas 3 la science du droit. Elles sont motiveées par des raisons
politiques et non par des considérations scientifiques. D’on leurs conira-
dictions : le méme ensemble normatif, le droit interne d’'une église par
exemple (comme le droit camon pour 1’église catholique) sera reconnu
comme un droit valable par certains Etats, qui pourront_méme aller jus-
qu’a le charger de régler certains rapports familiaux, relevant d’ailleurs du
droit civil, alors que d’autres se refuseront a le considérer comme ayant un
caractére juridique quelconque et 1’ignoreront ou le tiendront pour une

situation de pur fait.
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de celui auquel est parvenue la société qu’il ordonne au point de vue
économique, culturel, ethnique, religieux, etc. : de tout ce qui la définit
sociologiquement et historiquement, en un mot. Inversement, cette
soclété n’a pu acquérir son identité, au cours de I’histoire, que par les
institutions qu’elle s’est données, par les rapports structurels qui se
sont formés entre les diverses parties de sa population, par le régime
de production dont elle s’est dotée, les unes et les autres reposant, en
derniére analyse, sur des régles de droit. Et on peut faire ces réflexions
aussi bien pour une société commerciale ou une fédération de syndicats
que pour une communauté érigée en Etat.

En d’autres termes, ce que nous nommons le phénomeéne juridique
n’est qu'une face — ou une facette, comme on voudra — d’un phéno-
meéne global infiniment plus complexe : le phénoméne social, dont la
connaissance reléve de toute une série de disciplines trés diverses.
Il est, bien entendu, tout & fait légitime d’en isoler les aspects juridiques,
pour les soumettre & une étude particuliére, puisqu’ils présentent des
traits originaux. Il est méme trés important de ne pas les confondre
avec d’autres manifestations du phénoméne social. Mais cette mise
entre parenthéses du sociologique, de I’historique, du psychologique, etc.,
ne se justifie que par des raisons méthodologiques. Elle ne peut aller
jusqu’a une dénaturation de I'objet qu’on se propose d’étudier. Un ordre
juridique positif n’est pas seulement une collection de régles abstraites,
intellectuellement cong¢ues et ordonnées entre elles par des rapports
logiques. Il est en méme temps un ensemble de normes gouvernant une
société et lui conférant une structure : un ordre social, une réalité socio-
historique. En un mot, 'ordre juridique est un fait social. Comme tous
les faits sociaux, il se constate. Autrement dit, il reléve d’un jugement
de réalité avant toute autre chose, notamment avant de faire I'objet
d’un jugement de valeur.

On a dit de la validité qu’elle était le mode d’existence spécifique
des normes juridiques (35). La formule est frappante, mais que
signifie-t-elle exactement ? L’examen de la validité ne peut étre entre-
pris qu’a propos d’une norme qui s’est déja offerte & la conscience sous
un autre mode d’existence. Il n’est pas évident que les caractéres propres
qu’elle en tire inévitablement soient sans conséquence sur la réponse .
4 donner a la question de validité. Le contraire est plus probable.

(35) Husserr, Rechtskraft und Rechisgeltung, cité par Pourantzas, op.
cit., p. 217. Add. Kersen, op. cit., p. 13 : « Par le mot « validité »
(geltung), nous désignons le mode d’existence spécifique des nmormes ».
Rencontre remarquable de l1a phénoménologie et du normativisme !

 supérieur n’aura pas,
e conten

~ dit « pos
~ un phénoméne socl
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n A partir d’un principe éthique
<ans doute, la méme validité que celle — méme

u identique — dont on constate qu'elle a été formulée par 1:1’nc?
lle est appliquée en fait dans une societe

Une norme découverte par déductio

TR ;
qutorité législative ou qu'e
déterminée.

itl 1 2 ‘fférence entre un ordre juridique
En défimtive, il n’y a pas d’autre différen

:tif » et un ordre qui ne I'est pas: le premier est un ordre ‘5001211,
io-historique, le second une simple construction de
le second s’expose comme une opinion.
i ) i i éces-

Cette opposition est assez nette et claire pour .qu. il 1-13 scnftA tp:: ;idée
i incipe de distinection, Iut- :

i aire appel & un autre princip dist

e - 2 Leffectivité (36), (37)- Elle suffit

- : * . .

] ] i ] ] s H - ]

d

-é. exp q uer q ue la science u dar o1t tral te diller en:ﬂl]ﬁlltv es normes dl tes

:tives et celles qui ne le sont pas, ou méme ne veuil!e considérer que
= ue cette attitude est commandée par une raison
beaucoup plus impérieuse et, celle-ci, de nature ]u(t(:l?:;ir;lissdtozzi

ositives sont objectivement valables, 14.35 a,\utres i o
Eaturel par exemple) ne le sont pas. Mais cest lé_ une pé i
i 7 lle affirmation ne constitue qu’une opinion, peut.:e r :
U de valeur axiomatique: elle doit étre prouvée.
art de 'idée Jeffectivité (ou d’efficacité, on ne distingue
risque cependant de provoquer

1 i nstate
Jesprit. Le premuer se co :

les premiéres. On dira q

mais dépourvue
La mise a I'éc
pas toujours clairement les deu:s c;..erme?) s S e
i jecti L’ordre juridique étant un 1
ertaines objections. s saf o
3 quelque sorte il s’applique & une societe déterminée, et 1l ne p
en sorte, ’

y avolr qu un Oldre paI g]foupe SOCla]. Iell leuSBIneI]l IeSpecte ou fIE‘
? g

V1 sfinitive @ 1 * as. Pour-

quemment iolé, peu importe en définitive : 1l est ou fast I: L

tant, des périodes de troubles peuvent faire surgir, a la suite d’une réevo
2

Gt Tk : g .

i 1 diques qui se disputen

i : insurrection, deux ordres jurl wien
i : ment chacun le seul valable. N’est-il

- ?
& oupe social et s’affir r
* Fri der & une mesure de leur effecti

pas nécessaire, dans ce cas, de proce
: 5 o
vité pour les départager :

e
1l faut s’entendre. Dans ce cas encore,

idité de
la question de validité. Quand on se dema{x iy
naire est effectif, on cherche précisément & savo

la question d’existence précede
si un ordre révolution-
nstitue déja

itiques que lui adresse AMSELEK, OP- cit., p- 332 et s. -
Eg;? ‘Irl' :f,syc; pcalls lie(il d’étre autrement'surprlsdque ;;3;11?; ;351 1’:31;2?;?:
de définir le droit positif par un caractnére interne des nt e
sent ajent été vouées i 1’échec. Le méme contenu peu t, S
donné 4 une norme positive ou a une norme projetee

imaginée.
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une réalité sociale, indépendamment des proclamations dont il fait
I'objet. Autrement dit : une fraction appréciable de la population consi-
dérée lui obéit-elle en fait, que ce soit par une décision libre ou par peur ?
Tant que ce fait n’est pas établi — et, comme beaucoup de faits sociaux,
il peut étre difficile 4 établir — il n’y a pas lieu d’aborder le probléme
de la validité, car on ne s’interroge pas sur la valeur et le sens de ce qui
n’existe pas (38). Une fois ce fait reconnu, au contraire, il faut déterminer
les conséquences juridiques & en tirer. Elles dépendent du contenu des
régles auxquelles on se référe. C’est & ce niveau que le degré d’obéis-
sance au droit et sa généralité (donc le degré d’efficacité) peut &tre
pris en considération, si ces régles le commandent, en méme temps que,
éventuellement, d’autres éléments, comme la violence utilisée pour obte-
nir cette obéissance, le consentement des populations, les caractéres
propres de 'ordre légal contre lequel la révolution s’est faite, les prin-

cipes dont se réclame cette derniére, etc.

A la fin, lorsque I'un des partis en conflit aura réussi & éliminer com-

plétement son adversaire, la validité de 'ordre juridique qu’il aura
établi pourra encore étre contestée, au moins pour un temps. La ques-
tion ne se posera plus pour I'ordre juridique renversé (39). Si le parti
triomphant poursuivait un objectif sécessionniste, on se trouvera en
présence de deux ordres juridiques s’appliquant sur deux groupes sociaux

désormais séparés : la mutation se sera opérée aussi bien au niveau des
réalités socio-historiques qu’a celui du droit.

(38) Sauf bien entendu, si on met la réalité entre parenthéses, si on en
tient fictivement 1’existence pour acquise. On remarquera, a ce propos, que,
dans la fiction juridique c’est ’élément factuel (et non 1'élément juridique),
qui est fictif. Un gouvernement fantoche est un gouvernement qui ne
dispose d’aucune autorité de fait et dont la prétendue autorité juridique
ne repose donc sur aucune réalité. La plus grande difficulté, comme le
savent bien les juges, n’est pas de dire le droit : c’est d’établir les faits.
La trés grande importance sociale de la fonction juridictionnelle tient & ce
qu’elle met un terme définitif aux contestations relatives & la réalité (et &
la qualification) des faits bien plus qu’aux décisions qu’elle prend quant
aux conséquences juridiques qui en résultent.

(39) A moins d’un recours & une fiction juridique, encore une fois,
comme ce fut le cas pour certains gouvernements en exil. Mais cette fiction
n’est-elle tenable que si 1’exil est susceptible de prendre fin dans un avenir
pas trop éloigné, c’est-d-dire si un renversement de la situation de fait
reste possible, comme ce fut le cas pour les gouvernements européens en
exil, pendant la derniére guerre, du fait de la poursuite de la guerre contre
I’Allemagne, qui occupait leurs territoires.
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5. — Droit et nécessité.

L Jieux communs de la pensée juridique Oppose 121-lc:n’sm.entlﬁquei
- deS‘ = apport nécessaire,  la loi juridique, qui décrit un rap
e rogﬁire mais qui ne se produira peut-étre pas. I:.e propre
- de?am’: 5:; P111‘1"idiquci,, ajoute-t-on, est d’gtre suscept_ible de violations.
1,.0bhgatlgce]ssité il n’y a pas de place pour l.e droit. G
. 1 ex?riment une banalité et dissimulent une verite.
‘(_,:es fOI‘I_nu ‘15 estpexact, si on considére chaque obligation ]urlldlquei
5 dls:;ux si on regarde l'ordre juridique dans son ensemble, qu

ordre nécessaire. " -
3 la suite de nos remarques précédent

ibi jus. Si cet adage se vérifie
Cest quil existe un rapport

solement,
onstitue un e
Cette conclusion S impose 2 la sul
T la reversibilité de I'adage ubi socr:etas,
= S e S?befia's’ Les sociétés ne subsistent
i j6té et ordre juridique. ;
saire entre socle ; : B ] s
ces ar le droit, sans lequel elles se déferarent 1rnfned1arl:en.1tr s
. : é 1 oté
ue'?nt dans le chaos. Toute révolution, nous lavmlns n = d’?,m:tres
: le - - - er
1’9__1'3 2 changer le contenu de I'ordre juridique, A remp a: ,peSSionniste
L ) mouvement sec
i & 1 mposent (40). o1 un : e
e 1'6 c'(?i' . 1 ir(négne ¢est qu’il veut briser l'unite
: : ridique lui- R wil ;
s ttaque 2 lordre Ju e R e
?ia (()Iupe social correspondant. Son objectif est I'indépen sl o
. intégré ar ¢ >
ac%:i.on de la population intégrée dans ce groupe’ et,h;'} Avainioy
2 construction d’un ordre juridique autonome, deétac 1‘:‘ . ie g
i ’é ir de facon réaliste-u
concevoir de fag
mmes hors d’état de Eovo i
& nous pourrions vivre et qui serait dépourvue defcettc'ta - extelm_
" juridi *histoi ous en fournit au
onsti : dique, car 'histoire ne n .
onstitue ordre jurt X I ’ ; PR
le. Lorsque les structures de I'Etat se desagregent’,f c-om e
cas- de I'Allemagne hitlérienne au moment de la_ d?dfute e déca,p -
: : :
couches du droit privé subsistent encore : 'ordre juri 1Eue S
.. -’ -~ S
mais continue & ordonner la société partout ou le ¢ a\odl S I?espace
' e qui ne peut étre que limité dans le temps e‘t: s -
. h périeures sont rapidement reconstituées, fit-ce P
Et ses.couches su e
i i ilité rovisoire. .
1 iiode dinstabilité et de provasoire. & ’
" long“e-'P 1 i veut détrure definitivement 'Etat,
' 1’anarchisme lui-méme, qu st b
conserve, pour autant qu'il ne tombe pas dans le ;
3

Nous so .

. 3 i se
; (4o) Comme 1’a bien montré Bertrand pE JOUVENEL, la ;’ii\rol;ll’;ci)gu:epar
‘borne pas, dans la plupart des cas, a remplacer un tpo:::rl i é)re e
un autre; elle fait surgir un pouvolr plus pms.s,anﬁ,3 S
- pius dominateur (cf. Du pouvoir, Genéve, 1947, P- 2 .
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d une organisatio Ollllllullauta]le ou I“ll €. t talls
) E
g n ¢ 3 Ie d seral T orm
E,‘

« désétatisé », mai éserve u ndividu, m n
, Nals préserve, pl s proche de I'individ als encore agi
- gl'

o ; : :
pﬂr;:; Iiep;:i:uv;is? sanc,tmn, mais non de force obligatoire (41). Jusqu’y
S ,Eue : 0331 n’a trouvé aucune occasion de s’incarner dans I
et p}:iartlent do‘nc encore au domaine de I'imaginaire et ’a
place dans le phénomeéne juridique tel qu’il se livre a I’ -

obser-

vation.

De son coté i énini ‘
e en‘;z:z;ii Tnar;c'lsx?l(?-lex}lnlsme espére en un dépérissement de
méme qu’un instrumenteflzrg’;?nnils::ioclfrrélatif fiu ccilr()iti e
5 _ ) au service de ’Etat. Au
tou:; }S}zzc;isés;:tzx;glra: la soc.xété communiste, ot ’homme, libétrzmgz
S 1;1 znatura plus besoin du.droit et vivra sans contrainte
o r: (42). On peut f’alre, a %’encontre de ce schéma
S ar?ue que pour I’anarchisme : son point d’abou-
ve encore de I'utopie. Il ne pourra étre atteint que lorsque

la société ée j i E
- 16t restée jusqu’alors soumise & I’Etat et au droit, sera parve
n nive é : o
au de développement assurant I’abondance é 1
permettant ’apparition d’ : oot b
o En un type d’homme nouveau, encore & atten
: s les Etats socialistes ot I'idée de dépéri :
Spoees _ el idée de dépérissement a fait
tutii - nune z;;ctentlon systématique et a entrainé I'apparition d’insti-
e zuv.e es et originales, elle n’a provoqué aucun recul signi
u droit, tel que nous I'avons caractérisé (43) (44) :

Ei:g g;‘ I;Ir .?RVE;;IL’anLaTEhisme, Paris, P. U. F., 1951, p. 67 et s
g .86 - SITTE, tat et la Révolution, trad. francaise, Paris,
43) G’

- ém)de ?SE tl:t c:ts,dll)]ard I(‘ax'imp]e, en Yc:ugoslavie. La théorie du dépérisse-
oot 010 ~a provoqué la multiplication des institutions
s e e gérées par des « collectifs » (par I'ensemble des
s d)aumnomi; ac’::tr I1;(1:;11(:tlonlnemer,lf) d.isposant d’une marge appré-
dro;'t S Suiva]:.lte), recul de 1’étatisme, beaucoup plus que du
- l(l.:l[;)st:'_.z 1?33;2;: marmste-lé{lini‘ste insiste sur le fait que la société com-
e g,. sera soumise & des normes sociales. Mais ces normes
e co;]lti; 1q:iles ch. Programme du P. C. U. §., 2° partie, III, 2
e i ai‘ﬁr;lg t'u role’ des organisations sociales ; L’Etat et le éomr,nu:
SRS 1‘e(:ormal}ton n’est cpmprehensible que parce que le marxisme-
o e e tarl _comme dro1t’ que le droit étatique et le définit par
e ].;nnte a Eta't n’étant lui-méme qu’une entreprise de
s S - telle c?nceptmr.; refléte, dans une large mesure, les
S I’Etaflslles% ou le droit tfand, de plus en plus, a deveni;' un
e e aut: ait de la sup_rematie acquise par la collectivité éta-
i e es groupes sociaux. Nous avons montré pourquoi elle

pas rendre compte, cependant, de toutes les manifestations

de la
déterminée;
g : s :

considere Jordre juridique tout entier,

a }"application dudr
3 laquelle peut se résign

tion des gar

vari
et leur nature sociologique. Elle a

~ Entre ces deux extrémes

~ du phénomene juridi
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o niveau des phénomenes historiques, le droit continue & consti-
ne condition nécessaire a la formation et & l’épanouissement
4ssi bien qu’a la survie des sociétés. Cette nécessité, partant, s'impose
méme fagon au sujet de droit individuel. Il n’est pas douteux que

e se soustraire a I'application d’une régle

Jui-ci puisse, toujours, tenter d
qui lui impose une obligation, & la conditjon, habituelle-

lui de la sanction prévue par un tel man-
négliger d’utiliser un droit. Mais si on
Jes choses changent. Se refuser
rmination héroique

er U

ent, d’accepter un risque : ce

wement. 1l peut tout autant,

oit, ¢’est se placer hors la loi, déte
er une faible minorité seulement, et pour des
Ce n’est pas seulement se dérober & toute obli-

ation, ¢est aussi se dépouiller de tous ses droits et le criminel le plus
adurci, §'il est pris, sera le premier  réclamer le bénéfice et la protec-

anties légales. On peut désobéir au droit en détail ; on est

dispositions autant qu’on 'est aux lois naturelles.

le droit aussi prend le visage d’une néces-

aisons bien impérieuses.

oumis 2 la masse de ses
our le sujet de droit ordinaire;
sité, parfois écrasante.

. Bien entendu, la force de cette pression sociale qu'exprime le droit
o suivant les sociétés, leur degré- de développement institutionnel
tteint son degré le plus élevé dans
t immergé, et dont il lui est prati-

Jes sociétés politiques, ol I’homme es
elle est

quement impossible de s’évader, sinon par Pémigration, la ol
dont le seul effet, d’ailleurs, est de le placer sous la puissance

permise
Qune autre société politique, au moins dans notre siécle, olt il n’existe

pas d’espaces libres). Elle est a son degré le plus bas dans les associa-
tions volontaires, dont il est toujours possible de se retirer, le droit éta-
tique veillant, bien souvent, 2 la conservation de ce droit de retrait.
figurent les sociétés oil on se trouve placé par

suite d’une situation historique contre laquelle on ne peut rien, mais en

nition scientifiquement inac-

ceptable. Elle dissimule un phénoméne fort important dans les pays socia-
listes, & savoir l’existence d’un ordre juridigue, comportant un appareil
gouvernemental et administratif paralléle a celui de I’Etat et le contrdlant :
Je parti communiste, dont les statuts sont la constitution, créant un certain
nombre d’autorités, dotées de pouvoirs bien définis, et qui comporte des
_ obligations, également bien définies, & la charge de ses membres.

Méme si on admet I’éventualité d’une société communiste telle que la
voit la doctrine marxiste-léniniste, elle parait confirmer plus qu’infirmer
J'idée d’une nécessité du droit : les « normes sociales » qui la gouverneront
ne seront plus du droit étatique. Elles seront encore du droit, au sens ol

nous ’avons caractérisé.

-

que, et aboutir 3 une défi




marge desquelles il est possible de Vivre, au moins provisoirement, sa
de trop graves dommages :
tionale, ou, dans le cadre des rapports privés, par la famille,
caractére nécessaire s’affaiblit au fur et 3 mesure que I’enfant

La constatation de cette pression sociale,

conduit & définir Pordre juridi
comprendre cette contrainte comme une force matériell

précisément, physique. Cette conception, commune au normativism

kelsénien et au marxisme-léninisme, ne peut étre retenue, I est bien vrg;

que dans une société o joue la for
probléme. C’est le cas, avant tout, dans la société politique, ot la centr
lisation du pouvoir, fruit d’une longue évolution historique,
a son terme dans I'Etat moderne, a permis la constitution d’
reil de contrainte policier et militaire surclassant les moyens
tance, d’ailleurs rigoureusement limités par le droit, dont peu

prise comme modéle, mais non comme critére de Pordre juridique.

Dans des sociétés politiques moins centralisées, les individus ou les
groupements secondaires ont pu conserver des moyens militaires et,
avec eux, la tentation de s’en servir dans leur intérét propre : 'ordre
juridique doit se contenter d’en réglementer I'usage, en soumettant le
recours & la force & des régles qui empéchent le brigandage pur et simple,
ou, tout au moins, le réduisent, et en fournissant un certain nombre
de moyens de résoudre de fagon pacifique les différends qui peuvent
surgir. Ici encore, la société internationale constitue, aujourd’hui, le

type d’une telle société, mais I’histoire en fournit bien d’autres exemples.

Il serait ridicule de définir ordre juridique international comme un

ordre de contrainte, alors qu’il ne dispose pas de force qui lui soit propre,
indépendamment de celle que ses membres veulent bien lui préter,
sans jamais perdre de vue leurs intéréts nationaux, et que son premier

objectif est de limiter 'usage que ces derniers font de leur puissance -

militaire. Dans d’autres sociétés, le probléme de la force ne se pose méme
Pas, soit en raison de la nature de ces sociétés, soit, plus souvent, parce
que I'Etat s’en est réservé Pusage. C’est le cas, aujourd’hui, de tous les
groupements secondaires, qui se sont dotés d’un ordre juridique en vertu
des lois étatiques ou en marge de celles-ci : sociétés commerciales, asso-
clations, syndicats, églises, etc., établis au plan national ou au plan
international. Le droit canon de PEglise catholique, pour prendre cet

le type en est fourni par la société intern;
dont J,
grandit.
une attention trop exclusg.
vement portée sur les formes qu’elle revét dans I'ordre étatique, op

que comme un ordre de contrainte et 3
e et méme’ Plus
ans certains cas, le met
U

ce, le droit a i se préoccuper de ce

vent dis-
poser les particuliers et les groupements privés. Encore une fois, il

s’agit 1a d’une étape historique relativement récente, non encore univer-
sellement atteinte, qui peut, en raison du progrés qu’elle réalise, étre

daires. La contrainte que I’

certainement plus aujourd’hui, ot il ne flls(iaosle
1 e droit

». un ordre de contrainte, pas plus que &
: i id’ anisation
fedération internationale syndicale ou celui d'une org gt
: 11 est difficile, cependant, de les considérer tous,

ernementale.  cepen | -
gO?:lV mme une création du droit étatique, bien que ce pu
J0rt, CO ‘

. 2
) tre eux. Pl
r certains d’en i . écessité
as pou au contraire, on retrouve le méme aspect de n )
Our tOuSS

ic des accentuations diverses. Le Iangage j.umdl’que,
ek bien en lumiére, qui parle de dissolution d’une
association, lorsqu’il s’agit d’annuler glob_al.emexit l’ord-m'a
Comme on sait, une telle décision d au.‘l:orlte
existence du groupement considéré,-qu.l ?eut
vie clandestine. C’est qu’il reste doté d’un_ orfire 1ur1d(1lc§u.e-,
- une1 droits et obligations de ses membres, el la dési
tel.‘mlﬂant & voirs de ses dirigeants : ordre juridlflue dépourvu de
o e?: l'es’ Poure ard du droit étatique, mais toujours reconnu et
5 V’ahdlte atic fi lui sont restés fideles (43). Si,_au contralr«’a, clet
?ec}firli):irqzzudisiarait réellement — et non pas s:r.np’lement légale-
'T:: : ]a dissolution du groupement devient effective.
ent —

A, s - LI 4
1 i est Ia necessite
Cette deI‘Ili‘Bl‘e Iemalque falt blen appal‘altre ce qu.

? ' . une
A . 3 1
Ont iI eSl', falt; etab 1C1 elle n eSt PaS absolue, mals Ielal,]ve ¢ est

' 1 16té ue, fit-ce une
assité fonctionnelle. L’existence d’une société quelconq ,h. i
- : 1 é histor
. litique — et méme si elle s’appuie sur un long pass; i fluri,
été 9 e - . 5 . 3
cleteli ations européennes — n’est jamals necessaire. L or t] as
e les n e i
E correspondant ne l'est pas davantage. Mais lhomrf):i % f,ﬁtiqies
l‘que dehbrs de la société, ni cesser de former des soziété Pts o
en e - -
_VI'? i ¢ P'intermédiaire de toute une série de groupem : =
i e re ordre juridique fait peser sur ses sujets p1
'8 ’abord et plus
elle de la force publique. Elle ne cesse pas d’étre, d a1 : Puiss};m_
tre ¢ : ; i -
ofondément, celle de leurs besoins soclaux, beaucoup lp ol
e ? sme si ¢'est de fagon obscure, et auxquels 11 €s =
o raire qu’a la contrainte organisee.

f)le, ne constitue
de « bras séculier

ciété ou d’une :

ridique qui la constitue.
: >

‘met pas toujours fin al

ent ressentis, . >

parablement plus difficile de se sous Bl e

Pour les groupements secondaires, charge_s de e teon

. moins essentiels que les sociétés politiques, suscep ; e o
: : L .

;’?(E?ixd’un choix. ¢’est 'adhésion qui en fait la cohésion et 1ar

Tobje ,

i it (46).
la nécessité d’en respecter le droit (46)

A i . Go. ’injustice dans
- EZE; E: ;g;?&feﬂentative de Rousseau, pour lutter contre l'injustice
=]

; ENRRAy
a éri trat social (c’est-a-dire
i isté précisé t & ériger en un Con i
consisté precisemen TREr £ : apes
: fe drr?l-zcetle libremexll)t décidé), ce qui reléve dfa la necestﬂ]tje ef?rrépressihlé
: elnh?l avait fallu, auparavant, nier le caractére insurmonta
= :
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Jest un bien. Telle est la raison pour laquelle .le dr?it ne cons-
s seulement, aux yeux des hommes, une techmqu? indifférente
e valeur précieuse, et pourquoi la plupart des ‘syste.mefs mogaux
: ent ’obéissance aux lois — au moins dans certaines limites (48)—

un acte vertueux.

En un mot, la nécessité de Pordre juridique ne s’impose qu’a cey
pour qui la conservation de la société dans laquelle ils vivent est naee
saire a4 la satisfaction de leurs besoins sociaux, nécessité évidemme,
variable suivant le caractére plus ou moins impératif et urgent de ¢
besoins. C’est la nécessité d’un moyen par rapport a une fin inaccessih
sans sa médiation (47) : nécessité fonctionnelle, comme nous 'avons d
indiqué. Sa valeur vient, d’ailleurs, de cette relativité. Une nécessits : IV. — La fonction de I'ordre juridique.
absolue, a laquelle on ne peut se soustraire, comme la mort, n’est qu 2 ! :
contrainte et sujétion. Si elle n’est pas dépassée de facon quelconqu
¢’est-a-dire si elle ne conduit A rien, sa valeur ne peut étre que négative
c’est un mal. Au contraire, une nécessité a laquelle on se soumet po
parvenir & un bien, comme la vie sociale, ot ’homme trouve la sati
faction d’un grand nombre de ses besoins, posséde elle-méme une valé.

nos développements précédents ont touché déja,
la fonction du droit. Il est utile, cependant, de
de tacher d’aller un peu plus profond.
on avec exactitude sans s’interroger

grande partie de
on tres directe, &
dre ces indications éparses et :
plus, peut-on définir une foneti

finalité ?

o i isation
des besoins sociaux de I’homme, en recourant i l'imaginaire « état de .I' f théosn::pports- sociaux.
nature ». Il a pourtant été, finalement, contraint de les reconnaitre, puisque et organisafion :
le Contrat social est passé alors que « 1’état primitif ne peut plus subsist,
et (que) le genre humain périrait s’il ne changeait sa maniére d’étre » (L
Contrat social, livre premier, chap. VI). :

Ce qui reste vrai de cette conception, <’est que le niveau auquel s’établit
une société politique (son étendue) et le régime sous lequel elle vit peuvent
faire — dans certaines limites — 1’objet d’un choix : choix contesté en cas
de soulévement sécessionniste ou révolutionnaire. C’est pourquoi on peut
dire que l'ordre juridique a besoin d’étre accepté par ceux auxquels il
s’applique. Cette remarque n’est pas inspirée par un préjugé démocratique
comme on a pu le croire (AMSELEK, op. cit., p. 178), mais par une obse
vation d’ordre historique et sociologique. Il ne s’agit pas ici, forcémen
d’'une acceptation par tous les membres du groupe, pris individuelleme
mais par les diverses catégories sociales qui le constituent. Cette accepta
tion doit étre comprise en tenant compte des phénoménes de domination
de certaines catégories sociales sur d’autres. Il se peut que 1’ordre juridique
ne soit soutenu que par une minorité, peut-étre faible, mais disposant d
moyens de domination assez puissants pour s’imposer au reste de la popu-
lation, en utilisant la contrainte. Pour celui-13, il ne s’agit donc que d’une
acceptation passive et peut-étre forcée : celle qui ne résulte pas d’une
adhésion intérieure, mais d’une absence de résistance organisée ou méme
simplement généralisée, quels qu’en soient les motifs : inconscience, lassi
tude, peur, résignation, etc. y :

(47) Nous rejoignons donc ici encore la conception d’Amserex, qui voit
dans le droit un outil pour ’homme, un instrument, une technique (op.
cil., p. 66 et s.). Cette affirmation nous parait incontestable. Mais il est
important de souligner qu’il ne s’agit pas seulement d’un instrument i la
disposition de I’homme considéré isolément, fut-il un tout puissant dicta-
teur dont la volonté fait loi. C’est d’abord, et avant tout, un instrument
pour la société tout entitre, qui en dépend pour son existence méme. Cela
lui confére une tout autre signification et une tout autre valeur.

us avons déja touché le probléme en évoquant les rapports ent'rei
+ et société. La fonction du droit, c’est d’ériger un- groupe socia

ne société stabilisée et pacifiée. # : L

lais cela reste trés vague. On pourrait dire aussi que la fonctlond u
<t une fonction d’ordre ou, si on préfér_e, de mise en orflre es
ns entre membres de la société, ce qui est en harmome' avec
ression d’ordre juridique, employée dé‘s le début f:le_m?tte_ etuge.
acon plus précise encore, le droit réa_hse une.mt;gn‘ahsatwn e?
rts sociaux. En les soumettant a des normes,.ll .COI"le.I‘e aux czom
ments humains et aux situations sociales une agmﬁcatlo’n déter-
e, dont pourront &tre tirées sur le plan de I’action, des conséquences

n::Se' rationalisation résulte d’abord de la régiem'entation ]urldlqu:a :
Iimportance des régles, générales et abstraltes', d.ar_ls leg dTr011:.
s est-ce bien 13 quelque chose de spéciﬁqnem?nt ]urldlqu? ? cf)u.t
.éontraire, comme nous 'avons déja noté, le_ drc'nt se heurte & un foi-
onnement de normes sociales, dont il est parfol's .chfﬁcﬂe_de le c}istmguer
- de le séparer : régles morales, préceptes r.ehgleux, 1?1§ de lhonneln',
ges, aussi multiples que les milieux sociaux, traditions de toutes

tes, habitudes sociales. Toutes ces régles opérent, elles aussi, une

48) Déterminées non pas — ou pas seulement — par la w.'al.ic!igé f?r-
le de 1a loi mais plutét par ce qu’on pourrait nommer sa validité intrin-

jue, ¢’est-a-dire sa justice (cf. infra, p. 62 et s.).



place au milieu de leur ensemble. Mais en tiuoi s‘e S'I:"é;]_-:ﬁe':;ﬁ"pa“;‘;‘;: :
a elles ? X

Qn p?url_‘ait se contenter de souligner que le droit représente un
rationalisation beaucoup plus poussée et systématique, beaucoup moi
?mpirique, que toutes les autres normes sociales. Cela explique le 1-6111

~Joué par la logique, de fagon extrémement caractéristique, dans }
pensée juridique. Mais il ne s’agit encore que d’une différence ’de deg-r’a
La plupart des normes sociales qui se forment spontanément comme 1:
sédiments de la vie du groupe, constituent, sans doute, des ensemble:
a.ssez incohérents. Mais il existe aussi des systémes de droit qui se cons-
tituent de la méme fagon, par la coutume, et restent assez informes
2

affectés de nombreuses contradictions, et incapables de s’unifier. Inve

sement, la morale et les prescriptions religieuses peuvent faire Pobjet

d’une élaboration doctrinale extrémement raffinée.

Ce qui parait particulariser davantage I'ordre juridique vient de ce

2 . :
qu’il ne se contente pas de réglementer les comportements individuels -
5.

il procéde en méme temps & une définition et 3 une distribution ratio

nalisée des réles sociaux, dont certains sont trés spécifiques, par la
place qu’ils occupent dans V’ordre juridique lui-méme. C’est le cas, en
. . e » - 3 - : :
particulier, des roles de création et d’application des normes juridiques
3

comme ceux du juge ou du législateur.

Pour parler plus clairement, le droit établit et attribue des compé-
tences. Dans certains cas, ces compétences sont conférées 3 des individus
agissant pour leur propre compte. Dans d’autres cas, ces individus auront

. 3 - ) . . o
le pouvoir d’agir pour d’autres, voire au nom de la société togt entiére :

ils rempliront une mission sociale, ils auront la qualité d’autorités sociales
ou juridiques (49).

(4g) 11 existe, bien entendu, des autorités sociales qui n’ont pas leur
origine dans le droit, mais le droit, croyons-nous, est le seul systéme de
normes sociales capables de créer des autorités spécifiques, nous voulons
dire par la non seulement établies en vertu de ce systéme, mais en tirant
leurs pouvoirs et agissant dans son cadre, créant ou modifiant les normes
qui le composent, ou en en assurant la création. :

Le modele le plus proche de 1’autorité Jjuridique est 1’autorité religieuse
le prétre. Il serait facile de montrer que, dés que la base de son statut sociai
n’est pas plus purement magique (ce qui nous fait sortir du domaine des
normes), elle repose sur une investiture, conférée en veriu de régles d’un
droit qui, méme s’il est religieux ou ecclésiastique, c’est-d-dire d’un type

particulier, présente tous les traits du juridique. L’exemple du droit canon
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sociales dynamiques. Si le mot n’avait pas des résonances péjo-

ves, on pourrait parler d’une mécanisation de la vie sociale, ou,

ux encore, de la constitution d’un organisme social, & condition de

arder de tous les excés auxquels a conduit I’assimilation de la société

n organisme vivant.

A premiére conséquence est que 'ordre juridique fournit lui-méme
moyen de I'identifier. En réglementant la création des normes qui
bmposent, ou en créant des autorités chargées de les faire respecter,
rmet de les séparer de fagon pratique, de la nébuleuse des normes
-éles, et de les constituer en un ordre 4 part. Il autorise une qualifica-
précise des normes juridiques en tant que telles. Comme nous I’avons
déja, l'ordre juridique présente un ensemble de traits assez caracté-
"ti'ques pour permettre de le reconnaitre facilement, méme si toutes
normes qui le composent ne présentent pas ’ensemble de ces traits.
Jeur tour ces normes sont séparées, avec une relative facilité, de toutes
es autres, par la constatation de leur rattachement. On se trouve donc
__i)résence d’un ensemble cohérent, aux frontiéres bien définies, per-
mettant une élaboration intellectuelle beaucoup plus poussée que ce
n’est le cas pour les normes sociales non juridiques.

La seconde conséquence est que le droit permet, comme nous I’avons
uligné déja a plusieurs reprises, la constitution de mécanismes juri-
iques, c¢’est-a-dire de mécanismes sociaux dirigés par le droit, et dont
es différentes parties sont articulées entre elles par des relations logiques.
Par la combinaison de la réglementation des comportements et de la
épartition des compétences, le droit détermine les réactions qui devront
¢tre celles des individus et de la société dans son ensemble (c’est-a-dire

dans 1'Eglise catholique, est, évidemment, le plus remarquable, mais il
n'est pas le seul. :
De la méme facon, toutes les autres autorités sociales, si elles ne sont
_pas de pur fait, c’est-d-dire résultant d’éléments psychologiques et socio-
logiques contingents, tels que 1’ascendant d’une personnalité ou la crainte
_ qu’elle suscite, reposent sur un ordre juridique, embryonnaire et fragile,
_comme c’est le cas pour un chef de bande, ou, au contraire, solidement
établi et structuré, comme c’est le cas, habituellement, pour un chef

d 'Etat,

REYUE DU DROIT PUBLIC. — T. LXXXI, N° 1. 4




de ceux qui agissent pour son compte) devant toutes les situation

socialement Importantes, qui peuvent se rencontrer. ]
formalisation des rapports sociaux

ceux qui y sont engagés, permet a chacun de se sityer
I'ensemble, d’anticiper les ré :

ment, de déterminer Je Comportement qu’il peut ou
“observer.

chose qu’une réaction socio-psychologique spontanée,
des buts et se donne des moyens, qui soit, en un mot, a
- politique (au sens le plus large du terme).
Le nombre, la nature et Ia perfe
tant dans les divers ordres jurl

mécanismes dont il vient d’atre qu
collective de la société tout entiére, la constituant en un corps social,
Ce fut le cas longtemps — ce st encore, dans une large mesure — de
la société internationale. I1 est vrai que celle-ci présente une particularité
qui la distingue de toutes les autres : elle
qui englobe la totalité des_sociétés humaines et ne peut done, en tant
que telle, avoir aucune sorte de « relations extérieures ». L’ordre juridi-

2. — Ordre et justice.

Orienté vers Iaction et luj fournissant ses moyens, 'ordre juridique
fait surgir, Immédiatement, le probléme des fins de cette action. II est
bien clair que ces fins sont choisies par les acteurs de

re & I'action — une action qui soit autre

qui se propose
u service d’une

porter cette derniére catégorie de
estion, qui permettent une action

est la société terminale, celle
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g nsemble — et de ses fonctions — une sys‘témati.sation des

s . it » devient possible. Elle se développe a ps‘trnr de d(.?.ux

= 5 dl'm retrouvent au centre de toute philosophie du_ d.I'O’lt :

g _53 tice. Il ne saurait étre question, dans le cadre hmltle d.e
g o - 31115 :’ I:endre 4 ce sujet un débat millénaire. Quelques indi-
otte étude, A ; tP cependant, nécessaires pour montrer comment toute
.ions Pcfssz?rla;;ion du phénoméne juridique aboutit a une rencontre
rise en

vec ges valeurz-n s le plus large, englobant non seulemen"c la paix et
-LL’OI'(%I-"'e" i S's aussi organisation du corps social, constitue, comme
. Sta]?lhte, g la fin premiére du droit, de n’importe quel orc_:h-e p’.zrl-
ous 1 o Vu,t irement & ce qu'on feint trop souvent de croire, ¢ est
e Mals’ - :a et ambigué, admettant une multitude de concepi;mns
- 110131011’ fu)lran ies des autres. Sa signification oscille entre’ deh_lx poles :
ort'élo’lgm%des I;tati ue, o 'accent est mis sur la stahihsatlor} et‘la'\
elui d s dﬂ; situa(iior,ls sociales, sur des valeurs telljes que l‘a s’ecunte
Q‘I{Sdﬁfvflz: 1: paix sociale ; celul d’un ordre dynamique, ol I’accent
uridiqu

i i sur des
is sur P'organisation en vue des entreprises colllectlxzes,d s
E 1 ité i . L’ordr -
eStI rs telles que I'intérét collectif ou I'unité nationale Donn m
: 1ali ordre
:a t (révolutionnaire, ou socialiste) est tout autant un q
an

qui défend les traditions.

i éel tiellement au point de
le droit s’apprécie essen : .
ans les deux cas, _ 2sea R
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ous ensons u contraire ue c e t une erreur dO t; les onseque es
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sont serieuses : ¢ est la Ollceptloll IIIéIIl lence 1 se tro ve
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engagée dan é i
gag s ce débat. Nous y reviendrons dans un instant

11 suffirai 2 Ir 3 i
. dmitlrallsl de’ s’en t_emr a la notion d’ordre, comme fin et fonetio
e S,Oistldnf?r avait jamais qu'un ordre possible (ou digne d’ét):'n
; e fagon générale, soit mé :
: : me pour cha 1
b ’ ‘ 580 _ : que groupe social
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Juste ?
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s prtlatendu ecar:l:er I'idée de justice des préoccupations du juriste
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}():, ; gu il iﬁralt variable et contingent et, par conséquent, subjectif (50)
. . : :
: esjt un bien curieux raisonnement. A le suivre jusqu’au bout, il fau
I‘ by r - I3 » 2
ait renoncer & toute théorie générale du droit car les ordres jul:idiques !

h S q
ren us IeS uns des autre leul ) t;e t
TEs ar con
1storiques dl{fe ent to P nu et ne Son‘t,

les un i
= s zt leslautres, que le'e produit des conceptions subjectives domi-
es dans le groupe social o ils s’appliquent. Si I'idée de jﬁstic
e

— quel qu’ 1 j ole 1
; Ige - quenf soit }e contenu — joue un rdle important dans le dévelop-
511 nt et le om_ztmnnement de I'ordre juridique, si, en d’autres termes
o : o
= se tr0}1ve prise dans le phénomeéne juridique tel qu’il se présente é:
"observation, il est indispensable de la reconnaitre et d’
les effets (51). : e
I_’::;\f ]u;stlce est importante dans le fonctionnement d’un systéme no
m i i S
a il tel que le droit, parce que sa raison d’étre est de mesurer la corres
pondance exacte entre ce qui est i doi :
7 et ce qui doit &tre. L’ho j
06 & s . mme juste
:3151: 1(’:31[(111 qui rend & chacun ce qui lui est dd, et il n’en va pas autrezlnent
e ; i
= ort reljuste. C’est le noyau immuable de I'idée de justice, au-dela
. - . ? z
o outes les constructions philosophiques ou morales les plus savantes
qui se retrouve dans tout systé juridi :
éme juridique en action. Ce n’ 1
- une banalité, ni un truisme i éfiniti S
, mais une définition et une exi
s ] : exigence & laquelle
n’est prét & renoncer, et qui a donc¢ une trés grande imporiance

(50) KeLSEN n’invo 4 i
que pas d’a :
L e 87)'p utre raison pour l’expulser de la science
5 el :
pOEI rI-)déEt:;‘ I;ﬁ:lir;cll‘;e; 0131 tJ‘t:ﬂestdceftmnermant pas de méthode « scientifique »
: dét u de la justice. C’est po ile j
o ' pourquoi le ju
Jjamais étre remplacé par un cerveau électronique, fcg't heuriufzni]eilf C]’urfa

mal. Ce sera a l'ordre juridique
de pareilles situations,

précisément, la Justice.
Pordre — est partout I
médiaire de mécanismes
nement forment la partie centra
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ciale. Aprés cela, il faut définir ce qui « est di », c'est-a-dire le métre

et ¢’est 1a que les divergences commencent.

Ceci montre bien ce quil y a &’artificiel 4 toujours opposer ordre
: justice, comme on a trop tendance 2 le faire, en louant, ou rejetant
u contraire, avec indignation, le mot fameux de Geethe : « Une injustice
Jutét quun désordre. » Les relations entre ces deux valeurs domi-
antes de P'ordre juridique sont autrement complexes.

En premitre approximation, la justice est réalisée par Pordre. La
Jesure de ce qui est di, c’est le droit établi qui la donne, qui s’applique
_tous et représente, presque partout, le point d’aboutissement d’une
ongue et vénérable tradition. Ce point est accepté, implicitement, bien
Jus souvent qu’il ne parait. Et pas seulement dans les sociétés tradi-
nalistes. Le culte rendu, au moins verbalement, & la légalité : prin-
o de lsgalité dans les systémes libéraux, légalités socialistes dans les
*inspiration marxiste-léniniste, le montre bien. La justice
ue, l'injustice aux hommes, lorsqu’ils se
roit, le violent, le déforment ou Tutilisent
Jui-méme qu’il appartiendra de redresser
de ce qu'on nomme,

lz=]

soimes d
ppartient 2 Pordre juridiq
érobent & Iapplication du d

par lappareil majestueux
La réalisation de la justice — la justice selon .
une des fonctions essentielles du droit, par U'inter-
dont les régles d’organisation et de fonction-
le de tout ordre juridique autonome.
a doctrine moderne a tendance, sous prétexte de « réa-
jsme » — il s’agit plutdt de sensualisme, ou de matérialisme vulgaire
+ scientiste — 2 ne voir dans Pappareil judiciaire que ’aspect technique
et Defficacité dans la réalisation d’une politique de répression et de
pacification ». Cest, croyons-nous, mutiler gravement le phénoméne
en méme temps que la réalité sociale (52)-
3 lui seul, réaliser la justice et la réaliser
igide pour s’adapter aux mille

Une partie de 1

juridique,
1 ordre, cependant, ne peut,
intégralement. Son formalisme est trop T
méandres de I’histoire et aux inépuisables variations des circonstances.
Bien plus, s’il tente de le faire, il aggrave encore la dureté de ses angles,
Jorsqu’il ne tombe pas tout simplement dans la confusion. Ceci encore
‘3 été noté depuis longtemps : summum jus, summa injuria. En face de

_ (52) Parce que tout ordre juridique invoque a son profit I'idée de justice,
toute théorie du droit qui évacue cette idée sert finalement 1’ordre établi,
‘a une portée conservatrice. C’est une transposition de la pensée bien
connue : celui qui refuse de faire de la politique prend, par ce refus, une

 position politique.
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cette difficulté, la justice prend alors un autre nom, bien connu, Iy

aussi, du juriste : I'équité, par laquelle la régle trop étroite ou trop raid

est aménagée, complétée, ou méme écartée, pour répondre au sentimen
intuitif de la justice qu’aurait blessé I’application rigoureuse du droit
L’équité ne s’éleve pas contre I'ordre et ne le contredit pas. Bien ay
contraire, elle le sert, en le rendant plus humain, plus supportable,
plus sage. Cette forme de justice ne s’oppose donc pas i la précédente
mais la compléte. Elle va plus loin cependant. Elle met en ceuvre un
pouvoir plus grand que celui de rendre la justice sur la base des régles
établies. C’est pourquoi, si 'ordre peut la reconnaitre et la tolérer, i
peut aussi en fixer 'usage, le limiter et méme l'interdire. Dans tous les

cas, on reste dans le cadre de 'ordre juridique et I’équité s’alimente
in concreto, au méme sentiment de justice qui a inspiré, in abstracto
la régle juridique dont elle infléchit ou écarte 'application.

D’un point de vue pratique, I'idée particuliére de la justice, et les

valeurs qui s’en déduisent, & I'ceuvre dans un ordre juridique déter.

miné, ne sont pas indifférentes. Contrairement & ce qu’on enseigne trop
souvent, l'interprétation et, partant, 'application et le développement
du droit, ne sont ni des opérations de pure logique, ni des décisions arbi-

traires. Les intéréts y font sentir leur poids, cela va sans dire (53),

mais ce serait tronquer le complexe ensemble des motivations humaines,

que de nier I'attraction qu’exerce, aussi, le besoin de justice : sur ce

point, les hommes politiques font preuve, habituellement, de: plus de

sens psychologique que les doctrinaires du droit. Pour triompher au
plan du droit, I'intérét doit démontrer qu’il est juste, méme au prix de
sophismes, en invoquant & son profit des valeurs reconnues.

Il faut bien en venir, finalement, & celui des rapports entre 1'ordre
et la justice- qu'on commente le plus souvent. A l'ordre qui affirme
incarner la justice, on peut répondre qu’il est lui-méme injuste, soit au
nom des valeurs mémes dont il se réclame, soit au nom de valeurs pré-

(53) Le méme préjugé qui oppose, comme deux antinomiques, ordre 2
justice, affronte de la méme fagon justice et intérét. C'est ne pas voir que
la justice tranche entre les intéréts. Il n’y a pas, en ce bas monde, une
justice désintéressée (et désincarnée) et des intéréts injustes, mais, en face
d'une justice qui s’efforce 4 1'impartialité (ou est sensée s’y efforcer), des
intéréts qu’elle trouve justes et des intéréts qu’elle estime injustes.

Le schéma que nous décrivons est, tout au moins, celui auquel tous les
ordres juridiques prétendent se conformer. Il est bien clair que cette pré-

tention dissimule partout une bonne dose d’hypocrisie et, parfois, une
compléte imposture.
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1 ids I'argu-
t supérieures. C’est ici seulement que prendbc!u 1}3;}1 - ;g)ar
. justice € ectif —
i tice étant sub]
© le sentiment de la jus . 7 :
o indivi juri i ue ne doit
nt ent variable avec les individus — le juriste sclf:;uﬁq : !
- 1 1 éta ue ».
sed réoccuper de cette question, qui est « meta jurl 1qﬁ L
3 1:; lle position, & bien des égards justifiée, nous paraﬂi, cep e
e : i le voyons, le recou
: mme nous le voyons, ;
e. Tout d’abord, si, co us Ie ns, | -
- tice est inévitable dans le travail d’interprétation du droit,

i ferme ne peut stre tracée entre ce qui est juste

; ;one absolument . . oe: b
cuﬂii‘%e ’ordre (ou du droit) et ce qui est juste en dépit de
en Ver

5
é & ter-
jons de Kelsen sur le caractere créateur de I'in

_oint, les observat g : impossible
'PO:;I}t;l (54) sont parfaitement fondées. Or, il est absolument 1mp
statio

décrire, de fagon intelligible et utile, le dI-‘Oit positif safl; seéhz:;
k- d’interprétation. Les tentatives faites pour proccaer ¢
= 'fl'af’all P ulznérant toutes les interprétations loglql.:ement pos:
‘SGﬂPtmn_eIc;_ ener de raisons de choisir entre elles (5 :f,)., n’ont pas ;Tie
ﬂble‘s S?I:ls me:iuconcluantes. L’analyse du _droit posn,:%f ‘nous szmsez
e 1’er‘?mbl ns appréciation de la justice ou de Vinjustice de se
eahsaCee S:i ne veut pas dire, pour autant, qu’fm ne doive co:;;t;
uer 2 tf:i;' fer?nement la distinction entre la description de lege la
' osition de lege ferenda. e ' -
J.G]!;lp;c;l;nd lieu, il faut s’interr_oger’sur 1’?b]e¢;t1qu:;tes;if:;rgs; d;
<ou’on met en question la justice d’une regk: e droit. 51 T
L ot sur la valeur morale de la régle, on s.ort- Weanes
£ luietfxfaine de la science du-droit, méme s1 le ]u.rfste s’estime
‘1*311'{91113- ‘du : lifié pour porter un tel jugement et_croit méme que
articulierement qualiie pour p i ST =
: devoir de le publier. Pas plus que n'importe s
o risonné par les limites de sa discipline. Mais 1 :
i e:ln g ar savoir ce qu’il fait et assez honnéte, mt_ell‘ectu‘e -
'lﬁ'?re ai:sez (}3:1 niP;as mélanger les genres. (’est encore la distinction
emen
des poi,nfs de vue de lege lata et de lege ferem.ia.. e
- i ; rétende tirer des conseq
g contmu"e’ qc{l anPune régle : la déclarer non valable,
; A : !
dlqu::cef: llemg)u;t;(::ltf:t;lr;r: dans le domaine de la scier:ice d:o bdf;;é
Ili;:is i fa?.lt alors examiner la question au p01:1.1t de ,;iu:tai: ;)u e
général de la validité, dont nous avons dit déja qu

é science du droit.
de ceux qu’a & résoudre la

ume

OP abSO

onc i]’.T
positi

54) Op. cit., p. 459 et s. ;
-. ((55) Par exemple, par KELSEN lui-
Nations.

méme, dans The Law of the United
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V. — La validité du droit.

1. — Validité et facticité.

p 3 a ns- us d y q p
3 de n e OSItlve é l
Il n exis te as vons-no 1t orme Julldl u
. pp an n d ]U.I‘ q q er nor
IS()Ie ‘l, est a a[‘le[[ ce é u ordare Illl ue ul Collf e é une (o)

tique (56).
Ce systém ;
e : :
compteyde 2 Otrop‘ logique impressionne parce qu’il paraii e
L ;;: ?e ;xa;te ge la structure hiérarchisée du droit étatiqu:
: . arder de prés, on s’ i
simplifie de faco iy ’ i ercort, au contraire, qu’il
e rapportgan oultranclere (57). Et il présente un dessin qu; I;I’ a hi:
e velc a st';ru.cture de nombreux autres ordres juridi :
et par le droit international. Sa faiblesse vient, nous aq“es,
ccasl vons
ordre ]'uridiCIueOII:o:' i-fle S omsETen, derc bl e ghoe e f’ait que tout
1tif est un phénomé sl
o p méne soclo-historique. L’exist
S .]tl.}m;lzltme se constate avant que puisse se pch:sler la qu i‘_lce
1te. Kt on peut en di estion
re autant d’ .
et son apparte Ty une norme : son existe
o faitsl.)i ré:anlce 4 un ordre _}urldlque se constatent d’abord co-mrrl;:
e droi{?ne ce atseulement viendra le doute sur la validité. La théo
peut, sous prétexte d . : 3
. e 4 = .
qu’il n’en est rien. pureté méthodologique, feindre
Dés lors, I’ i
affi el 5
r b e’n Ver:zlag:,mn a priori, d’aprés laquelle toute norme positive
: une norme supérieure préétablie, ou présupposé
e?

_ (56) KevisENn, op. cit., p- 255 et s.' ;
.(57) Cf. La pensée juridique, p. 173 et s.

etat

son Calactere iur] elie 1 1 attn
dlque et sa PIaCe dans cet Ordre. Mals 11 u b
ue

aussi sa validité ’ i
S vaIal}:f; d;‘nzoihy[?othese 0131 Pordre juridique considéré est -
i S:lbordons rlc:,serve' qu elle ait satisfait aux conditions
S S une acquisition. Il se peut que la norme consi-
e (habitfelle n acte Jur1filque, pris lui-méme en application
Rt Ifnfnt) plus fal.e:vée- S’il en est de méme de cette
dentes. La logique de 3:; ascl;:znfoldi‘?;n‘? norme, supérieure aux précé-
o e : D ,» déJa évoqué, suggére 5
tale, ﬁn’tcf: iifdfl:zce AeKemibhier 2 uneinore Pl‘eflgiére, Eﬁef’ogzaﬁfff 3
méthode. On aura ;elzi;:llzciis?:r}:tglqu?’ doit &tre établie par une autre
systématisé G tuchion cdldbrecde 1n Swfe '
Eontos das nzrrr::s l:@:;eone pure du dr.oit, qui accroche la vil?:l?:grf;;
i ;)osant un ordre :]uridique (et, done, de cet ordre
» @ une norme unique, fondamentale et hypothé-
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able. C’est, en effet, exclure, sans raison valable, la possibi-
de normes par le simple développement
nous enseignent, au contraire,
la question se

inaccept
& de la formation spontanée
L’histoire et la sociologie
surgissement de telles normes est constant. Mais
de savoir si une norme issue d’une pratique, c’est-
t établie de facto, est bien une norme

o Ja vie sociale.

e le
ose, svidemment,
-dire d’'une habitude sociale; qui s’es
aridique et si elle est valable.

_ Pour répondre a cette question, il est nécessaire d’examiner la norme
.n elle-méme €t dans ses rapports avec d’autres normes, dont le carac-
tre juridique est déja établi. Présentent-elles les traits spécifiques du
aridique, tels que nous les avons reconnus ? J oue-t-elle en corrélation
vec d’autres normes juridiques ? En un mot : prend-elle place, de facto,
Yordre juridique qui régit la société ou elle g’est formée ? Le juriste
Jo droit international ne procéde pas autrement, Jorsqu’il se demande
sre ou reléve seulement de comitas gentium.

; un usage a valeur coutumi

2 méme temps, il faut interroger 'ordre juridique pour voir & quelles
conditions il admet qu’une coutume est « suffisamment établie », c’est-
a-dire quels caractéres doit présenter la pratique pour donner naissance

5 une régle valable (il se peut, d’ailleurs, que certains ordres juridiques
4tablissent un monopole de création du droit au profit du législateur,
au moins dans certains secteurs, rendant ainsi impossible la formation

de régles coutumiéres valables).
'En revanche, méme d’un point de vue théorique, il est tout a fait
inutile, pour ‘expliquer ex post facto la validité d’une régle coutumiére,
de faire appel & une norme supérieure, qui autoriserait la pratique & se
transformer en droit (58). L’existence d’une telle norme est, évidemment
plus exactement, une pétition de principes. Le fait
du droit se soit placée dans la nécessité « logique »
lement qu’elle a mal posé le probléme (59)-

éns

_une pure fiction ou,
que la théorie pure
- @’y recourir montre simp

(58) Keisen, op. cit., p. 292 et 304.
(59) Le normavitisme, adoptant la Stufentheorie,
- dique avec une belle simplicité, d’un seul mouvement de bas en haut, qui
part de I’hypothétique et unique norme fondamentale et descend, de degré
" en degré, jusqu’aux dernidéres normes individuelles. Cet édifice peut étre
satisfaisant pour l’esprit, mais il ne représente qu’une reconstruction, aprés
coup et, par conséquent statique, de ce qui a grandi de tout autre maniére.
On constate, au contraire, dans la véritable gendse de V’ordre juridique,
un va-et-vient, un double mouvement : qui va de haut en bas, des regles
aux situations individuelles, par voie de déduction et de concrétisation, et,
de bas en haut, des situations individuelles aux régles, par voie d’induction
et de généralisation. En simplifiant, le premier mouvement est celui du

construit ’ordre juri-
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La validité d’une norme juridique
chose que ceci :
- appartient. En d’autres termes,
effets de droit dans le cadre de cet
obligent ceux qui sont soumis
user des pouvoirs et des droits
est extrémement important de |
relative (60). Dans la pratique, la tache
positif se borne done 4 constater d’abord
des conditions qui la rattachent effectivement 4 I’
elle est sensée appartenir. Le cas échéant, il devr
sl cette création ne s’est pas accompagnée d’irr
de remettre en cause la validité qui en découl
comme on sait, une norme créée
tenue pour valable,
pres a la faire déclarer nulle ou si ces mo
plus, utilisables (61).

, €N déﬁnitive

Quoi qu’il en soit, la discussion de la validité d’une norme, a ce niveau,

droit écrit, le second celui de droit jssu de la pratique,

variable. Les juristes habitués au droit écrit ont tenda

du droit. Le systéme de la common law en fournit un exemple bien connu,
auquel on peut ajouter celui du droit international, malgré ses tendances
actuelles a la codification.

(60) Cette relativité ne fait, évidemment, pas obstacle 3 ce qu’une norme
Jjuridique prétende s’appliquer hors de la sphére de l'ordre auquel elle
appartient, mais elle a pour conséquence qu’une telle application trouvera
place seulement dans les ordres juridiques ayant reconnu le premier comme
valablement établi. Ceci sous réserve des régles en matiére de conflits de
lois, qui peuvent écarter I’application d’une loi étrangére, méme tenue
pour valable. :

Mais il n’y a aucun scandale pour l'esprit & admettre qu’une méme
norme peut étre simultanément valable et non valable, au regard, bien
entendu, d’ordres juridiques différents.

(61) Le normativisme, fort embarrassé par cette situation, est obligé de
supposer que la norme supérieure, attribuant validité aux normes créées
conformément A certaines conditions qu’elle établit, compose des dispo-
sitions alternatives rendant valables aussi les normes créées sans respecter

ces conditions (cf. Kersen, op. cit., p. 363). C’est une explication vraiment
facile, mais un pen trop gratuite ! ;

ordre. Les obligations qu’elle comporte
a ce dernier, Ils pourront, effectivement,
quelle leur reconnait. C’est donc, j
€ noter, une qualité essentiellement
de celui qui analyse le drojt
si la norme a été créée dang
ordre juridique auquel
a ensuite se demander
égularités susceptibles
e normalement. Mais,
de fagon irrégulitre et normalement.
s1 I'ordre juridique ne contient pas de moyens pro-
yens ne sont pas, ou ne sont o

—

qu’elle soit coutu-
miére ou judiciaire. L’importance relative de ces deux mouvements est

nce i ne voir que
le mouvement descendant. 11 existe pourtant des ordres juridiques o les
situations individuelles comptent davantage que les lois dans la formation

5
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S :

sse tenue pour vraie (62) : la validité de Pordre

&

& th e
3 un:laizl;:: cadre duquel on s’est placé. Pour le praticien ou pour
a1 ue

i i inutile d’aller
: s décrit le droit positif, cela va de so1, et il est inutile e
i qul Mais, du point de vue de la théorie du droit, cette va b
. 2 & ge : 1 rifier
1011_1_ :astion. Elle doit, elle-méme, &tre fondée : ‘1l’faut vérifie
e n correspond & la réalité. Nos précé-

ire comment
: bservations, Croyons-nous, nous pern'le’.ctent de firt'ﬁé et
- ’O'ﬁcation peut étre faite : ordre juridique est justifié p
gte Vérl e Sk
g ite, cest d’elle qu’il tire sa vahd1.te. : e
i ; s as. La validité de I'ordre juri que n
LSl a-dire avec son existence historique,
fond pas avec sa facticité, c’est- _ S g
op déduit seulement. Méme s’il est peu eilicace, e
. e ok stabli em
b t violé, I'ordre juridique établi sur un groupe socia s
Imen 3 : : g
mlzition nécessaire pour que ce groupe ne se,desagrege' E; e
sy 5

%n Cela suffit & fonder sa validité, tant qu.ll n au}'a pas ehases e
. autre ordre juridique, peut-étre établi sur d’autres
ar un

giques. :
]} faut insister sur ce point :

l'f;;imtlﬁese de travail du praticie

Clest sa nécessité et non sa facticite

1di bcessité ’avons dit

i fonde la validité de I'ordre jur{dl.que. Nece.ssne,n];o:lsmlo;x;i i 1;
L oupe social déterminé et for.lctl'ox.me S
Blﬁft“'e 'é - tgrnt wunité différenciée (ou 1nd1v1dt‘1al1sefe) et pacifiée.

- eg ac er? derniére analyse, non sur un fa11:_(on ne passe ]lalasj
- . O'I::), mais sur‘ une interprétation de ce fait ;lupposanf. elle
. b auc:;‘?; e’t donc une valeur qﬁi le détermine : czag‘e que rep;:sz::;
b o idéré e ses membres (ou méme
¢ 'gro’upe sy :On:ii;: e;:i}: i: 1JJ‘."I«:c:gnna\iss.em;). C’est pourquo, ﬁna‘.le.-1
5 1‘: elr.; fs:;ld};:é (Ii)e 1’01:dre juridique résulte de 1’acceptaj;10n dont i
en . - .
ait 1:objet de la part de ceux qu1 1:.11 sont so;mls. e
~ Pour employer un langage 31‘1.1.‘1c11quef on dira, er s
+ validité de Pordre juridique est établie prima fa_cr,.e P o
. de son existence, surtout si celle-ci est palsxb}e, non cont e
i‘gtatleoi pirler aussi de présomption. La. question qui §e1 poieészsm ;tion
.d: sl;voir si cette validité peut étre remise en cause, s11ap

_peut étre renversée.

i hése, dans

(62) Sur la nécessité de prendre appui sur une telle.lliligotmais, e

5 - urante du droit positif, KeLSEN a donc vu j A e

-'-1’311?1)'56 Cg’ e hypothése transcendantale. Nous croyons, en rm,e Sy
zeai{(t)gi;se onl'lanu’ilygfﬁrme que cette hypothése est celle d’'une no e

 damentale unique.
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Pas seulement & Iordre étatique, qui n’est qu'un cas particulier, o
portée de ces observations apparait trés clairement : le droit étatique
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Il peut en réglementer 1a création et la compétence, et, par conséquent
déclarer non valables certains d’entre eux, L
Il n’est pas inutile de souligner que ces rapports entre ordres juridi-
ques ne s’établissent pas de fagon abstraite et arbitraire, sans références
aucune aux réalités sociologiques sous-tendues par ces ordres. Comme
nous 'avons dit déja, siles membres d’un groupe estiment que ’associa-
tion qu’ils forment doit se maintenir et poursuivre la réalisation de
ses objectifs, ils peuvent fort bien continuer & considérer comme plei-
nement valable ’ordre juridique particulier qu’ils ont constitué a cette
fin et auxquels ils obéissent Spontanément, méme aprés que I'Etat
Pait déclaré illégal et en ait prononcs la dissolution. C’est une consé-
quence de la relativité de I'idée de validité et de ses applications.
Iln’en demeure pas moins que tous les groupements secondaires formés
par des hommes sont sociologiquement immergés dans la société poli- .
tique nationale qu’organise I'Etat, et dont la nécessité pour tous — y
compris pour les membres de ces groupements secondaires — est abso-
lument impérative. La référence Pordre juridique étatique prend, de
ce fait, une signification particuliére, et ceci d’autant plus que I'Etat
dispose d’un appareil juridique sans paralléle pour assurer le respect de
son droit. Cette observation permet de résoudre sans difficulté ce pro-
bléme qui embarrasse, si étrangement, de nombreux théoriciens du
droit, & commencer par Kelsen (63) : celui de Iordre juridique formé
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réalité sociologique certaine, représente une premiére hypothése, simple,
de contréle et, éventuellement, de remise en cause de la validité d’un

ordre juridique donné. Elle nous maintient, Incontestablement, dans
sphére du droit positif. Mais elle n’est pas la seule. La
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tels que les nations, sont le résultat d’un
extrémement ancien, au cours duquel ils ont acquis des caractéres struc-
turels stables, qui ne peuvent étre transformés
Paction du temps. De cela découle tout naturellement 1'idée d’un ordre
juridique lui-méme établi dans la durée, dont les normes fondamentales,
maries par les années ou méme les siécles, ne peuvent étre modifiées
par une décision de circonstance, surtout si celle-ci n’émane que d’un
petit groupe d’individus, quels que soient les pouvoirs juridiques formels
qu’ils soient parvenus 3 réunir entre leurs mains. On a reconnu ici une
certaine idée de la légitimité, qui peut d’ailleurs, suivant les cas, étre

associée & des qualificatifs variés, voire opposés : monarchique, républi-

cain, démocratique, ete.

Dans cette hypothése, il n’est fait appel d’un ordre juridique donné
a un ordre différent et supérieur, correspondant lui-méme 3 une autre
réalité socio-historique. I] s’agit bien du méme groupe social — et done
du méme ordre juridique — mais considéré sous deux angles différents :
celui de son existence actuelle et celui de son développement dans la
durée. Et il est moins question de mettre en cause la validits de 'ordre
juridique en tant que tel, que de contester la validité de certaines des
normes qui y ont été introduites 3 un moment donné, notamment sur
le plan constitutionnel. _ ; :

Il n’est pas douteux qu’on pénétre ici sur un terrain beaucoup moins
stir. La contestation portant sur la validité du droit se double ici d’une
incertitude sur les réalités historiques et sociologiques auxquelles cette
validité est liée, d’une difficulté extraordinairement aggravée de cons-
tater ces réalités de fagon objective. La notion de légitimité, cependant,
occupe une trop grande place aussi bien dans le droit positif que dans
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politique, et tributaire des grands systémes philosophiques et idéolo-
giques. Les rapports qu’ils entretiennent avec le droit positif concernent
certainement le juriste, comme tous les autres aspects du phénomeéne

juridique.

Cette conclusion ne doit pas é&tre mal comprise, cependant, ni intro-
duire la confusion dans la pensée juridique. Les ordres juridiques posi-
tifs sont les seuls & pouvoir faire I'objet d’une analyse scientifique,
parce que, seuls, ils constituent des réalités objectives et observables.
Pour cela, ils sont & part. Aucune confusion avec des ordres ]urxdiques
idéaux n’est possible. Sur ce point, le positivisme juridique a raison.
Tout ce qui concerne la conception d’un droit idéal, qu’il soit naturel
ou idéologique, reléve de la philosophie ou de la morale, et non d’une
démarche scientifique.

Toutefois, la science du droit ne se limite pas & I'analyse exégétique,
ou logico-conceptuelle, des normes juridiques, si son objet est bien le
phénoméne juridique tout entier. Puisque, comme nous I'avons vu,
ce phénoméne n’est pas seulement normatif, mais aussi — et ¢ ‘est ce
qui confére sa positivité a I'ordre juridique — socio- historique, la science
du droit doit le connaitre également sous cet aspect. Ce qui 'aménera,
nécessairement, a4 se libérer de la perspective strictement formaliste
et statique ot s’enferme le positivisme juridique, pour envisager I'ordre
juridique en devenir : en formation et en action, dans une société réelle.
Sous cet angle, le contenu du droit devient aussi important que ses
aspects formels, pour le théoricien aussi bien que pour I'analyste du
droit positif. La dynamique de I'idée de justice, telle qu’elle s "exprime
dans des systémes idéaux, ou dans la simple intuition des acteurs de
la vie juridique, est aussi digne d’attention, dans la mesure ou elle cons-
titue un important facteur d’évolution du droit. La science du droit
ne saurait donc s’en désintéresser, pas plus qu’elle ne saurait, pour s’en
occuper, renoncer a I’élémentaire distinction entre ce qui est et ce qui
devrait &tre.
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