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SÉQUENCE 6 


Les conceptions de la règle de droit en droit comparé






Les cultures juridiques se caractérisent par une certaine conception de la règle de droit. Les définitions de la culture juridique proposées par la doctrine présentent des variations mais se rejoignent sur ce point (I).

Afin de différencier plusieurs conceptions de la règle de droit, et sans prétention à l’exhaustivité, nous partirons de la distinction opérée par Geoffrey Samuel entre la conception mathématique du droit (II) et la conception photographique du droit (III)188. Nous y ajouterons ce que nous appellerons la conception cosmologique du droit (IV).







I ■ Conception de la règle 
de droit et culture juridique



Les réflexions sur la culture juridique ne sont pas nouvelles. Des sociologues, des historiens du droit, des théoriciens, des comparatistes s’y sont intéressé afin de mettre en évidence que le droit ne saurait être réduit à un ensemble de règles. La notion de culture juridique permet de dépasser la dimension purement technique du droit. Ces recherches se sont toutefois multipliées à la faveur d’une recherche de renouvellement des méthodes du droit comparé (v. Séquence 1).

Frédéric Audren et Jean-Louis Halpérin voient dans la culture juridique « un ensemble de valeurs, de savoirs et de savoir-faire qui orientent, donnent sens et cohérence aux activités des différents professionnels du droit »189. Denis Alland et Stéphane Rials présentent le Dictionnaire de culture juridique comme donnant « un aperçu des principaux domaines, des grandes institutions (au sens large), des notions les plus importantes de la longue durée »190. D’une manière typiquement anglaise, John Bell définit la culture juridique comme une tradition transmise d’une génération à l’autre par l’entremise des juges et de la doctrine191. Mark Warrington et Mark Van Hoecke considèrent que l’on peut parler de culture juridique dès lors que la notion de droit, la théorie des sources, la théorie de l’interprétation, la théorie de l’argumentation, la théorie de la légitimation et la conception de la justice font l’objet d’une compréhension commune192.

Ces exemples montrent que les auteurs divergent en partie mais qu’un fonds commun apparaît par-delà la diversité des éléments de définition. C’est la manière dont le droit est compris par tous ceux qui le pratiquent (juges, avocats, doctrine) qui fait la culture juridique. Les juristes ont en partage des représentations de leur discipline, qui se cristallisent avec le temps. La culture juridique, comme la culture tout court, procède d’une lente accumulation de savoirs et de regards critiques sur ces savoirs. La culture juridique est intimement liée à l’histoire de la pensée des juristes. Cette culture est transmise via l’enseignement du droit, de manière plus ou moins consciente selon les pays et selon les professeurs.









II ■ La conception mathématique du droit


Prégnante sur le continent européen, la conception mathématique du droit insiste sur le bel ordonnancement régulier qui caractériserait les systèmes juridiques. La conceptualisation (A) et le syllogisme et de la méthode déductive (B) y sont essentiels, comme dans les raisonnements mathématiques. Le style législatif (C) s’en ressent nécessairement.






A ■ La conceptualisation du droit



Les juristes adeptes de la conception mathématique du droit utilisent des concepts qui peuvent être rapprochés des axiomes mathématiques. À partir des axiomes qu’il prend pour point de départ, le mathématicien échafaude des hypothèses dont il déduit la solution. Il faut toutefois souligner une différence de taille entre les axiomes mathématiques et les concepts juridiques. Les axiomes sont évidents, non démontrables et universels alors que les concepts sont construits à partir de principes qui ont été posés par le législateur ou le juge, qui sont la conséquence de choix politiques, de délibérations au sein d’assemblées, de gouvernements, de juridictions. Les axiomes juridiques ne sont pas donnés mais construits au sein de la cité.

Les juristes ne se contentent pas de définir les termes employés dans la formulation des principes. Ils conceptualisent, c’est-à-dire qu’ils isolent les termes juridiques et les transforment en abstractions.

La conceptualisation est effectuée par la doctrine, ce qui explique que la doctrine joue un rôle particulièrement important dans les systèmes juridiques empruntant la conception mathématique. Sans constituer une véritable source de droit, puisqu’elle n’a aucun caractère obligatoire, elle a une certaine autorité et exerce une influence sur le législateur et sur le juge.









B ■ La place du syllogisme et de la méthode déductive


Selon la conception mathématique du droit, le jugement est construit en forme de syllogisme (1), ce qui conduit parfois le juge à créer des principes généraux du droit (2).






1. Le syllogisme judiciaire



Selon la conception mathématique du droit, le raisonnement repose sur des principes qui, à l’instar des axiomes mathématiques, constituent les affirmations de base à partir desquels le raisonnement est construit. Les solutions sont logiquement déduites à partir de ces grands principes. Les jugements sont construits en forme de syllogisme.

La figure du syllogisme a été formalisée par Aristote qui donne un exemple resté célèbre. Tous les hommes sont mortels, Socrate est un homme, donc Socrate est mortel.

En mathématique, le raisonnement repose sur des axiomes. Les prémisses (tous les hommes sont mortels, Socrate est un homme), conduisent directement à une solution (Socrate est mortel).

En droit, les prémisses sont la règle (la majeure) et les faits (la mineure). La conclusion est la solution d’espèce résultant de la confrontation des faits à la règle. Le raisonnement juridique est un raisonnement déductif. La solution est déduite des prémisses.

Voici un exemple souvent donné aux étudiants de première année de droit. Selon l’article 9 du code civil, chacun a droit au respect de l’intimité de sa vie privée (majeure). Des photos de Jean Gabin sur son lit de mort ont été publiées dans la presse (mineure). Conclusion : l’article 9 du code civil a été violé et la saisie des journaux ayant publié les photos est justifiée193.

Le choix des prémisses laisse une certaine liberté au juge. L’établissement et la qualification des faits, lui permettant d’établir la mineure, procèdent de choix opérés par le juge. Le juge se livre également à des choix dans l’interprétation des textes, aboutissant à l’énoncé de la majeure. En outre, le juge ne se laisse pas guider uniquement par les textes applicables. Il aborde les litiges avec des intuitions, des valeurs éthiques, ce que Savigny a résumé par l’expression « sentiment du droit » (Rechtsgefühl)194. Le raisonnement syllogistique vient au soutien d’une solution entrevue intuitivement, considérée comme correcte par le juge.

La part de liberté que comporte l’activité juridictionnelle n’est cependant pas sans limite. Le juge doit justifier ses décisions et rejeter les arguments qui ne permettent pas de justifier rationnellement le choix des prémisses. S’il ne trouve pas d’argument rationnel pour étayer la décision que lui dicte l’intuition, il devra l’abandonner. Comme l’a montré Charles Perelman, les décisions de justice dépendent largement de la force de l’argumentation présentée par les avocats et reprise ou non par les juges195.
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