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Introduction





Ceci est une théorie froide. Pas forcément grise, mais froide. Je ne sais pas ce qu’est le « juste », ni même la justice. J’aimerais bien, pourtant, mais je n’arrive à rien faire qui ressemblerait à de la science avec ces mots-là. La règle de Droit ? Quelque chose comme une forme, le contenant de n’importe quel contenu, salutaire ou misérable, héroïque ou monstrueux. C’est selon. Je crois bien que le Droit est froid, désespérément froid. Et qu’il vaut mieux en prendre son parti.

Mais surtout, je crois que la règle de Droit n’existe pas : qu’il n’existe nulle part de définition d’elle qui vaille en tous lieux et pour tous usages, ni même de possibilité qu’il en existe une.

La norme juridique n’a rien d’un objet réel ou naturel dont on pourrait constater la présence et décrire les contours par l’effet d’un mouvement du regard. Cette page du Code pénal posé devant vous n’est pas une règle de Droit ; tout au plus l’un des nombreux supports possibles de sa formulation. La règle – celle qui tend à régir votre manière de faire en vous défendant, par exemple, d’assassiner vos contemporains – appartient au monde totalement abstrait des constructions de l’esprit1. Elle ne consiste pas en un alignement de mots portés sur une feuille de papier serrée dans un petit livre rouge, mais dans la signification du message ainsi véhiculé. Or une signification ne se voit pas. A fortiori lorsqu’elle résulte comme ici d’une opération complexe consistant à la fois à saisir le sens des termes employés et la force particulière que leur donne le fait d’avoir été énoncés par une autorité investie du particulier pouvoir de diriger les conduites.

Postulons donc que la catégorie « règle de Droit » n’appartient pas par elle-même à la nature. Les difficultés d’une définition commencent à cet endroit précis. Déjà parce qu’il faut compter avec un poids inhabituel des paramètres strictement subjectifs. Ici, l’interrogation scientifique risque à tout moment de se transformer en problème de pente. À qui prendrait les choses de loin, il pourrait même sembler que le foisonnement des définitions du Droit doive plus à la variété possible des convictions – idéologiques, philosophiques, religieuses, etc. – qu’à la difficulté tâtonnante du progrès dans l’ordre de la connaissance. Tout paraît pouvoir changer d’un système explicatif à l’autre. Dans une page célèbre, le philosophe anglais H. L. A. Hart écrivait : « Il est peu de questions relatives à la société humaine qui aient été posées avec autant de persistance et qui aient fait l’objet, de la part de théoriciens réputés, de réponses aussi différentes, étranges et même paradoxales que la question “Qu’est-ce que le Droit ?” Même si nous limitons notre attention à la théorie du Droit des cent cinquante dernières années et négligeons la spéculation classique et médiévale relative à la “nature” du Droit, nous sommes amenés à découvrir une situation qui ne trouve de parallèle dans aucune autre matière dont l’étude systématique ait fait l’objet d’une discipline particulière2. » Les choses n’ont pas vraiment changé. Il y a quelques années, la revue Droits avait demandé à une cinquantaine d’universitaires représentatifs de la science juridique contemporaine d’exprimer en peu de lignes « leur » définition du Droit3. Il en résulta cinquante présentations sensiblement divergentes et souvent incompatibles. Certes, on entrevoit ici ou là quelques apparentements (les tenants du Droit « naturel » et ceux du Droit « positif », les partisans d’un regard « sociologique » et ceux d’une approche plus strictement « juridique »), mais guère plus. De son côté, l’instigateur de cette initiative préféra renoncer au projet initialement caressé d’un tableau plus précis des clivages et des groupes. Trop d’arbitraire menaçait l’entreprise. Mieux valait laisser le lecteur à la liberté de ses propres choix4. Patchwork nous avions, patchwork nous garderions.

D’où la matière d’une certaine perplexité. L’éparpillement du concept de Droit en un nombre aussi impressionnant de théories irréductiblement constituées en chapelles, voire en châteaux forts, signale sans équivoque que les « définisseurs » du Droit ne cohabitent pas dans le même espace de travail. Tous n’œuvrent pas à la même tâche, aux mêmes fins, ni avec des outils comparables. Et puis, devant une telle dispersion, on est bien obligé de penser que les croyances des uns et des autres jouent décidément un rôle décisif. Ainsi, la force d’une définition de la règle juridique pourrait bien se mesurer surtout à l’aune de la foi suscitée par les présupposés qui la fondent (la présence d’un Droit « naturel » encore une fois, mais la toute-puissance explicative de la logique, le primat de l’économie…). Et ce d’autant plus que personne, moi pas plus que les autres, n’échappe au déterminisme de ce genre d’inclination. Il en résulte en tout cas que l’accord théorique sur ce qu’est le Droit réside hors de portée. Les acteurs du processus de définition ne partagent pas assez pour qu’il en soit autrement5.

Envisage-t-on d’en sortir, sous les espèces de la science, en se tenant au mieux à une démarche empirique d’observation ? Sans doute, mais pour qui chercherait à découvrir par là le concept universel du Droit, cela équivaut à passer de Charybde en Scylla. En effet, une quête de cette sorte reviendrait à décrire le moyen – « juridique » – dont disposent toutes les sociétés pour régler leur fonctionnement. Or, aucun indicateur n’atteste que les sociétés usent toutes d’un seul et même outil à cette fin. Il s’en faut même de beaucoup.

Car, à l’évidence, la diversité des cultures et des civilisations trouve à se traduire pleinement dans le domaine de la régulation sociale. Sur une grande échelle de temps et d’espace, tout paraît varier et bouger au monde des normes : leur structure, leur teneur, leurs modes d’expression, la manière dont certaines d’entre elles se sont, ou non, séparées de la religion, de la morale ou des mœurs, la façon dont elles sont ou ne sont pas spécifiées comme « juridiques » par le système à l’intérieur duquel elles ont cours, éêla manière de les vivre, de les sanctionner ; de les aimer… J’en passe. En fait, rien, strictement rien, n’autorise à penser que l’humanité dispose, pour régler sa vie en société, d’un moyen véritablement unique dont on pourrait se borner à constater la présence répétée. Aucun objet « Droit » ne nous est donné ni ne s’offre comme tel à notre appréhension6.

Tout cela jette un certain trouble sur l’ambition du présent ouvrage. Pourquoi s’aventurer à définir la règle de Droit s’il faut entériner d’emblée une sorte d’impossibilité constitutionnelle à y parvenir ? J’y vois surtout trois raisons. La première, d’ordre pédagogique, tient dans le fait que ceux dont le métier consiste ou consistera à manœuvrer de la règle juridique ont un jour ou l’autre besoin d’identifier plus précisément la matière de leur art ou d’alimenter leur interrogation à ce sujet7.

La deuxième raison, plus sociologique si l’on veut, a trait au caractère impressionnant de l’intérêt porté aux questions juridiques en cette fin de siècle. Le Droit n’a pas souvent paru constituer un enjeu intellectuel, politique, social ou moral d’une telle importance. Pour un ensemble de raisons délicat à dénouer – mais qu’il faudrait de façon urgente chercher à analyser – nous croulons désormais sous l’avalanche : justice, responsabilité, État de Droit, légalité, déontologie… l’air vibre d’incantations. Les mots du Droit prennent le pouvoir symbolique, et nos investissements se déplacent ; en tout premier lieu en faveur du juge, comme chacun sait… Bref, quelque chose change dont le Droit forme l’objet.

Nul doute que cette évolution comporte de grands mérites. Mais ce n’est pas l’affaire de ce livre de les célébrer ; d’autant qu’il s’en publie beaucoup à cet usage. J’entrevois en revanche qu’il ne soit pas tout à fait inopportun de prendre – aussi – quelque distance vis-à-vis de cette nouvelle passion. S’agissant précisément d’un phénomène passionnel et structuré de surcroît à la manière d’une rhétorique8, le risque est là, bien présent, d’une véritable fétichisation de la règle de Droit, dont il n’y a pour le coup rien de bon à penser. Aussi voudrais-je désarmer au mieux ce fétiche en le déshabillant un peu de certains des atours dont il se pare aujourd’hui. Autrement dit, il me paraît utile de tout faire pour ramener la règle de Droit sur terre, à sa « réalité ». Et donc de lui chercher autant que possible une définition précise et fondée en raison.

Troisième argument enfin pour justifier un tel projet : la place trop restreinte qu’occupe la réflexion théorique sur le Droit dans le champ de la recherche fondamentale en sciences humaines et sociales. En regard de l’attention que lui prêtent maintenant les philosophes, le Droit demeure un parent trop pauvre de la sociologie et de l’anthropologie générales. Il faut regretter que l’analyse du phénomène juridique entendu comme invention et genèse progressive d’une technique particulière de régulation des rapports sociaux reste aussi étroitement confinée à des cénacles spécialisés. Cela équivaut à laisser à moitié en friche un terrain particulièrement propice à l’analyse des mécanismes psychiques et relationnels propres au fonctionnement de l’Homme en collectivité. Car de nombreux signes indiquent que l’étude du Droit ouvre une porte d’entrée privilégiée à ce genre d’investigations9. Autant inviter alors les chercheurs « généralistes » en sciences sociales à se familiariser avec l’objet juridique – ou à tout le moins avec son élément constitutif le plus important10 – en sorte qu’ils puissent mieux investir ce champ trop clos. Au bénéfice mutuel.

Revenons à notre point de départ. Si la définition de la règle de Droit n’est pas donnée, il faut assurément la construire11. Et cela suggère l’emploi d’une métaphore architecturale pour structurer l’argumentation idoine.

Discussion, tout d’abord. Parmi les nombreux « critères » censés caractériser les contours de la règle de Droit, il en existe deux pour mériter une attention particulière. Beaucoup de définitions académiques enseignent que les normes juridiques seraient forcément munies d’une portée générale et supportées en outre par une logique de sanction. Or ces idées courantes appellent, me semble-t-il, une mise en cause assez radicale. En tout cas tenterai-je leur critique au titre d’une sorte de débroussaillage préalable, utile à l’éclaircissement du terrain.

Fondations, ensuite. Si l’on admet l’impossibilité d’une définition générale, universelle et absolue de la règle de Droit, il faut en rabattre sur l’objectif à poursuivre. Dont acte. Je choisis ici de ne définir la règle de Droit qu’à l’intérieur de l’État moderne. Plus encore : à retracer le point de vue de l’État sur la règle de Droit, le contour officiel qu’il entend imposer d’elle par tous les moyens à sa disposition. Telles sont, strictes, les assises et limites où nous nous tiendrons. Je chercherai donc à les établir et à les justifier en ayant à l’idée qu’entre ces bornes étroites, dans l’intrication de l’État et du Droit, s’élève un pilier central de la modernité – peut-être l’un de ceux que nous avons le plus grand besoin de prendre en compte si nous voulons saisir un peu de la manière occidentale de régir la vie en société.

Construction, enfin. Sur des bases aussi étroites – mais par là même aussi fermes –, une définition d’allure scientifique paraît raisonnablement accessible. L’État, de par sa nature, s’emploie en effet à fabriquer pour la règle de Droit des frontières, des grilles et des catégories strictement délimitées. Il fait advenir un objet. Et c’est avec l’apparition de cet objet que s’ouvre la possibilité d’une description. Autrement dit, en façonnant un modèle rigide de la règle de Droit, l’État nous livre un matériau pleinement analysable. Dont on peut comprendre avec précision en quoi il constitue une norme, et ce qui la fait juridique.






1. Comme l’écrit Michel TROPER, « [le Droit] est une abstraction, le produit d’une opération intellectuelle et il ne possède aucune propriété empirique que l’on pourrait décrire à l’aide de propositions vraies » (« Pour une définition stipulative du Droit », Droits, 1989-10, p. 101).


2. Le Concept de Droit, Presses des facultés universitaires St Louis, Bruxelles, 1976 (trad. M. VAN DE KERCHOVE), p. 13.


3. « Définir le Droit I » et « II », 1989-10 et 1990-11.


4. Voir les explications de S. RIALS, « Définir le Droit II – Ouverture », Droits, 1990-11, p. 3.


5. Ce thème mériterait d’ailleurs une interrogation spécifique. Car il demeure pour le moins paradoxal que cette communauté très homogène des « juristes », dont le seul point de ralliement véritable consiste précisément en la maîtrise du « Droit » et donc dans le partage d’une référence commune, soit justement placée dans l’incapacité de livrer de l’objet de cette référence une définition partagée.


6. Cela ne signifie pas – j’aurai l’occasion d’y revenir – qu’il ne soit pas possible de construire des rapprochements, plus ou moins universels sur tel ou tel point, et d’édifier par là des systèmes conventionnels de représentation générale du Droit qui puissent valoir comme définition dans certains emplois. Mais, très précisément, un monde sépare ce type de démarche de celle qui consisterait à prétendre « constater » les traits universels du « vrai » Droit.


7. La vocation en partie pédagogique de cet ouvrage a poussé à concevoir une structure adaptée. La plupart des chapitres sont suivis d’une rubrique « Nuances », plus particulièrement destinée à un usage universitaire. Le lecteur y trouvera surtout l’exposé d’un bon nombre de notions utiles à l’approche de la matière, un matériel bibliographique nécessaire à son étayage, ainsi que le développement plus approfondi de quelques thèmes qu’il est apparu intéressant de creuser ou stricto sensu de nuancer un peu au-delà du point où parvient le texte principal. Mais l’ensemble a été conçu de telle manière que la lecture de ces « nuances » ne soit pas totalement indispensable à l’argumentation centrale de l’ouvrage. Lequel peut donc s’appréhender aussi à la manière d’un essai de facture classique.


8. Une question essentielle serait d’ailleurs de savoir dans quelle mesure tout cela trouve à se traduire dans la réalité des comportements sociaux de consommation effective de produits juridiques (procès, consultations, etc.).


9. J’ai tenté d’expliquer ailleurs la nature et les raisons de cette fécondité (« La valeur anthropologique du Droit », Rev. trim. de Droit civil, 1995-4).


10. Il ne sera ici question que de la règle de Droit, et non du « Droit » lui-même considéré comme un ensemble complexe formant système (de règles, mais aussi de valeurs, d’institutions, de modes de règlement des conflits, etc.). Il doit être clair, cela dit, que le Droit ne se résume pas en normes, même s’il s’exprime et se traduit forcément par leur truchement, comme on aura l’occasion de le vérifier.


11. Sur la question globale du constructivisme, cf. désormais J.L. LE MOIGNE, Les Épistémologies constructivistes, PUF – Que sais-je ?, n° 2969.










PREMIÈRE PARTIE

DISCUSSION








(De deux idées courantes sur les caractères présumés de la règle de Droit)






L’intention de discuter recouvre ici deux objectifs différents. À la marge, je vise évidemment d’authentiques théories, construites pour convaincre et assez adroites pour avoir produit ce résultat à grande échelle. Il est donc un peu question de ferrailler autour de quelques marronniers typiques du Droit des manuels.

Cela étant, c’est surtout à la représentation commune de la règle juridique que je voudrais m’attaquer. L’enjeu est autrement important. Chacun porte en lui, dans un état plus ou moins conscient ou plus ou moins formulé, tout un bagage d’idées a priori sur le droit, la règle, le juge, etc. Bien sûr, le contenu de ce bagage change en fonction des personnes et de la formation qu’elles ont reçue. Mais ces situations les plus variées n’en relèvent pas moins d’un principe commun : le Droit demeure un sujet privilégié de représentation. La place qu’il occupe (réellement) dans nos vies et (symboliquement) dans nos esprits est telle et tellement particulière que nous ne pouvons éviter de l’apprivoiser en nous fabriquant de lui des images, familières et durables, conformes à nos attentes et adaptées à nos peurs. Or il se trouve que, pour des raisons sur lesquelles il faudrait pouvoir revenir, ces images convergent de temps à autre vers certains points où elles se solidifient et forment une figure partagée : un lieu commun, en quelque sorte. Certaines croyances peuplent ainsi le monde du Droit de quelques idées reçues solidement implantées. Toutes, « vraies » ou « fausses », sont également vives et fortes ; passionnantes à étudier, aussi. Mais elles n’en restent pas moins dangereuses à subir tant elles fragilisent le jugement et toujours le déforment si l’on n’y prend garde. Voilà pourquoi je convie à en dissoudre quelques-unes, stricto sensu parmi les plus discutables, et en tout cas parmi les plus représentatives.







CHAPITRE PREMIER

Généralité





L’idée selon laquelle les normes juridiques seraient toutes, et par essence, générales et impersonnelles constitue l’une des caractéristiques les plus couramment attribuées à leurs traits ; une de celles dont on discute le moins. Pourtant, la matière d’une contestation sévère affleure dans tous les azimuts. À tel point que l’on aurait simplement tort de croire que les seules règles de droit dignes de ce nom sont celles munies de cette fameuse portée générale. Cela se démontre bien.

D’abord, cette façon de voir hérite d’une association parfaitement discutable du Droit et de la loi, et il faut avant toutes choses se délivrer de ce mauvais boulet. Ensuite, c’est l’observation proprement dite de nos systèmes juridiques qui éloigne un peu plus l’image d’un Droit nécessairement général. Tout, absolument tout, tire en sens inverse. Cela acquis, on se sentira plus à l’aise pour porter enfin le débat au plan des principes et y conclure de manière assez ferme : nul n’a jamais pu démontrer que la nature des normes soit d’être générales, car il n’existe aucun argument convaincant pour parvenir à un tel résultat.




SECTION PREMIÈRE

Aux sources de la thèse de la généralité : une assimilation discutable du droit et de la loi


La théorie du Droit classique apparaît verrouillée sur une base unique : puisque la loi est supposée nécessairement générale et qu’il n’est censé exister de norme juridique que législative, toutes les règles de Droit sont réputées générales. Mais ce raisonnement pèche dans chacune de ses branches. La thèse selon laquelle la loi serait forcément impersonnelle doit être aujourd’hui tenue pour purement et simplement invalidée. Et puis tout le Droit ne tient pas dans la loi. Il s’en faut même de beaucoup.


I. La loi n’est pas forcément générale

J’utilise ici le concept de loi dans son acception la plus « positiviste ». Dans nos systèmes de Droit démocratiques, il désigne la règle édictée par le Parlement selon les formes et les procédures définies dans la Constitution comme exprimant la volonté de la nation.

En France, depuis la Révolution et jusqu’à une époque récente, la réflexion sur les sources du Droit fut essentiellement étayée par la loi. La chose allait de soi : pour des raisons globalement idéologiques, cette expression supposée pure de la volonté générale souffrait mal la concurrence. L’éventail des réactions à l’idée que de « vraies » normes pourraient naître aussi par d’autres voies se déployait entre le grincement de dents et le haussement d’épaules. Seul le règlement administratif1 faisait un peu exception, mais on voyait en lui une sorte de « loi matérielle2 ». Loi et règlement étaient donc censés participer d’un genre proche, communier dans la même impersonnalité et s’adresser identiquement à tous : une manière élégante de neutraliser l’exception en la faisant participer du principe, en quelque sorte… Cela dit, personne n’était vraiment dupe. L’assimilation n’a jamais été complète : là où la loi ne souffrait pas le moindre jugement, le règlement recevait depuis longtemps une sanction juridictionnelle en cas d’illégalité. Quoi qu’il en soit, l’œuvre parlementaire alimentait les principales cogitations du XIXe et de la première moitié du XXe siècle.

Un autre paramètre explique le crédit particulier porté à la généralité de la loi : les hommes de cette longue époque y voyaient une garantie d’égalité, laquelle formait un objectif primordial à leurs yeux. Pourvoyeur « naturel » de l’égalité des êtres, le législateur était censé ne jamais favoriser (ou accabler) tel ou tel. La loi traitait également, c’est-à-dire sans distinction. Au moins était-elle réputée devoir le faire. Duranton, dans son Cours de Droit civil français de 1834 l’affirmait en ces termes : « La loi doit être générale dans son objet, soit qu’elle protège, soit qu’elle punisse ; autrement, elle dégénère en privilège, et nous n’en reconnaissons pas dans notre Constitution politique. »

Mais ces façons de voir sont dépassées. L’égalité elle-même ne se pense plus de cette manière : on sait aujourd’hui qu’il faut traiter différemment les personnes pour égaliser leurs droits lorsque les situations de fait dans lesquelles elles se trouvent ne sont pas équivalentes. Il faut des places réservées pour les handicapés, des prestations sociales renforcées pour les plus pauvres, des impôts alourdis pour les plus riches, etc. La démocratie républicaine s’accommode sans difficulté d’un certain particularisme juridique. La généralité d’application d’une règle ne constitue pas une condition sine qua non de l’égalité des droits qu’elle établit.

D’autre part, la liturgie traditionnelle au sujet de la loi a perdu à peu près tout ce qui lui restait de crédit parce qu’elle ne peut plus rendre compte des lois telles qu’elles sont vraiment. Le cas français permet d’en prendre bonne mesure. En 1958, la Constitution de la Ve République a donné de la loi, et pour la première fois, une véritable définition. Celle-ci se présente essentiellement comme « organique et formelle », c’est-à-dire construite en référence à l’auteur de la règle (le Parlement) et aux conditions de forme et de procédure dans lesquelles il agit. Mais l’idée de généralité n’y occupe aucune place. Surtout, la pratique des lois à portée individuelle s’est développée sur ce terreau. Et le Conseil constitutionnel, pourtant gardien de l’orthodoxie législative, n’y a jamais rien trouvé à redire. Bien au contraire. Sa position dans le domaine des validations législatives en atteste clairement.

De quoi s’agit-il ? D’une technique consistant pour le gouvernement à faire reprendre dans une loi les dispositions d’une décision administrative susceptible d’être déclarée illégale par un tribunal. Le juge ordinaire ne pouvant pas contrôler la régularité de la loi, ce mécanisme permet à l’État de sauvegarder une norme – d’importance capitale à ses yeux – en lui offrant l’immunité propre à la législation.

Or le Conseil constitutionnel a admis sans état d’âme que le Parlement « valide » des décisions administratives à portée individuelle3. Pourtant, la validation a pour effet juridiquement reconnu de transmuter en loi l’acte qu’elle vise4, même s’il concerne une seule personne, expressément désignée. Cela signifie donc que la norme validée devient une loi à part entière. Par voie de conséquence, la Constitution n’interdit en rien qu’il y ait des lois à portée individuelle. C’est leur propre juge qui le dit.

La thèse généraliste vacille avec l’affaissement de ce pilier. Car le Droit positif qu’elle prétend décrire ne lui répond plus. Mais la critique ne s’arrête pas là.




II. Tout le Droit n’est pas dans la loi

Allons à la limite : plus une société se modernise, plus son système juridique se diversifie. Sur la longue durée, la place de la loi se réduit au bénéfice d’autres modes de formation du Droit.

Le phénomène se vérifie à l’œil nu. Le modèle législatif classique d’une norme verticalement dictée du haut des gradins des Assemblées subit une rude concurrence. Le temps du monopole est même révolu depuis longtemps. Mais le mouvement s’accélère, et la position de la loi sur le marché de la production du Droit perd chaque jour un peu plus de sa nature dominante. Deux signes, choisis parmi les plus manifestes, permettent de s’en faire une idée.


A. DIVERSITÉ DES MODES D’ÉLABORATION DE LA RÈGLE DE DROIT

Prenons les choses au premier degré, et observons de quoi sont faites les normes qui s’imposent au nom du Droit dans un pays comme le nôtre. Il y a la loi, bien sûr, et aussi les règlements administratifs dont je veux bien admettre qu’ils lui ressemblent à certains égards. Soit. Mais est-ce vraiment tout ? N’est-on pas tout aussi fréquemment contraint au respect d’une masse croissante de jugements ? Et n’a-t-on pas, entre autres, à prendre garde à quelques contrats ?

Je reviendrai plus loin sur les prétendus obstacles théoriques dressés contre la reconnaissance d’un plein caractère de norme juridique aux conventions et aux sentences juridictionnelles. Tenons-nous-en pour la minute à l’observation la plus naïve, et interrogeons-nous seulement sur le point de savoir par quoi nous sommes effectivement obligés sous la menace d’une sanction juridique5.

Douze millions de décisions de justice sont rendues tous les ans en France. En perspective de la petite centaine de lois parlementaires définitivement adoptées chaque année, l’image est vertigineuse, même si elle ne vaut pas plus qu’une image. Elle signifie que douze millions de situations juridiques, de conduites effectives, de situations sociales, sont déterminées de cette manière-là ; par ces décisions-là. Certes, ces sentences appliquent concrètement des règles plus générales (loi, traité, etc.) à ces personnes ou à ces cas. Mais cela ne change rien sur le fond : c’est bien le jugement qui règle la situation, oblige le sujet ou constitue son droit. C’est lui qui emprisonne ou libère, condamne ou relaxe ; lui, et pas directement la loi qu’il met en œuvre. On ne le dira jamais assez, la condition juridique du condamné est donnée par le jugement qui le condamne, et non par le texte prévoyant la possibilité théorique et abstraite d’une condamnation. Le vol est puni de prison, mais nul ne sera écroué s’il n’est jugé voleur et enfermé pour la raison et la durée indiquées par le jugement. La sentence dirige le comportement ou la vie de celui à qui elle s’adresse. Les jugements « font » le droit de leurs destinataires. Ils sont même la source principale de leur droit.

Plus impressionnant encore, du côté des contrats. Une visite chez le médecin, un mariage, un coup de téléphone, un voyage en train, une lumière qui s’allume, un travail que l’on trouve, l’acquisition d’une paire de chaussures ou d’une baguette de pain… Tout cela est contractuel. Dans chacune de ces situations, ce sont des conventions, écrites ou non, formalisées ou non, qui déterminent les obligations respectives des agents en présence. Cela ne veut pas dire, bien sûr, qu’elles en définissent elles-mêmes le détail – la plupart du temps, c’est la loi qui le fait en fixant le cadre juridique auquel le contrat se trouve soumis –, mais de nouveau, cela ne change rien à l’essentiel : l’existence de l’obligation dépend de l’existence du contrat ; non de la loi. Ainsi, l’achat, la fourniture, le service, la prestation, l’embauche, la location, l’utilisation, qui sont juridiquement considérés comme des contrats, encadrent et conditionnent l’immense majorité des situations pratiques auxquelles nous sommes confrontés quotidiennement dès lors que nous achetons, louons, utilisons… Même et surtout lorsque nous ne nous rendons pas compte de la portée – juridique – de ce que nous faisons. Au jour du problème – le Droit sert à régler des problèmes –, c’est le contrat que l’on cherchera à identifier pour définir le droit applicable et régler la question. C’est lui qui conditionnera le traitement des acteurs en présence.

On le voit, il y a déjà, dans la simple addition de ces deux points, assez d’effet pour réduire à néant le fantasme d’une hégémonie de la loi sur le paysage juridique. Sans compter que la liste des « sources » patentées du Droit s’étend bien au-delà de ces bornes, des confins de la jurisprudence aux marges de la coutume, que la diversité règne, et que l’on n’est décidément pas fondé en fait à théoriser tout le Droit sur la base de la loi.

En esprit non plus, d’ailleurs. La place de la loi n’est pas seulement concurrencée dans la pratique effective, elle se réduit également dans l’imaginaire juridique des sociétés occidentales. Tout se passe même comme si elle avait perdu la position de prééminence symbolique qu’elle occupait précédemment, comme si elle ne parvenait plus aussi bien qu’auparavant à incarner à elle seule le Droit tout entier. Le juge, surtout, lui fait une ombre croissante sur ce terrain des positions emblématiques en prenant progressivement la place du « décideur », gouvernemental ou parlementaire. C’est lui, désormais, que l’on investit des vertus cardinales ; lui que l’on veut croire apte à régler au mieux les questions les plus épineuses quitte à abandonner au Droit ce qui lui échappait jusqu’ici dans l’ordre de la vie privée, de la famille, de la sexualité, etc. En sa personne, une nouvelle figure omnipotente trône désormais en haut du panthéon des représentations juridiques. Et ce n’est même pas tout ce qui menace l’empire de la loi sur les esprits : le contrat, l’ordre négocié, briguent aussi la fonction de modèle idéal pour le Droit du XXIe siècle. Mais c’est déjà une autre histoire, que je raconterai plus loin.




B. DIVERSIFICATION DES ORIGINES DE LA RÈGLE DE DROIT

Autre assaut immédiatement palpable contre le primat de la loi : le Droit ne se fait plus seulement à Paris, à Londres ou à Rome. Là encore, on peut s’en tenir à ce qui tombe sous le coup de l’évidence, à savoir l’internationalisation de la vie juridique et inversement son reflux vers les espaces locaux.


1. Internationalisation

Les systèmes modernes reposent, dans leur immense majorité, sur l’idée que le Droit international – c’est-à-dire les traités, pour faire simple – ne se borne pas à régler les relations des gouvernements entre eux, mais constitue aussi du Droit applicable aux citoyens des États liés par ces traités. C’est ce que l’on appelle, dans le vocabulaire consacré, l’applicabilité interne du Droit international. Les engagements internationaux possèdent donc normalement des effets comparables à ceux de la loi. Supérieurs, même : le traité prévaut sur la loi parlementaire lorsqu’un conflit survient, c’est-à-dire lorsqu’il n’est pas possible de faire jouer l’un sans heurter les dispositions de l’autre. En France, l’article 55 de la Constitution dispose que « les traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celle des lois… ». Dit d’une autre manière, cela signifie que les lois doivent respecter les traités, ou, plus exactement encore, qu’elles ne sont conformes à la Constitution que pour autant qu’elles ne sont pas contraires à ces règles internationales. Lorsqu’une contrariété se fait jour, le juge ordinaire écarte la loi et applique le traité à sa place. En outre, il étend ce régime de faveur aux normes obligatoires qu’édictent les institutions propres de la Communauté européenne. Ce qui revient à imposer à l’État le respect de règles qu’il n’a pas directement élaborées. Un gigantesque vivier de normes juridiques non législatives et extrêmement contraignantes a donc pénétré nos frontières depuis longtemps.

Jugeons de l’ampleur du phénomène. Pour la seule année 1993, la France ratifie approximativement soixante-dix traités6. Durant la même période, elle se trouve nouvellement liée à mille deux cent quatre-vingt-cinq « règlements » et cent seize « directives » édictées par la Communauté européenne7. Près de mille cinq cents normes d’origine extérieure ont ainsi alourdi en un an la masse des contraintes juridiques opposables à tous et à chacun dans le pays. Pendant le même temps, on promulgue soixante-dix-sept lois. Pas une de plus. Et ce n’est pas tout. Parmi ces lois, de plus en plus rares sont celles qui mettent en œuvre une politique purement nationale. En réalité, une part croissante du travail parlementaire se trouve aujourd’hui commandée depuis Bruxelles. Certaines évaluations estiment à 70 % le nombre de lois élaborées « sous influence » européenne en matière économique. Il peut s’agir de modifier ou de refaire des textes qui ne seraient pas ou plus conformes aux normes européennes, de mettre en œuvre sur le territoire national les objectifs qu’assigne le droit communautaire, de tendre à une harmonisation des législations des États membres… Peu importe le détail. Et peu importe aussi l’origine exacte de ces règles. La Convention européenne des droits de l’homme exerce une pression tout aussi forte sur les autorités nationales que les traités de Rome et de Maastricht. Les condamnations prononcées par la Cour de Strasbourg commencent à pleuvoir, et leur perspective inquiète beaucoup les autorités nationales. Il y a peu, la France a ainsi dû revoir de fond en comble sa législation relative aux écoutes téléphoniques, et ce n’est qu’un exemple8. L’époque de la souveraineté législative est révolue. La part autonome de la loi dans la construction du Droit se rétrécit quotidiennement.




2. Localisation

Paradoxalement, le culte de la proximité nous environne. L’idée que les hommes se définissent par leurs appartenances à des groupes et que ces appartenances ne sont jamais plus fortes que lorsque ces groupes sont étroits en taille et inscrits dans un territoire domine peut-être l’époque9. Ainsi nos identités sont-elles locales pour une bonne part et, semble-t-il, de plus en plus profondément.

Le Droit traduit cela. Sécessions, indépendances ; plus près de nous, fédéralismes, régionalisations, décentralisation sont des formes juridiques distinctes, mais une parenté forte les réunit au travers de cette valeur qu’elles attachent au « local », dans ce fait qu’elles conçoivent le lieu comme un vecteur privilégié d’identité et de bien-être pour chacun de ses habitants. Un moyen du bonheur, en quelque sorte, et en même temps la garantie d’une bonne efficacité juridique. Car le Droit est aussi réputé « meilleur » s’il est élaboré plus près du citoyen, par des institutions proches et effectivement représentatives du groupe ; meilleur car plus compréhensif et mieux adapté ; meilleur aussi parce que mieux accepté par ses destinataires.

Les mutations constitutionnelles amorcées en Europe depuis la fin de la guerre témoignent toutes de cette aspiration. En Espagne, l’État est autonomique. En Italie il est dit régional. Dans les deux cas, les instances locales disposent d’une véritable capacité de légiférer. L’Allemagne, de son côté, revendique le fédéralisme et octroie des pouvoirs aussi grands à ses Lander. Une décentralisation poussée fonctionne en France depuis 1982. Un pouvoir normatif énorme y a été délégué aux instances des collectivités locales (communes, départements et régions), même s’il n’a jamais été question de leur confier la capacité de faire des lois. Ce sont les communes qui « font » le plus gros du droit de l’urbanisme et une bonne part de la réglementation en matière de police. Mais ce n’est qu’un exemple. Le phénomène est peut-être plus gigantesque là où il apparaît le moins en pleine lumière : à savoir une nouvelle fois dans le registre contractuel. La responsabilité née de la décentralisation, « l’âge adulte » pour les collectivités locales, a surtout été celui du pouvoir d’engager l’institution et ses finances, de passer contrat quand bon lui chante pour faire construire, aménager, équiper l’espace local. Car il s’ensuit des dizaines, voire des centaines de milliers de conventions, génératrices d’autant d’obligations lourdes et graves pour ces collectivités comme pour les personnes avec qui elles se sont accordées. L’État l’a bien compris, qui a autorisé les préfets à « déférer » ces contrats devant le juge lorsqu’ils ne leur paraissent pas légaux. Et ce alors même que la tradition du Droit administratif interdisait que l’on cherche à obtenir directement de telles annulations. Il y a là un enjeu immense, à la fois financier et juridique ; un monde de normes.

Plus loin, il faut compter aussi avec d’autres formes de spécialisation. Par genre de territoires par exemple. Il existe un Droit de la montagne, un autre pour le littoral, un troisième pour les zones humides. Tout cela change et bouge comme bougera, à l’extrême inverse, le Droit du prochain siècle à l’heure du cyberspace. Là, pour le meilleur et pour le pire, certaines normes s’établissent et s’établiront au-delà des fractionnements territoriaux, au-delà aussi de toute notion d’autorité et de contrôle, dans des espaces virtuels et non plus réels, dans des non-lieux cryptés. Autrement.

Décidément, le Droit ne tient pas tout entier dans la loi. Les prémisses implicites de la définition classique sont erronées. La critique théorique en a d’ailleurs été instrumentée depuis longtemps. Mais il faut aller plus loin. C’est aussi faire mentir la règle juridique dans sa réalité la plus palpable que de la dire générale par nature.













SECTION DEUXIÈME

À l’épreuve de l’observation : un certain aveuglement sur la situation de nos systèmes juridiques


Finissons-en avec cela : le Droit est proprement truffé de normes dont la portée n’est pas générale. Et tentons surtout de comprendre pourquoi il en va ainsi.


I. En quoi tout le Droit n’est pas général

Une foule de normes juridiques individuelles (lato sensu), irriguent le Droit dans toutes ses branches. Un permis de construire ? Une autorisation de séjour sur le territoire ? Une permission de disposer les chaises d’un café sur un trottoir ou celle d’y faire creuser un trou pour rallier une canalisation ? Une sanction infligée par l’administration à tel fonctionnaire ? Une autre pour punir un citoyen coupable d’excès de vitesse ? La décision d’exproprier une terre pour cause d’utilité publique ? La publication des résultats d’un concours ? Il n’y a pas d’énumération possible. La puissance publique édicte des centaines de milliers de textes juridiques destinés à commander directement à un individu bien défini, à régler sa conduite, à forger son droit ou son obligation. Il y a ici un sujet de la norme, personne, groupe ou chose, parfaitement désigné et identifié.

De surcroît, l’État-administrateur ne dispose d’aucun monopole en la matière. Juge, il en fait autant. Ses sentences sont toutes, en principe, adressées à des sujets isolés et dénombrables. C’est vous qui divorcez, vous qui subissez l’amende, vous que le tribunal relaxe. Vous, et non la communauté indéfinie des « divorçables », des « punissables » ou des « relaxables ».

Et ce constat ne s’arrête même pas aux normes édictées par l’État. Les relations juridiques instituées entre les personnes privées ne sont pas autrement composées. Le contrat passé avec le vendeur de votre voiture ne fait droit qu’entre lui et vous. Le testament par lequel vous instituez un ou deux légataires ne constitue d’effets juridiques qu’à l’égard des destinataires de vos bienfaits et des semi-déshérités que vous faites corrélativement dans votre famille. Votre don désigne un donataire et lui confère un droit propre à disposer de votre argent. Votre reconnaissance de paternité institue l’enfant reconnu et affecte les droits de votre progéniture (y compris vis-à-vis de la société). Tout cela va (presque) de soi : ces normes individuelles nourrissent le système juridique, au quotidien et sans cesse.

Élargissons l’observation. Le Droit d’aujourd’hui ne se borne pas à multiplier les règles intrinsèquement individuelles, il « particularise » aussi ses règles générales. Ainsi traite-t-il de plus en plus souvent des catégories restreintes de personnes et non plus l’universalité humaine ou l’ensemble des citoyens. Aux États-Unis, par exemple, political correctness aidant, l’espace juridique se morcelle en isolats constitués par la condition ethnique, sexuelle, physique ou culturelle des sujets que l’on cherche à viser. Leurs « préférences » en termes de pratiques sexuelles, sportives, tabagiques, etc., produisent parfois le même résultat. Il y a certes une Constitution pour tous, mais la revendication se fait chaque jour plus grande d’en avoir une lecture spécifique pour chaque communauté. Sans compter que l’organisation fédérale de ce pays diversifie aussi le Droit en fonction de paramètres locaux. Le Droit pénal de la Virginie ou du Texas peut n’avoir pas grand-chose à voir avec celui du Maine ou du Connecticut. De son côté, l’enseignement universitaire ne fait rien contre cette évolution. On le voit au contraire s’éparpiller en secteurs « identitaires », minorité par minorité, autochtonie par autochtonie, et se fragmenter en autant de disciplines académiques.

En France, où le mouvement paraît moins net, on nous annonce quand même la fin des règles générales10 et l’avènement d’un « Droit en miettes11 ». Certains y voient la marque du déclin12, et d’autres celle d’une simple évolution13. Mais la tendance de fond ne se laisse pas tellement discuter : on fait grand cas du cas. Les modes de formation de la règle juridique les moins susceptibles a priori de laisser place au particularisme s’y adaptent de mieux en mieux. C’est en particulier ce qui se passe avec les Principes généraux du Droit.

Ces « principes » sont des règles de fond, habituellement très importantes (les droits de la défense, le principe de non-rétroactivité, etc.), que le juge met au monde lui-même en justifiant cette attitude théoriquement illicite au moyen d’une rhétorique subtile, mais pas forcément convaincante. En fait, et quoi qu’il en dise, cela revient toujours à apporter une norme générale nouvelle dans le système (même si l’opération ne prend presque jamais la forme d’une pure création ex nihilo, le juge ne pouvant donner l’impression de se comporter comme le ferait le législateur). Il faut voir là l’expression la plus manifeste du pouvoir normatif du juge, ou plus précisément de son pouvoir de créer des normes générales.

Or il se trouve que ces « Principes généraux » sont de moins en moins « généraux », en ce sens qu’ils concernent des catégories de personnes de plus en plus réduites et de plus en plus autonomes (les femmes enceintes, les étrangers demandeurs d’asile ou passibles d’extradition, les fonctionnaires outre-mer, les avocats, etc.).

Faut-il s’en étonner ? Sûrement pas. Dans un pays comme le nôtre, dont les valeurs fondamentales n’ont pas été bouleversées depuis longtemps, le système juridique se « complète » de manière assez peu conflictuelle. La masse totale des règles de Droit a tendance à enfler, ce qui signifie qu’elles s’additionnent un peu plus qu’elles ne se remplacent à proprement parler. Il est assez clair que les grands acquis juridiques sont rarement abrogés. En revanche, ils subissent souvent le fait d’être aménagés par des règles plus précises ou plus ponctuelles, mais que l’on s’efforcera de présenter comme compatibles avec le principe de base. L’idéal en la matière semble même que les normes nouvelles fassent mine de déployer le principe ancien, qu’elles donnent l’impression de se déduire de lui. La notion d’égalité, par exemple, se déclinera sous la forme de nombreuses exigences complémentaires : l’égalité des sexes, l’égalité devant l’impôt, devant l’emploi public, devant la santé, etc. Ici, toutes les sous-branches sont censées adapter la même exigence primordiale aux spécificités de telle ou telle situation concrète. Bref, c’est apparemment de manière « naturelle » que le Droit se spécifie ou se spécialise et que le groupe, l’entreprise ou le sujet individualisable deviennent ses destinataires privilégiés. Mais on peut chercher à comprendre les raisons profondes de cette tendance aux termes de laquelle le Droit – qui ne peut pas être complètement général – l’est à dire vrai de moins en moins.




II. Pourquoi tout le Droit ne peut être général

Une impossibilité s’oppose à ce que les normes juridiques se résument seulement en règles générales. Elle découle de la fonction même du Droit dans des sociétés comme les nôtres.

On discutera plus loin de la question de savoir si, et dans quelle mesure, le Droit a exclusivement pour objet de régler les conduites humaines, c’est-à-dire, en dernière analyse, les comportements des individus (infra, p. 171). Mais il est possible de s’accorder au moins sur l’idée que l’individu constitue, d’une manière ou d’une autre, l’objet privilégié du Droit. Kelsen écrit à ce sujet : « (…) lorsque nous comparons les uns avec les autres les objets qui sont qualifiés de Droit chez les peuples les plus différents et aux époques les plus éloignées, il apparaît d’abord qu’ils se présentent tous comme des ordres de la conduite humaine14 ». Paul Amselek ne dit pas autre chose, pour qui les règles de Droit, qui sont des « instruments de direction ou guidage des conduites humaines (…), donnent aux intéressés auxquels elles sont adressées la mesure de leur possibilité d’action selon les circonstances, aux fins qu’ils ajustent en conséquence leur comportement. Elles leur indiquent la latitude ou marge de manœuvre à l’intérieur de laquelle la conduite doit se tenir, ce qu’ils ne peuvent pas faire, ce qu’ils peuvent faire ou ce qu’ils doivent faire15 ». L’intention sous-jacente au Droit concerne la personne, sa condition et son comportement en société. Il importe peu que l’on veuille lui conférer des prérogatives ou l’assujettir à des obligations : c’est toujours elle que l’on a au bout de la ligne de mire. Une incohérence fondamentale, absolue, ferait donc que celles des normes qui lui sont le plus immédiatement adressées échappent à la définition théorique de la règle de Droit. Une théorie du système solaire qui ne voudrait pas entendre parler du soleil ne serait pas plus curieusement construite.

Ajoutons qu’il le peut moins encore aujourd’hui qu’hier. En particulier du fait de la demande croissante d’efficacité qui pèse sur les règles juridiques contemporaines. On veut voir en chacune d’elles un moyen au service d’une politique, publique ou privée. Ipso facto, la demande d’évaluation du Droit est de plus en plus grande16 : telle norme a-t-elle produit le résultat attendu ? Telle technique de formation des règles juridiques s’est-elle montrée adaptée aux « objectifs » poursuivis, surtout s’ils sont multiples et/ou antagonistes ? Bref, la rationalité juridique devient (partiellement) technico-économique ; « managériale »17 . On veut des « résultats » quantifiables de l’action juridique, et non seulement la certitude que son exercice aura été légal.

Tout cela sonne le glas des normes générales. Car la prise en compte, même sommaire, de la complexité des situations à aborder « efficacement » conduit nécessairement à introduire dans la norme de l’exception, de la dérogation, de la négociation, de la marge et du mou… De l’espèce, en quelque sorte. C’est-à-dire très exactement ce dont les règles générales ne s’accommodent pas. Décidément, les faits sont têtus.

Il reste cependant un problème à élucider avant de déclarer la mort de la généralité. Qu’il y ait là une représentation inadaptée paraît une cause entendue, mais cela ne résout pas tout. Nos multiples raisons de reconnaître que les normes peuvent présenter cette portée individuelle en pratique n’excluent pas qu’une objection d’ordre théorique s’oppose à ce que cette reconnaissance bouleverse la définition du Droit. Il ne faut pas exclure a priori qu’il existe quelque part, dans le débat des idées, un argument assez fort pour faire obstacle à une telle remise en question. Rien ne nous prouve encore que les normes individuelles ne sont pas munies d’une nature à ce point spéciale qu’elle en deviendrait incomparable avec celle des normes générales. Auquel cas la définition classique conserverait la plus large part de sa vérité. Mais c’est justement cette démonstration que nul n’a jamais réussi à opposer aux conclusions – probablement imparables sur ce terrain – du « normativisme » autrichien.









SECTION TROISIÈME

Au bilan du débat d’idées : une conception théoriquement intenable de la règle de droit


En fait, les juristes ont toujours manipulé des documents juridiques munis d’une portée individuelle (des permis, des contrats, des testaments, etc.). Et ils ont toujours su par la même occasion que ces textes-là obligent leurs destinataires aussi sûrement et aussi fermement (sinon plus) que s’ils avaient l’allure et l’étendue de la loi la plus générale. Bref, nul n’a jamais pu douter qu’il y ait là du Droit, d’une manière ou d’une autre. C’est la traduction de cette évidence en termes théoriques qui ne s’est pas bien faite. En France tout au moins. Tout s’y est passé comme si ce simple problème terminologique – c’en est un, puisqu’il s’agit seulement de savoir si les actes individuels doivent être nommés « règle de Droit » – se heurtait à des difficultés gigantesques ; celles-là même dont nous ne sommes pas totalement sortis.

La résistance française à la pénétration de la théorie autrichienne de la « formation du droit par degrés » à partir des années trente illustre bien cette difficulté. Les juristes viennois apportaient pour la première fois l’équipement conceptuel au travers duquel il était possible de se représenter la règle de Droit dans toute son étendue. Ils rendaient enfin compte de la réalité – manifeste – des normes individuelles et de leur commune nature avec les « autres » règles de Droit. L’enthousiasme aurait dû régner. Chaque auteur de manuel aurait dû récrire de bon cœur un ou deux chapitres dans la foulée. Mais, pendant longtemps, il n’en fut à peu près rien. À deux ou trois exceptions près (Bonnard, Carré de Malberg, Eisenmann), les quelques auteurs qui ne traitèrent pas cette avancée par le mépris s’y opposèrent très vivement. Mais, il faut bien l’avouer, sans parvenir à un résultat vraiment convaincant.

En fait, l’idée-force de Kelsen et Merkl désarme par sa simplicité. Pour eux, tout énoncé prétendant commander est un Sollen, une manière de dire à quelqu’un que quelque chose « doit être », impérativement. Rien n’exclut qu’une norme à portée individuelle ait un tel objet. Il peut donc y avoir des normes individuelles parce qu’il n’y a aucune raison pour qu’il n’y en ait pas. Aucune différence de nature n’oppose la norme générale et la norme individuelle en regard de leur aptitude à prescrire ; il n’existe entre elles qu’une différence de degré. Dans le cas de la norme particulière, le « devoir-être » est simplement concrétisé, individualisé18, mais c’est toujours le même genre d’impératif que l’on émet.

Cette idée constitue l’aboutissement logique du principe de hiérarchie des normes au travers duquel Kelsen décrit le système juridique. Grosso modo, cela revient à ceci. Chaque norme générale (par exemple la Constitution) demande pour produire ses effets à être appliquée par des normes moins générales (des lois notamment). Or celles-ci supposent également qu’on les mette en application par le biais de normes encore moins générales (des règlements du pouvoir exécutif, en particulier). Et ainsi de suite. Cette sorte d’avalanche, cette « concrétisation croissante » des règles ne trouve son aboutissement définitif que dans le traitement de chaque sujet de Droit (au travers d’un acte administratif individuel, voire d’un jugement). Symétriquement, ce processus d’engendrement des règles par démultiplication progressive se double d’une exigence : chaque norme doit respecter la norme plus générale qu’elle exécute. C’est là très exactement ce que les juristes appellent le principe de légalité. En effet, la légalité ne recouvre rien d’autre que la conformité aux normes juridiques supérieures. Ainsi, toutes les règles portent les mêmes caractéristiques : elles sont simultanément actes de création et actes d’exécution du Droit en ceci que chacune d’elles ajoute un élément nouveau au paysage juridique, tout en héritant à chaque fois quelque chose de lui. Elles subissent également la même obligation : d’avoir à respecter le Droit supérieur.

Or les normes individuelles répondent à ce schéma. L’ordre d’un agent de police, comme le permis de séjour accordé à un étranger, exécutent une règle supérieure (la loi qui donne à l’agent son pouvoir, celle qui prévoit dans quelles conditions l’étranger peut séjourner). En même temps, l’un et l’autre créent une prescription nouvelle (arrêtez-vous, vous pouvez séjourner sur le territoire, etc.). L’obligation qui pèse sur l’automobiliste ou l’autorisation dont bénéficie le permissionnaire modifient l’état du Droit applicable à l’individu ; elles influent sur sa situation juridique. Un « devoir-être » nouveau naît pour lui en même temps que s’opère la concrétisation des normes supérieures.

Cela peut-il être réfuté ? Marcel Waline s’y était essayé. Pour lui, le concept même d’une « règle d’espèce » recelait une « contradiction interne », une « certaine généralité [étant] de l’essence même de toute règle »19 . Ainsi, en premier lieu, la notion d’une norme particulière serait en opposition avec celle de loi naturelle, car – disait-il – « les lois du monde physique sont toutes des lois générales20 ». En second lieu, une telle idée entrerait en contradiction avec un autre caractère essentiel – selon lui – de la règle juridique : celle-ci doit exister dans l’intérêt général. Pour Waline, « le but du droit est de créer de l’ordre et de la sécurité en prévenant d’avance les citoyens que tels de leurs actes auront telles conséquences juridiques ». Il faudrait donc refuser toute idée de règle individuelle dans la mesure où elle exclurait par nature un tel résultat.

Le premier argument ne résiste pas à l’analyse. On l’a vu, tout le Droit ne gît pas dans la loi ; l’analogie législative n’est pas acceptable. A fortiori lorsqu’on la charge d’une connotation naturaliste aussi élémentaire. À supposer – ce qui ne va pas de soi – que les choses physiques se distribuent selon des lois universelles et immuables, il faudrait pouvoir démontrer qu’une identité de nature unit ces « lois »-là aux normes juridiques… Ce qu’il n’est justement pas possible d’admettre, comme je tenterai de l’établir plus loin (infra, p. 187).

La seconde objection ne résiste pas beaucoup plus longtemps. La totalité du raisonnement postule que la défense de l’intérêt collectif ne puisse passer que par la production de normes à portée générale. Or cette idée selon laquelle l’acte individuel n’a « aucun intérêt pour la collectivité » ne tient pas. Il est hautement rentable pour ladite collectivité que des situations juridiques individuelles soient établies. Rentable, par exemple, que le criminel dangereux soit emprisonné par l’effet du jugement qui le condamne. Rentable aussi que chacun puisse se savoir titulaire d’un certain nombre de droits propres et plus ou moins intangibles (à conserver son logement, à conduire sa voiture, à percevoir sa retraite, etc.). Or ces droits-là ne s’obtiennent, une fois encore, que par le biais de normes juridiques individuelles. L’argument ne porte aucun fruit.

En fait, il n’existe pas, à ma connaissance, de réfutation véritable et efficace du schéma kelsénien sur ce terrain précis. Tenons donc ce point pour acquis. La généralité n’a aucun rôle à jouer dans la définition théorique de la règle de Droit. Son rôle – au demeurant non négligeable – se borne à un classement des différents types de normes. Et c’est une question tout autre.

Mais prudence, pour finir. Car si l’on peut éjecter sans remords ce concept de généralité, il faut savoir discerner une part de vérité dans l’autre composante avec laquelle il se trouve presque toujours ficelé dans les livres de Droit. L’abstraction pourrait bien concourir, en effet, à une définition correcte de la norme juridique, et même participer du plus profond de sa nature. Quoi que nombre d’auteurs en laissent entendre, ces deux notions sont distinctes.

La généralité est une propriété quantitative. Elle a trait au nombre des sujets de la règle, et à rien d’autre. À la question de savoir à combien de destinataires s’applique la norme, elle répond qu’il en existe plusieurs, et que ceux-ci ne sont pas dénombrables ou identifiables a priori. Elle renvoie donc au champ d’application de la règle et à lui seulement. Générale, la norme possède un nombre indéfini d’applications21 ; individuelle ou particulière, elle en concerne un nombre fini.

L’abstraction constitue par contre une propriété qualitative : celle de renvoyer à un concept, à une idée, à une manifestation de l’esprit. L’objet « chaise » est concret en ceci qu’il peut être perçu, saisi par les sens. L’idée de la chaise (celle que j’utilise en écrivant ce mot, par exemple) est abstraite parce que purement mentale. Elle n’existe pas dans l’ordre de la réalité sensible. Personne ne s’assoit jamais sur une idée de chaise.

Pour autant que les objets auxquels elles renvoient soient eux-mêmes distincts (la réalité « sensible » d’une part, et le monde des concepts de l’autre), la généralité et l’abstraction sont des propriétés incommensurables. Nous passons notre vie à produire des idées de choses, de situations ou de personnes parfaitement identifiées, uniques. Ces idées sont abstraites, par définition, mais nullement générales. La proposition « j’aurais bien envie d’aller faire du ski dans les Alpes à Noël avec mon fils » constitue une abstraction, mais mobilise des sujets, des lieux et des actions parfaitement individualisés.

La condition des règles de Droit ne diffère pas. M’appuyant sur une conception assez répandue aujourd’hui, je chercherai à montrer plus loin qu’elles ont toujours pour objet et pour effet d’assigner des modèles (de comportement, pour faire simple) aux sujets qu’elles concernent. En disant comment les choses doivent être, les normes cherchent à faire coïncider la réalité avec les modèles qu’elles posent Or tout modèle est forcément abstrait. « Ferme la porte ! » indique un modèle de comportement (l’action de fermer la porte) et un modèle de situation (la porte fermée). L’un et l’autre sont d’autant plus abstraits que, selon l’expression consacrée, il n’est même pas nécessaire de faire un dessin pour atteindre l’effet normatif recherché…

Aussi bien doit-on emboîter le pas à Antoine Jeammaud lorsqu’il énonce que toute règle de Droit tient sa qualité d’abstraction « de sa nature générique de modèle », étant entendu que « tout modèle est abstrait, (…) [et qu’il] le demeure, aussi concret que puisse paraître son objet ou sa teneur22 ». En revanche, il paraît plus difficile de le suivre lorsqu’il infère directement d’une telle proposition que, « parce qu’elle appartient à ce genre [des modèles], toute norme présente un caractère essentiel de généralité par son aptitude à recevoir un nombre a priori indéterminé, sinon illimité (…) d’applications ». La proposition « Monsieur X est condamné à payer 5 000 F d’amende » assigne à son destinataire un modèle de comportement (payer l’amende), mais elle ne vaut que pour lui, et n’est pas susceptible de produire le moindre effet en une autre circonstance que celle – déterminée et unique – de cette condamnation-là.

La problématique de l’abstraction revient donc à la seule question de savoir si, et dans quelle mesure, les normes ont exclusivement pour fonction de produire des modèles. Elle n’a donc pas de point commun avec la question de savoir si, et dans quelle mesure, ces modèles sont généraux.


Nuances


LES MANUELS D’INTRODUCTION AU DROIT

Pour une réflexion sur les – innombrables – ouvrages d’introduction au Droit, cf. J. CAILLOSSE, Introduire au Droit, Clefs – Montchrestien, 2e éd. 1995, C. MOULY, « Crise des introductions au Droit », Droits, 1986-4, p. 99.




LES IDÉES REÇUES

Une sociologie des idées reçues sur la règle de Droit pourrait s’envisager. Gaston BACHELARD, qui aurait sans doute vu là s’exprimer les prénotions de la science du Droit, aurait pu proposer d’en psychanalyser le contenu pour décomposer le sentiment d’évidence qui les protège et parasite le regard. Par exemple, le point de savoir pourquoi la plupart des gens construisent leur propre idée du Droit à partir du Droit pénal (et généralement du code de la route), c’est-à-dire de l’image la plus répressive et la plus rigide qui soit, mérite d’être considéré de près. Naturellement, pour y répondre, le chercheur privilégiera telle ou telle dimension particulière de la vie sociale, en fonction des obédiences intellectuelles ou des sphères d’intérêt qui sont les siennes. Ainsi, et toujours par exemple, tel sociologue se saisira de l’enfance comme d’un bon outil de travail, et s’intéressera à la socialisation juridique (autrement dit l’apprentissage précoce, à l’école et ailleurs, d’un certain nombre de données relatives au Droit). Dans ce cas, notre chercheur sera probablement poussé à évaluer les causes et les modes d’acquisition de ces données, de même que la solidité de leur « accrochage » à l’épreuve du temps. Ainsi cherchera-t-il à comprendre mieux comment elles se reproduisent, ou au contraire s’étiolent à l’âge adulte, comment elles s’invalident ou au contraire perdurent alors même qu’une grande distance les sépare de la réalité, etc. Au bout du compte, on aura défini un champ et un objet de recherches aussi stimulants pour le juriste que pour le sociologue. Extensibles à l’infini, les questionnements de cette sorte attestent tous de l’essence humaine et sociale du Droit, comme de la nécessité d’un regard toujours critique sur la chose juridique, éternellement et nécessairement impure en tant que fabriquée et vécue par des hommes pris dans les liens de leurs sociétés. Sur la socialisation juridique, cf. les travaux de Ch. KOURILSKY-AUGUEVEN, et not. « Modèle français et modèle russe de socialisation juridique : la construction des attitudes à l’égard du Droit avant l’âge adulte », Revue d’études comparatives Est-Ouest, 1994-3, p. 37. Sur la socialisation en général et la socialisation politique en particulier, la référence incontournable reste l’œuvre d’A. PERCHERON, dont il faut lire notamment « La socialisation politique, défense et illustration », in M. GRAWITZ et J. LECA, Traité de science politique, PUF, 1983, t. III, p. 165 sq., et « Représentations de la loi et de la justice chez les Français de seize à vingt et un ans », Droit et société, 1991-19 (et, plus généralement, cette dernière livraison de la revue, coordonnée par C. KOURILSKY : Le Rapport des jeunes au Droit à l’Est et à l’Ouest). Cf. également l’analyse très stimulante de P. BRAUD, Sociologie politique, LGDJ, 1996 (3e éd.).

 

Les juristes sont-ils, plus que les autres « scientifiques », sujets à l’inertie et à la résistance au changement conceptuel ? En première approche, il est indiscutable que des arguments forts plaident en ce sens. Gardien, par définition, d’une orthodoxie – étymologiquement : un dogme ou une règle pour aller droit –, l’homo juridicus est probablement assez porté à la conservation ; par complexion psychique, et probablement aussi par déterminisme social. D’où une certaine tendance à l’immobilité théorique. (Sur ces questions – entre autres –, cf. les deux études extrêmement décapantes de Pierre BOURDIEU, « La force du Droit ; éléments pour une sociologie du champ juridique », Actes de la recherche en sciences sociales, 1986, n° 64, p. 3, et « Habitus, code et codification », ibid., p. 39.) Cela étant, le monde des sciences – et par exemple des sciences dites « dures » – engendre lui aussi ses propres orthodoxies, même si elles se présentent d’une tout autre manière et se déguisent parfois sous l’apparence du mouvement le plus agité (cf. infra, p. 109, la question des paradigmes). On sait par exemple qu’il n’est plus aujourd’hui de biologie que moléculaire (ou presque), et que la génétique a complètement écrasé la plupart des autres modes d’approche du vivant, constituant ainsi une doxa d’une rigidité extraordinaire, et parfaitement apte à produire des effets de résistance et de stérilisation aussi importants (sinon plus) que ceux enregistrés dans le domaine du Droit. Pour prendre une bonne mesure de ce type de phénomène dans le domaine de la préhistoire, on peut lire le passionnant ouvrage de B. PELLEGRINI, L’Ève imaginaire, Payot, 1995. Il faudrait donc pouvoir travailler la comparaison des champs disciplinaires en détail avant de conclure trop vite. Sur les juristes, en tout cas, cf. le travail d’A. J. ARNAUD, Les Juristes face à la société, du XIXe siècle à nos jours, PUF, 1975, dont le thème a été retravaillé par l’auteur de façon très stimulante vingt ans après : « Les juristes face à la société, 1975, 1993 », Droit et société, 1993-25, p. 525 sq.

 

Cela dit, la question des « normes individuelles » sur laquelle nous butons ici met au moins en évidence un paramètre de résistance propre à l’univers juridique : le clivage, réputé fondamental, du Droit public et du Droit privé. La plupart des ouvrages pédagogiques d’introduction à la règle de Droit émanent d’auteurs « privatistes », c’est-à-dire intéressés à l’étude des règles de droit applicables dans les relations entre les personnes privées (vous et moi). Or, comme on va le voir, c’est un auteur publiciste, et en l’espèce un spécialiste de droit constitutionnel – Hans KELSEN – qui a livré la grille conceptuelle permettant de sauter le pas et de reconnaître que tout acte juridique à portée individuelle méritait d’être considéré comme une norme à part entière (voir infra, p. 55). Plusieurs dizaines d’années n’auront donc pas suffi pour que la barrière – évidemment artificielle ici – du « public » et du « privé » soit franchie. De sorte que la réception de la pensée de KELSEN continue d’être infiniment meilleure ici que là alors que rien, sur le fond, ne justifie un tel écart (sur ce constat, cf. E. PUTMANN, R.T.D. Civ., 1995-2, p. 465). En soi, il y là un phénomène curieux. À propos duquel je suis tenté de proposer un premier élément d’interprétation passablement « bourdieusien » : tout se passe comme si les divisions intellectuelles au travers desquelles les juristes se sont construit et réparti un « champ » (c’est-à-dire un domaine réservé et protégé de maîtrise et de compétence exclusive) s’étaient pétrifiées avec le temps. Du reste, les règles constitutives de ces champs disciplinaires ne sont jamais plus efficaces que lorsqu’elles disparaissent de la conscience immédiate que l’on peut en avoir. Elles se mettent alors à ressembler à des choses, données, réelles et objectives. Cela se vérifie très bien : les juristes postulent (sans y penser, la plupart du temps) que la distinction du Droit privé et du Droit public constitue un paramètre réel, intangible, de nature à borner deux univers effectivement différents. Ce qui vaut ici est donc plus ou moins présupposé (à la base) ne pas valoir là. Ainsi, au sein des lignes de structure de la science du Droit, de simples idées stratégiques de classement de matières académiques se sont tellement bien intégrées au paysage mental des acteurs du jeu qu’elles se sont épaissies jusqu’à devenir des réalités, des faits. À l’abri de la remise en question, elles peuvent ainsi piloter la réflexion de tous les acteurs du champ et faire obstacle, comme ici, à la production d’un savoir nouveau. De fait, une théorie « publiciste » sera préjugée inexportable hors de ses frontières (et vice versa, bien sûr). Sur la distinction « public-privé », cf. la thèse importante de S. PAPAEFTHYMIOU, La Distinction « Droit privé-Droit public » dans la théorie du Droit et de l’État, Th. (dact.), Paris X – Institut universitaire européen de Florence, 1994.




LA NORME JURIDIQUE, NORME GÉNÉRALE

L’idée de généralité dans la définition habituelle de la norme juridique. Pour prendre la mesure du poids de cette idée, on peut voir, par exemple, P. MALAURIE et L. AYNÈS, Cours de Droit civil, Cujas, 1994, p. 39, pour qui parler de règle individuelle aboutirait « à retirer aux mots leur sens », G. CORNU, Droit civil, introduction, Domat-Montchrestien, 1994, p. 19-20, J.-L. AUBERT, Introduction au Droit et thèmes fondamentaux du Droit civil, Armand Colin, 1995, p. 13, H. et L. MAZEAUD, J. MAZEAUD et F. CHABAS, Leçons de Droit civil, t. 1, Introduction à l’étude du Droit (11e éd.), p. 18, B. STARK, Introduction, Librairies techniques, 1981, p. 21, R. CABRILLAC, Introduction générale au Droit, Dalloz, 1995, p. 8, B. PETIT, Introduction générale au Droit, P.U. de Grenoble, 1991, p. 27, P. MALINVAUD, Introduction à l’étude du Droit, Litec, 1995, p. 9, etc. L’introduction de C. LARROUMET fait un peu figure d’exception, puisqu’il réfute totalement cette conception, estimant qu’il s’agit là d’un « caractère douteux » de la règle (Droit civil – introduction à l’étude du Droit privé, Economica, 1995, t. I, p. 16). J. CARBONNIER avait lui aussi pris quelques distances, pour sa part, avec la présentation classique (Flexible Droit, précité, p. 9 et 20). Cf. également M. GHESTIN, G. GOUBEAUX et M. FABRE-MAGNAN, Traité de Droit civil, t. 1, 1994, p. 199. Mais la majeure partie des analyses postule un péremptoire « Quelle que soit l’autorité dont ils émanent, lois, décrets et arrêtés, etc. ont en commun de ne prescrire que des règles générales » (par ex. T. IVAINER, « Introduction à un discours sur le langage du Droit », J.C.P., 1983, I, n° 3097).

 

Le relatif désintérêt théorique dans lequel reste tenue cette question de la généralité s’explique probablement par le côté assez technique de ses enjeux. Contrairement à d’autres critères supposés de la règle de Droit (l’existence d’une sanction organisée, notamment), aucune conséquence d’ordre « éthique » n’est immédiatement attachée à son règlement. D’où un certain délaissement. Et la porte laissée encore plus grande ouverte au maintien des certitudes acquises.




LA LOI

Les occurrences philosophiques de la notion de loi. Il existe de nombreuses acceptions de ce terme, où il désigne tantôt les normes imposées, tantôt les normes écrites, tantôt les règles édictées souverainement (par la puissance étatique), tantôt le droit officiel (autrement dit le droit « positif »), etc. Elles sont le plus souvent liées à des débats bien précis, et assez différents de ceux dont il est ici question (le problème du droit naturel, la question du Droit juste, celle de la résistance à la loi scélérate, par exemple). Évitons donc toute confusion : si ces thèmes sont importants – et intrinsèquement liés à ce dont je parle ici, puisque la racine historique et théorique du concept positif de la loi s’y trouve implantée –, ils n’en sont pas moins distincts. J’use donc ici d’une notion très actuelle, très empirique et très « juridique » de la loi, et n’entends pas renvoyer aux autres acceptions que lui offre l’interrogation philosophique. Sur ces dernières, cf. M. BASTIT, « La loi », APD, 1990-35, p. 211. De ce même auteur, et pour de plus substantiels développements, Naissance de la loi moderne, PUF – coll. Léviathan, 1992. Cf. également les actes du colloque de l’Association française de philosophie du Droit, La Philosophie à l’épreuve du phénomène juridique, Droit et loi, PUAM, 1987, et not. les contributions très éclairantes de S. RIALS, « Des droits de l’Homme aux Lois de l’Homme, quelques observations sur le glissement du jusnaturalisme moderne au volontarisme révolutionnaire », p. 91, et de C. ATIAS, « La distinction du Droit et de la loi en Droit privé français contemporain », ibid., p. 57. De même, cf. J.-M. TRIGEAUD (dir.), Philosophie juridique européenne, les institutions, Japadre, Rome, 1988. On trouvera un questionnement stimulant chez G. TIMSIT, Les Noms de la loi, PUF – Les voies du Droit, 1991, ainsi que chez P. ISSALYS, « La loi dans le droit : tradition, critique et transformation », in J.G. BELLEY et P. ISSALYS, Aux frontières du juridique, études interdisciplinaires sur les transformations du Droit, Université Laval, Québec, 1993, p. 185. Notons enfin la réédition du classique Essai sur les Lois de Jean CARBONNIER (éd. du répertoire Defresnois, 1995).

 

Les origines de la conception de la loi comme règle générale. Au premier plan, cette idée doit être ramenée sans doute à l’héritage rousseauiste, et aussi, plus lointainement, thomiste. Tout doit être général : la volonté dont émane la loi, et l’intérêt qu’elle est censée protéger. En ce sens et plus largement sur cette idée, cf. J.-L. QUERMONNE, Ve loi Rep. Dal. Dt adm, p. 297, P. BENOIT, « La loi en Droit public français », Annales de Clermont, 1973 fasc. 10, p. 394, P.L. LUCAS, « La loi », D. 1964, p. 197. J. SOUBEYROL, « La définition de la loi et la Constitution de 1958 », AJDA, 1960, p. 123, R.E. CHARLIER, « Vicissitudes de la loi », in Mélanges Maury, p. 305, etc. Mais il ne faut pas oublier que c’est en Grèce qu’apparaît véritablement cette représentation ; probablement à partir d’Hésiode, selon J. IMBERT (Le Droit antique, PUF – Que sais-je ?, n° 924, p. 37). On trouve par exemple chez le pseudo-Démosthène, la belle définition suivante : « Toute la vie des Hommes, qu’ils habitent une grande cité ou une petite, est régie par la nature et par les lois. Tandis que la nature est sans règle et variable selon les individus, les lois sont une chose commune, réglée, identique pour tous… Elles veulent le juste, le beau, l’utile : c’est là ce qu’elles cherchent. Une fois trouvé, c’est là ce qui est érigé en disposition générale, égale pour tous et uniforme ; c’est là ce qui s’appelle la Loi » (Aristogiton, I. 15-16, cité par J. IMBERT, préc.)

 

La thèse française classique de la généralité nécessaire et naturelle de la Loi. Pour une illustration, voir par exemple, H. et L. MAZEAUD, J. MAZEAUD et F. CHABAS, Leçons de Droit civil, t. 1, Introduction à l’étude du Droit (11e éd.), (« une mesure individuelle, quand même elle serait prise par le Parlement en forme de loi, ne serait (…) pas une loi véritable », p. 136, J. GHESTIN et alii, op. cit., p. 206, mais la nuance, p. 199. Adde, J. BRETHE DE LA GRESSAYE et M. LABORDE-LACOSTE : Introduction générale à l’étude du Droit, Sirey, 1947, sp. p. 197, G. LAMBERT, Cours de Droit civil, Maisonneuve 1972, t. I, p. 57, M. TERRÉ reconnaissait l’importante diffusion de la pensée de ce dernier auteur, in « La crise de la loi », APD, 1980, n° 25, p. 17. Il y a quelques décennies, cette conception possédait un tel poids qu’il n’était même pas incongru de prétendre « déqualifier » de sa vertu législative une authentique loi formelle si elle s’était abaissée au traitement d’affaires particulières. Nombre de manuels juridiques de la première moitié du siècle raisonnaient de la sorte. Ce qui eut pour effet de procurer une gloire inattendue au président de la République Édouard HERRIOT dont le nom fut souvent cité en exemple pour expliquer aux apprentis juristes que ses funérailles – effectivement réglées par une loi – n’étaient que le fruit d’un acte « dénaturé ». Plus près de nous, C. ATIAS rappelle que « dans la notion de Droit la généralité a sa place… [et qu’elle] est à la fois facteur de prévisibilité, donc de liberté et d’une certaine égalité », in « Quelle positivité ? Quelle notion de Droit ? », Archives de philosophie du Droit, 1982, n° 27, p. 215. Pour une critique contemporaine de l’idée d’une loi nécessairement générale, cf. B. MATHIEU, La Loi, Dalloz, Coll. « Connaissance du Droit », 1996.

 

La différence du traitement juridictionnel de la loi et du règlement constitue un des traits de structure du Droit français. Concernant l’immunité juridictionnelle de la loi, La France fut longtemps en retard, puisqu’il fallut attendre 1958 pour qu’un contrôle de constitutionnalité véritable se mette en place. Encore ce dernier reste-t-il limité dans le temps : le Conseil constitutionnel, seul compétent, ne peut connaître de la loi qu’entre le moment de son vote définitif par le Parlement et celui de sa promulgation par le président de la République. En cela, notre pays se distingue du modèle européen de justice constitutionnelle, né en Autriche en 1920 sous l’impulsion de Hans KELSEN lui-même. Ce modèle se caractérise en effet par la possibilité d’un contrôle a posteriori de la constitutionnalité de la loi (Le., après sa promulgation). Dans cette dernière configuration, tout citoyen peut faire trancher par la juridiction constitutionnelle une question touchant à la régularité de la loi si le problème se pose à l’occasion d’un procès ordinaire. Le mécanisme dit de la « question d’inconstitutionnalité » permet ainsi de garantir les individus contre le risque d’application d’une loi inconstitutionnelle. Un peu plus loin encore du modèle européen, le système américain offre au juge ordinaire la possibilité de contrôler lui-même la constitutionnalité de la loi (et non plus de saisir la juridiction constitutionnelle en cours de route pour qu’elle effectue ce contrôle). Sur ces différents modèles, cf. P. BON, « Le Conseil constitutionnel français et le modèle des cours constitutionnelles européennes », Mélanges Aventur, Presses de l’université de Pau, 1986, p. 232, L. FAVOREU, Les Cours constitutionnelles, PUF – Que sais-je ?, n° 2293, et « Modèle américain et modèle européen de justice constitutionnelle », Annuaire international de justice constitutionnelle, 1988, vol. IV, p. 57.

 

Concernant, par contre, la possibilité offerte aux citoyens d’attaquer l’ensemble des actes du pouvoir exécutif et de l’administration, il faut voir là l’expression la plus aboutie du « miracle » que constitue le Droit administratif (l’expression est de P. WEILL, Le Droit administratif, PUF – Que sais-je ?). En France, à partir du moment où, par l’effet d’une loi du 24 mai 1872, la justice administrative sera « déléguée » (c’est-à-dire placée vis-à-vis de l’État dans une situation comparable à celle de la justice judiciaire vis-à-vis des citoyens), le principe sera posé que les actes du pouvoir exécutif sont toujours susceptibles de voir leur légalité discutée devant le juge – sauf quelques exceptions, d’ailleurs en voie de réduction constante. Le concept d’État de Droit – c’est-à-dire la notion d’une soumission forcée de l’administration à la légalité – a ainsi pénétré profondément le système politico-administratif français. Un mouvement analogue traverse le reste de l’Occident, dont les variantes touchent surtout la question de savoir à quel juge incombe ce travail de gardiennage de la légalité administrative. Le modèle anglo-saxon, dans lequel il appartient aux magistrats ordinaires d’opérer ce contrôle, fournit l’alternative la plus radicale à l’exemple français, où cette mission ressortit à la compétence d’un juge spécial (le juge administratif, représenté aujourd’hui par les tribunaux administratifs, les Cours administratives d’appel et le Conseil d’État). Sur le principe de légalité, l’État de Droit de manière générale, et pour une introduction suggestive, voir J. CHEVALLIER, L’État de Droit, Clefs – Montchestien, 2e éd. 1994). Pour une investigation critique décapante, D. LOSCHAK, « Le principe de légalité, mythe et mystification », AJDA, 1981, p. 387. Une analyse historique très fouillée a été donnée par M.J. REDOR, De l’État légal à l’État de Droit, Economica, 1993.

 

Sur la définition de la loi dans la Constitution française de 1958. Le silence de la Constitution n’avait rien de très éclairant sur le rôle que devait jouer l’idée de généralité dans la définition de la Loi. De nombreux exégètes n’avaient même pas cru bon de soulever le problème et s’en étaient tenus à la définition traditionnelle (voir par ex. J.-L. PEZANT, « Contribution à l’étude du pouvoir législatif selon la Constitution de 1958 », in Mélanges G. Burdeau, p. 459). Par contre, on a longtemps pensé qu’une composante « domaniale » venait compléter la définition organique et formelle de la Loi qu’apportait la Constitution nouvelle : certains indices indiquaient, dans le texte de la Constitution de 1958, que l’on entendait confiner le législateur dans un domaine fermement borné (une liste de matières énumérées à l’article 34 de la Constitution). Hors de ce champ clos, le gouvernement semblait retrouver une compétence exclusive et protégée. Mais cette analyse a été contrebattue par la suite sous la poussée de multiples facteurs politiques (la coïncidence généralisée des majorités politiques au gouvernement et au Parlement), mais aussi juridiques (une célèbre décision du Conseil constitutionnel, dite « blocage des prix et des revenus », en 1982). Au bilan, la situation est assez simple : le législateur peut empiéter aussi profondément qu’il le souhaite sur le domaine réservé du gouvernement tant que ce dernier ne s’y oppose pas. Pour le Parlement, il n’est pas inconstitutionnel en soi de déborder dans le pré carré de la compétence administrative. Mais – car il y a un « mais » – le gouvernement possède le pouvoir (discrétionnaire) de s’opposer à ce débordement. Sur l’ensemble de cette question, voir mon ouvrage Hiérarchie des normes et hiérarchie des fonctions normatives de l’État, Economica, 1995, p. 57 sq., et la bibliographie citée.

 

D’un point de vue plus sociologique, d’autres éléments sont de nature à remettre en question la conception traditionnelle de la loi. Ainsi ne peut-on certainement plus la penser aujourd’hui comme un acte véritablement parlementaire puisque c’est en fait le gouvernement qui maîtrise le processus législatif dans la plupart des grandes démocraties occidentales. Plus profondément encore, on ne peut plus concevoir aujourd’hui que la loi soit le fruit d’une pure décision politique : son élaboration dépend aussi de nombreux phénomènes extérieurs à cette sphère strictement entendue (le lobbying industriel, par exemple, joue un rôle croissant, de même que celui des assurances, etc.). De même sait-on aujourd’hui que les manières de fabriquer la loi, de l’écrire, d’organiser son élaboration, etc. sont extraordinairement sensibles aux évolutions du corps social, de ses demandes, de ses préoccupations, de son imaginaire, de sa « sensibilité » (religieuse, morale, etc.). Sur ces points, voir l’ouvrage de J. COMMAILLE, L’Esprit sociologique des Lois, PUF, 1995. Quoi qu’il en soit, il n’est plus légitime en soi de parler de la loi comme d’un phénomène en soi, autonome et parfaitement délimité. Il n’existe probablement plus de « modèle législatif » unique à quoi se raccrocher.

 

Le Conseil constitutionnel confirme abondamment que la loi n’a nul besoin d’être générale pour apparaître conforme à la Constitution. Indépendamment de la jurisprudence relative aux validations législatives que l’on va examiner dans un instant, d’autres indices parlent nettement en ce sens. Ainsi dans les décisions rendues dans l’affaire des nationalisations (D., 81-132. DC du 16 janvier 1982, Rec. Cons. const., p. 18 et 82-139. DC du 11 février 1982, Rec. Cons. const., p. 32), le Conseil constitutionnel a très clairement reconnu au législateur le pouvoir de définir lui-même une liste de banques à nationaliser. Or la tradition juridique française considère depuis toujours les listes nominatives comme des séries de décisions individuelles. Qu’il y ait un seul nom ou une vingtaine ne change rien : les intéressés sont toujours identifiés, et donc traités de manière spéciale. Une loi de nationalisation est déjà une loi à portée particulière en tant qu’elle individualise nécessairement les entreprises nationalisées. Dans le même ordre d’idées, la haute juridiction a également estimé que « Toutes les dispositions législatives ayant la même force juridique, aucun principe ou règle de valeur constitutionnelle n’interdit au législateur, après avoir adopté une règle générale, d’y faire exception ou d’y déroger fût-ce par voie de disposition particulière » (décision 83-162. DC des 19-20 juillet 1983 (démocratisation du secteur public), Rec. Cons. const., p. 51. Au plus haut point, tout cela fait déjà démonstration. Mais il reste encore d’autres paramètres dans le même sens, comme, par exemple, le fait que le Conseil constitutionnel n’a jamais « délégalisé » une loi à portée individuelle par application des articles 37-2 de la Constitution, ni même fait jouer le mécanisme préventif prévu à l’article 41.

 

Combien de lois en France ? Des statistiques remarquablement établies et illustrées sont données au Bulletin de l’Assemblée nationale une fois par an.




L’ÉGALITÉ

L’idée d’inégalité compensatrice exprime assez bien l’état des conceptions ambiantes à propos du principe d’égalité. Entendons par là une inégalité de traitement juridique pour compenser l’inégalité des situations réelles. L’exemple du Droit international montre bien de quoi il retourne. Cette notion a servi à y fonder l’ensemble du Droit de la décolonisation et du développement. Il fallait en effet justifier un traitement juridique plus favorable des pays du Sud, dont la condition avait été objectivement défavorisée par le passé. Le rattrapage, si l’on peut dire, passait forcément par une différence de traitement juridique. Suum cuique tribuere… : à chacun sa part. Cela étant, il peut exister de fortes nuances entre les diverses conceptions de cette « compensation » nécessaire à la satisfaction bien comprise du principe d’égalité. Ainsi, il y a sûrement plus qu’un cheveu entre la notion américaine de discrimination positive, qui aboutit en particulier à instituer des quotas d’embauche pour les représentants des minorités – notamment ethniques – et la conception française de l’égalité d’accès aux emplois publics, où l’on tiendrait ces procédures pour absolument inconstitutionnelles. Ainsi, c’est au nom du principe d’égalité que le Conseil constitutionnel s’est opposé à l’institution obligatoire d’un quota minimal de femmes dans les listes électorales. Vérité en deçà de l’Atlantique, mensonge au-delà… Il n’empêche qu’une ligne de philosophie commune irrigue ces diverses expressions, fussent-elles parfois antagonistes : nul ne croit plus qu’un traitement identique de tous les sujets de Droit satisfasse réellement au principe d’égalité.

La dérogation. Pour une réflexion très approfondie sur cette notion de dérogation qui a longtemps fait figure de bête noire dans le débat sur l’égalité, cf. Aude ROUYÈRE, Recherches sur la dérogation en Droit public, Th. Bordeaux I (dact.), 1993.




LES VALIDATIONS LÉGISLATIVES

La technique des validations législatives suppose que le Conseil constitutionnel ne s’oppose pas à cette opération s’il a à connaître de la constitutionnalité de la loi de validation. Or il a posé une condition ferme en cette matière : les validations ne sont pas inconstitutionnelles tant que leur objet demeure purement préventif (c’est-à-dire lorsqu’il s’agit seulement de s’opposer par anticipation à un procès éventuel contre l’acte administratif en question). En revanche, la loi serait inconstitutionnelle si elle visait à rétablir un acte déjà jugé illégal. Une telle atteinte à l’autorité de la chose jugée équivaudrait, selon le Conseil constitutionnel, à une violation du principe de séparation de pouvoirs. Sur les validations législatives et leurs limites, l’ouvrage de référence est celui de B. MATHIEU, Les Validations législatives, Economica, 1989. De ce même auteur et pour une actualisation, voir « Les validations législatives devant le Conseil constitutionnel, bilan d’une jurisprudence récente », RFDA, 1995, p. 780.

 

Sur le fait que le législateur peut parfaitement « valider » des décisions individuelles de l’administration, la jurisprudence ne connaît pas de failles. Cf. par ex. la décision 79-97. DC du 27 juillet 1978 (Réforme de la procédure pénale), Rec. Cons. const., p. 31, ou la D. 80-119. DC (Validation d’actes administratifs). Pour une actualisation complète, voir en dernier lieu l’analyse de L. FAVOREU et L. PHILIP, Les Grandes Décisions du Conseil constitutionnel, 8e éd. 1995, p. 609.

 

Sur le fait que les validations législatives transforment en Loi l’acte qu’elles valident (ou plus exactement en « acte de forme législative », pour reprendre la terminologie du Conseil constitutionnel), cf. mon ouvrage précité Hiérarchie des normes et hiérarchie des fonctions normatives de l’État, p. 352 sq. et les références citées.




LES « SOURCES » NON LÉGISLATIVES DU DROIT FRANÇAIS

Les jugements. Le chiffre de douze millions de jugements que j’ai utilisé plus haut est évidemment approché. Il prend en compte les sentences rendues par les juridictions de l’ordre judiciaire comme de l’ordre administratif, à compétence générale ou spécialisée, en première instance, en appel et en cassation. Seules les sentences arbitrales ne sont pas comptabilisées, mais pour des raisons d’ordre statistique et non théorique, car elles s’apparentent de très près aux jugements. Les jugements pénaux constituent la plus grande part de cette masse considérable. Cela étant, il faut bien voir que ce chiffre concerne l’ensemble des sentences, tous genres confondus (y compris les non-lieux, renvois, décisions avant-dire-Droit, etc.), et non les seuls jugements rendus sur le fond et autres condamnations effectives. Fort heureusement, ces dernières restent beaucoup moins nombreuses : on prononce à peu près six cent mille peines susceptibles d’être inscrites au casier judiciaire tous les ans. Pour plus de détails concernant la justice administrative, cf. les chiffres donnés par le Conseil d’État dans son Rapport annuel (publié dans la revue Études et documents du Conseil d’État à la Documentation française). Pour le monde judiciaire, cf. la revue Infostat-Justice, la brochure Les Chiffres clés de la justice publiée par le ministère de la Justice, ou, pour une récapitulation très commode, les tableaux reproduits par MM. VINCENT, GUINCHARD, MONTAGNIER et VARINARD, in La Justice et ses institutions, Dalloz, 1991, 3e éd., passim.

 

La place du juge dans l’imaginaire juridique a assurément changé. Tout le montre (cf. en particulier les travaux d’A. GARAPON, dont, par exemple, « Comment penser l’acte de juger après le positivisme ? », Droit et Cultures, 1993-26, p. 143 ou, plus récemment, « La question du juge », Pouvoirs, 1995-74, p. 13, Le Gardien des promesses – Justice et démocratie, Odile Jacob, 1996). Mais on peut aussi prendre comme point de repère de ce phénomène la place réservée aujourd’hui aux juges constitutionnels. Car même si la « cote d’amour » dont ils bénéficient peut varier considérablement d’un pays à l’autre – elle est gigantesque en Espagne et médiocre en France, par exemple –, ils n’en représentent pas moins partout l’image d’une garantie essentielle dans la légalité : un « rempart » dressé au nom de la Constitution contre l’arbitraire du législateur, l’image d’une sorte de victoire du Droit sur la politique. Une nouvelle sacralité se profile à cet horizon. (Sur quoi cf. not. S. RIALS, « Entre artificialisme et idolâtrie. Sur l’hésitation du constitutionnalisme », Le Débat, 1991, p. 163.)

 

Les jugements possèdent-ils des effets individuels ou réglementaires ? Les juristes parlent normalement de l’autorité relative de la chose jugée : la sentence juridictionnelle ne porte d’effets directs que relativement aux personnes visées de manière explicite, c’est-à-dire les parties au procès. L’on a donc normalement affaire à une norme très individualisée. Mais, par exception, certains jugements sont munis d’une autorité absolue, ce qui signifie que le nombre de leurs destinataires s’étend au-delà du cercle des protagonistes de l’instance pour toucher l’ensemble des sujets de Droit. La meilleure illustration de ce cas de figure est fournie par la sentence juridictionnelle annulant une règle générale édictée par l’État (par exemple un arrêt du Conseil d’État annulant un décret réglementaire lors d’un recours pour excès de pouvoir). Dans cette hypothèse, c’est la communauté tout entière qui apparaît comme le destinataire du jugement : tout un chacun peut en effet se prévaloir de la sentence pour s’opposer à l’application du décret qu’elle a annulé. Car ce dernier est alors censé n’avoir jamais existé. Le jugement porte ses effets erga omnes, à l’égard de tous. Par extension, un raisonnement comparable vaut pour les décisions du Conseil constitutionnel lorsqu’il annule une loi : son jugement possède exactement la même portée que la loi la plus générale ; le même « nombre », infini, de destinataires : nul ne peut prétendre tirer le moindre droit d’une loi annulée.

 

La jurisprudence. Le terme de jurisprudence – l’un des plus importants qui soient dans le vocabulaire juridique – demeure en même temps l’un des plus difficiles à saisir. Selon ses usages habituels, il recouvre au moins trois acceptions différentes, que je simplifie à outrance.

 

La première et la plus classique d’entre ces définitions renvoie à l’idée que certaines décisions de justice, rendues par les juridictions supérieures (Conseil d’État ou Cour de cassation, surtout), acquièrent un statut particulier lorsqu’elles énoncent une interprétation des règles en vigueur avec une solennité telle que tous (et surtout les juges inférieurs) comprennent la nécessité d’adopter la même interprétation (à peine, au moins pour ces derniers, de voir leurs sentences ultérieures annulées s’ils n’adoptent pas la même position).

 

La deuxième acception évoque l’effet assez comparable que produit l’accumulation de jugements d’origines diverses, mais convergeant tous dans la même direction. Là, c’est l’homogénéité dans le nombre des interprétations similaires qui est censée constituer le phénomène jurisprudentiel et informer le système juridique sur l’existence de la marche à suivre générale.

 

La troisième notion procède d’une tout autre logique. Au travers d’elle, on cherche à désigner le fait – intrinsèquement illicite, car le juge n’est pas investi d’un tel pouvoir, mais assez fréquent et dissimulé derrière nombre de fines justifications – que les magistrats créent parfois les règles, générales, qu’ils appliquent aux justiciables. La technique la plus connue pour parvenir à ce résultat est celle de la « découverte », par les juridictions administratives, de Principes généraux du Droit qu’elles ont opposé à l’État.

 

Les Principes généraux du Droit. Cette technique, qui a permis au juge de pallier l’interdiction que lui fait l’article 5 du Code civil de créer lui-même du Droit, a joué un rôle gigantesque dans la construction de l’État de Droit en France, dans la main du Conseil d’État en particulier. La plupart des libertés fondamentales opposées par le juge à l’administration publique ont été en effet consacrées et imposées de cette façon ; surtout à une époque où les magistrats ne voulaient pas considérer les préambules des Constitutions françaises comme de véritables « sources de Droit ». Le principe d’égalité, les Droits de la défense, le principe de non-rétroactivité des actes administratifs, etc. ont tous été consacrés d’abord sous cette forme « jurisprudentielle ».

 

Pour justifier la création de ces « principes », le juge affirme parfois les « découvrir » dans le ciel des valeurs fondamentales dont nos sociétés seraient implicitement porteuses. Parfois, il les « dégage » de la convergences de textes divers. Pour plus de détails, cf. B. GENEVOIS, Ve « Principes généraux du Droit », Rep. Dalloz de contentieux administratif, R. CHAPUS, Droit administratif général, t. I, Montchrestien, 1996.

 

L’évolution des principes généraux vers une moindre généralité a été parfaitement mise en évidence par B. JEANNEAU, « La théorie des principes généraux du Droit à l’épreuve du temps », EDCE, 1981-1982, n° 33, p. 33 et sp. p. 42. Plus généralement, sur cette tendance contemporaine du pouvoir normatif de la jurisprudence, voir les conceptions de D. LINOTTE (« Déclin du pouvoir jurisprudentiel et ascension du pouvoir juridictionnel en Droit administratif », AJDA, 1980, p. 633) et S. RIALS (« Sur une distinction contestable et un trop réel déclin », AJDA, 1981, p. 115). Sur les principes généraux du Droit en Droit privé, cette fois, cf. Marielle DE BÉCHILLON, La Notion de principe général en Droit privé, étude de droit positif, Th. (dact.), Pau, 1996.

 

Les Contrats. Les termes de contrat et de convention sont globalement synonymes dans le vocabulaire juridique courant. Ils renvoient tous deux à l’idée d’une situation juridique consentie, dans la constitution de laquelle un véritable accord de volonté joue un rôle prédominant. (Pour plus de précision sur ces notions et le problème difficile de la distinction du contractuel et de l’« unilatéral », voir J. GHESTIN, « la notion de contrat », D. 1990, p. 143, et mon étude, « le Contrat comme norme dans le Droit public positif », RFDA, 1992-1, p. 25.)

 

Cela dit, il ne convient pas de se faire un idée trop romantique ou trop puriste du contrat. Dans bon nombre de cas, ce terme recouvre largement une fiction. Le geste contractuel véritable, au sens où il serait perçu comme tel par ceux qui le pratiquent, reste rare : certaines situations privilégiées d’embauche, lorsqu’une négociation a effectivement lieu, ou la conclusion d’« affaires » importantes… Mais on peut difficilement aller beaucoup plus loin. La plupart du temps, l’apparition du contrat sur la scène ne représente rien d’autre que l’interprétation juridique (ou plus exactement la « qualification juridique ») d’une réalité sensiblement différente et beaucoup plus imposée, où l’on ne voit poindre dans les têtes des protagonistes aucun des éléments constitutifs de la convention tels que définis par les canons de l’art juridique classique. Les pourparlers, le désir de s’engager, l’autonomie de la volonté, le consentement exempt de vice… Dans la quotidienneté des choses, rien de tout cela n’affleure à la conscience ni ne décrit la moindre réalité : le chômeur sollicite l’emploi et ne négocie rien, l’abonné au téléphone adhère à un cadre juridique sur lequel il n’a rigoureusement aucune prise. Parfois même le cocontractant ne dispose-t-il d’aucune latitude de choix : nous devons, par obligation légale, souscrire un contrat d’assurance automobile. Fictions, donc, sans aucun doute. Mais cela n’a rigoureusement aucune importance en regard du système juridique lui-même. Car ce dernier construit la condition juridique de ses sujets avec ces fictions-là, et fait tourner la machine avec elles. Le Droit tel qu’il s’impose se définit de cette manière-là, et c’est précisément sa définition que nous cherchons ici.

 

Sur le problème des fictions et sur celui de la qualification, cf. notamment les deux livraisons de la revue Droits portant respectivement sur ces deux notions (n° 20 et 21, 1994 et 1995).

 

Pléthorique, la littérature juridique concernant le contrat résiste à toute énumération. Deux grands classiques massifs sont, pour le Droit privé, le Traité des contrats de J. GHESTIN, LGDJ, 1993, et pour le Droit public, le Traité des contrats administratifs, d’A. DE LAUBADERE, F. MODERNE et P. DELVOLVÉ, LGDJ, 1983, 1984. D’un point de vue plus théorique ou plus sociologique, cf. également J. CARBONNIER, Flexible Droit, Textes pour une sociologie du Droit sans rigueur, LGDJ, 1971, p. 203 sq. Voir aussi, dans une perspective très contemporaine, J. CAILLOSSE, Introduire au Droit, préc. p. 98 sq. D’un point de vue plus proprement philosophique cette fois, voir J.M. TRIGEAUD, Ve « Convention », in Archives de philosophie du Droit, 1990-35, p. 13, ainsi que la livraison de la revue Droits consacrée au Contrat (1990-12).

 

À propos des contrats, une question, très en vogue, est de savoir si la part qualitative du contrat croît avec le temps, et si nos systèmes de Droit se « conventionnalisent » en réduisant progressivement la place de l’« imposé » au bénéfice du « consenti » et du « négocié ». On y reviendra pour une part plus avant (infra, p. 208). Mais pour l’évaluation de cette question, deux points de repère classiques demeurent indispensables avant toutes choses : la Sociologie du Droit de Max WEBER, PUF, 1986, sp. p. 44 sq. et l’Essai sur le Don de Marcel MAUSS, in Sociologie et Anthropologie, PUF – « Quadrige », 4e éd. 1991, p. 145.

 

L’internationalisation du Droit. Pour une réflexion générale sur les changements qu’induit l’européanisation du Droit sur la représentation du système juridique, cf. M. DELMAS-MARTY, Pour un Droit commun, Le Seuil, 1994. Pour élargir la réflexion à une méditation sur l’esprit européen du droit, A.J. ARNAUD, Pour une pensée juridique européenne, PUF – « Les voies du Droit », 1991.

 

Les traités. Les tribunaux de l’ordre judiciaire, comme les tribunaux de l’ordre administratif appliquent aujourd’hui l’article 55 de la constitution sans désemparer (C. cass. 24 mai 1975, Sté des Cafés Jacques Vabre, D., 1975, p. 497, concl. TOUFFAIT, CE Ass., 20 oct. 1989, Nicolo, Rec. Cons. d’Ét., p. 190, concl. FRYDMAN). Cela signifie qu’ils écartent l’application de la loi contraire au traité dès lors que ce dernier a été régulièrement « incorporé » dans l’Ordre interne (en fait, dès qu’il a été ratifié, voire simplement publié au Journal officiel de la république française.

 

Les règles édictées par les institutions de la Communauté européenne. Au sein des divers actes impératifs édictés par les instances de l’Union européenne (art. 189 du traité de Rome), le règlement et la directive occupent une position particulière. Ils représentent en quelque sorte la législation ordinaire de la Communauté. Le règlement est obligatoire dans toutes ses dispositions. De son côté, la directive n’est en principe impérative pour les États que dans les fins qu’elle leur assigne, et les laisse libres du choix des moyens juridiques nécessaires pour parvenir à ces objectifs, mais sous réserve qu’ils procèdent effectivement à la « transposition » de la directive dans le Droit national en édictant de leur propre chef une législation ou une réglementation de mise en œuvre. En outre, les États doivent « transposer » cet acte européen de manière correcte et dans les délais prescrits par la directive en question. Quoi qu’il en soit, les citoyens peuvent revendiquer qu’on leur applique la directive lorsqu’elle a été transposée, mais aussi lorsqu’elle ne l’a pas été, ou pas correctement, ou pas assez vite.

 

L’acte administratif unilatéral. Dans le vocabulaire technique, on oppose traditionnellement au règlement, dont la portée est impersonnelle et générale, l’acte individuel (qui vise une seule personne – par exemple, un permis de séjour délivré à un étranger). Très proche de ce dernier, l’acte « particulier » vise un seul bien – on peut penser à un cru de vin que l’administration « classe » dans une appellation contrôlée. Quant à l’acte « collectif », il touche plusieurs personnes nommément désignées et énumérées (par exemple, une liste d’individus appelés à recevoir la Légion d’honneur). Sur la distinction du général et de l’individuel (lato sensu), cf. J.-M. RAINAUD, La Distinction de l’acte individuel et de l’acte réglementaire, LGDJ, 1966, P. DELVOLVÉ, Ve « acte administratif », Rep. Dalloz de Contentieux administratif, M.C. BERGERÈS, « Les actes non réglementaires », AJDA, 1980, p. 3, I. POIRROT-MAZÈRES, « Les décisions d’espèce », RDP, 1992, p. 443.




LA LOCALISATION DU DROIT

Fédéralisme, décentralisation, régionalisation. Pour une analyse limpide de ces concepts, cf. G. HERAUD, Les Principes du fédéralisme et la fédération européenne, Presses d’Europe, 1968, « De la décentralisation au fédéralisme », in F. MODERNE (dir.), La Nouvelle Décentralisation, Sirey, 1983.

 

Sur le thème du local, au milieu d’une littérature démesurée, cf. une étude lumineuse de J.A. MAZÈRES, « Les collectivités locales et la représentation, essai de problématique élémentaire », Rev. Dr Publ., 1990-3, p. 617. Plus largement sur la décentralisation française, une excellente livraison de la revue Pouvoirs, 1992. Récemment, cf. Y. MADIOT, « Vers une territorialisation du Droit », RFDA, 1995, p. 946.




LA SPÉCIALISATION DU DROIT

Le problème des minorités. Aux États-Unis, l’idée de political correctness joue un rôle croissant Une définition simple de cette notion très en vogue consiste à l’interpréter comme l’obligation faite à chacun de châtier son vocabulaire en sorte qu’il ne soit jamais susceptible d’être interprété comme comportant une notation blessante pour quiconque à raison de son identité (religieuse, ethnique, sexuelle, etc.). Sur la political correctness américaine et ses incidences, cf. plusieurs études très intéressantes et nuancées dans la livraison que la revue Esprit (juin 1995) a consacrée au Spectre du multiculturalisme américain. Également C. HAROCHE et A. MONTOIA, « La codification des comportements et des sentiments dans la political correctness », RFSP, juin 1995, vol. 45, p. 379. Sous un angle plus juridique, voir la synthèse de C. VROOM, « Principe d’égalité et affirmative action aux États-Unis, Rev. fra. de Droit constitutionnel, 1995-24. En ce qui concerne beaucoup plus généralement la question juridique des minorités, cf. N. ROULAND, J. POUMARÈDE, S. PIERRÉ-CAPS, Droit des minorités et des peuples autochtones, PUF, coll. « Droit fondamental », 1995.

 

Mais revenons un instant aux États-Unis. Dans les universités américaines, on sait la place des women studies, ou celle des Gay’s and lesbian’s studies. Mais selon les universités et les obédiences, chaque groupe peut revendiquer aussi une départementalisation semblable des études et des enseignements qui la concernent. (Pour une présentation de ce mouvement, cf. É. BADINTER, XY – de l’identité masculine, Odile Jacob, 1992, p. 169.) Chaque origine nationale, chaque religion, chaque condition, est concernée. Dans le registre strictement juridique, l’important mouvement américain des Critical legal studies exprime cette préoccupation générale en valorisant l’étude et la promotion du droit de chaque minorité de même que le repérage, dans le système juridique américain, de ce qui lui fait obstacle. Sur ce mouvement, voir l’entrée ad hoc au Dictionnaire encyclopédique de sociologie et de théorie du Droit publié sous la direction de A.J. ARNAUD (LGDJ, 2e éd. 1994) et la bibliographie citée.

 

Un intéressant paradoxe fait que cette extrême valorisation politique et symbolique de l’identité collective demeure cantonnée à l’intérieur des États où elle a le plus fortement cours (les États-Unis, le Canada, certains pays européens), et trouve difficilement à s’exprimer encore sur la scène internationale proprement dite. Pour les États, la gestion de leurs minorités – fussent-elles nationales – demeure la plupart du temps une « affaire intérieure », sur laquelle les « autres » n’ont qu’un droit de regard limité. Pour une illustration de ces difficultés dans le Droit international contemporain, cf. N. ROULAND, S. PIERRÉ-CAPS et J. POUMARÈDE, Droit des minorités et des peuples autochtones, PUF, 1995, préc.




TYPOLOGIE DES NORMES

Le Droit cherche-t-il seulement à encadrer la condition des individus ? Bien sûr, toutes les normes juridiques n’ont pas directement l’individu pour destinataire. Les Constitutions des États, comme un bon nombre de leurs lois, s’adressent moins aux êtres de chair qu’aux institutions. Elles créent ces dernières, les habilitent, leur donnent des compétences, enserrent leurs pouvoirs dans des limites, des formes et des procédures, leur imposent aussi des obligations… Rien qui ait tout de suite à voir avec la condition des simples humains. Et pourtant… Derrière l’effet d’optique, c’est quand même eux que l’on vise. Ces institutions, ces « personnes morales », ces tigres de papier que le Droit manie sans cesse, n’ont d’autre fonction que de le relayer, d’offrir un cadre plus rationnel ou plus « juste » à son action. Et cette action-là tend toujours in fine à contraindre les personnes ou à établir leurs droits. La loi autorisant les maires des communes françaises à exercer un pouvoir de police sur leur territoire concerne évidemment les municipalités, mais l’objectif de cette investiture n’en reste pas moins identique à celui que recherche l’État lorsqu’il exerce lui-même ce pouvoir. Il s’agit toujours de contrôler des comportements sociaux d’individus. La mécanique du pouvoir juridique s’est seulement démultipliée. Le nombre des engrenages a augmenté, mais on presse toujours sur le même ressort. Sur le thème de l’individualisme, et comme révélateur du fait qu’il agitait beaucoup la doctrine de la première moitié de ce siècle, on peut voir E. CAYRET, Le Procès de l’individualisme juridique, Sirey, 1932.

 

Une typologie commode et relativement homogène traverse la théorie du Droit contemporaine. Par-delà ses variantes conceptuelles, elle distingue deux grandes catégories de normes. La première se compose des règles par lesquelles une autorité entend immédiatement diriger le comportement d’un individu (tu ne tueras pas, tu ne voleras pas, tu paieras telle somme, tu restitueras tel objet, etc.). Ces « normes de conduite », pour parler comme KELSEN, s’opposent à la seconde catégorie, dite des « normes de structure ». Au travers de ces dernières, l’État organise le système juridique, il régente la production ou la sanction du Droit. Il distribue les pouvoirs juridiques et chapeaute la fabrication des normes (« La loi est faite par le Parlement », « Les traités de paix, les traités de commerce (…) ne peuvent être ratifiés qu’en vertu d’une Loi », « Les projets de loi sont délibérés en Conseil des ministres après avis du Conseil d’État et déposés sur le bureau de l’une des deux assemblées », etc.). À la synthèse, grossièrement dessiné, le schéma élémentaire d’un système juridique moderne se présente à peu près comme un ensemble de normes organisant la production des normes destinées à encadrer la condition des individus dans un réseau de droits et d’obligations.

 

Sur la distinction kelsénienne des normes de conduite et des normes de structure, cf. en particulier N. ALIPRANTIS, La Place de la convention collective dans la hiérarchie des normes, LGDJ 1980. Dans une certaine mesure, on peut rapprocher cette théorie de celle de H.L.A. HART, qui use du clivage classique, lui aussi, des normes primaires et des normes secondaires (Le Concept de Droit, Presses des facultés universitaires St Louis, 1976, trad. M. VAN DE KERCHOVE, sp. p. 103 sq., 116 sq.). Cette même terminologie apparaît sous une forme un peu différente chez N. BOBBIO (« Nouvelles réflexions sur les normes primaires et secondaires », in C. PERELMAN [dir.], La Règle de Droit, Bruxelles, 1971, p. 104).

 

Dans la pratique, on peine souvent à décider de l’appartenance exclusive d’une règle à l’une ou l’autre famille. Nombreuses sont celles qui apparaîtront mélangées des deux. Par exemple, la phrase selon laquelle « Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites » (art. 1134 du Code civil) constitue tout à la fois une norme de structure (puisqu’elle érige le contrat en procédé licite d’élaboration des normes juridiques) et une norme de conduite (puisqu’elle somme les parties à ce contrat de se conformer à ses dispositions). Mais cela n’affecte pas la valeur intrinsèque du classement : la même règle poursuit dans le même mouvement deux types d’objectifs effectivement distincts.

 

La modernisation juridique se traduit par une augmentation du rôle, du nombre et de l’importance des règles de structure. KELSEN, qui, sur ce point, manquait un peu de nuance, classait les systèmes juridiques en deux groupes fortement différenciés sur la base de cette distinction. Dans le premier groupe, dit « statique », les sociétés (archaïques, en fait, dans son esprit) considèrent que la qualité d’une norme juridique dépend de leur signification, de leur fond. Les normes de conduite y apparaissent donc extrêmement valorisées. Dans les systèmes évolués, dits « dynamiques », la qualité d’une norme juridique est plutôt accordée en regard de l’auteur et de la forme de la règle, c’est-à-dire des conditions de son élaboration.




L’ÉCOLE DE VIENNE ET LES THÉORIES NORMATIVISTES DU DROIT

Rendons à César. C’est tout autant à MERKL qu’à KELSEN que revient d’avoir forgé l’assise de théorie. MERKL, « prenant pour point de départ les principes essentiels de la doctrine normativiste formulée par Kelsen [avait été le premier à] construire une conception rigoureuse de l’ordre juridique » (la formule est de F. WEYR, « La doctrine de M. Adolphe Merkl », Rev. int. de théorie du Droit, 1926, n° 28 (1-2), p. 215 et sp. 219). Même sans aller nécessairement aussi loin, il faut admettre que l’apport spécifique de MERKL à la pensée de KELSEN aura été décisif en ce qui concerne la réflexion sur les normes. C’était une raison supplémentaire pour regretter l’absence de traduction française des plus grands travaux de MERKL (et particulièrement de son Algemeines Verwaltungsrecht, Berlin, Springer, 1927). En attendant, la pensée de MERKL est accessible au lecteur non germaniste par le truchement de quelques comptes rendus, heureusement de bonne qualité. Il s’agit principalement des études de MM. F. WEYR, art. cit., R. BONNARD, « La théorie de la formation du Droit par degrés dans l’œuvre d’Adolf Merkl », RDP, 1928, p. 669, et R. CARRÉ DE MALBERG, Confrontation de la théorie de la formation du Droit par degrés avec les idées et les institutions consacrées par le Droit positif français relativement à sa formation, Sirey, 1933. Pour une critique de la vision française, voir O. PFERSMANN, « Carré de Malberg et la hiérarchie des normes », in P. WACHSMANN (dir.), Pensée juridique française et pensée juridique allemande (Annales de la faculté de Droit de Strasbourg, 1997). Il faut également ajouter quelques références de détail, plus ou moins éparses, dans de nombreux ouvrages de théorie du Droit ou de Droit constitutionnel dès lors qu’ils consacrent quelques développements au normativisme viennois. Mais il faut reconnaître – et peut-être regretter – que KELSEN paraît le plus souvent seul en majesté.

 

Kelsen, cela dit, reste le maître incontesté de la théorie juridique continentale. Concernant la question des normes individuelles qui nous occupe ici, cf. en langue française, la Théorie pure du Droit, 2e
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