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Pour Olivier Beaud


« Si le rôle du professeur de droit devait se borner à commenter les lois positives, il ne vaudrait pas une minute d’effort et de travail1. »

Léon Duguit

 

« Les Facultés ont-elles pour mission de former des jurisconsultes ou bien de préparer des avocats, des juges, des notaires, des hommes de loi, connaissant bien “leur Droit” et bien entraînés à faire “leur métier” de praticiens ? Sont-elles des foyers de recherche scientifiques ou des Écoles professionnelles ? À mon avis l’hésitation n’est pas possible. Il faut faire de la science et non de la préparation professionnelle. […] Le danger pratique, pour celui qui ne connaît que les règles existantes, c’est que, à chaque changement de la législation ou de la jurisprudence, le plus gros de ses connaissances s’évanouisse. C’est l’éponge passée sur l’ardoise. Il ne reste plus rien. C’est une éducation à refaire. […] L’essentiel dans l’étude du droit, c’est la recherche des conditions dans lesquelles se posent les problèmes juridiques. Voilà ce qui importe, beaucoup plus même que la solution qui prévaut à un moment donné2. »

Gaston Jèze

 

« Qu’est-ce qu’un juriste formé ? Ce n’est pas quelqu’un qui sait quel est le droit applicable aujourd’hui (car ce droit ne sera plus applicable demain), c’est quelqu’un à qui on a donné une méthode de pensée, une méthode qui devrait le rendre capable, à partir d’un certain nombre de concepts, d’éléments de réflexion, de types de raisonnement, de se débrouiller dans le Droit, tel qu’il se présentera dans les années à venir. […] Il faut donc leur donner une culture juridique, des instruments de pensée, de réflexion3. »

Jean Rivero

 

« [Je crains] de devenir avec le temps une machine à droit, comme la plupart de mes semblables [du Tribunal de Versailles]4. »

Alexis de Tocqueville
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Avertissement


Ce livre est destiné essentiellement à la lecture. Ne pas employer en protection contre les examens ou en prévention contre les mauvaises notes. Il peut néanmoins s’utiliser sans danger contre tous types d’insectes volants ou rampants.

 

Certains passages ont été testés sur des collègues en bonne santé. Aucun symptôme n’est apparu, mais l’éditeur, que nous remercions au passage, préfère décliner par principe toute responsabilité.

 

Ne convient pas aux esprits dogmatiques.

 

Pour un résultat optimal dans le noir, allumez vos Lumières.

 

Pour toute réclamation : david.mongoin@univ-lyon3.fr
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Prolégomènes


L’écrit trahit l’esprit, tel est en substance le message que l’on croit pouvoir discerner dans ce fragment du philosophe du droit Michel Villey : « Le lieu de la vérité est la question. Qui, saisi de cette passion de la vérité, vit dans la question, n’écrit pas de manuels, mais seulement des morceaux de recherche1. » La forme totalisante du « manuel » – et en un sens radical, totalitaire, puisqu’il a vocation à faire système et à délivrer des réponses définitives – devrait donc être délaissée au profit d’une œuvre fragmentaire, laissant au mouvement même de la pensée l’espace de sa propre effectuation.

Cette mise en garde, pleine d’une saine humilité, mérite d’être entendue et méditée, a fortiori par celui qui partage cette forte conviction, exprimée par Claude Lévi-Strauss en ces termes : « Le savant n’est pas l’homme qui fournit de vraies réponses ; c’est celui qui pose les vraies questions2. » Dans un monde qui croit qu’il est des gens qui « savent » et qui assignent au savoir – désormais dûment estampillé « scientifique » – l’édiction de solutions fermes et définitives et non la formulation d’irréductibles et insolubles problèmes, ainsi que l’esquisse d’incertaines et provisoires réponses, cette mise en garde vaudrait condamnation, a fortiori pour celui qui se risque dans le domaine de la philosophie du droit.

Alors ? Alors subsiste tout de même l’espoir que cette forme d’aliénation inhérente à toute réponse ne soit pleinement effective que lorsqu’elle s’accompagne d’une foi dogmatique. Car encore faut-il les « entrevoir » ces questions, là où désormais l’office du juriste consiste, le plus souvent, à soustraire l’« ordre dogmatique » (Pierre Legendre) à tout doute, expliquant d’ailleurs largement la nécessité d’assouvir, en retour, l’irrépressible besoin de certitudes, fussent-elles postulées, à la seule source du droit positif, largement confondues avec la parole du juge. Le contentieux, triste tropisme…

Il en reste néanmoins qu’il ne peut y avoir d’autre façon de faire un ouvrage de philosophie du droit à finalité pédagogique que sur le modèle de l’essai et de le reconnaître objectivement comme tel. Un essai, non pas au sens où il s’est agi pour l’auteur de défendre des positions théoriques arrêtées, mais au sens où il exprime nécessairement à la fois des partis pris et surtout des (in)compréhensions propres.

À ce titre, on jugera peut-être excessif le nombre de notes de bas de page et envahissante la reproduction d’un certain nombre de citations et de textes, notamment sous forme d’encadrés3. Leur justification est pourtant relativement simple : le recours à la citation n’est jamais l’expression d’une quelconque vanité prétentieuse, mais bien au contraire celle d’un sain rabaissement de soi devant l’expression de la pensée d’autrui. Un tel recours est rendu indispensable pour celui qui entend offrir une lecture accessible à la pensée des autres, ce qui ne peut se faire qu’en les épurant et en les simplifiant, et donc en les travestissant. La mobilisation médiévale des « autorités » et le recours humaniste aux « citations » s’ordonnent ici à la finalité strictement pédagogique de cet écrit.

Si aucun livre ne choisit ses lecteurs – mais doit raisonnablement espérer qu’il y en ait quelques-uns au-delà même de la propre famille de l’auteur… –, celui‑ci doit prendre la précaution de bien préciser l’intention qui l’a guidé et de désigner ceux à qui il s’adresse spécifiquement.

Cet ouvrage ne rentrant pas dans un haut degré de sophistication, que le lecteur exigeant ne vienne donc pas y chercher ce qui assurément ne s’y trouve pas. Que le lecteur néophyte trouve ici des voix, et surtout des voies, pour l’aider à dégager la sienne propre. Il s’adresse donc principalement à ceux des étudiants en droit qui ont le sentiment, plus ou moins vif, d’un véritable assèchement des études juridiques, ce qui fut le cas, il y a quelque temps désormais (sic), de l’auteur même de ces lignes. Il s’adresse également aux non-juristes, les philosophes au premier rang, qui seraient curieux de savoir ce qu’un juriste peut bien écrire sur la philosophie du droit.

Par ailleurs, il a été rédigé par un juriste de droit public, ce qui explique une inclination certaine dans le choix des thèmes et une dilection non moins certaine pour des exemples tirés du droit public. Tout juriste sait que seule la connaissance d’un dossier autorise de prononcer un jugement !

Ce manuel-essai procède de la conviction que l’enseignement du droit ne saurait se réduire à l’apprentissage d’un flot de jurisprudences aussi vite oubliées que rapidement obsolètes, mais implique la promotion d’un esprit critique. Or, en France, les facultés de droit, incertaines d’elles-mêmes et oscillant irrémédiablement entre deux modèles antithétiques (faculté universitaire et école professionnelle) semblent de plus en plus rétives à répondre à l’injonction des Lumières telle qu’elle fut définitivement formulée par Emmanuel Kant dans son opuscule Qu’est-ce que les Lumières ? : « Sapere aude ! [Ose penser] Aie le courage de te servir de ton propre entendement. Voilà la devise des Lumières. »

Ce « penser par soi-même4 », qui signifiait originellement « ne pas penser par procuration », s’est dénaturé aujourd’hui, au mieux, en « penser tout seul » (« penser par soi seul »), c’est-à-dire penser sans tuteur. Or, ce n’est pas un moindre paradoxe, bien que tout autant le signe d’une terrible infirmité bien sûr, mais on ne peut espérer « penser par soi-même » que par les autres. En d’autres termes, on ne pense pas de soi-même par soi-même, si l’on peut dire. En effet, avant d’espérer pouvoir se déployer par elle-même, la pensée doit être stimulée et disciplinée, ce qui induit inéluctablement un commerce avec les grands auteurs, c’est-à-dire les classiques, les maîtres à penser (par soi-même), ceux en définitive dont les œuvres ont surmonté l’épreuve fatidique du temps. Ce n’est donc que par la lecture patiente et réfléchie de ces auteurs que l’on peut espérer, et seulement espérer, penser par soi-même, ce qui ne nous semble pas une qualité totalement inutile au juriste, nous y reviendrons.

C’est en un sens bien ce qu’exprime Alf Ross, théoricien du droit réaliste danois, n’hésitant pas à acquitter sa dette envers Hans Kelsen, chef de file du positivisme-normativisme, par le recours à cette métaphore : « [S]i le moineau s’élève haut dans le ciel, c’est qu’il est sur le dos de l’aigle5. » Il est également possible de reprendre une autre métaphore, plus classique et peut-être plus expressive, de Bernard de Chartres, philosophe platonicien du XIIe siècle : « Nous sommes comme des nains juchés sur des épaules de géants. Si nous pouvons voir plus de choses et de plus éloignées qu’ils ne le pouvaient, ce n’est pas en raison de l’acuité de notre vue ou de notre taille plus avantageuse, mais parce que nous sommes portés vers le haut et exhaussés par leur haute stature. » Cet aphorisme médiéval qui présente les Anciens comme des géants sur les épaules desquels, tels des nains, nous serions juchés – dont on pourrait certes et non sans raison dénier toute pertinence dans le champ tout de même bien modeste de la philosophie du droit –, reste pleinement valide comme posture générique devant la démarche réflexive : posture comme acte de retrait devant les pensées d’hier et acte de confiance en la pensée d’aujourd’hui, puisque tout en étant des nains, nous pouvons prétendre voir de plus haut et donc possiblement de façon non seulement plus ample, mais aussi plus profonde.

Le dévoiement contemporain de l’esprit critique – l’esprit critique devenant surtout dramatiquement critique de l’esprit – conduit à clore ce développement par cette mise en garde sur le bon usage de l’esprit critique en faisant sienne cette assertion de Nietzsche dans Aurore : « Ne jamais réprimer ni te taire à toi-même une objection que l’on peut faire à ta pensée ! Fais-en le vœu ! Cela fait partie de la loyauté première de la pensée. Tu dois chaque jour mener aussi campagne contre toi-même6. » Se défier de ses propres préjugés, tout en sachant qu’ils sont, jusqu’à un certain point, irréductibles, constitue la béquille indispensable pour celui qui entend entreprendre l’exigeant chemin de la pensée libre.

Dans cet écrit, un certain nombre de controverses sont mis en relief afin de se conformer à ce qui constitue l’essence même de la démarche philosophique, mais aussi juridique : la disputatio. Tout en convenant que bien souvent les controverses scientifiques ressemblent aux disputes de couple, c’est-à-dire que l’on n’y parle pas nécessairement de la même chose, qu’elles se concentrent sur des points de détail propres à recouvrir l’essentiel, ou encore qu’elles se nourrissent d’avantage d’incompréhensions et de mécompréhensions que de réelles oppositions, elles sont néanmoins de nature à éclairer certaines problématiques fondamentales de la philosophie du droit et à œuvrer, sinon à leur résolution, du moins à leur compréhension.

L’intention de ce « Précis » n’est pas de contribuer, fût-ce à la marge, au développement d’une culture juridique ornementale, même si la philosophie du droit, bien comprise, ne peut être que culturelle. Il s’agit d’abord d’exposer les questions fondamentales, sans prétention d’exhaustivité – prétention totalement illusoire et de nature d’ailleurs à davantage épuiser le lecteur que le sujet –, que soulèvent le droit et les réponses qu’elles ont suscitées, et d’aider à s’orienter, même si c’est parfois à vue, à travers une cartographie des continents de la philosophie du droit, largement entendue.

Dans le droit fil de la démarche adoptée par Bruno Oppetit (1936‑1998), auquel le présent ouvrage succède dans la collection « Précis », il s’agit également d’insister sur la dimension pratique que revêt la philosophie du droit, dimension qu’il a mise en lumière par cette subtile et élégante formule : « [L]a philosophie du droit n’est pas pure spéculation et est aussi le droit positif réfléchi par la pensée spéculative7. » Non seulement la philosophie du droit ne s’épuise pas en une pure interrogation abstraite sur l’essence du droit, mais elle est surtout indissolublement liée à la vie pratique du droit.

Au-delà, le projet de ce « Précis » est d’interroger la prétendue neutralité de la technique juridique contemporaine : celle-ci, pas moins que la « science du droit », ne nous semble, même à l’âge supposé positif de l’humanité, affranchie de toute philosophie.

Enfin, puisqu’il ne s’agit pas d’une histoire de la philosophie du droit, cet ouvrage n’a ni le projet de prendre en compte toutes les variations et les nuances de la pensée de tous les auteurs évoqués ni de faire justice aux raffinements apportés à leur pensée. En effet, la rigueur scientifique exigerait de préciser à chaque fois, par exemple pour Kelsen, si les idées qu’on lui prête relèvent du « premier Kelsen » (celui de la première édition de la Théorie pure du droit), du « second Kelsen » (celui de la seconde édition) ou encore du « dernier Kelsen » (celui du chantier posthume de la Théorie générale des normes). Convenons que l’exactitude savante contrarierait par trop la finalité strictement pédagogique de l’ouvrage.

Il ne s’agit pas davantage de prétendre discerner ce qu’un auteur a vraiment dit, que de chercher surtout à dégager des « gestes de pensée », c’est-à-dire des façons de voir (et donc de ne pas voir) le droit. Un « geste de pensée » nous apparaît davantage comme un mélange d’intuition et de sensibilité que comme une posture réfléchie, même s’il ne l’exclut pas. De tels gestes ont vocation à dévoiler les raisons qu’ont les auteurs de recourir à certains types d’arguments plutôt qu’à d’autres ou de privilégier tels ou tels montages réflexifs, et qui pourraient donc exister, en un sens, sans ces auteurs. Car si ce sont bien des auteurs qui portent des idées en les formalisant, notre idée, aussi curieuse qu’elle puisse paraître, est que celles-ci sont en quelque sorte indépendantes d’eux. Les auteurs se contentent de donner à des idées une forme singulière, ce qui, a contrario – attestant que tout ou presque est réversible dans le champ de la réflexion –, peut conduire à conclure que les idées n’ont jamais d’autres formes que celles qui leur sont données par les auteurs…

Quoi qu’il en soit sur ce point, les problèmes fondamentaux du droit n’ont certainement pas de solution, mais ils ont une histoire et des expressions propres. Au-delà des réponses apportées, ce sont donc bien des manières de voir et de dire qu’il s’agira de présenter.

Un dernier mot s’impose relativement au titre même de ce manuel. Il s’agit bien d’un ouvrage de philosophie du droit. Sachant qu’il existe désormais une distinction jugée, bien curieusement, irréductible par de nombreux auteurs entre la philosophie du droit et la théorie du droit, cela ne signifie pas que cet ouvrage a été conçu comme se revendiquant d’une orientation de pensée particulière. Simplement, il a été composé, de façon assumée, sans beaucoup d’égards pour ce que recouvre désormais une telle distinction. Ainsi, les expressions de philosophie du droit et de théorie du droit sont largement comprises ici comme équivalentes. Le choix de retenir dans le cœur de nos développements l’une de ces deux expressions plutôt que l’autre, se justifie simplement par les orientations des auteurs dont il s’agit de présenter les pensées. On peut ne pas être croyant, mais pratiquant, en tout cas lorsqu’il s’agit de présenter les croyances des autres. Alors oui, la théorie du droit contemporaine se présente fondamentalement comme une antiphilosophie du droit, mais non, rien n’oblige, ni à souscrire aux justifications qui sous-tendent une telle prétention, ni à se satisfaire des effets qui en découlent ou qui lui sont assignés. La philosophie du droit est une théorie du droit, en tout cas au sens étymologique du terme, c’est-à-dire qu’elle est une façon de « voir » et donc de penser le droit.

Tout n’est assurément pas bon dans ce « manuel », mais il l’aurait été moins encore sans la précieuse relecture de non moins précieux collègues. Qu’ils reçoivent ici l’expression de mes remerciements sincères et amicaux. Un livre est toujours d’abord une somme de dettes, celui‑ci certainement plus qu’un autre.

Même si l’histoire nous a enseigné qu’elles peuvent prendre des tournures dramatiques, les productions de l’esprit ne sont que des jeux. Il ne sera donc peut-être pas considéré comme absolument vain d’avoir voulu montrer comment certains juristes s’amusent.








Première partie
Introduction à la philosophie du droit



Chapitre préliminaireL’utilité de la philosophie du droit

Chapitre 1La philosophie du droit des philosophes et des juristes

Chapitre 2Les frontières de la philosophie du droit




1Année après année, les étudiants en droit sont astreints, dans l’introduction de leurs travaux académiques, à la fameuse « délimitation des termes du sujet ». Si leurs professeurs se veulent exemplaires, ils doivent appliquer cette saine doctrine à leurs propres écrits. Et bien évidemment, c’est là que les ennuis commencent…

Par ailleurs, à la différence des manuels consacrés aux branches du droit positif (droit civil, droit administratif, droit pénal, etc.), se fait sentir la nécessité de ne pas délaisser une entreprise de justification, même modeste, en revenant sur l’utilité de la philosophie du droit (chapitre 1) avant de tenter de tracer ses frontières (chapitre 2).






Chapitre préliminaire
L’utilité de la philosophie du droit



Section 1L’utilité théorique de la philosophie du droit

§ 1Les préjugés entourant la philosophie du droit

ALa philosophie du droit : « Attention penseur ! »

BPhilosopher n’est pas (si) grave !

§ 2L’insoutenable indéterminabilité de l’être du droit

ALes droits subjectifs, l’attribut du sujet

BLe droit éparpillé par petits bouts, façon puzzle : le mouvement de subjectivisation du droit

Section 2L’utilité pratique de la philosophie du droit

§ 1Aspects théoriques

§ 2Aspects pratiques

ALe droit souple : un mode alternatif du droit ?

BLes principes en droit




2Pourquoi un étudiant en droit choisirait-il un cours de philosophie du droit dans une liste de cours optionnels ? En dehors de l’hypothèse d’une contrainte physique, pur cas d’école, la question qu’il doit rationnellement se poser est la suivante : qu’est-ce que la philosophie du droit peut m’apporter dans ma connaissance et ma compréhension du droit ?

On pourrait faire valoir que le registre de l’utilité n’est assurément pas le plus pertinent pour justifier l’adoption d’une démarche qualifiable de philosophique. L’homme est en effet (em)porté par une quête inextinguible de vérité (la « vraie » justice, la « vraie » religion, etc.), qui est certainement l’expression même de sa grandeur, mais qui reste irréductible au prisme utilitariste. Par ailleurs, le propre du geste philosophique, résidant dans sa pure gratuité, n’est pas davantage réductible à des considérations d’utilité. En d’autres termes, l’utilité ne saurait constituer un étalon pertinent pour ce qui relève des choses de l’esprit, puisque le propre de ces choses est précisément leur inutilité fondamentale.

Puisqu’on sent bien ce que peut avoir désormais d’iconoclaste, voire de décevant, une telle position, c’est donc bien dans une perspective utilitariste qu’il s’agit d’œuvrer en tentant de démontrer que la philosophie du droit ne répond pas seulement à une sorte de lubie théorique, mais aussi à un impératif pratique. Il s’agit donc de dire quelques mots à la fois sur l’utilité théorique de la philosophie du droit (Section 1) et sur son utilité pratique (Section 2).


Section 1

L’utilité théorique de la philosophie du droit

3L’utilité théorique de la philosophie du droit sera ici examinée à travers la question de l’essence du droit (§ 2), qui implique, au préalable, de se débarrasser des préjugés qui entourent la discipline (§ 1). 


§ 1

Les préjugés entourant la philosophie du droit

4Pèse en effet sur la philosophie du droit un certain nombre, pour ne pas dire un nombre certain, de préjugés qui lui font cortège. Il s’agira donc d’abord de les évoquer, espérant ainsi les conjurer. Le préjugé le plus puissant est celui de la prétention à un « point de vue » supérieur (A), alors même que philosopher n’est pas (si) grave (B).


A

La philosophie du droit : « Attention penseur ! »

5Théorie du droit. Une sophistication toute byzantine, un raffinement esthétique de l’abscons, une prédilection pour l’expression ésotérique et jargonneuse : tel est l’a priori, à trait à peine forcé, qui entoure la philosophie du droit et les rares auteurs qui, sans même en faire profession, manifestent envers elle une certaine appétence. Et force est de constater que la philosophie du droit contemporaine, requalifiée en théorie du droit, est souvent une discipline autocentrée – il est d’heureuses exceptions – qui n’en finit pas de parler d’elle-même, ni de se parler à elle-même, et s’est donc égarée dans des sphères toujours moins accessibles au profane. Sophistiquée et autocentrée, tels sont les deux qualificatifs distincts, mais étroitement solidaires, qui en rendent désormais le plus précisément compte.

6« Linguistic turn ». Une telle sophistication a partie liée avec le « tournant linguistique » (« linguistic turn »), c’est-à-dire ce moment où la théorie du droit a vu dans le droit un discours (soit un ensemble d’énoncés) et a donc porté son attention sur le droit comme discours et sur le discours, notamment doctrinal, produit sur ce discours. C’est peu dire qu’une extrême complexification (avec une floraison de « méta ») du propre discours de la théorie du droit en a découlé. S’est, par exemple, établie une distinction, fondement de l’opposition actuelle du droit et de la science du droit, entre le droit compris comme étant composé d’énoncés prescriptifs (prescriptions) et la science du droit comprise comme étant composée d’énoncés propositionnels (propositions). Les prescriptions juridiques et les propositions sur le droit sont en effet considérées le plus souvent comme radicalement différentes : les premières ne sont ni vraies ni fausses (on ne dit pas d’une loi qu’elle est juridiquement vraie), mais sont valides ou non (on dit d’une loi qu’elle est juridiquement valide dans un système normatif), tandis que les secondes sont vraies ou fausses relativement aux faits qu’elles décrivent. Cette distinction permettra, par exemple, à Hans Kelsen de prétendre fonder une théorie pure du droit alors même que le droit, lui, est un objet impur, en tant qu’il est composé de morale, de politique, etc. Par ailleurs, les théoriciens du droit contemporains ont une tendance forte à se concentrer essentiellement sur l’exégèse de la pensée d’auteurs considérés, à tort ou à raison, comme fondamentaux. La théorie du droit, notamment anglo-saxonne, a ainsi connu une sorte de « tournant scolastique », conduisant les auteurs, par exemple, à chercher à comprendre la façon dont Ronald Dworkin comprenait les propos d’Herbert Hart sur Jeremy Bentham.

7« Methodological turn ». Un tel autocentrement a partie liée avec un second « tournant » : le « tournant méthodologique » (« methodological turn »). Il désigne ce moment où la question de savoir comment faire de la théorie du droit est devenue centrale et pour tout dire assez envahissante. Un tel « tournant » a autorisé l’avènement de la « métathéorie de la science du droit »1, c’est-à-dire une théorie de la théorie, ici de la théorie du droit : une théorie du droit qui aurait pour objet une théorie du droit, elle-même nécessairement distincte de son propre objet, le droit. La métathéorie positiviste se présente donc comme une théorie selon laquelle la théorie du droit (ou science du droit) est distincte de son objet (le droit positif) et doit décrire le droit tel qu'il est. En d’autres termes, elle se présente comme un discours sur le discours sur le droit (métathéorie), et non un discours sur le droit (théorie).

8Ainsi, au sein du positivisme juridique, les membres de la famille réaliste et les membres de la famille normativiste s’opposent essentiellement sur l’objet propre de la théorie du droit. Pour les réalistes, elle doit avoir pour objet de décrire des faits, c’est-à-dire ce qui est ; là où pour les normativistes, la science du droit a pour objet des normes, c’est-à-dire qu’elle a pour objet de décrire ce qui doit être. Si une telle interrogation est non seulement légitime, mais absolument nécessaire, elle a eu pour fâcheuses conséquences d’œuvrer au délaissement du droit lui-même et de conduire à des distinctions subtiles et des raffinements abscons propres à détourner le moindre lecteur de bonne composition de ce genre de production.

9Des propositions descriptives de normes : Hans Kelsen. Illustrons ce propos que l’on peut juger quelque peu abstrait et surtout assez abrupt. Une conséquence immédiate de cette opposition peut se rencontrer dans la caractérisation du statut des propositions ou des assertions de la science du droit. Alors que pour les tenants du réalisme juridique, il ne s’agit jamais que d’assertions décrivant des faits, les tenants du positivisme-normativisme estiment qu’elles désignent autre chose. Hans Kelsen dira que ce sont des propositions certes descriptives, mais descriptives de normes. Il emploie pour les désigner le terme de « Sollsätze », qu’il distingue subtilement de celui de « Sollnormen » qui renvoie à des propositions de devoir-être, des normes (de devoir-être). Alors que les premières sont des descriptions (de ce qui doit être) et peuvent donc être vraies ou fausses, les secondes sont des prescriptions qui ne peuvent être que valides (si elles ne sont pas valides, elles ne sont pas des normes à proprement parler). Les premières ne décrivent pas, comme dans l’optique réaliste, l’existence d’un fait, pas plus que l’existence d’un discours prescriptif, mais ce qui doit être, c’est-à-dire la norme comme signification prescriptive. Kelsen parle alors de Sollen descriptif, de norme dans un sens descriptif. Que dans son ordre – en l’occurrence au regard du système de pensée de Kelsen –, l’assignation d’une dualité de sens en fonction de la nature descriptive ou prescriptive d’un énoncé puisse se concevoir, et en tout cas se discuter, n’invalide en rien la sentence qu’a formulée Alf Ross : « C’est complètement obscur2. » Ce développement confirme une règle implicite mais absolue : tout système de pensée finit par emporter son auteur. En d’autres termes, un auteur qui a la prétention de construire un tel système pour rendre compte du monde tel qu’il est, ou en tout cas tel qu’il perçoit qu’il est, sera nécessairement condamné soit à déformer ce monde, voire à le répudier, au moins en partie, pour le conformer à son système, soit à obscurcir son système pour le laisser paraître conforme à ce monde.

10Métadiscours. Il ressort au final de ces deux « tournants » que l’objet de la théorie du droit ne porte plus sur le droit en tant que tel, mais sur le discours produit sur le droit, c’est-à-dire le discours sur le discours produit sur le droit (métadiscours). La prétention d’élever le droit au rang de science a fini par aboutir, non sans paradoxe, « à une véritable atrophie de la connaissance par les juristes de leur propre objet, le droit, qui lui n’est pas pur3 ». Ceci est d’autant plus regrettable que les questionnements « substantiels » de la philosophie du droit (comment distinguer le droit de la morale ? faut-il obéir au droit injuste ? etc.) demeurent fondamentaux dans nos sociétés, songeons par exemple à la question de la bioéthique. Encore faut-il considérer que philosopher n’est pas (si) grave, au double sens de sérieux, et donc de rébarbatif ou de prétentieux, et de dangereux, c’est-à-dire susceptible d’entraîner de fâcheuses conséquences…
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Philosopher n’est pas (si) grave !

11Dimension utilitariste versus dimension épistémologique. La philosophie du droit renvoyant intuitivement, par une sorte de contre-reflet, à tout ce qui est dépourvu d’intérêt pratique, les juristes français manifestent en général une forme de dédain à l’égard de toute réflexion sur leur objet, a fortiori lorsqu’elle prend des allures philosophiques. Vain passe-temps de songe-creux, voilà l’idée commune largement partagée tant sur les bancs que sur les chaires des facultés de droit à l’évocation de la philosophie du droit. Gaston Jèze, dans la préface à la deuxième édition de ses Principes généraux du droit administratif, le synthétisait dans une formule où la radicalité du propos le dispute à l’absence de discernement : toute philosophie du droit est « une œuvre d’imagination, un roman écrit par un juriste – le pire dans le genre ennuyeux, monument d’orgueil et d’inutilité certaine4 ». Une telle formule, qui au passage condamne en elle-même l’inscription de son auteur dans une pseudo-école duguiste du service public, condense de façon exemplaire deux idées distinctes mais convergentes : une forme de dédain systématique pour des spéculations dépourvues de toute utilité pratique (dimension utilitariste) et une hostilité sourde, voire une ironie facétieuse envers une démarche immédiatement croquée comme démesurément prétentieuse et vaine (dimension épistémologique). Pèse ainsi sur cette discipline académique, autant que sur la posture réflexive qui la sous-tend, une présomption quasi irréfragable d’inutilité : le juriste est là pour apporter des réponses et non pour soulever sans fin des questions.

12Doctrine légicentriste et conception mécaniste du droit. Des raisons plus profondes liées à la culture juridique française peuvent également expliquer ce dédain, ou en tout cas ce désintérêt français, pour la philosophie du droit. Nous en retiendrons deux décisives :

Une doctrine légicentriste, restée longtemps dominante, c’est-à-dire une pensée relative à la règle de droit qui rabat le droit sur la loi – « Le droit c’est la loi, synthétise Maxime Leroy, il n’est de droit que par la loi5 » –, et entérine de fait l’inutilité d’une réflexion approfondie sur le droit, ses fondements ou encore sa nature. 

Une conception mécaniciste du droit, demeurant aujourd’hui encore en partie dominante, c’est-à-dire une culture relative aux acteurs du droit qui se représentent l’activité juridique comme la simple subsomption (terme de logique qui signifie « est impliqué par ») de faits sous des règles de droit préexistantes. Une telle représentation, faisant relever le droit du domaine de la révélation, répudie en elle-même les possibles secours et apports d’une réflexion philosophique sur le droit, par exemple sur le rôle de l’interprétation.

13À ce titre, il n’est d’ailleurs certainement pas anodin de remarquer que l’affaiblissement de ces deux conceptions témoigne en retour d’une sorte de léger regain de la philosophie du droit. De nombreux juristes, visiblement de plus en plus insatisfaits devant les explications découlant d’une approche purement formaliste du droit, s’interrogent en effet plus intensément sur les limites du syllogisme juridictionnel ou encore sur les limites à opposer aux droits fondamentaux qui envahissent aujourd’hui le droit et sa représentation. Autant de questionnements qui sont inséparables d’une réflexion sur les fondements et les finalités du droit, propres à la philosophie du droit.

Il en ressort que si, dans la plupart des démocraties libérales occidentales, les étudiants en droit reçoivent, le plus souvent dès la première année, un enseignement qui, indépendamment de ses intitulés, s’apparente à de la philosophie du droit, en France, cette discipline ne joue aujourd’hui encore qu’un rôle marginal dans la formation des juristes et ne dispose que d’une place résiduelle dans l’espace académique. Sa marginalité, difficilement contestable, bien que moins cruelle qu’il y a quelques années, est à la fois un effet d’institution et un effet d’objet, tandis que l’inutilité du geste philosophique est bien plus profonde.

En effet, les facultés de droit françaises, à la faveur d’une construction fort éloignée du modèle humboldtien de l’Université où celle-ci ne se limite pas à délivrer un savoir constitué, mais doit contribuer à la constitution du savoir, se contentent bien trop souvent de transmettre des connaissances brutes, dont le cours magistral ex cathedra ne fait que renforcer la portée dogmatique. Défendant l’unité de la recherche et de l’enseignement tout en refusant la subordination de la transmission du savoir à sa production – bien qu’obéissant à des exigences distinctes –, le philosophe allemand Wilhelm von Humboldt (1767‑1835), fondateur de l’Université de Berlin, avait pourtant esquissé la différence fondamentale séparant le savoir universitaire et le savoir scolaire précisément sur la question du rapport problématique au savoir que l’Université doit perpétuellement entretenir6. Dans un modèle où la faculté de droit se présente comme une simple école professionnelle qui délivre des connaissances « monnayables » sur le marché, la promotion d’un esprit critique ne peut être que marginalement encouragée. Une des explications de la relégation de la philosophie du droit tient donc au fort scepticisme qui entoure cette discipline dans une faculté de droit orientée prioritairement sur la transmission d’un savoir pratique, et que l’actuelle professionnalisation ne fait que renforcer. L’ordination des facultés de droit vers des fins d’acquisition de connaissances techniques, par ailleurs de plus en plus spécialisées, condamne en effet la philosophie du droit au destin de relégation des disciplines considérées comme « culturelles » et baptisées, de façon révélatrice, « auxiliaires » : hier le droit romain, aujourd’hui la sociologie du droit, demain, on le peut déjà le pressentir, l’histoire du droit. En même temps, seul cet esprit critique, largement entendu, peut permettre de distinguer ceux des juristes appelés demain à n’être point seulement des « machines à droit7 », pour reprendre la si puissante formule de Tocqueville.

14Ce désintérêt pour la philosophie du droit et plus généralement pour les choses de l’esprit n’a pas seulement des effets délétères dans la formation des juristes, il a aussi des conséquences sociales. À cet égard, on peut noter un double mouvement parmi les élites françaises : le droit ne fait plus partie de la culture commune des élites – même si les choses ont certainement vocation à évoluer à la faveur de l’émergence de la figure du juge –, et les juristes ne font plus partie des élites, et notamment de l’élite intellectuelle. Montesquieu, déjà, brossait dans ses Lettres persanes (no 48) un portrait assez déroutant des juristes croqués comme « des gens dont l’esprit s’est rétréci dans les détails et qui, par habitude des petites choses, sont devenus incapables des plus grandes ». Un tel rétrécissement de l’esprit, par ailleurs difficilement contestable sur la longue durée historique, sera largement accentué par le positionnement épistémologique du positivisme moderne : la neutralité axiologique, c’est-à-dire la suspension de tout jugement de valeur (versant sceptique) et, de plus en plus désormais, la dénonciation de toute valeur du jugement (versant nihiliste). On aboutit ainsi à ce constat paradoxal d’un nombre limité d’œuvres ambitieuses, c’est-à-dire dépassant le strict droit positif, émanant de juristes, dans un contexte historique qui pourtant les appellent, tant il est vrai que nous vivons désormais un véritable arraisonnement juridique du monde.

15Le legs de Kelsen, et notamment son obsession quasi exclusive pour son objet d’étude, a conduit de trop nombreux juristes, notamment français, à se condamner, au nom de la science, à une posture qui se veut descriptive, mais qui est de fait surtout passive (« Juristes, hâtons-nous de nous taire ! »), et finalement à autoriser des non-juristes à parler du droit qu’ils connaissent pourtant nécessairement moins bien. Il ne semble pas exagéré de considérer que le positivisme juridique, notamment dans sa variante normativiste, au-delà de ses très réels mérites qui justifient d’ailleurs la forte attraction qu’il exerce, n’aura pas peu contribué au sommeil dogmatique des juristes, en l’occurrence un sommeil formaliste, expliquant l’assèchement progressif de l’esprit critique, ce qui est très différent d’un esprit militant8, bien plus fort autrefois, chez les juristes.

Produire un écrit de philosophie du droit procède donc d’un geste de résistance à cette double évolution, constituée par « la parcellisation du savoir et de l’enseignement juridique ainsi que la tendance à la technicisation des approches »9, et qui d’ailleurs s’autoalimentent. Jean-Denis Bredin relevait, fort justement, que « la spécialisation fabrique le technicien » et « le technicien fabrique la spécialisation »10.

On ne saurait manquer de souligner, enfin, le paradoxe d’une faculté de droit qui promeut une professionnalisation hyperspécialisée des juristes par un enseignement hermétique et « tunnelaire » des savoirs juridiques, à l’heure d’une interdisciplinarité invoquée comme un véritable totem. L’impératif catégorique de la professionnalisation qui pèse désormais d’un poids démesuré sur l’enseignement du droit est assimilé, à tort, à la technicisation des savoirs juridiques. Il apparaît finalement tout de même assez contradictoire, dans un monde incontestablement plus ouvert et exigeant, de promouvoir des juristes enfermés dans des savoirs tunnelaires et peu exercés à raisonner par eux-mêmes.

16Penser en termes fondamentaux. Quoi qu’il en soit de la justesse de ces appréciations, il faut convenir que l’approche philosophique pâtit d’une ridicule prétention à offrir un point de vue supérieur. Ce qui pèse lourdement sur la philosophie du droit, c’est en effet également l’aura sacrée qui entoure la philosophie, même et peut-être surtout chez les juristes. Se dire philosophe ou reconnaître plus modestement (et prudemment !) avoir quelques appétences pour cette tournure d’esprit et cette démarche que l’on dit philosophique, conduit toujours à prétendre plus qu’on ne pourra finalement tenir, tellement le terme est chargé d’une épaisseur quasiment sacrée, surtout d’ailleurs chez ceux qui professent s’en désintéresser.

Une fois le constat dressé, il faut rappeler qu’il n’est point besoin de se hisser au niveau du Concept ou d’entreprendre l’édification d’un Système pour faire de la philosophie, c’est-à-dire in fine pour tenter de comprendre le monde ou, si l’on préfère, son monde. Dans une conférence intitulée « La philosophie, qui en a besoin ? », prononcée devant des militaires en 1974, la philosophe et romancière libertarienne Ayn Rand (1905‑1982) proposa cette analogie concurrente à celle, plus convenue, de la caverne platonicienne, et peut-être surtout plus adaptée à des oreilles contemporaines : « La meilleure façon d’étudier la philosophie est de l’approcher comme une enquête policière : suivre chaque piste, indice et implication, de façon à découvrir qui est le meurtrier et qui est le héros. Le critère de l’enquête est dans ces deux questions : Pourquoi ? et Comment ? Si une thèse donnée semble juste — pourquoi ? Si une autre thèse semble fausse — pourquoi ? et comment ai-je pu la retenir ? Vous ne trouverez pas toutes les réponses tout de suite, mais vous acquerrez un bien inestimable (invaluable characteristic) : la capacité à penser en termes fondamentaux. »

17Les « lunettes vertes » d’Heinrich von Kleist. Ce que promet l’approche philosophique, ce n’est pas tant un point de vue supérieur qu’un point de vue fondamental, c’est-à-dire à la fois large et profond. La philosophie seule, en d’autres termes, offre ce promontoire qui autorise à espérer pouvoir voir à la fois avec plus de profondeur et plus d’amplitude. Il n’est pas anodin de relever que le terme même de théorie, dans son sens étymologique, renvoie symptomatiquement à la vue, à la contemplation. La philosophie du droit doit donc viser à être une théorie au sens étymologique du terme, c’est-à-dire « qui implique regard, observation, de la chose dont on parle11 ». Ce qu’il s’agit donc de promouvoir, c’est moins la théorie en soi, que la nécessité pour le juriste d’adopter une vision théorique, et ce dans les deux sens, actif (action de regarder) et passif (ce qui est vu, voir la vue). Pour le comprendre, chaussons les « lunettes vertes » d’Heinrich von Kleist.

La métaphore des lunettes, pour éculée qu’elle soit, permet de saisir que si nos propres lunettes nous permettent de voir un certain nombre de choses, elles emportent également des déformations et ouvrent des angles morts. Pour comprendre leur importance, notamment sur le plan épistémologique, on peut se reporter à ce qu’Heinrich von Kleist (1777‑1811), dramaturge et essayiste allemand, écrivait dans sa lettre du 22 mars 1801 à celle qui était alors sa fiancée :

« J’ai découvert, il y a peu de temps, la philosophie de Kant – et il me faut à présent te révéler une de ses pensées, sans craindre que cela t’ébranle aussi profondément, aussi douloureusement que moi. Tu ne connais d’ailleurs pas suffisamment l’ensemble pour en saisir pleinement la portée. Je vais néanmoins m’exprimer aussi clairement qu’il est possible. Si tous les hommes, au lieu de leurs yeux, avaient des lunettes vertes, ils en concluraient que les objets qu’ils aperçoivent à travers elles sont verts – et jamais ils ne pourraient savoir si leur œil leur montre les choses telles qu’elles sont, ou s’il leur ajoute quelque chose qui n’appartient qu’à lui. Il en va de même pour notre entendement. Nous ne pouvons décider si ce que nous nommons vérité est vraiment la vérité, ou si elle nous paraît seulement telle. Dans ce dernier cas, la vérité que nous amassons ici n’existe plus après la mort – et tout effort pour acquérir un bien qu’on puisse emporter dans la tombe est vain. Ah, Wilhelmine, si l’épine de cette pensée n’atteint pas ton cœur, ne sourit pas d’un autre qu’elle a blessé au plus profond de son être le plus sacré. Mon unique but, mon but suprême s’est effondré, et je n’en ai plus aucun désormais. »



Heinrich von Kleist, « Lettre à Wilhelmine von Zenge du 22 mars 1801 », in Correspondance complète. 1793‑1811, trad. J.‑C. Schneider, Gallimard, 1976, p. 179.



Dans cette missive, au-delà de l’incontestable misogynie qui la sous-tend, Kleist suggère, par la métaphore, que notre saisie du monde empirique est en même temps autorisée et travestie par notre propre subjectivité. Le sujet ne peut connaître que ce que son esprit constitue en objet. En des termes encore plus simples, c’est le sujet et lui seul qui constitue les objets de sa représentation. Loin de vouloir promouvoir la conséquence funeste qu’en a tirée Kleist – il s’est suicidé ! –, cette métaphore semble plaider, même pour les esprits les plus rétifs devant la pensée spéculative, pour une démarche qui s’ouvre aux interrogations relatives aux conditions de nos connaissances, notamment juridiques, et aux questionnements fondamentaux relatifs au droit, au premier rang desquels celui de son essence.






§ 2

L’insoutenable indéterminabilité de l’être du droit

18Qu’est-ce que le droit ? Gustave Flaubert, qui avait fréquenté les bancs parisiens de l’École de droit, consignait pour le terme de droit, en guise d’entrée dans son Dictionnaire des idées reçues, cette formule cinglante : « Le droit : on ne sait pas ce que c’est ! » Si on en croit le facétieux juriste Georges Vedel (1910‑2002), le professeur de droit non plus ! En effet, en 1989, une expérience a été tentée par la revue Droits12 . L’idée avait été de demander à une cinquantaine d’auteurs réputés de présenter en quelques pages « leur » conception du droit. Le doyen Vedel, alors au soir d’une riche carrière, commença la sienne par ces mots : « Voilà des semaines et même des mois que je "sèche" laborieusement sur la question, pourtant si apparemment innocente […] : "Qu’est-ce que le droit ?" Cet état déjà peu glorieux, s’aggrave d’un sentiment de honte. J’ai entendu ma première leçon de droit voici plus de soixante ans ; j’ai donné mon premier cours en chaire voici plus de cinquante ans ; je n’ai cessé de faire le métier de juriste tour à tour ou simultanément comme avocat, comme professeur, comme auteur, comme conseil et même comme juge. Et me voilà déconcerté tel un étudiant de première année remettant copie blanche, faute d’avoir pu rassembler les bribes de réponse qui font échapper au zéro. » Il conclut par une sorte de pirouette si caractéristique de sa démarche : « [S]i je sais mal ce qu’est le droit dans une société, je crois savoir ce que serait une société sans droit13. » Réponse fascinante qui dit bien que toute leur vie, les juristes se font une certaine idée du droit – en gros, un ensemble de règles établies par des autorités habilitées et sanctionnables par un juge –, bien plus qu’ils n’en ont une définition ferme et certaine.

Reste que s’il est possible d’accomplir une vie de juriste sans savoir de quoi on parle exactement, c’est bien parce que l’on ne sait pas vraiment de quoi on parle qu’il faut en parler et surtout continuer à y réfléchir. C’est dire que si un tel constat doit avant tout inviter à l’humilité, juger que poursuivre une définition du droit est bel et bien « une entreprise désespérante14 » ne saurait suffire à conclure au délaissement d’une telle quête.

Le propre de la philosophie du droit est en effet d’être d’abord et avant tout une réflexion sur l’essence du droit, une réflexion ontologique, au sens que lui donne Aristote et qui s’appellera par la suite « métaphysique » : une science qui étudie l’être (des choses). À cet égard, l’une des vertus majeures de la philosophie du droit est d’aider les juristes, immédiatement versés dans l’étude appliquée des techniques et du « comment » du phénomène juridique, à prendre de la hauteur pour s’interroger sur le « pourquoi » de leur objet15. En d’autres termes, est nécessaire ce qu’il est possible d’appeler, sans trop investir de rigueur dans l’expression, une « métaphysique juridique » :

« Est-il indifférent de donner à la règle de droit l’autonomie de la volonté comme fondement ou de donner à la volonté la règle de droit comme but ?



Répondre non à ces questions, c’est affirmer implicitement l’obligation pour les Juristes d’avoir une philosophie. […]



Il est impossible en effet de s’élever à des considérations de finalité, sans franchir les limites de la science expérimentale. Qu’est-ce que la finalité, sinon un rapport qui relie un être ou un objet à un but qu’ils doivent atteindre et vers quoi ils sont ordonnés ? Or, si l’expérience des sens peut nous apprendre d’où vient ce qui nous entoure, et encore à condition de ne pas remonter à la cause première et de nous en tenir à l’enchaînement des causes secondes, elle ne peut nous fournir aucun renseignement sur la fin des choses et les destinées des êtres. […]



Parler de la loi de but et de cause finale, qu’on le veuille ou non, c’est annoncer un problème métaphysique.



Ce problème de métaphysique est indissolublement lié à la question de finalité, quels que soient l’échelon et la catégorie de faits où elle se pose. Le législateur qui élabore une règle de droit – loi de but, avons-nous dit – doit avoir pris parti sur la valeur du but poursuivi, il doit avoir une doctrine sur la famille, la propriété, sur le sens dans lequel les sociétés doivent normalement évoluer, il doit s’être fait une conception du progrès social ; sans quoi comment se permettrait-il d’employer la contrainte juridique pour imposer à l’activité humaine certaines directions et lui en interdire d’autres ?



Édicter une loi de but sous-entend évidemment que l’on conçoit une hiérarchie des buts à atteindre ! Édicter une loi de but c’est formuler, implicitement tout au moins, un jugement de valeur sur le but choisi et imposé et sur les buts dédaignés et défendus. Ce jugement de valeur, est-ce autre chose qu’une affirmation d’ordre transcendantal sur ce que l’on considère comme le bien et le mal social, comme le bien et le mal individuel ? »



Paul Cuche, En lisant les juristes philosophes, J. de Gigord éditeur, 1919, p. 9 et p. 20‑21.



19Qu’est-ce que fait le droit ? Si la fonction théorique de la philosophie du droit semble évidente, elle n’a pourtant rien de consensuelle. Sauf à invoquer l’autorité des Shadoks et considérer que « s’il n’y a pas de solution, c’est qu’il n’y a pas de problème », on doit convenir que la question de l’essence du droit apparaît sans solution, c’est-à-dire sans réponse ferme et consensuelle, et que donc la question de la définition du droit reste et restera indéfiniment posée. À embrasser un vaste regard sur les différentes conceptions défendues et que nous retrouverons chemin faisant, le droit renvoie indifféremment à une idée de justice, à un ensemble de règles, à un ensemble de faits, à un ensemble de discours, etc. Une telle diversité de réponses a convaincu certains auteurs qu’il convenait de contourner et d’autres même de récuser la pertinence de toute démarche ontologique.

Elle a d’abord été contournée par certains théoriciens du droit qui, justement, ne se reconnaissent pas dans une démarche strictement philosophique. Ainsi, si le théoricien du droit anglais Herbert Hart (1907‑1992), chef de famille du positivisme analytique anglo-saxon, ouvre son maître-ouvrage Le concept de droit (1961), en affirmant qu’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” ? », c’est pour mieux soutenir que « le but de [son ouvrage] n’est pas de fournir une définition du droit », mais plus limitativement de « faire progresser la théorie du droit16 ». Réduisant le droit à un ensemble de règles, il sera conduit à considérer que la nature juridique d’une règle ne dérive pas de ses propriétés ontologiques (essence), mais de son appartenance reconnue à un ordre systématique, à un système juridique (existence).

Plus encore, la démarche ontologique a même été récusée par d’autres théoriciens. C’est le cas du théoricien du droit danois Alf Ross (1899‑1979), membre de la branche scandinave de la famille réaliste, qui juge que si l’on s’accorde à considérer que « la philosophie du droit (jurisprudence) doit se contenter d’étudier les concepts que présuppose la doctrine juridique, la question de la définition du terme de “droit” (“système juridique”) ne relève de la philosophie du droit17 ». Il continue en ces termes : « On ne s’en était jamais rendu compte. On pensait que pour définir la sphère dont s’occupe le juriste, il était nécessaire de produire une définition du droit qui le distingue des autres types de normes sociales. Cette erreur provenait du fait qu’on ne comprenait pas le droit interne valide (valid national law) comme un tout particulier. Or, c’est parce que ce tout a un sens cohérent qu’on peut déterminer ce qui est du droit. Le terme “droit” n’est pas le nom d’une classe de règles de droit, mais celui d’une classe de systèmes juridiques particuliers. C’est ce que confirme l’expérience car, dans la pratique, il n’est guère difficile pour un juriste de déterminer si une règle de droit fait partie du droit interne ou si elle appartient à un autre système de normes – par exemple, au système juridique d’un autre pays, aux règles du jeu d’échecs ou de la morale18. » Il considère donc que la question de la définition de la notion de droit ne présente aucun autre intérêt que celui de se conformer à une certaine tradition. Or, cette tradition, qui est celle selon lui de la philosophie du droit, doit être récusée en ce qu’elle repose sur des « présupposés métaphysiques » absolument vides de sens dans la perspective qui doit être celle de la théorie du droit. Les débats philosophiques sur la définition du droit, par nature sans fin, reposent, faussement selon lui, sur le postulat que la validité spécifique du droit dérive d’une idée a priori et que la définition du droit est un préalable incontournable pour déterminer si une règle donnée peut prétendre à la qualité juridique. Au bénéfice d’une confusion entre ontologie et validité, en délaissant de tels « présupposés métaphysiques », la question de la définition du droit s’évanouit d’elle-même. Entendant faire de la science du droit une science empirique, Alf Ross récuse donc la pertinence même du questionnement ontologique : il convient non pas de se demander spéculativement, philosophiquement, ce qu’« est » le droit, mais de chercher empiriquement ce qu’il « fait » ou, plus justement dans ce cas, ce qu’on en fait. En l’occurrence, considérant que ce qui est désigné par le nom de droit « n’est » rien, c’est-à-dire n’équivaut à rien dans la réalité empirique, il sera conduit à défendre l’idée qu’il ne s’agit que de faits psychosociaux.

20Le droit est-il une essence ? Qu’il soit pourtant permis de rappeler que la philosophie du droit reste bien d’abord une interrogation fondamentale et incontournable sur l’essence du droit, quelques raisons qu’il soit possible d’opposer à une telle vue. Le droit est-il une essence (distinct de « le droit a‑t‑il une essence ? », question ontologique), ce que les philosophes médiévaux appelaient des « universaux », c’est-à-dire des concepts non réductibles aux objets sensibles qu’ils désignent. Ces essences, ces universaux, ont-ils une existence concrète (position réaliste) ou purement langagière, nominale (position nominaliste) ? En d’autres termes, sont-ils des choses (ont-ils une existence réelle ?) ou seulement des mots (ont-ils une simple existence langagière, voire cognitive ?) ? En découle une conséquence importante : sont-ils des êtres agissants à qui il est possible d’imputer des actions ? On aurait tort de considérer qu’il ne s’agit là que de pures spéculations. De tels questionnements ont une dimension irréductiblement pratique. Par exemple, il est difficilement contestable que l’État est une fiction au regard de la réalité empirique. Évoquons, à cet égard, ce plaisant aphorisme prêté à Léon Duguit, et en tout cas conforme à sa théorie objectiviste du droit : « Je n’ai jamais déjeuné avec une personne morale », ce à quoi aurait ironiquement répondu un autre juriste, Jean-Claude Soyer : « Moi non plus, mais je l’ai souvent vu payer l’addition… ». Fiction certes au regard de la réalité tangible, empirique, mais est-ce bien une fiction au regard de la « réalité » du droit ?

Cette question n’est pas simplement une question théorique, car elle permet de déterminer, par exemple, si l’on peut imputer des actes à l’État, et donc possiblement engager en pratique sa responsabilité. Le débat juridique relatif à la personnalité morale, notamment de l’État, s’est ainsi longtemps arrêté sur la question de sa nature théorique afin de répondre à cette question pratique. Ce débat s’est ordonné sous l’angle d’une controverse entre fiction et réalité que l’on peut grossièrement résumer en ces termes : si l’homme est par nature une personne juridique, la personnalité morale ne peut être qu’une fiction (rapport analogique) ; si au contraire le concept de sujet de droit est construit non en référence à l’homme, mais au système juridique (rapport juridique), alors la personnalité morale n’est pas moins réelle que la personne juridique individuelle. En effet, dans cette perspective, il convient de ne pas confondre deux choses : le sujet réel, naturel et le sujet artificiel, institué. Un individu réel est institué comme sujet de droit de façon pas moins artificielle qu’une entité idéelle, telle que la nature par exemple. En d’autres termes, pour reprendre une formule du juriste français Yan Thomas (1943‑2008), « l’homme est au centre de la fiction selon laquelle la nature est sujet19 ». Pour cet auteur, cette confusion entre construction juridique et réalité phénoménale, assez triviale chez les juristes car entretenue par le sens commun, procéderait d’une « culture jusnaturaliste ambiante ».

21Ces questionnements, parmi bien d’autres, qui sous-tendent et structurent la philosophie du droit sont essentiels, pour réfléchir, au double sens du terme (penser et refléter), les notions juridiques et les mouvements du droit qu’elles contribuent à dessiner. Pour le montrer, nous évoquerons la notion de droits subjectifs (A) et le mouvement de subjectivisation du droit qu’elle alimente désormais (B).


A

Les droits subjectifs, l’attribut du sujet

22Définition. Les textes juridiques définissent très rarement ou alors insuffisamment les concepts fondamentaux du droit, et tel est le cas avec les « droits subjectifs ». Peu de concepts fondamentaux du droit, public ou privé, sont en effet déterminés par ce qu’on appelle le droit positif. Prenons l’exemple de l’article 3 de la Constitution du 4 octobre 1958 qui dispose : « La souveraineté nationale appartient au peuple qui l’exerce par ses représentants et par la voie du référendum. Aucune section du peuple ni aucun individu ne peut s’en attribuer l’exercice. Le suffrage peut être direct ou indirect dans les conditions prévues par la Constitution. » Le concept de souveraineté n’y est pas défini, pas plus que celui de peuple ou encore celui de représentants. Première conclusion possible : les textes ne parlent pas en eux-mêmes (position que certains auteurs, qui se diront « réalistes », soutiendront). Seconde conclusion nécessaire : la pratique présuppose la théorie. En effet, c’est en puisant dans les arcanes de leur réflexion et dans les ressources de leur imagination que les juristes sont en mesure de construire l’appareillage conceptuel et les montages réflexifs grâce auxquels ils peuvent donner du sens aux textes juridiques et faire fonctionner, plus ou moins bien d’ailleurs, le système juridique.

On constate une même absence de définition textuelle de la notion de droit subjectif. L’histoire du concept conduit à dégager essentiellement deux significations distinctes : soit celle d’un intérêt juridiquement protégé, soit celle d’un pouvoir de volonté. Ces deux définitions renvoient à deux grandes doctrines allemandes.

23Un pouvoir de volonté. La première est celle de la « Willenstheorie », développée par le pandectisme allemand, dans laquelle le droit subjectif est un droit de volonté ou un pouvoir de volonté. Précisons que le pandectisme désigne une école de romanistes allemands du XIXe siècle, dont le chef de file est Bernhard Windscheid (1817‑1892), qui ont étudié le droit romain dans son dernier état, c’est-à-dire tel que l’ont transmis les « Pandectes » (d’où leur nom) de Justinien. Pour revenir spécifiquement sur la question des droits subjectifs, la personnalité juridique suppose l’existence, dans le sujet de droit lui-même, d’une volonté qui lui soit propre. Comme il n’existe de volontés qu’individuelles, il ne peut y avoir d’autre « sujet de droit » que l’individu. Dans son Traité de droit romain, Friedrich Carl von Savigny (1779‑1861) écrit ainsi que « chaque individu, et l’individu seulement a la capacité juridique20 ». Il peut certes y avoir des personnes morales positives, mais elles relèvent d’un pur jeu de fiction légale. Ces personnes sont pourvues d’une volonté artificielle reportée fictivement à la collectivité par le truchement de la représentation. Dans cette perspective, la personnalité morale se présente comme un mécanisme indépendant, dans sa source et dans ses manifestations, des réalités concrètes qu’elle recouvre : elle « se ramène à une pure théorie des concepts, qui ne tient aucun compte des réalités21 ». L’unique sujet de droit étant la personne réelle (physique) douée de volonté, c’est-à-dire l’individu, on doit recourir à l’idée de fiction pour parler de personnalité juridique à propos d’une collectivité.

24Un intérêt juridiquement protégé. La seconde est celle de l’Interessenjurisprudenz, variante allemande de l’utilitarisme anglo-saxon qui s’incarne dans la figure de Rudolph von Jhering (1818‑1892). Ce dernier, dans L’esprit du droit romain, dénonce la conception d’un droit subjectif comme pouvoir de volonté en opposant cette définition devenue fameuse : « Les droits sont des intérêts juridiquement protégés22. » L’idée d’intérêt n’est ajoutée que dans la mesure où un « vouloir pur » ne peut se concevoir : un « vouloir » se rapporte toujours à un objet spécifique, ici un intérêt.

25Visions « objectiviste » et « subjectiviste ». Ces deux définitions de la notion de droit subjectif offrent désormais deux présentations archétypiques : la notion renvoie soit à une prérogative conférée à un individu par le droit objectif, soit à une prérogative inhérente à un individu. Il en découle que l’on peut départager, de façon plus ou moins exclusive, une vision « objectiviste » du droit et une vision « subjectiviste » du droit. Dans cette dernière, la catégorie de droit subjectif, entendue essentiellement comme une puissance de la volonté, est première. Ces deux prismes, objectif et subjectif, permettent, par exemple, de rendre compte de l’existence de deux conceptions du contrôle juridictionnel de l’administration. La première est une conception « subjectiviste » où les tribunaux sont chargés de rétablir les droits subjectifs des particuliers qui ont été lésés par l’administration, c’est-à-dire qu’il s’agit d’une conception où l’office des tribunaux est celui de la protection juridictionnelle des individus contre l’administration. La seconde est une conception objectiviste où les tribunaux contrôlent le respect par l’administration de la légalité objective, c’est-à-dire qu’il s’agit d’une conception où l’office des tribunaux est celui de la protection du droit objectif et le fonctionnement régulier en droit de l’administration. D’un côté (conception objectiviste), on définit les compétences de l’administration pour en déduire les droits des particuliers, de l’autre côté (conception subjectiviste), on définit les droits de l’individu pour en déduire les conséquences qui s’imposent à l’administration. On remarquera qu’en France, c’est la première conception qui s’est imposée historiquement, mais qu’elle n’est plus désormais exclusive, tant il est vrai que l’on peut observer actuellement le basculement du centre de gravité du droit administratif, hier ordonné autour de l’administration et de ses compétences, aujourd’hui autour de l’individu et de ses droits que l’on dit « fondamentaux ». Alors qu’en 1963, des membres du Conseil d’État pouvaient dire à Jean Rivero : « Mais enfin, monsieur le professeur, pourquoi vous intéressez-vous au requérant ? Le requérant, c’est le jeton qu’on introduit dans l’appareil et qui déclenche le mécanisme contentieux. Après quoi, il tombe au fond de l’appareil, et pourquoi s’occuper de lui ?23 », il est significatif qu’un membre du Conseil d’État puisse écrire que désormais « la garantie des droits fondamentaux » est « sans doute le fondement principal, aujourd’hui, de la justice administrative24 ».

26La première conception, objectiviste, est assez bien incarnée par un auteur comme Léon Duguit (1859‑1928). Comprenant strictement les droits subjectifs comme des pouvoirs de volonté, il va en nier l’existence en tant que notion purement « métaphysique ». Sa négation de l’idée même de souveraineté pour désigner l’État procède de la même logique : la souveraineté est comprise elle-même comme un droit subjectif de l’État et doit être d’autant plus dénoncée qu’elle est grosse de dérives liberticides, en tant qu’elle ne peut aboutir qu’à « créer une hiérarchie des volontés » entre l’individu et l’État, potentiellement très préjudiciable pour le premier. Dans la perspective duguiste, le rejet de tous les concepts métaphysiques (volonté générale, souveraineté…) qui sont, pour lui, antiscientifiques, doit se comprendre en effet à la lueur de cette seule (fausse) interrogation : « Existe-t‑il une règle de droit supérieure à l’État qui lui interdise de faire certaines choses et l’oblige à en faire certaines autres ? Telle est la question fondamentale du droit public. Si l’on y répond non, il n’y a pas de droit public […]25. »

La seconde conception, subjectiviste, repose sur la centralité de la catégorie de droit subjectif entendue comme un pouvoir, une puissance de la volonté (« Willensmacht ») canalisée par le droit objectif, c’est-à-dire le système des règles juridiques de fond et de forme. C’est cette conception qui désormais semble s’imposer, donnant toute sa consistance au mouvement de subjectivisation du droit qu’il est possible aujourd’hui de discerner.




B

Le droit éparpillé par petits bouts, façon puzzle : le mouvement de subjectivisation du droit

27Les trois dimensions de ce mouvement. En 1996, dans un paragraphe intitulé « la pulvérisation du droit par les droits subjectifs », Jean Carbonnier a décrit le changement paradigmatique qu’il pensait pouvoir déjà discerner en ces termes : « Une caractéristique du droit de notre époque aura été la tendance à se subjectiviser, à se résoudre en une averse de droits subjectifs. Deux circonstances avaient créé un climat favorable à une telle transformation : dans l’ordre des sciences humaines, la place conquise par la psychologie aux dépens de la sociologie (les sociologues privilégiaient les institutions, les psychologues l’individu) et dans le discours idéologique, l’exaltation permanente des droits de l’homme, qu’accompagnait un certain recul des valeurs collectives (le peuple, la démocratie, la république)26. » En actualisant le constat dressé par le doyen Carbonnier, on pourrait soutenir que désormais la subjectivisation du droit renvoie à trois dimensions qu’il n’est pas toujours simple de distinguer.

La subjectivisation du droit signifie, d’abord, que la règle de droit se dit prioritairement par les droits subjectifs, c’est-à-dire par des droits qui définissent le sujet (de droits). Hier simples compléments du sujet, les droits subjectifs sont devenus les attributs du sujet.

Elle signifie, de plus, que la reconnaissance de droits subjectifs devient la finalité propre du droit (objectif). Dans cette dimension, la subjectivisation du droit entraîne l’individualisation du droit, et notamment sa désinstitutionalisation.

Elle signifie, enfin, que ce sujet (de droits) est l’interprète de ses propres droits. Ce point est central et semble souvent sous-estimé dans l’appréhension de la portée du mouvement de subjectivisation du droit. La logique de cette troisième dimension est la suivante : avec les droits subjectifs, chaque individu est (seul ?) juge de « son » droit, ce qui est, doit-on le relever, la définition même de l’« état de nature » dans les pensées contractualistes. La notion de droit subjectif ne renvoie pas seulement à un droit qui appartient à un sujet de droit(s) (subjectif au sens de propre au sujet), mais aussi à un droit qui est défini par ce sujet (subjectif au sens de relatif). Prenons un exemple symbolique qui témoigne de la subjectivisation du droit, notamment au sens de cette troisième dimension : la reconnaissance de l’interruption volontaire de grossesse (IVG). Cette reconnaissance a été réalisée par un texte législatif (loi du 17 janvier 1975, promulguée pour 5 ans, à titre expérimental) qui ne reconnaît aucunement un droit fondamental (à l’avortement), mais fait de l’autorisation légale de l’avortement une dérogation conditionnée, comme en témoigne son premier article : « La loi garantit le respect de tout être humain dès le commencement de la vie. Il ne saurait être porté atteinte à ce principe qu’en cas de nécessité et selon les conditions définies par la présente loi. » Un tel libellé s’inscrit dans la tradition juridique française : il s’agit non de la reconnaissance d’un droit subjectif absolu, mais d’une autorisation légale conditionnée. L’existence d’une « situation de détresse » à laquelle la loi subordonnait le recours à l’IVG sera pourtant rapidement comprise non comme une condition strictement posée par la législation objective, mais comme une condition librement décidée par le sujet. Dès 1980, le Conseil d’État, dans un arrêt d’Assemblée (CE Ass. 31 octobre 1980, Lahache), juge ainsi que la condition de détresse « n’a ni pour objet, ni pour effet de priver la femme majeure du droit d’apprécier elle-même si sa situation justifie l’interruption de grossesse ». Le sujet de droit(s) devient le juge de ses propres droits, c’est-à-dire, dans un langage kelsénien, un interprète « authentique ». En 2014, une nouvelle loi (loi du 4 août 2014) supprimera d’ailleurs la « condition de détresse », mettant le droit en conformité avec les mœurs en posant que « la femme enceinte qui ne veut pas poursuivre une grossesse peut demander à un médecin l’interruption de sa grossesse ». L’avortement était devenu un droit subjectif, un « droit fondamental ».

28Droits subjectifs et personnes publiques. Ce mouvement de subjectivisation n’est pas sans affecter le droit public et seule la saisie de ce qu’« est » un droit subjectif permet de répondre de façon éclairée à des questionnements pratiques tout à fait actuels comme, par exemple, la question de la reconnaissance de droits subjectifs, sous le costume de droits fondamentaux, aux personnes publiques.

En France, les « pouvoirs » de l’État, comme ceux de l’administration, ne sont pas, indépendamment de la façon dont on les appréhende, des « droits subjectifs », mais bien des « compétences objectives ». Cela tient au phénomène juridique « d’impersonnalisation » du pouvoir, c’est-à-dire à la distinction juridique des fonctions de l’État et des individus, représentants ou agents, qui les exercent en son nom. Un tel phénomène est fondé sur l’exclusion de la « patrimonialisation » du pouvoir d’État – l’inverse exact de la formule, d’ailleurs apocryphe, prêtée à Louis XIV : « L’État, c’est moi ! » En d’autres termes, les gouvernants, pas plus que les administrateurs, ne sont « propriétaires » de leur « pouvoir », car le pouvoir public est distinct de la puissance privée. Cela signifie qu’a contrario du modèle du droit privé façonné autour de l’individu-propriétaire, le pouvoir public (politique et administratif) se distingue de la maîtrise souveraine (« absolue » pose le Code civil) qu’exerce un propriétaire sur sa chose.

29La notion de compétence. Le droit public français s’est donc ordonné, non autour de la notion de « droit », mais autour de celle de « compétence », qui renvoie à la fois à une qualité reconnue à une personne (telle ou telle personne est compétente), mais aussi à une capacité de faire (telle ou telle activité relève de la compétence de telle ou telle personne). En d’autres termes, la compétence ne désigne pas seulement un auteur qui en est le bénéficiaire (le titulaire) mais aussi un champ de compétences pluridimensionnel – ratione materiae (matériel) ; ratione loci (spatial) ; ratione temporis (temporel) –, à l’intérieur duquel une autorité publique est habilitée à agir.

Les compétences du droit public ne sont pas les droits du droit privé. Par exemple, Joseph Barthélémy et Paul Duez consacrent de nombreuses pages à la question de la compétence dans leur Traité de droit constitutionnel (1933). En rappelant la distinction entre le droit (propre) et la compétence ou la fonction (déléguée), ils insistent sur le fait que le « système des droits propres est l’antipode » du « système de la compétence ». Pour ces deux auteurs, les organes de l’État (droit constitutionnel) sont donc bien dans une « situation juridique analogue à celle des agents administratifs qui sont toujours dotés d’une compétence »27, et non de droits dont ils seraient les propriétaires.

On notera que tout système juridique comprend des règles qui prescrivent un certain comportement (actif ou passif) et des règles qui donnent compétence à des autorités pour créer des actes juridiques, c’est-à-dire qu’il existe essentiellement, au regard des finalités des normes, soit des normes prescriptives (des normes de conduite) soit des normes attributives (des normes de compétence). Relativement à ces normes de compétence, deux thèses en gros coexistent dans la littérature théorique : la première nie l’autonomie conceptuelle de ces règles pour mieux les fondre dans la catégorie générique des normes prescriptives ; la seconde, a contrario, leur reconnaît une nature et un statut original pour y voir des normes d’une autre nature. Cette façon de voir ces normes dépend ou découle d’une conception particulière de la normativité juridique : soit la normativité juridique s’épuise dans des prescriptions impératives, soit elle ne se confond pas avec elles. Alf Ross est un des auteurs qui défend la première de ces deux thèses en considérant que « [u]ne norme de compétence est une norme de conduite exprimée de manière indirecte. […] Elle prescrit de se comporter selon ce que prescrivent les autres normes de conduite qui apparaissent à travers la législation.28 » Ross reconnaît la dualité des règles pour mieux les réduire à l’unité car sa représentation du droit, son modèle de normativité reste celui de la prescription. Si, en elle-même, une norme de compétence ne dit pas que la personne habilitée est obligée d’exercer sa compétence, elle l’oblige à agir conformément aux normes de conduite créées selon la procédure qu’elles prévoient. D’autres auteurs utiliseront les normes de compétence pour illustrer l’inanité de toute démarche théorique réduisant le droit à des énoncés prescriptifs.

30La compétence comme principe du droit public. L’importance de cette notion de compétence se révèle en tout cas assez aisément, par exemple, en droit administratif, puisque les « pouvoirs » de l’administration se déclinent en deux situations idéal-typiques : la « compétence discrétionnaire » qui désigne une faculté de choix entre plusieurs décisions également légales et l’antonyme du concept de discrétionnarité, construit sur un rapport de liberté, c’est-à-dire la « compétence liée », qui désigne alors la situation où aucune possibilité de choix n’est ouverte à l’autorité administrative. Ces deux notions portent justement sur la marge de liberté de l’administration dans l’économie de ses « compétences » et en ombre portée sur l’intensité (contrôle normal, contrôle restreint, etc.) et la nature du contrôle du juge sur l’activité de cette administration (légalité et/ou opportunité). La question de la compétence est tout aussi importante en droit constitutionnel, où il est courant, à la suite de la doctrine allemande, de définir le concept de souveraineté par l’expression de « compétence de la compétence ». Reste que cette importance a été et est encore obscurcie par la doctrine dite de la « séparation des pouvoirs ». Un « pouvoir » peut désigner essentiellement soit une faculté d’action, une fonction, une compétence (je peux faire quelque chose) soit une institution, un organe (le président de la République est un pouvoir). Un pouvoir désigne ainsi deux choses différentes : une compétence ou une fonction et une institution ou un organe. On gagne ainsi en lisibilité en considérant que l’expression de « séparation des pouvoirs » renvoie d’abord à un principe purement négatif – la non concentration du pouvoir d’État – et ensuite de façon positive à deux principes constitutifs : la spécialisation « compétentielle » (ou fonctionnelle) et l’indépendance organique29. Juridiquement, les pouvoirs en droit constitutionnel ne sont jamais que des compétences.

La compétence est donc le titre juridique objectif, et non le droit subjectif de l’autorité publique, qui lui permet de créer ou de modifier le droit. En d’autres termes, elle désigne l’aptitude légale de cette autorité considérée à manifester une volonté qui sera tenue non pour sa volonté propre, mais pour la volonté de la collectivité publique dont elle est l’organe.

Ce principe du droit public – non pas tant un principe de droit positif, mais un principe que l’on n’hésitera pas à qualifier d’ontologique – structure, tout comme le principe de légalité, le système juridique, même si, contrairement à lui, il ne peut être saisi et compris que par une démarche réflexive. Il ne s’épuise pas, là encore, dans une pure spéculation, mais renvoie à des problématiques éminemment pratiques et aux lourds enjeux, comme l’illustre le principe d’indisponibilité des compétences qui en découle. Un tel principe condamne, par exemple, la théorie juridique de la délégation constituante. René Cassin, en décembre 1940, dans la revue La France libre, a pu défendre l’illégalité de la Constitution de Vichy sur le fondement de trois vices juridiques parmi lesquels celui, « grave et indiscutable », selon lequel les actes constitutionnels de juillet 1940 ont été pris par une autorité incompétente. Selon lui, il ne s’agit ni plus ni moins que d’une « illégalité fondamentale ». En effet, l’Assemblée nationale a « non pas exercé, mais abdiqué le pouvoir constituant qui n’appartenait qu’à elle », en vertu de l’article 8 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875. Dès lors, « juridiquement, sa résolution est dépourvue de toute valeur, et les prétendus Actes constitutionnels, promulgués par le maréchal Pétain, sont entachés d’une nullité d’ordre public »30. On comprend mieux la position gaullienne et la fameuse ordonnance du 9 août 1944 relative au rétablissement de la légalité républicaine sur le territoire continental, dont l’article 1er dispose : « La forme du Gouvernement est et demeure la République. En droit, celle-ci n’a pas cessé d’exister. » Si l’on dit souvent que le régime de Vichy était légal mais illégitime et que, par contraste, le gouvernement de Londres était légitime mais illégal, le principe d’indisponibilité des compétences permet de mesurer les limites d’une telle assertion.

31De même, et plus proche de nous, il est difficile de saisir la problématique pratique de la reconnaissance des droits fondamentaux aux personnes publiques, sans l’éclairer par la conception essentiellement objectiviste du droit public français qui fait qu’une personne publique n’est pas titulaire de « droits subjectifs », à l’instar d’une personne de droit privé, mais de « compétences objectives ». Cette lumière, où la trouver ailleurs que dans la réflexion philosophique ou théorique, au sens où nous l’entendons ?








Section 2

L’utilité pratique de la philosophie du droit

32Poser la question de l’utilité pratique de la philosophie est éminemment paradoxale : d’un côté, cette question est une fausse question, car elle n’est posée que par ceux qui ont déjà la réponse (à rien !), et en même temps, poser une telle question, c’est assurément déjà philosopher, tandis que pour pouvoir répondre à la question, il faut philosopher… En fait, pour paraphraser une formule fameuse de Carl von Clausewitz, la pratique n’est rien d’autre que la continuation de la théorie poursuivie par d’autres moyens.

C’est dire que l’opposition entre la théorie et la pratique a quelque chose d’éminemment artificielle, même si elle sera retenue ici pour différencier certains aspects plutôt théoriques (§ 1), d’autres aspects plus pratiques (§ 2).


§ 1

Aspects théoriques

33L’opposition entre la théorie et la pratique a tous les traits de l’évidence pour les juristes. On le voit, de façon anecdotique mais symptomatique, dans les deux types d’examen le plus souvent soumis à la sagacité des étudiants : l’exercice de la dissertation et celui du cas pratique.

Les facultés de droit reposent, en France en tout cas, sur deux axiomes distincts mais convergents dans leur logique : la pratique suffit ; pas de contentieux, pas de droit.

Sur le second axiome, il faut pourtant convenir avec Jean Carbonnier que « [L]e contentieux – cette pathologie – est infiniment plus petit que le droit.31 » Le droit en tant qu’objet ne peut se réduire à une de ses expressions, par ailleurs pathologique. Il s’agit sinon de se résigner à adopter non seulement une vue déformée mais aussi appauvrissante du droit.

Sur le premier axiome, l’exacerbation de la dimension pratique du droit chemine au bras d’une philosophie utilitariste dont le message essentiel consiste à dire qu’il n’est point besoin aux juristes de questionnements théoriques, mais de réponses pratiques. On ne va pas voir un avocat pour qu’il spécule indéfiniment sur le juste, mais pour qu’il nous conseille précisément sur un point de droit. En fait, point de droit sans spéculation. La pratique postule la théorie, tout autant que la théorie repose sur la pratique.

34Identifier la règle de droit. L’opposition entre la théorie et la pratique32, sur laquelle se grefferaient hier des genres de vie (vita contemplativa / vita activa) ne saurait en effet être durcie au-delà d’un certain point. Conformément au mot d’Aristote (récuser la philosophie, c’est encore philosopher), récuser la philosophie en droit, au nom du seul impératif pratique, c’est déjà faire de la philosophie du droit. La saisie de l’objet « droit », de quelque façon qu’on le conçoive, implique toujours ce que l’on pourrait appeler « un moment réflexif ». Même si on fait sienne l’hypothèse, pourtant iconoclaste, nous l’avons dit, que la valeur d’une chose ne se mesure qu’à son utilité pratique, celle de la philosophie du droit, qui n’a certes a priori rien d’évidente, apparaît difficilement contestable. Elle révèle notamment d’un besoin élémentaire qui tient au fait, comme le souligne le théoricien du droit français Michel Troper, que l’« on ne peut pas appliquer une règle avant de l’avoir identifiée comme règle de droit33 ». 

Plutôt que de chercher à convaincre davantage par des développements théoriques de l’utilité pratique de la philosophie du droit, nous retiendrons deux exemples relatifs aux sources du droit, dont l’importance nous est rappelée en ces termes par le sociologue français Georges Gurvitch (1894‑1965) :

« Le problème des sources du droit positif constitue le problème crucial de toute réflexion juridique ; c’est le point central de la philosophie du droit, autour duquel converge toute la complexité de ses thèmes. Si l’on a caractérisé, à juste titre, la sphère du droit comme une sphère antinomique par excellence, on peut dire que la preuve la plus éclatante en est fournie par le problème des sources. Au fond, c’est à sa plus ou moins grande capacité de résoudre la question des sources du droit positif, que l’on juge de la fécondité ou de l’impuissance de toute théorie du droit, de toute méthode de recherche juridique. En effet, cette question n’est pas autre que celle de savoir en quoi consiste la positivité du droit, c’est-à-dire comment le droit peut être à la fois positif et normatif, et pourquoi il doit être nécessairement à la fois l’un et l’autre. Les sources du droit ne sont que les critères de cette positivité, liée indissolublement à la normativité. »



Georges Gurvitch, L’expérience juridique et la philosophie pluraliste du droit, Pedone, 1935, p. 138.



35Les sources du droit. Georges Gurvitch souligne ici assez justement que le problème des sources du droit, pas seulement positif, absorbe, en un sens, l’intégralité des questions soulevées par le droit. L’enjeu des sources du droit tient en effet autant à l’établissement des frontières externes du droit que de sa mise en ordre interne. Cette importance explique le grand nombre de théories des sources qui ont été élaborées. Par exemple, le positivisme-légalisme fait de la loi la source du droit, alors que pour l’historicisme allemand, il s’agit de la coutume, et que pour le réalisme juridique, c’est la jurisprudence. Au-delà même de ces approches qui aboutissent à identifier le droit à une source particulière, c’est bien la coexistence de ces sources dans un ordre juridique donné qui a suscité de diverses et profondes réflexions théoriques – que l’on songe, par exemple, à la hiérarchie des normes de Kelsen. La question des « sources » est donc aussi centrale pour la pratique que pour la philosophie du droit. Elle l’est en pratique, dans la mesure où elle détermine les règles invocables à l’occasion d’un litige (sources du droit) ; elle l’est aussi en théorie dans la mesure où elle établit les frontières du droit (sources de droit).

Si on distingue classiquement les sources formelles (les actes créateurs de normes comme la loi ou la Constitution) et les sources matérielles (les origines des normes, comme les origines sociales ou historiques), lorsque l’on parle désormais de sources du droit, ce n’est plus que pour les concevoir dans une perspective strictement formelle. Il s’agit de déterminer non les sources matérielles (sociales, historiques, etc.) où s’alimentent les règles de droit, mais les sources formelles qui font qu’une règle est une règle juridique et est à ce titre invocable devant un juge. Bref, la question des sources matérielles, pour intéressante qu’elle soit, ne relève plus de l’office du juriste positiviste qui se borne à la description des sources formelles du droit, c’est-à-dire à ce qui est pour lui le droit positif. Peut-être doit-on enfin préciser que l’expression de sources formelles recouvre aussi bien le mode de production d’une norme (par exemple, le mode de production d’une loi, soit l’activité du Parlement) et le résultat de cette activité (le texte législatif), selon la conception retenue de la règle juridique. L’identification de la norme et de l’énoncé qui la porte, comme dans le positivisme-normativisme, conduit à concevoir le terme de source, au sens exclusivement formel du terme, c’est-à-dire comme le mode de production, alors que la différenciation entre la norme et son énoncé, comme dans le réalisme juridique où la norme n’est que la signification donnée à un énoncé, conduit à restreindre le terme de source au seul résultat de l’activité interprétative.

Une fois ces considérations évoquées, nous pouvons aborder les aspects pratiques de la question soulevée de l’utilité de la philosophie du droit en conservant la thématique des sources du droit.




§ 2

Aspects pratiques

36Nous retiendrons ici deux exemples qui nous semblent, à tort ou à raison, assez suggestifs : celui du droit souple (A) et celui des principes généraux du droit (B).


A

Le droit souple : un mode alternatif du droit ?

37La nature et la forme de l’acte. Nous serions désormais rentrés dans une nouvelle ère du droit, notamment en raison d’un fort pluralisme normatif : une ère de « droit souple » (« soft law » en bon français). Le droit comprendrait ainsi des actes variés, aux dénominations diverses (les recommandations, les labellisations, les classements, les avis ou encore les codes de conduite), dont le propre serait leur caractère non impératif. En d’autres termes, ces actes viseraient à orienter certaines conduites, mais non à les imposer. La question pratique se pose de savoir s’il est possible de contester devant un juge ces actes particuliers.

De façon conventionnelle, on considère que les règles juridiques appartiennent à une classe (règles) particulière (juridiques) qui vise à prescrire un certain type de comportement (autoriser, interdire, habiliter) par des énoncés (écrits ou oraux). Les règles de « droit souple » posent donc la question de la nature normative d’un énoncé, car le propre des énoncés du « droit souple » est qu’ils n’imposent rien.

Souvent, on confond la nature prescriptive d’une règle avec la forme de son énoncé. En d’autres termes, on va considérer que le droit se singularise par sa structure ou sa forme grammaticale. La juridicité proviendrait ainsi de la structure grammaticale de l’énoncé, soit plus précisément de la tournure impérative d’un énoncé. Le juriste français René Capitant (1901‑1970) relève ainsi que « [l]’opposition entre indicatif et impératif est l’opposition entre ce qui est et ce qui doit être »34. Il suffit d’un pas pour considérer que seul le mode de l’impératif exprime l’obligatoirité juridique. Ainsi, lorsqu’un texte juridique emploie l’indicatif au lieu de l’impératif, c’est qu’il n’énonce pas une règle juridique obligatoire.

Par exemple, en 1986, lors de la première cohabitation, le président de la République de l’époque, François Mitterrand, a refusé de signer un certain nombre d’ordonnances prises sur le fondement de l’article 38 de la Constitution, alors que son article 13 dispose que « le président signe les ordonnances ». Une controverse s’est alors nouée notamment sur la question de savoir si le présent de l’indicatif du verbe « signe » signifie que le président « peut » ou alors « doit » signer. L’indicatif vaut-il impératif ? En l’occurrence, la controverse n’a pas permis de trancher consensuellement cette question. Elle s’est néanmoins tarie d’elle-même, par le jeu du rapport de force politique et non par le jeu du rapport de droit, le président Mitterrand faisant application, sans le savoir mais sans opposition, de la « doctrine départementaliste », typiquement américaine, qui implique que chaque organe de l’État a un droit égal d’interprétation de ses pouvoirs constitutionnels.

38La normativité de l’énoncé. Mais alors, puisque le « droit souple » ne prescrit rien sous une forme impérative, doit-on considérer que ce n’est pas du droit ? En ce sens, le droit souple ne saurait exister : s’il est souple, ce n’est pas du droit et quand il est reconnu comme du droit, c’est parce qu’il n’est plus considéré comme souple.

Les enjeux pratiques du droit souple (la justiciabilité de ces actes) découlent donc bien, comme on le pressent, de positionnements théoriques, essentiellement sur la question de la normativité d’un énoncé. Si un communiqué de l’Autorité des Marchés Financiers (AMF) qui indique « N’investissez que dans ce que vous comprenez vous évitera bien des déconvenues » peut être qualifié et reconnu comme étant un acte de droit souple par le Conseil d’État (arrêt d’Ass. 21 mars 2016, Société Fairvesta International GMBH et autres), qu’est-ce qui empêchera demain le message « Mangez cinq fruits et légumes par jour » du Ministère de la santé publique, d’être qualifié comme tel35 ? Le sens commun y répugne, bien sûr, mais seule une réflexion théorique peut permettre d’y voir un peu plus clair, mais aussi de mesurer combien toute solution pratique à une question juridique présuppose un positionnement théorique, au sens étymologique du terme, c’est-à-dire une certaine « vue » du droit. Dans cet exemple, la reconnaissance de la normativité de l’énoncé de l’AMF repose strictement sur une certaine conception de la normativité juridique.

Les conceptions de la normativité juridique sont assurément nombreuses dans leur formulation, mais on peut considérer qu’elles se ramènent essentiellement à quatre dans leur principe, sans qu’elles soient d’ailleurs toutes nécessairement antagonistes :

Une conception substantielle de la normativité juridique dans laquelle un énoncé sera dit juridique s’il se conforme à un contenu, à une substance particulière, possiblement morale. Dans une telle conception, le droit souple est une possibilité à mesure de sa conformité à cette substance particulière.

Une conception matérielle de la normativité juridique dans laquelle un énoncé sera dit juridique en raison de son contenu impératif, « déontique » diront certains. L’énoncé juridique est celui qui formule un ordre, en autorisant, obligeant ou interdisant telle ou telle conduite. Dans une telle conception, le droit souple est une impossibilité logique puisqu’il est oxymorique.

Une conception formelle de la normativité juridique dans laquelle un énoncé sera dit juridique dès lors qu’il appartient formellement à un système juridique. Indépendamment du contenu de l’énoncé (prescriptif ou descriptif, etc.), celui‑ci sera dit juridique dans la mesure où il a été formulé par les autorités compétentes conformément aux critères formels (les formes au sens large, c’est-à-dire y compris la procédure) posés par le système juridique. Dans cette conception formelle, le droit souple est possible à mesure de son respect de ces conditions formelles.

Une conception intertextuelle de la normativité juridique dans laquelle un énoncé sera dit juridique dès lors qu’il est considéré comme tel par ses destinataires, ses adressataires. Dans cette perspective qui fait de l’interprétation une intermédiation, la règle de droit s’identifie non pas en raison de la substance, du contenu ou des formes qui lui ont été donnés par l’émetteur, mais parce qu’elle est « vue » telle par son destinataire. La question est la suivante : le destinataire se sent-il obligé par une règle de droit ? Dans cette conception intertextuelle, le droit souple est possible selon que le destinataire se sent effectivement tenu par une règle de droit obligatoire.

39L’énoncé et son destinataire. C’est bien à cette quatrième conception que semble essentiellement se rattacher l’arrêt évoqué, même s’il n’est pas exclu que la première conception, substantielle, ait pu jouer un rôle. En effet, la formule « N’investissez que dans ce que vous comprenez vous évitera bien des déconvenues » évoque bien quelque chose de moral. En tout cas, en excluant une approche strictement formelle ou matérielle de la normativité, le Conseil d’État s’est bien écarté dans son arrêt de ces critères que l’on peut dire objectifs, pour privilégier le critère subjectif de l’effet de l’énoncé sur ses destinataires, afin de reconnaître, certes à certaines conditions, qu’un communiqué de presse peut constituer une règle juridique susceptible de faire grief. Ce faisant, une conception particulière de la normativité a justifié la reconnaissance d’une nouvelle source positive du droit. Là encore, c’est bien l’approche théorique qui, seule, permet de le comprendre. Toutes les constructions jurisprudentielles et plus généralement tous les discours sur le droit ne sont jamais que le résultat autant que le reflet de conceptions théoriques. Le constat est absolument comparable pour les principes en droit.




B

Les principes en droit

40Cette interdépendance de la théorie et de la pratique s’illustre également à travers l’exemple des principes généraux du droit (2). Avant de le traiter spécifiquement, un détour s’impose vers l’auteur qui a certainement le plus insisté sur l’importance des « principes » en droit : Ronald Dworkin (1).


1

Ronald Dworkin : le droit ? une question de « principes » !

41Droit et science du droit. La récusation d’une dissolution de la juridicité dans des règles ou des normes est un point décisif de l’œuvre du philosophe du droit américain Ronald Dworkin (1931‑2013), successeur d’Herbert Hart à la chaire de jurisprudence d’Oxford. Ses écrits se situent « aux confins du politique, du juridique et de l’éthique »36, car ils reposent fondamentalement sur la récusation de toute distinction entre le droit et la science du droit.

Sur le point qui nous intéresse ici prioritairement, Dworkin va défendre la thèse selon laquelle le droit ne se compose pas seulement de règles, mais comprend aussi des « principes » qui constituent chez lui une catégorie générique pour désigner précisément autres choses que des règles (soit des principes au sens strict, mais aussi des standards, des politiques publiques, etc.). Pour établir la distinction entre ces « principes » et les « règles », il prend l’exemple d’une décision de la Cour d’appel de New York de 1889, Riggs vs Palmer37 . Cette juridiction devait déterminer si un héritier désigné par le testament de son grand-père pouvait hériter de sa fortune alors qu’il était l’auteur de son assassinat. Condamné à de la prison, il prétendait néanmoins bénéficier des dispositions du testament. Puisque son grand-père était mort et que le testament le désignait comme héritier, sa prétention apparaissait juridiquement fondée au regard des règles de droit positif. Le droit semblait donc autoriser ce que la morale réprouvait. Le tribunal l’a débouté en invoquant un principe de Common law qui gouverne « toutes les lois et tous les contrats » et qui veut que nul ne peut se prévaloir de sa propre turpitude.

Dworkin tire de cet exemple l’idée que le droit, tel qu’il se pratique effectivement, ne se réduit pas à des règles, mais comprend également ce qu’il appelle donc des principes (ontologie juridique). Le refus de cette réduction équivaut chez lui à une invitation à remettre en cause le positivisme juridique (théorie juridique). En d’autres termes, le positivisme tel qu’il le comprend, c’est-à-dire essentiellement hartien (relatif à Herbert Hart), réfléchit une image infidèle du droit en le limitant trop strictement à des règles et en le distinguant trop drastiquement de la morale.

Si les principes sont distincts des règles puisqu’ils sont découverts par le juge, là où les règles sont posées par des autorités publiques, ils sont bel et bien juridiquement valides et peuvent être utilisés par le juge dans son raisonnement, même si cette validité dépend ultimement de leurs mérites moraux. En d’autres termes, le principe dworkinien permet de suspendre l’application d’une règle de droit valide ou de lui apporter des exceptions. Surtout, il est de nature extra-juridique, c’est-à-dire, pour le dire vite, morale. En effet, à côté des règles de droit, valides selon le « test du pedigree »38, coexistent des principes qui sont bel et bien valides et obligatoires, non pas parce qu’ils découlent de la règle de reconnaissance de Hart ou de la norme fondamentale de Kelsen, mais parce qu’ils possèdent en eux une autorité normative intrinsèque en raison de leur contenu.

En s’appuyant sur cette distinction entre règles et principes, Dworkin va de surcroît contester deux éléments centraux, relatifs au jugement, qu’il pense pouvoir discerner dans la théorie du droit positiviste : la notion de « cas difficiles » et celle de « pouvoir discrétionnaire ». Ainsi, pour Dworkin, le positivisme dit, en gros, que le droit est un ensemble de règles ; que la fonction des juges consiste à les appliquer aux litiges dont ils sont saisis ; et que, dans des cas qui seront réputés comme étant « difficiles », les règles en vigueur ne fournissant pas de solution, les juges doivent trancher de façon, plus ou moins, discrétionnaire.

La reconnaissance d’un tel pouvoir discrétionnaire dans les « cas difficiles » dérive, selon Dworkin, d’une faiblesse constitutive du positivisme juridique en général et du positivisme hartien en particulier : sa réduction du droit à des règles. Il est conduit à admettre que, même dans les cas difficiles, le juge peut toujours trouver la solution dans le droit en vigueur. Il lui suffit de découvrir un principe applicable. Le plus souvent, il ne s’agit pas d’un principe posé, mais d’un principe que le juge découvre par un effort d’abstraction à partir de l’ensemble du droit : comme les principes constituent le fondement des règles, la connaissance de ces règles conduit à la découverte des principes qui les fondent. Il y a ainsi, pour tout litige, une seule solution correcte, une seule « bonne réponse », et le juge ne dispose d’aucun pouvoir discrétionnaire, au sens strict du terme, puisque cette réponse est impliquée par ce que l’on pourrait appeler l’esprit du système juridique. Ronald Dworkin peut être lu comme un auteur qui juge qu’au-delà des règles juridiques, existe une certaine morale politique, chez lui de nature libérale-individualiste, qui veut que les individus aient des droits moraux à faire valoir contre l’État, et qu’il nomme « principes ».

Voir le droit comme un ensemble de règles et de principes le conduit à dénoncer la distinction entre le droit (fruit de la volonté) et la science du droit (fruit de la connaissance), dans la mesure où les principes ne sont pas l’expression d’une quelconque volonté, mais sont découverts par la connaissance du juge. Par ailleurs, puisqu’il existe une « bonne » solution, il y en a nécessairement des fausses. En conséquence, la détermination d’un principe est susceptible d’être dit vrai ou faux, ce qui, pour toute approche théorique qui se fonde sur la distinction entre le droit et la science du droit, est le propre des seules propositions de cette dernière.

Si Dworkin ne désigne pas exactement par « principes » des normes39 du type « principes généraux du droit », une telle catégorie juridique est également de nature à nous assurer des bénéfices que peut offrir la philosophie du droit à la compréhension comme à l’exercice de la pratique juridique.
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Les principes généraux du droit : esprit du droit, es-tu là ?

42L’exemple des PGD40. Cet exemple doit permettre de démontrer que certaines catégories juridiques sont propices à la spéculation philosophique (ici notamment sur le pouvoir normatif du juge) et illustrer que les discours des juristes sont fondés sur des conceptions théoriques et philosophiques. S’agit-il de normes juridiques comme le laisse entendre, par exemple, le Conseil d’État ? Si elles sont juridiques, cela signifie-t‑il que le Conseil d’État dispose d’une habilitation pour les produire ? Si tel est le cas, peut-il exercer un pouvoir discrétionnaire ? Etc.

L’expression « principes généraux du droit applicables même en l’absence de texte » – formule devenue tautologique désormais ramassée sous le simple vocable de « principes généraux du droit » – est apparue en droit public dans la jurisprudence du Conseil d’État avec l’arrêt d’Assemblée Aramu du 26 octobre 1945. Historiquement, il est tout à fait significatif que ce soit à propos d’une affaire d’épuration que le Conseil d’État ait forgé de façon explicite cette catégorie, témoignant du fait que s’il convient ici de promouvoir une vision théorique du droit, elle ne saurait s’imposer au détriment d’une approche historique. En effet, un tel arrêt ne peut se comprendre que comme une défense pro domo d’une institution qui ne s’est pas démarquée, pour le dire avec euphémisme, par sa résistance farouche contre la politique menée par le régime de Vichy. Au-delà du fait que la naissance de la catégorie des PGD a été clairement historiquement conditionnée, elle pose de multiples questions théoriques. Seule une approche que l’on dira réflexive permet non seulement de mettre en lumière les questions théoriques posées par les PGD et d’éclairer les présupposés théoriques des discours qui sont tenus à leur propos. On ne retiendra ici que deux questions principales.

La première question est celle de la reconnaissance d’une possible source non écrite du droit. Si les sources classiques de la légalité, entendue au sens de juridicité, sont essentiellement des sources écrites, les PGD se singularisent en tant qu’ils constituent une source non écrite (puisqu’ils constituent des règles juridiques qui s’appliquent « même sans texte »). De tels principes vont à l’encontre du puissant préjugé formaliste qui est, en France en tout cas, que la nature juridique d’une règle est dans son substrat scriptural, c’est-à-dire que la nature ou l’essence juridique d’une règle est dans sa forme écrite. Ces principes interrogent donc la pertinence d’une confusion entre la nature du droit et sa forme (écrite). Plus encore, alors que le juge n’a en principe pour office que la simple application du droit, il semble dégager, pour ne pas dire créer, de sa propre autorité, de véritables règles de droit. Or, si un principe général du droit ne naît à la vie juridique qu’à partir du moment où il est reconnu et consacré par le juge administratif, le discours de ce juge consiste pourtant toujours à soutenir qu’il ne les crée pas et qu’il se contente de les découvrir. Le juge administratif se présente, en effet, non comme le « concepteur » de ces principes mais seulement comme son « accoucheur ». Pourtant, il est possible de penser que la « découverte » même d’un PGD et le choix opéré par le juge de sanctionner tel ou tel principe, et non tel autre, témoigne indubitablement de cette « création ». Il existe d’ailleurs une sorte de paradoxe constitutif de ce discours : si ces principes préexistent, il n’est pas besoin de les découvrir ; s’ils n’existent pas, il n’est pas possible, par principe, de les découvrir.

La seconde question est celle de leur place dans la hiérarchie des normes. Le dilemme théorique relatif à la place de ces principes dans l’ordre juridique peut être ramené à ceci : si ces principes ont une valeur législative, cela signifie que le juge participe, au moins en théorie, à la fonction législative ; s’ils ont une valeur supra-législative, cela signifie qu’il peut contrôler la loi ; et s’ils ont une valeur infra-législative, il n’est plus possible d’expliquer qu’ils puissent s’imposer à l’administration. En d’autres termes, s’interroger sur la place des PGD dans l’ordre juridique équivaut largement à s’interroger sur la place du juge dans la production normative en démocratie. Aussi diverses soient-elles, les thèses doctrinales relatives à la place de ces principes dans la hiérarchie des normes doivent chercher toutes à concilier le pouvoir créateur des juges avec le principe démocratique selon lequel les juges ne font pas la loi. Afin de gagner en clarté, on n’examinera ici que la thèse principale : la thèse dominante de « la valeur infra-législative et supra-décrétale ». Cette thèse fut forgée par l’administrativiste René Chapus (1924‑2017)41 et est aujourd’hui très largement répandue, voire consensuellement admise. Selon cette thèse, les PGD n’ont d’autre valeur que celle que le juge peut leur donner. La place du juge administratif, se situant entre celle de l’organe législatif et celle de l’autorité administrative – ce qui semble d’ailleurs aujourd’hui difficile à accepter –, les principes généraux du droit qu’il « découvre » doivent en conséquence être dotés d’une valeur infra-législative et supra-décrétale. Cette thèse repose in fine sur un lien strict établi entre la hiérarchie des organes et la hiérarchie des normes, dans le droit fil des réflexions du juriste positiviste-légaliste français Raymond Carré de Malberg (1861‑1935)42. Elle est néanmoins équivoque, car elle postule que les PGD sont l’expression d’un pouvoir normatif du juge de même nature que le pouvoir normatif du législateur, ce que nombre de juristes pourtant récusent. Le recours à la philosophie du droit permet de souligner les équivoques du discours juridique commun et de puiser en elle des ressources pour « imaginer » d’autres voies.

Pour les auteurs se rattachant à la famille jusnaturaliste, les PGD seront réputés être des principes de droit naturel dont le juge va assurer le respect sur certaines règles de droit positif. Pour ceux se rattachant à la famille réaliste, ils seront vus comme des règles de droit créées par le juge et parfois contre le droit positif. Pour les membres de la famille du positivisme-légalisme, ils seront des règles juridiques découvertes par le juge, étant entendu qu’il n’existe pas, pour la doctrine française en général, une différence de nature entre principe et règle comme c’est le cas chez Dworkin. Pour les membres appartenant à la famille positiviste-normativiste, ce seront des principes non juridiques. En radicalisant encore cette perspective, un auteur comme Xavier Magnon soutiendra même que « (…) ce que l’on appelle « droit » administratif, [est] une doctrine du juge administratif, même si elle a été acceptée, et est toujours acceptée par tous, que ce soit les personnes publiques, les juges administratifs, les particuliers ou la dogmatique juridique, comme étant le droit » et qu’en d’autres termes, le « “droit” administratif a une existence de fait ; il n’a pas d’existence de droit »43.

Toutes ces positions, qui ont des incidences éminemment pratiques – un requérant peut-il invoquer un principe général du droit contre une règle qui s’impose à lui et qu’il juge liberticide ? –, découlent de considérations théoriques.

43Parmi les juristes, la césure décisive n’est donc pas celle qui distinguerait entre les « philosophes » et les « praticiens », entre les « agités du bocal » et les « sages des prétoires », mais entre les juristes imaginatifs et les autres. Or, l’imagination est une capacité qui réclame un minimum d’activité spéculative et philosophique. Un bon juriste est en effet celui qui est capable de prendre de la hauteur, de faire le pas de côté, bref de voir ce que les autres justement ne voient pas. À cet égard, la réflexion philosophique, mais pas seulement, est une béquille indispensable. On peut donc s’accorder avec le juriste français Albert Brimo (1914‑1990) quand il soutient que « la philosophie du droit appartient au domaine du droit positif ; elle est le droit positif réfléchi par la pensée spéculative, comme l’image par le miroir qui l’éclaire »44. Les concepts juridiques et les techniques utilisés par les juristes reposent et répondent toujours à des considérations théoriques au sens où nous l’entendons (une vue du droit). Se priver volontairement ou non de toute réflexion théorique pour saisir le droit rend un juriste hémiplégique, tant il est vrai qu’il s’agit d’une véritable amputation.

44Si l’opposition entre la théorie et la pratique doit donc être fortement relativisée, il y a assurément plusieurs façons de « faire » de la philosophie du droit, ce qui rend pertinent de distinguer entre d’un côté, celle des philosophes (Chapitre 1) et de l’autre, celle des juristes (Chapitre 2).
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L'enseignement du droit ne saurait se réduire & |'apprentissage d'un flot
de jurisprudences aussi vite oubliées que souvent rapidement obsoléfes,
mais implique le développement de cet esprit critique que promeut le
geste philosophique. L'une des vertus premiéres de la philosophie du droit
est précisément d'aider les juristes, versés dans |'étude du « comment » du
phénoméne juridique, & élargir leur point de vue en s'interrogeant sur le
« pourquoi » de leur objet.
Ce « manuel » s'adresse donc principalement & ceux des étudiants en droit
qui ont le sentiment, plus ou moins vif, d'un véritable asséchement des études
juridiques, mais également aux non-juristes, les philosophes au premier rang
qui, curieux, souhaitent porter leur attention sur cet objet singulier qu'est le
droit. Son intention n'est pas de contribuer au développement d'une culture
juridique ornementale, méme si la philosophie du droit, bien comprise,
ne peut éfre que culturelle, mais d'exposer les questions fondamentales
que souléve le droit ef les réponses qu'elles ont suscitées.

| s'agit également d'aider & s'orienter & travers une reconstitution des
différentes familles de pensée de la philosophie du droit, largement
enfendue. Dans cette enfreprise, un cerfain nombre de contfroverses
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ondamentales de la discipline et d'ceuvrer, sinon & leur résolution, du
moins & leur compréhension.

Dans le droit fil de la démarche adoptée par Bruno Oppetit, auquel le
présent ouvrage succéde dans la collection « Précis », il s'agit enfin d'insister
sur la dimension pratique que revét la philosophie du droit, dimension
dévoilée par cette élégante formule : « La philosophie du droit n'est pas pure
spéculation et est aussi le droit positif réfléchi par la pensée spéculative. »
En effet, la philosophie du droit ne s'épuise pas en une pure interrogation
abstraite sur I'essence du droit, elle est aussi et surtout irréductiblement lige
4 son existence pratique.
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