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    Présentation

    Si, comme le disait Kelsen, l’objet de la science du droit est le droit parce qu’elle
décrit les normes en vigueur, la théorie générale du droit doit se donner un objet
différent parce qu’elle ne décrit pas des normes mais les caractères communs à
plusieurs systèmes juridiques. Or, ces caractères, la hiérarchie des normes, le
rôle de la volonté, la séparation du droit et de la morale, n’ont d’existence objective
que dans le discours juridique qui les produit à titre de justification.

L’objet de la théorie générale du droit est donc le droit, compris comme une forme
particulière de discours visant à justifier les décisions, c’est-à-dire comme une
forme d’exercice du pouvoir politique.

Une théorie du droit ainsi conçue comme une métathéorie se distingue nettement
de la théorie générale du droit traditionnelle et évite certaines de ses apories,
notamment celle de l’obligation.

En effet, si l’on postule que le droit est obligatoire, il ne peut être étudié selon le
principe de causalité et la théorie se réduit à une recherche des fondements de
l’obligation. On peut faire l’histoire de son contenu, mais non de la forme juridique
elle-même. Mais si l’on accepte de se limiter à cette constatation que, en vertu de
certains discours, certains comportements sont tenus pour obligatoires, les discours
juridiques peuvent être traités comme des faits. La théorie peut alors rechercher
les causes endogènes de leur apparition et de leurs transformations. Une
telle théorie ne prétend pas traiter de la nature du droit, ni même du concept de
droit, mais seulement des diverses manières dont les hommes décident et donnent
à leurs décisions des justifications qu’ils nomment « juridiques ». Elle
ne cherche pas à établir si la constitution est toujours réellement supérieure à
la loi, ni si l’État est vraiment soumis au droit ou vraiment souverain, ni même
si l’on peut établir une cohérence entre ces idées, mais seulement dans quels cas,
dans quelles circonstances et pour quelles raisons, les acteurs invoquent – ou
plutôt produisent – la hiérarchie des normes, la souveraineté ou l’État de droit. En
d’autres termes, elle traite les discours et par conséquent le droit lui-même
comme des ensembles de faits soumis à la nécessité.


M. T.



    
        

        
            
            
            
            
            
            
            
                
                    
                
                
            
            
        
            
            
            
            
            
            
            
        
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
        
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
        
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            


        
            
Avant-propos




On pourrait presque résumer le programme d’une philosophie du droit positiviste par la fameuse formule de Kelsen, « l’objet de la science du droit est le droit ». Elle signifie que le droit n’est pas lui-même une science, mais qu’il y a une science du droit qui s’en distingue et le prend pour objet pour ainsi présenter quelque ressemblance avec les sciences empiriques. Elle signifie aussi que cet objet n’est pas la société, ni la morale, ni la politique, et, que, dès lors qu’il est ainsi limité, la science du droit ne peut prétendre informer que sur le droit. Il en résulte une conséquence importante : il s’agit d’une science du droit, c’est-à-dire d’une science spécifique, cette spécificité tenant à la fois à celle de son objet et à ses limites. Cette science devra être distincte des disciplines qui ont d’autres objets, comme la sociologie ou l’éthique. Elle sera strictement descriptive et, si on la dit normative, ce n’est pas parce qu’elle énonce des normes, mais seulement parce qu’elle les décrit.

Pourtant, elle laisse bien des questions sans réponse. On pense bien entendu à celle des critères de vérité des propositions de cette science, à ce qu’elle présuppose quant à la nature de son objet ou encore à celle de la définition du droit : est-ce un objet ayant des propriétés intrinsèques auxquelles la science du droit doit s’adapter ou au contraire un objet construit de telle manière qu’il puisse être appréhendé par la science du droit ? À ces questions, sur lesquelles Kelsen est resté indécis, s’en ajoute une autre, tout aussi difficile : quel est l’objet de la théorie générale du droit ? Sans doute peut-on tenter de répondre, comme Kelsen lui-même pour la Théorie pure du droit, que la théorie générale du droit « se propose uniquement et exclusivement de connaître son objet, c’est-à-dire d’établir ce qu’est le droit et comment il est ».

Une telle réponse cependant laisse profondément insatisfait. Elle laisse entendre que la théorie générale du droit ne se distinguerait de la science du droit que par son degré de généralité, puisqu’elles auraient le même objet, le droit. Mais comment pourrait-elle énoncer des propositions générales sur le droit ? Les droits positifs français ou italien sont des systèmes de normes, dont chacune peut être décrite à l’aide d’une proposition de droit, mais le droit en général, le phénomène juridique, ne peut être décomposé en normes que l’on pourrait décrire de la même façon et les caractères du droit que l’on cherche à identifier ne sont pas exprimés par des normes. Il n’y a pas de norme qui ordonne que le droit soit un produit de la volonté ou qu’il obéisse à la logique. Et si ces caractères ne sont pas exprimés par des normes, ils ne sont pas non plus observables directement.

On pourrait alors songer à généraliser les propositions que la science du droit énonce pour chaque droit positif et à produire ainsi une description valable non pas seulement pour le droit positif français ou allemand, mais pour tous les droits positifs. Or, un tel programme est proprement irréalisable. La science du droit en effet énonce des propositions de droit, qui décrivent des normes juridiques valides, c’est-à-dire appartenant à un ordre juridique donné, mais, de ces propositions, on ne peut inférer aucune proposition générale décrivant une classe de normes appartenant à plusieurs ordres juridiques différents. D’autre part, une théorie générale du droit contient des propositions générales décrivant les propriétés des ordres juridiques : ils comportent des lacunes ou n’en comportent pas, ils sont soumis à la logique ou en sont indépendants, ils sont composés de normes dont la validité dépend ou ne dépend pas de leur conformité à la morale, l’interprétation est une fonction de la volonté ou de la connaissance. Mais ces propositions ne peuvent pas être dérivées de l’observation et de la description que la science du droit fournit des normes positives, car, même s’il peut arriver que le droit positif contienne des énoncés prescrivant la conduite à tenir en cas de lacune ou d’antinomie ou de contradiction avec la morale, on ne devrait pas nécessairement en conclure qu’il existe réellement des lacunes, des antinomies ou que la conformité à la morale soit une condition de la validité. Il se peut en effet que les textes emploient les mots dans un sens différent de celui que leur donne et dont a besoin la théorie générale du droit. C’est ainsi que l’article 1er du code civil suisse permet au juge, en cas de lacune, de statuer « selon les règles qu’il établirait s’il avait à faire acte de législateur », mais si l’auteur du code civil entend par « lacune » seulement ce que la théorie du droit entend par « lacune axiologique », c’est-à-dire l’absence d’une norme permettant de trancher le cas d’une manière satisfaisante, alors la rédaction de cet article ne fait guère progresser ceux qui cherchent une réponse à la question théorique : « Y a-t-il des conduites humaines qui ne font l’objet d’aucune norme juridique, même la norme implicite tout ce qui n’est pas interdit est permis ? »

C’est que les normes que décrit la science du droit sont énoncées et justifiées à l’aide de concepts, qui dérivent eux-mêmes de certaines théories du droit. Il s’agit de théories portant non seulement sur le fond du droit, par exemple sur la nature de la propriété, de la famille ou de l’État, mais aussi sur la forme et la structure de l’ordre juridique. Il y a des dispositions que leurs auteurs justifient au nom d’une théorie de l’interprétation ou d’une théorie de la hiérarchie des normes.

Dès lors se dessine une possibilité : comprendre que la théorie du droit est une métathéorie et qu’elle a pour objet la théorie du droit à l’œuvre dans le droit positif. On en tire un bénéfice supplémentaire : la théorie du droit ainsi entendue permet bien, comme le voulaient ses fondateurs, de rendre compte du droit.

Les propriétés que tente de décrire la théorie du droit, la hiérarchie des normes, le système des sources, le rôle de la volonté, la séparation du droit et de la morale ou les critères de la validité, ne peuvent être appréhendées que par une analyse du discours juridique, c’est-à-dire des décisions et des arguments par lesquels on les justifie. La loi n’est supérieure au contrat et la constitution à la loi que parce que ceux qui examinent la validité des contrats et des lois confrontent les premiers à la loi et les secondes à la constitution, et qu’ils justifient l’examen auquel ils procèdent en invoquant précisément cette supériorité. En d’autres termes, le discours juridique produit ici les propriétés qui lui servent d’arguments.

Sans doute, tous les discours ne doivent-ils pas être pris à la lettre et ils peuvent aussi servir à dissimuler : prétendre que l’on découvre un sens déjà là dans le texte applicable, c’est masquer son pouvoir de création, mais ce pouvoir se découvre par l’analyse d’un autre discours, celui par lequel on justifie l’application d’un texte tel qu’il a été interprété par une première autorité, quel que soit le contenu de cette interprétation et en raison seulement de l’autorité dont elle émane.

Il en découle quelques conséquences. Ces discours peuvent faire l’objet d’analyses locales (la relation entre constitution et loi en droit français ou américain, la théorie de l’interprétation de la Révolution française), mais aussi d’une théorie générale, dans la mesure où ils forment des classes. D’autre part, ils peuvent être traités comme des faits, qui sont ainsi dans des rapports de causalité soit entre eux, soit avec d’autres faits sociaux.

Une théorie du droit ainsi conçue se distingue de la théorie générale du droit traditionnelle et évite certaines de ses apories, notamment celle de l’obligation. Si l’on postule que les normes juridiques sont des entités idéales et qu’elles sont obligatoires, non seulement le droit ne peut être étudié selon le principe de causalité – car seuls les faits sont dans des relations causales –, mais il ne peut pas l’être non plus sous l’angle historique. Dès lors que l’on s’interroge sur la « nature » du droit, sa structure en est un caractère essentiel et elle est immuable. On accepte de décrire les changements qui affectent le fond du droit, mais pas la hiérarchie des normes. Ainsi, pour la théorie traditionnelle, la suprématie de la constitution n’est pas inscrite dans l’histoire. Comme le disait déjà le juge Marshall en 1803, toutes les constitutions sont suprêmes par nature et l’on ne peut faire l’histoire que des institutions censée garantir cette suprématie.

Par contre, une théorie conçue comme une métathéorie peut se borner à constater que, en vertu de certains discours, certains comportements sont tenus pour obligatoires et à rechercher ce que, selon ces discours, on entend par ce mot. Elle ne prétend pas traiter de la nature du droit, ni même du concept de droit, mais seulement des diverses manières dont les hommes décident et donnent à leurs décisions des justifications qu’ils nomment « juridiques ». Elle ne cherche pas à établir si la constitution est toujours réellement supérieure à la loi, mais seulement dans quels cas, à quel moment historique les acteurs invoquent ou produisent cette suprématie.

En d’autres termes, elle traite les discours et par conséquent le droit lui-même comme des faits qui obéissent à la nécessité.





        Titre I – Théorie du droit


Chapitre premier. La contrainte en droit





Dans le sens le plus large de ce mot, la contrainte est un élément essentiel de toute définition du droit. On dit qu’il est un ordre de contrainte parce qu’il ordonne des conduites sous la menace de sanctions et l’on ajoute que ces sanctions sont en définitive physiques [1] . On distingue ainsi le droit de la morale, qui elle aussi ordonne des conduites, mais des conduites non sanctionnées ou dont les sanctions consistent seulement dans le sentiment de culpabilité ou dans la réprobation sociale et non dans la privation de la vie, de la liberté ou des biens. On nuance généralement cette première définition en soulignant qu’il n’est pas nécessaire que chacune des règles soit assortie de sanction, mais que, considéré globalement, le droit n’attend son efficacité que de la contrainte. Ainsi, les règles qui autorisent un comportement ne le font évidemment pas sous la menace d’une sanction directe, mais il suffit que des sanctions soient prescrites contre ceux qui tenteraient d’empêcher une conduite autorisée.

Pourtant, à s’en tenir à cette définition, il est impossible de percevoir la spécificité du phénomène juridique. Le percepteur des impôts et le voleur ordonnent tous deux qu’on leur remette de l’argent et tous deux assortissent leur commandement d’une menace. Dans les deux cas, on obéit par peur de la sanction. La seule manière de distinguer entre les deux commandements est de considérer que, dans le cas du percepteur, on a une obligation de payer et que, dans celui du voleur, on n’a pas d’obligation et qu’on est seulement obligé ou contraint.

Mais pourquoi a-t-on l’obligation d’obéir au percepteur ? Parce qu’il a été habilité par la loi à réclamer le paiement de l’impôt. C’est donc la loi qui ordonne de lui obéir et qui ainsi fonde l’obligation. Mais pourquoi doit-on obéir à la loi ? Parce que c’est la constitution qui l’ordonne. La question de savoir si et pourquoi l’on doit obéir à la constitution ne peut recevoir de réponse en droit, mais seulement une réponse métajuridique.

Tel est à peu près le schéma commun à la plupart des grandes théories du droit. On remarque que, selon ce schéma, l’obligation est entièrement étrangère à la causalité. La loi n’est pas la cause du commandement émis par le percepteur et la constitution n’est pas la cause de la loi. Il est en effet tout à fait concevable que la constitution autorise le législateur ou même qu’elle lui ordonne de produire des lois avec un certain contenu et que celui-ci s’abstienne, que la loi ordonne au percepteur de réclamer le paiement de l’impôt et que le percepteur s’abstienne. Dire qu’un comportement doit avoir lieu est en effet autre chose que de dire qu’il aura lieu. Autrement dit, la causalité est une relation entre deux faits, tandis que la constitution, la loi, l’ordre du percepteur ne sont pas des faits, mais des normes, c’est-à-dire les significations de certains énoncés.

Pas plus qu’entre deux normes, il ne saurait y avoir de relation causale entre un fait et une norme ou entre une norme et un fait. La loi est votée par le Parlement, mais l’acte par lequel une majorité adopte un texte n’est pas plus la cause de la loi que ne l’est la constitution. Sans doute est-il lui-même un fait, produit par certaines causes, mais si la loi est une loi, c’est-à-dire une norme juridiquement obligatoire, ce n’est pas parce que dans une salle la majorité des personnes présentes a levé la main ou appuyé sur un bouton, mais seulement en raison de sa conformité à la constitution. De même, l’obéissance à la loi est un fait, mais il n’est pas l’effet de la loi elle-même, mais d’autres faits, par exemple des faits psychiques ou des faits sociaux, comme la peur, le conformisme, ou l’idéologie. La cause de l’obéissance n’est pas la loi qui prescrit un comportement sous peine de sanction. C’est donc seulement la peur. Celle-ci pourrait d’ailleurs déterminer un comportement identique, quand bien même ce serait à tort qu’on le croirait ordonné par la loi.

Les producteurs du droit et ses sujets sont bien soumis à des contraintes, mais elles ne sont pas juridiques et il apparaît impossible d’expliquer l’obéissance et les comportements effectifs par des facteurs proprement « juridiques ». Sans doute, emploie-t-on parfois l’expression « contraintes juridiques », mais elle désigne seulement des obligations et non des contraintes matérielles. Obligation et contrainte apparaissent donc comme totalement séparées : on peut être contraint de faire quelque chose, même si l’on n’en a pas l’obligation, et avoir une obligation sans être contraint.

C’est pourquoi la théorie et la science du droit ont laissé à d’autres disciplines, comme l’histoire, la sociologie juridique ou la science politique, l’étude des relations causales et l’on estime généralement que, si la contrainte entre dans la définition du droit, elle ne permet de comprendre ni sa structure, ni la spécificité de son fonctionnement, ni son efficacité.

Il y a pourtant de nombreuses situations dont cette vision ne rend pas compte. Ce sont toutes celles – et qui sont en réalité les plus nombreuses – où le droit ne crée pas d’obligations ou bien crée des obligations mais non sanctionnées ou encore laisse une grande marge de liberté aux destinataires, autorités publiques ou citoyens et dans lesquelles les comportements réels ne peuvent être expliqués par des causes exclusivement psychologiques ou sociales.

Prenons le cas d’une cour suprême, comme la Cour de cassation, le Conseil constitutionnel ou encore la Cour européenne des droits de l’homme, dont les décisions ne peuvent être ni contestées, ni annulées. On peut bien dire qu’elle a l’obligation de trancher des litiges par l’application d’une règle supérieure, la constitution, la loi ou le traité, mais comme il n’y a pas de sanction en cas de violation – et qu’il n’y a même aucun moyen objectif d’établir qu’une violation a été commise –, tout se passe comme s’il n’y avait en réalité pas de règle supérieure. Du reste, la règle supérieure n’est pas immédiatement apparente. Elle est énoncée dans un texte, rédigé en langage ordinaire, vague et ambigu, qui doit donc être interprété. Mais l’interprétation, à laquelle toute cour doit nécessairement se livrer au moment de l’application, n’est pas elle-même contrôlée. La cour est donc juridiquement libre de donner à n’importe quel texte n’importe quelle interprétation ; celle-ci sera donc valide et s’imposera à tous les sujets, quel qu’en soit le contenu, même si elle paraît aller contre le sens commun ou ce que l’on peut savoir de l’intention de l’auteur du texte. C’est elle qui sera désormais le droit en vigueur. On sait bien que tout le droit français de la responsabilité civile est ainsi le résultat du travail interprétatif réalisé par la Cour de cassation à partir de cinq articles du code civil. C’est pourquoi l’on a pu dire que le véritable législateur n’était pas celui qui avait adopté le texte de la loi, mais celui qui l’interprétait.

L’existence de ce pouvoir d’interprétation pose deux problèmes difficiles : en premier lieu, comment peut-on expliquer qu’une cour choisisse une interprétation plutôt qu’une autre ? On pourrait naturellement être tenté de répondre comme on le ferait pour un Parlement, en se référant en mentionnant simplement l’orientation politique de sa majorité. Cependant une telle réponse ne convient pas pour une cour. Bien qu’on ne puisse nier que ses membres aient des préférences politiques, sa jurisprudence présente en effet une cohérence et une constance, que les renouvellements ou les changements d’époque et de mentalités ne permettent pas de comprendre. D’ailleurs, si la cour est entièrement libre de donner telle interprétation ou telle autre, comment se fait-il qu’il y ait même une jurisprudence ?

Il y a une deuxième difficulté : pourquoi en pratique avons-nous le sentiment que, dans l’ensemble, les lois sont appliquées sans conflit majeur avec la majorité parlementaire et que la liberté d’interprétation s’exerce à l’intérieur d’un cadre [2]  ?

Si nous ne pouvons donner de ces comportements une explication psychologique ou politique, c’est-à-dire par des facteurs externes au droit, on peut alors tenter de rechercher des facteurs internes à partir d’une métaphore tirée du jeu des échecs. Dans une certaine situation du jeu, un joueur a le droit de choisir entre plusieurs coups, tous permis. Il sait toutefois que tous ces coups sauf un le conduiraient à une défaite certaine. Il n’a aucune obligation de jouer le coup qui va le sauver car s’il en joue un autre, il ne viole aucune règle. Cependant, s’il joue le seul coup qui le protège de la défaite, il affirmera – et les observateurs compétents également – qu’il y a été contraint. La contrainte ne vient pas de l’extérieur du jeu : la condition psychologique du joueur, sa religion, son idéologie sont ici indifférentes. Tout joueur compétent aurait probablement joué ce même coup. La contrainte ne peut donc provenir que de la situation du jeu à cet instant précis, une situation qui elle-même résulte de tous les coups joués jusque-là conformément aux règles et qui consiste dans la totalité des coups permis à l’adversaire et dans la probabilité de ses réactions à l’un ou l’autre des mouvements du premier joueur. Dans ce cas, il est possible d’affirmer que la contrainte vient du système des échecs et de la situation de l’échiquier.

Il s’agit bien entendu d’une causalité faible, car on ne peut évidemment pas affirmer avec certitude que telle situation conduira nécessairement à jouer tel coup. Dans la réalité, les joueurs sont plus ou moins compétents et ils peuvent poursuivre un autre but que la victoire. Mais il suffit de considérer qu’un joueur rationnel jouera tel coup pour nous permettre d’affirmer que la cause de son comportement se trouve dans la situation du jeu.

Il s’agit d’autre part d’une causalité indirecte, car la situation du jeu n’est la cause du comportement que dans la mesure où elle est perçue par le joueur. C’est seulement la perception et le calcul qu’il fait, qui déterminent immédiatement son comportement. Cependant, dans la mesure où nous faisons l’hypothèse d’un joueur totalement rationnel et qui n’a pas d’autres préférences que la victoire, nous pouvons estimer que les facteurs extérieurs au système, psychologiques ou idéologiques, ne jouent aucun rôle.

Il y a bien des situations juridiques qui ressemblent à celle-là, dans lesquelles les comportements des acteurs apparaissent effectivement comme les produits du système et qui permettent d’affirmer que le système juridique ne crée pas seulement des obligations, mais aussi des contraintes.

Il arrive que constituants et législateurs soient conscients de l’existence de telles relations causales et cherchent à susciter des comportements non pas par la voie du commandement, mais par la création de situations dans lesquelles les acteurs seraient contraints de les adopter.

Mais on peut aussi se servir de la causalité comme un instrument d’analyse et tenter d’expliquer des comportements effectifs par les contraintes d’une situation imprévue.




La production des contraintes

Il est courant de distinguer deux types de normes : les normes impératives, qui ordonnent ou interdisent une conduite, et les normes d’habilitation. Les premières déterminent effectivement des conduites si elles ordonnent une sanction en cas de conduite contraire, car elles prétendent inciter le sujet à un calcul rationnel au terme duquel il adoptera le comportement prescrit pour éviter la sanction. On pourra dire que, comme le joueur d’échecs, il est contraint. Bien entendu, comme le joueur d’échecs, il peut être irrationnel, espérer échapper à la sanction ou encore avoir d’autres préférences. Mais la conscience qu’il a de l’existence de la norme est l’un des facteurs déterminants de son action.

Il est cependant préférable de négliger ce cas, parce que la causalité n’a ici rien de spécifiquement juridique. D’abord, le sujet peut aussi accomplir l’action, non pas pour échapper à la sanction, ni même par désir de se conformer à une norme juridique, mais pour des raisons affectives ou morales. C’est même le plus fréquent. Le Code pénal ordonne de porter secours à une personne en danger. Celui qui se jette à l’eau pour sauver une personne qui se noie peut certes le faire pour éviter la peine, mais aussi parce qu’il estime avoir une obligation morale ou religieuse ou parce qu’il a des liens personnels avec celui qui est en danger. Il peut même ignorer que la non-assistance à personne en danger constitue un délit. Il est donc impossible de démêler ce qui, dans chaque cas, relève de la conscience de la loi pénale. En tout état de cause, la cause n’est pas dans la loi, mais seulement dans le fait psychique de la croyance dans la loi pénale, croyance qui peut être entièrement illusoire. On ne peut d’ailleurs pas décider si la conscience qui détermine l’action se rapporte à la sanction ou à la prescription seule, de sorte que rien ne distinguerait la contrainte juridique de la situation de celui qui reçoit un simple conseil. Enfin, quand bien même il y aurait une relation causale indirecte, elle ne serait pas entre le système juridique (ou une partie de ce système) et les comportements, mais entre une norme particulière et un comportement particulier.

Tout autre est le cas des normes d’habilitation. On désigne ainsi les normes qui n’ordonnent, ni n’interdisent une conduite, mais qui confèrent à une autorité le pouvoir de produire d’autres normes [3] . Ainsi, la constitution habilite le Parlement à produire des actes qui auront valeur de loi. Or, ces normes ne sont pas isolées, mais forment un système, car l’habilitation donnée à une autorité est liée à celle conférée aux autres et c’est le système dans son ensemble qui détermine des comportements, dans la mesure où chacune des autorités habilitées doit agir en tenant compte des pouvoirs dont disposent les autres.

Le législateur tente parfois de déterminer des comportements spécifiques non pas en les ordonnant, mais en distribuant les habilitations de telle sorte que les autorités soient contraintes d’en user d’une certaine manière.

On peut raisonner sur l’exemple de la constitution telle qu’on la concevait au XVIIIe siècle sous l’influence et sur le modèle de la physique de Newton. Selon cette conception, la constitution était un mécanisme, « a machine that would go of itself » selon l’expression de l’un des constituants de Philadelphie. Son représentant le plus important est évidemment Montesquieu [4] .

On sait que l’auteur de L’Esprit des lois distingue trois formes de gouvernement : la monarchie, le despotisme et la république, qui peut être aristocratique ou démocratique. Pour chacune de ces formes de gouvernement, il distingue la nature (ce qui le fait être tel) et le principe ou ressort (ce qui le fait agir). La nature du despotisme est qu’un seul gouverne, mais sans lois, selon ses caprices, celle de la monarchie qu’un seul gouverne, mais par des lois fixes et établies, celle de la république que le peuple en corps ou certaines familles y aient la souveraine puissance. Quant au principe, pour la monarchie, c’est l’honneur, pour la république, la vertu et pour le despotisme la crainte. Autrement dit, sans ces passions que sont l’honneur, la vertu ou la crainte, ces gouvernements ne peuvent se maintenir ou se faire obéir.

Mais Montesquieu considère également un autre élément : l’objet, ce vers quoi tend chacun de ces gouvernements, ce qu’il produit en raison de sa nature propre. Chaque type d’État a un objet qui lui est propre : le despotisme a pour objet les délices du prince, la monarchie sa gloire et celle de l’État.

Montesquieu s’est ainsi donné un instrument qui lui permet de déduire l’objet de la nature et du principe. Mais puisqu’il existe entre nature et principe d’une part, objet d’autre part une relation fixe, on peut aussi renverser le problème et, pour un objet donné, chercher quels sont la nature et le principe du gouvernement qui permettront de le réaliser. C’est ainsi qu’il procède pour la liberté politique.

Comme la liberté est l’objet de la Constitution d’Angleterre, il faut rechercher la nature et le principe de cette constitution. Il conclut, on le sait, que la nature de la Constitution d’Angleterre est mixte, puisque l’on y trouve un élément monarchique, un élément aristocratique et un élément démocratique. Quant au principe, c’est que chacun des groupes agit conformément à son intérêt, de sorte qu’ils sont en mesure de se faire mutuellement équilibre. C’est précisément la distribution des compétences (autre terme pour désigner la séparation des pouvoirs) qui détermine ce résultat. En effet, le Parlement est composé de la Chambre des communes, de la Chambre des lords et du roi. Chacune de ces autorités doit consentir à la loi, puisque les deux chambres doivent la voter et que le roi peut lui opposer son veto. Elle ne peut donc résulter que de compromis. Il en résultera d’abord qu’elle sera nécessairement modérée. Mais la répartition des compétences aura une autre conséquence très importante : le roi participe à l’exercice de deux fonctions distinctes ; il est à la fois autorité législative partielle et autorité exécutive. On peut donc s’attendre qu’il protège ses compétences exécutives contre toute tentative d’empiétement de la part des chambres, puisqu’elles ne pourraient le réaliser que par la loi et qu’elles sont impuissantes à les adopter contre sa volonté. Les fonctions demeureront donc séparées. Aussi la constitution – qui n’est pas autre chose que la séparation des pouvoirs – ne pourra-t-elle jamais être violée. Et si la séparation des pouvoirs est garantie et si ceux qui auront à exécuter ou appliquer la loi, c’est-à-dire le roi et les tribunaux, ne peuvent pas la refaire au moment de l’exécution, chacun des sujets qui obéira à un commandement de ces autorités obéira indirectement à la loi, ce qui est, selon tous les écrivains politiques du XVIIIe siècle, la définition même de la liberté politique.

Ces idées ne sont pas propres à Montesquieu et on les rencontre chez un très grand nombre d’auteurs et d’hommes politiques, comme Blackstone, Thomas Paine ou Madison et bien entendu chez les constituants américains, comme dans les assemblées de la Révolution française.

Ainsi, entre la liberté politique et la constitution, la relation est conçue comme véritablement causale. Dans l’esprit de Montesquieu, la liberté politique n’est pas assurée en Angleterre parce que la constitution ordonnerait au pouvoir exécutif d’agir conformément à la loi ; la loi n’y est pas modérée parce qu’elle prescrirait au législateur la modération ; la constitution elle-même n’est pas garantie par un contrôle de la constitutionnalité ou des sanctions contre les violateurs. Selon le modèle, ces résultats seront obtenus parce que, en raison d’une distribution des pouvoirs qui tient compte des intérêts et des passions, les autorités constitutionnelles seront contraintes de faire des compromis et ne pourront produire que des lois modérées.

On ne prétend pas, bien entendu, que ces modèles fonctionnent comme prévu. Il suffit d’observer que leurs auteurs misent non pas sur la normativité, mais sur la causalité.




L’effet des contraintes [5] 

On se place cette fois du point de vue des autorités qui ont été habilitées à produire certains types de normes avec une marge considérable de pouvoir discrétionnaire. On songe aux autorités les plus élevées, le constituant, le législateur, les cours souveraines, le gouvernement dont les décisions ne peuvent être juridiquement contestées. Elles ont le droit de produire des normes avec des contenus très variés. Il y a plus : dans la mesure où les normes qui les habilitent sont énoncées dans des textes qu’elles peuvent interpréter librement, elles semblent en mesure de déterminer leurs propres compétences et ainsi d’étendre elles-mêmes leur pouvoir. On constate néanmoins qu’elles en font un usage qui ne s’explique pas seulement par leurs préférences politiques mais bien plutôt par la situation stratégique ou argumentative dans laquelle elles se trouvent placées.

Elles sont ainsi incitées à adopter certains comportements, à créer des normes d’un certain type ou à manipuler certains concepts.

Certains de ces comportements s’expliquent par le fait que d’autres autorités sont elles aussi habilitées à agir discrétionnairement. La naissance du régime parlementaire en fournit un bon exemple. Les juristes appellent « parlementaire » un régime dans lequel le gouvernement est politiquement responsable devant une assemblée, c’est-à-dire qu’il peut être tenu de démissionner si la majorité de cette assemblée l’exige. Les constitutions parlementaires modernes instituent cette obligation, mais, dans le passé, il est arrivé que le régime devienne parlementaire en raison de contraintes nées du système. Le gouvernement n’avait pas l’obligation de démissionner, mais s’est trouvé contraint de le faire. Ainsi, dans l’Angleterre du XVIIIe siècle, la Chambre des communes avait le droit d’accuser les ministres de certains crimes. Ils étaient alors jugés par la Chambre des lords. Cependant ni ces crimes ni la peine encourue n’étaient définis, de sorte que n’importe quel acte pouvait être considéré comme criminel et donner lieu à n’importe quelle peine. Les ministres qui faisaient l’objet d’un vote hostile n’étaient pas juridiquement tenus de démissionner, mais il était évident que si ce vote était assorti d’une menace d’accusation même implicite, ils étaient fortement incités à le faire.

De même, en France, la charte constitutionnelle de 1814 ne soumettait pas les ministres à la responsabilité politique. Néanmoins, la Chambre des représentants avait le pouvoir de voter le budget. Elle pouvait donc, en refusant de l’adopter, contraindre les ministres à la démission. La même transformation du régime s’est produite au Chili du XIXe siècle, alors même que la constitution était calquée sur celle des États-Unis.

Le cas des cours suprêmes, qui ont le pouvoir d’interpréter librement les textes applicables et qui pourtant ne modifient que prudemment leur jurisprudence, est légèrement différent. On peut certes trouver une explication de ce comportement dans le fait que les parlements ont de leur côté la faculté, s’ils sont mécontents des interprétations données, d’adopter de nouvelles lois, voire de modifier la composition des cours. Les décisions juridictionnelles sont en effet susceptibles, en cas de crise, d’être surmontées selon les cas par le pouvoir législatif ou par le pouvoir constituant. Cependant, dans les circonstances ordinaires, l’essentiel est ailleurs. D’une part, l’énorme quantité de litiges à trancher incite, pour faciliter et accélérer la décision, à adopter dans chaque cas une solution semblable à celle déjà adoptée dans un cas analogue. D’autre part, contrairement à ce que l’on pourrait penser, il est de l’intérêt d’une cour, qui entend maximiser son pouvoir, de se conformer aux principes jurisprudentiels qu’elle a elle-même établis antérieurement. Si, en effet, le pouvoir est défini comme la capacité de déterminer le comportement d’autrui, alors une cour accroît son pouvoir non pas en tranchant des litiges particuliers de façon arbitraire ou capricieuse, mais au contraire en énonçant des règles générales et stables qui permettront aux hommes de prévoir les conséquences de leurs actions et donc de choisir parmi les conduites possibles celles qui leur seront les plus profitables. En s’affranchissant des lois et des précédents, une cour prescrit une conduite particulière aux seules parties au procès, tandis qu’en produisant une jurisprudence stable et cohérente, c’est une classe générale d’actions qu’elle régit. Le Conseil d’État, la Cour de cassation ou le Conseil constitutionnel sont libres de donner à n’importe quel texte, n’importe quelle signification, puisque toute interprétation sera également valide, mais s’ils se comportaient ainsi, il est clair que les juridictions inférieures et les justiciables seraient dans l’incapacité de conformer leurs conduites à la volonté de ces cours, parce que cette volonté ne serait pas connaissable.

Ainsi, dans le cas du juge constitutionnel, la connaissance de sa jurisprudence et le sentiment qu’elle sera stable permettent au législateur de faire une estimation raisonnable de la constitutionnalité des textes en débat, de prévoir l’attitude du juge s’il en était saisi et donc de les adopter ou non. C’est donc bien grâce à une jurisprudence stable et à la prévisibilité de ses raisonnements que le juge assure son pouvoir sur le législateur.

Il arrive aussi qu’une autorité soit contrainte de recourir à un certain type d’arguments et ainsi de créer une nouvelle classe de normes ou de modifier la structure du système juridique. Ainsi, une cour qui cherche à exercer un contrôle de la constitutionnalité des lois, alors que la constitution ne lui donne pas ce pouvoir, ne peut y parvenir qu’en affirmant que la constitution – ou un principe quelconque – possède une autorité supérieure à celle des lois et que cette suprématie implique le pouvoir d’invalider les lois contraires. Tel était le raisonnement des parlements de l’Ancien Régime, celui de la Cour suprême des États-Unis, celui du Conseil constitutionnel français en 1791 pour le Préambule de la Constitution de 1958 ou encore celui de la Cour suprême d’Israël, bien qu’il n’y ait pas dans ce pays de constitution écrite [6] . Si l’on définit la norme juridique comme celle dont la violation peut être sanctionnée, c’est le juge qui fait de la constitution une norme. Dans tous ces cas, avant la décision, la constitution n’était nullement supérieure aux lois, mais elle l’est devenue par l’effet de la décision. Dans le cas de la décision du Conseil constitutionnel de 1971, c’est lui qui a fait du préambule de la constitution une norme juridique, alors qu’il n’avait jusque-là que le caractère d’un texte philosophico-politique. Bien entendu, une cour n’est nullement contrainte de revendiquer le pouvoir de contrôler la constitutionnalité des lois, mais si elle entend le faire, elle est contrainte de recourir au seul moyen disponible : proclamer qu’il existe une norme supérieure dont la cour a le devoir d’imposer le respect (les lois fondamentales du royaume, le texte constitutionnel, le préambule…). On voit par là que la structure des systèmes juridiques modernes, c’est-à-dire la hiérarchie des normes, n’est pas autre chose que le produit d’une contrainte argumentative.

En troisième lieu, une contrainte argumentative conduit à créer ou à transformer un concept. On peut prendre l’exemple de « citoyen » au moment de la Convention thermidorienne. Aujourd’hui, le mot a deux sens. il désigne d’une part celui qui possède des droits politiques et notamment le droit de vote, d’autre part celui qui possède un certain nombre de droits civils résultant d’un lien avec l’État. Dans ce deuxième sens, il s’oppose à « étranger » et est synonyme de national ou de sujet de l’État. Les citoyens ou nationaux ont aujourd’hui le plus souvent des droits différents des étrangers. Le plus souvent, les deux sens sont liés et tous ceux qui sont nationaux possèdent les mêmes droits civils et politiques, bien qu’ils n’en aient pas toujours l’exercice, comme c’est le cas par exemple pour les enfants. Lorsqu’ils sont liés, il n’est évidemment nul besoin d’un concept de « national ». Ainsi, au début de la Révolution, tous ceux qui vivaient en France étaient des « citoyens » et possédaient donc des droits civils et des droits politiques, mais comme on ne souhaitait pas donner à tous le droit de vote, on introduisit une distinction entre citoyens « actifs » et « passifs ». Seuls les premiers, c’est-à-dire les hommes âgés de 25 ans et qui étaient contribuables, pouvaient voter. Les femmes, les enfants et les pauvres n’étaient que « passifs ». La Constitution de 1793 introduisit le suffrage universel masculin et supprima la condition de contribution. Les seuls qui étaient écartés du suffrage étaient ceux qui étaient considérés dans l’incapacité « naturelle » de voter, comme les femmes et les enfants. Mais comme ils étaient tous citoyens, il fallut distinguer entre les droits politiques, que tous possédaient, et l’exercice de ces droits, réservé aux hommes de 21 ans, et d’ailleurs accessibles à certains étrangers.

Cependant, après la chute de Robespierre, la Convention entreprit de rédiger une nouvelle constitution, moins démocratique, et de revenir à la condition de contribution. Il était néanmoins politiquement difficile d’abandonner la fiction du suffrage universel et de reprendre la distinction actifs – passifs. La seule solution fut de déclarer que tous les citoyens auraient le droit de vote, mais que seuls seraient citoyens les hommes âgés de 21 ans et payant une contribution. Dès lors que tous ces citoyens pouvaient voter, on n’avait pas, au moins formellement, renoncé au suffrage universel. Mais cette solution entraînait un nouveau problème : comment appeler tous ceux qui n’étaient pas citoyens, les femmes, les enfants et les pauvres ? À ce nouveau problème, les conventionnels apportèrent la seule solution possible : tous ceux-là étaient citoyens aussi, mais dans un autre sens du mot. Ils avaient les droits civils sans avoir les droits politiques. C’étaient des nationaux. Le nouveau concept était donc bien né d’une contrainte argumentative [7] .

Dans quelle mesure ces contraintes révèlent-elles une véritable causalité juridique ? On objectera d’abord – et l’on aura raison – que les effets que l’on espère produire de façon mécanique ne se réalisent pas tout à fait, que les choses se passent souvent autrement qu’on l’a voulu, et que lorsqu’on décrit des contraintes réelles, on ne décrit que des événements particuliers et que la science du droit est à jamais incapable d’énoncer des lois.

On dira aussi que, à supposer que les situations réelles contraignent réellement, ces situations ne sont pas entièrement ni exclusivement définies par le droit. Les ministres ne sont contraints de démissionner que s’il existe à la chambre une majorité politique assez cohérente et déterminée. La machine constitutionnelle à la Montesquieu ou à la Madison n’est indéréglable qu’aussi longtemps qu’il n’y a pas de partis politiques. Le concept de national n’a vu le jour que parce que les Thermidoriens craignaient un soulèvement populaire et qu’ils souhaitaient se montrer cohérents.

Il est certain qu’il s’agit d’une causalité faible et que l’on ne peut montrer ni lois, ni nécessité au sens strict. Il est vrai aussi que les facteurs juridiques que l’on met en évidence ne jouent que dans certaines conditions, qui elles-mêmes n’ont rien de juridique. Il est non moins incontestable que nous ne pouvons faire qu’un récit d’événements singuliers, qui n’est cohérent que parce qu’il est fondé sur le présupposé de rationalité des acteurs, mais tout cela ne retire rien au fait qu’il est possible de raconter les événements en établissant des relations causales – concrètes et sublunaires, comme dit Paul Veyne – entre des états du système juridique et des comportements, donc de comprendre que la science du droit est une forme d’histoire ou une forme de sociologie.
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Chapitre II. Le « dogme » de la complétude





On parle parfois de la thèse selon laquelle le système juridique serait complet ou clos, c’est-à-dire qu’il ne comporterait aucune lacune, comme du « dogme » de la complétude [1] . À vrai dire, on ignore de quelle religion cette idée serait le dogme. Quoi qu’on en dise, ce n’est pas le positivisme, car de nombreux positivistes la rejettent et elle est d’autre part adoptée par certains jusnaturalistes [2] . Mais ce n’est pas non plus le jusnaturalisme, car de nombreux jusnaturalistes la refusent. Ce dogme n’est pas non plus lié au libéralisme, car s’il est vrai que beaucoup de ceux qui défendent la thèse de l’absence de lacunes sont des libéraux, d’autres libéraux admettent au contraire que les lacunes existent bien et qu’il appartient au juge de les combler.

En réalité, on ne prête ces thèses aux uns et aux autres que parce qu’on leur suppose une idéologie : les positivistes voudraient que la loi soit la seule source du droit et que toutes les normes particulières, notamment celles qui émanent des juges, ne soient que l’application d’une loi préexistante ; les libéraux de leur côté estimeraient que la liberté n’est assurée que si les sujets sont en mesure de prévoir les conséquences de leurs actions, ce qui ne serait pas le cas s’il y avait des lacunes dans le droit et si les juges étaient en mesure, pour résoudre les cas qui leur sont soumis, de produire discrétionnairement des normes ayant nécessairement un caractère rétroactif. On sait pourtant, depuis Bobbio, que le terme « positiviste » désigne tantôt une méthodologie, tantôt un ensemble plutôt hétéroclite de thèses sur le droit, tantôt une idéologie et qu’il n’y a aucun lien logique entre ces trois sens. En d’autres termes, être positiviste dans le premier sens n’implique pas que l’on adopte l’idéologie dite positiviste et il est d’ailleurs fréquent que, dans ce cas, on la rejette. L’un des caractères essentiels du positivisme, en tant qu’approche méthodologique, est en effet la volonté de construire une science du droit tel qu’il est et non tel qu’il devrait être. La question qui se pose alors au positiviste n’est pas de déterminer s’il est bon que le juge se borne à appliquer les lois, mais de savoir s’il est vrai que ce juge ne fait pas autre chose. Celui qui adopte l’approche méthodologique positiviste n’est donc nullement tenu d’adhérer à un dogme quelconque, mais de rechercher s’il y a ou non des lacunes dans le droit. Si la thèse n’est que du wishful thinking, elle n’est pas un dogme positiviste, mais dénote au contraire une attitude antipositiviste.

Quant à l’idéologie libérale, elle est, par définition, étrangère au positivisme entendu comme approche. Elle n’implique d’ailleurs pas elle-même le rejet de la théorie des lacunes. En effet, elle peut certes consister dans l’idée que la liberté est mieux assurée si le droit ne comporte pas de lacune et si le juge se borne à appliquer la loi, mais il y a bien des libéraux qui font confiance au juge soit pour faire contrepoids au législateur, soit pour combler les lacunes que celui-ci a pu laisser et pour employer ce pouvoir de manière à produire un droit respectueux des libertés. Il faut surtout souligner une dissymétrie entre la thèse de la complétude des positivistes et celle qui est proposée par les libéraux. La première se présente comme la description non pas de tel ou tel droit national, mais de tout droit positif, tandis que les libéraux qui défendent la thèse de la complétude ne prétendent pas que tous les ordres juridiques positifs sont complets, mais que seuls le sont ceux qui ont pour objet de garantir la liberté.

Cependant, plutôt que d’examiner la question, qui relève plutôt de l’histoire des doctrines, de savoir si la théorie de la complétude est ou non consubstantielle au positivisme ou au libéralisme, il paraît préférable de rechercher si cette théorie est vraie. Il faut, en d’autres termes, la traiter non comme un dogme, dont on se demande s’il est nécessaire pour conforter une idéologie, mais comme une véritable théorie, dont il faut mesurer la validité et la pertinence.

Elle se présente sous plusieurs versions, dont la principale est due à Hans Kelsen. On la rapporte généralement sous le nom de « théorie de la norme générale exclusive », bien qu’on ne trouve pas, semble-t-il, cette expression sous sa plume. On la résume ainsi : tout ordre ou système juridique – les deux termes sont pris ici pour synonymes – règle nécessairement la totalité des conduites humaines. Dès lors qu’une conduite ne peut être qu’obligatoire, interdite ou permise et qu’elle n’est ni expressément obligatoire, ni expressément interdite, c’est qu’elle est permise. Un juge saisi d’une demande tendant à la condamnation d’un sujet pour une conduite qui ne fait l’objet d’aucune norme juridique expresse ne peut que rejeter cette demande. Le système juridique serait ainsi régi par un principe implicite selon lequel « ce qui n’est pas interdit est permis ».

C’est donc la théorie de la norme générale exclusive, dans sa version kelsenienne, qu’il faut examiner. Elle se heurte de la part de plusieurs auteurs, parmi les meilleurs, à une série de critiques, qui se fondent sur une ambiguïté de cette théorie. Le principe, disent-ils, peut être compris soit comme une proposition normative, c’est-à-dire une proposition par laquelle la science du droit décrit une norme – qui est donc susceptible d’être vraie ou fausse –, soit comme une norme. Ils estiment pouvoir démontrer que, si c’est une proposition normative, elle est ou bien nécessairement vraie, mais triviale ou bien fausse, tandis que, si c’est une norme, on ne peut démontrer son existence [3] .

L’examen successif de ces critiques permet pourtant de sauver la théorie kelsenienne, aussi bien en supposant que le principe « tout ce qui n’est pas interdit est permis » est une proposition normative, qu’en admettant qu’il est une norme.




Le principe est une proposition normative

Si le principe est une proposition normative, le terme « permis » peut se référer ou bien à une permission faible, c’est-à-dire celle dont fait l’objet une conduite qui n’est pas interdite, ou bien à une permission forte, celle qui fait l’objet d’une norme expresse.

1/ Si « permis » signifie une permission faible, c’est-à-dire une absence d’interdiction, alors, dit-on, la proposition est analytique, c’est-à-dire nécessairement vraie mais banale et sans aucun intérêt. Si, en effet, « permis » signifie « non interdit », alors elle indique seulement que tout ce qui n’est pas interdit n’est pas interdit [4] .

Cependant, tout dépend de ce qu’on entend par « proposition normative ». Si cette expression est prise au sens du premier Kelsen, c’est-à-dire si elle désigne une proposition par laquelle la science du droit affirme que, selon le droit, quelque chose doit être, et si « permis » est bien pris dans son sens faible, alors nous sommes bien en présence d’une pure tautologie. Mais, rien ne nous force à accepter cet usage, lié à une conception de la science du droit qui refuse d’être une science empirique et qui conduit à des apories nombreuses, la principale étant qu’une telle proposition doit être comprise comme indicative, mais cependant comme une proposition de « devoir être » [5] .

En revanche, si l’on estime qu’une proposition normative ne dit pas que quelque chose doit être, mais qu’elle se borne à affirmer l’existence d’une norme selon laquelle quelque chose doit être, alors elle n’a rien d’analytique, parce que le contenu de la norme dont elle affirme l’existence n’est en rien impliqué par cette affirmation. L’erreur des critiques est de penser qu’on affirme que les conduites non interdites possèdent la qualité d’être permises. Sans doute non interdit peut-il signifier permis, mais la proposition normative décrit non pas une propriété des conduites humaines qui sont interdites ou permises, mais l’existence dans le système juridique d’une norme établissant une permission.

Son contenu est en effet le suivant : « Il existe dans tout droit positif une norme implicite qui ordonne aux juges de considérer qu’une conduite qui n’est pas explicitement interdite est permise. » Une telle proposition n’est pas nécessairement vraie, car il est concevable qu’une telle norme n’existe dans aucun droit positif ou qu’elle n’existe que dans certains d’entre eux. Il faut souligner que sa valeur de vérité ne dépend en rien de la question de savoir si la norme qu’elle décrit est exprimée de façon logique. Elle peut être vraie, même en présence d’un énoncé tout à fait absurde, mais susceptible d’être néanmoins interprétée comme signifiant une prescription ou une permission.

Il faut donc déterminer à quelles conditions la proposition normative est vraie, c’est-à-dire rechercher si la norme qu’elle prétend décrire existe bien dans le droit positif. Il convient alors d’examiner la deuxième critique.

2/ Si le principe est une proposition normative qui décrit une permission forte, alors, dit-on, elle est fausse ou contingente.

Pour certains, elle est fausse pour des raisons logiques : « De l’inexistence d’une norme prohibitive, on ne peut inférer l’existence d’une norme permissive » [6] . Pour d’autres, elle est fausse en tant qu’elle prétend affirmer l’existence d’une norme dans tous les systèmes juridiques, alors que cette norme n’existerait en réalité que dans certains d’entre eux [7] .

L’une et l’autre de ces variantes présupposent que la norme n’est pas autre chose qu’un énoncé. Si, en effet, la norme est bien un énoncé, alors il est assez facile de vérifier qu’elle existe bien dans le système juridique. Les auteurs citent, par exemple, l’article 5 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, qui dispose que « la Loi n’a le droit de défendre que les actions nuisibles à la Société. Tout ce qui n’est pas défendu par la Loi ne peut être empêché, et nul ne peut être contraint à faire ce qu’elle n’ordonne pas » ou l’article 8, aux termes duquel « la Loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut être puni qu’en vertu d’une Loi établie et promulguée antérieurement au délit, et légalement appliquée », et ils font observer que l’article 5 n’a évidemment pas valeur obligatoire dans tous les pays, tandis que le principe énoncé à l’article 8, qui est plus répandu, ne concerne que le droit pénal [8] .

Pourtant, ces mêmes auteurs, qui considèrent la proposition normative comme contingente parce qu’ils conçoivent la norme décrite par cette proposition comme un énoncé, par exemple lorsqu’ils citent la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, la traitent au contraire dans d’autres passages comme une signification, notamment lorsqu’ils invoquent des domaines régis par un principe différent de « tout ce qui n’est pas interdit est permis ». Ainsi, Riccardo Guastini souligne-t-il que le droit civil contient une norme inverse dans la mesure où il autorise le juge à étendre la portée d’une règle en raisonnant par analogie, tandis qu’en droit constitutionnel, toute action des pouvoirs publics qui n’est pas expressément permise (ou habilitée) est interdite.

Il a parfaitement raison, mais on ne trouve des énoncés ainsi formulés ni dans tous les codes civils, ni dans toutes les constitutions écrites. S’ils sont considérés malgré tout comme comportant ces normes, c’est seulement parce qu’on interprète l’ensemble de ces documents comme signifiant l’autorisation du raisonnement par analogie ou l’interdiction d’exercer une compétence pour laquelle on n’a pas été habilité. Les normes sont donc ici non des énoncés, mais des significations.

Or, si le mot « norme » a ce même sens de « signification » dans la proposition normative « dans le système juridique S, il existe une norme qui institue une permission forte », alors, on ne peut pas dire, comme le font les critiques, que cette proposition est tantôt vraie, tantôt fausse.

En effet, ce n’est pas l’existence de l’article 5 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen qui est un indice de la vérité de la proposition pour le droit français, car il se pourrait que cet énoncé soit interprété comme signifiant, par exemple, que seules les conduites qui ne sont pas interdites expressément par la loi sont permises, mais non celles qui le sont implicitement. Dans ce cas, la proposition normative serait fausse, malgré l’existence de l’article 5. Elle serait vraie en revanche, si cet article 5 était interprété comme signifiant qu’il est permis de faire tout ce qui n’est pas interdit par la loi.

On peut aussi concevoir que la proposition normative soit vraie pour un système où il n’y aurait pas d’article 5 ni un autre énoncé similaire, pourvu que dans le système juridique considéré, on interprète l’ensemble du système juridique comme signifiant une permission forte. C’est ce que fera, par exemple, un juge qui se référera à « des principes généraux du droit » ou à « l’esprit du droit français ».

Cela conduit à relativiser la distinction entre permission faible et permission forte. Cette distinction perd en effet une grande partie de sa portée dès lors que les normes ne sont pas des énoncés, mais seulement des significations d’énoncés, car aucune norme n’est jamais explicite, mais est toujours le produit d’une interprétation. Même l’affiche « il est permis de fumer » ne signifie qu’il est permis de fumer que si elle est interprétée de cette façon et en toutes circonstances, ce qui peut ne pas se produire, par exemple si l’on estime qu’il n’est pas permis, malgré l’affiche, de fumer en présence d’un asthmatique. Il n’y a donc pas de différence avec l’interprétation à laquelle il faudrait se livrer dans le cas où il n’y aurait aucune affiche « il est interdit de fumer ».

On ne peut donc pas soutenir que la thèse selon laquelle le principe est une proposition normative, qui est nécessairement vraie lorsqu’elle décrit une permission faible, devient fausse si elle décrit une permission forte, parce que dans les deux cas la norme qui est décrite n’est pas un énoncé, mais une signification et que l’on peut accorder cette signification soit à tel énoncé particulier, soit à un ensemble d’énoncés.




Le principe est une norme

Si, à présent, le principe n’est pas une proposition normative, mais une norme, elle n’est évidemment pas susceptible d’être vraie ou fausse. L’objection est alors qu’une telle norme ne peut appartenir à tout système juridique quel qu’il soit, et qu’elle n’existe que dans certains d’entre eux. Seuls les systèmes qui comprennent ce principe seraient complets, tandis qu’il faudrait reconnaître que les autres comportent des lacunes [9] .

Cette objection se heurte alors elle-même à deux séries d’arguments.

a) En premier lieu, rien ne distingue réellement les systèmes dont on admet qu’ils comprennent une telle norme de ceux qui n’en comportent pas. Pour affirmer que la norme ne se rencontre pas dans tous les systèmes, on invoque généralement deux exemples d’énoncés qui présupposeraient l’un l’absence de lacunes, c’est-à-dire la norme générale exclusive, l’autre, au contraire, la présence de lacunes.

Le premier est l’article 4 du Code civil français qui punit comme un déni de justice le refus de juger « sous prétexte du silence ou de l’obscurité de la loi ».

Il faut pourtant remarquer que ce fameux article 4 a fait l’objet de deux interprétations très différentes. Pour les uns, le silence de la loi ne peut jamais être qu’un prétexte, car en réalité le droit est complet si bien que le juge doit toujours pouvoir trouver une norme applicable à chaque cas. S’il refuse de juger, c’est qu’il refuse d’appliquer la loi, qui est l’expression de la volonté générale et il doit donc être puni.

Pour les autres, au contraire, l’article 4 signifie seulement que les juges sont tenus de se prononcer sur toutes les affaires qui leur sont soumises et qu’il ne peut invoquer le silence de la loi pour refuser de trancher un litige. Mais cela n’implique pas que la loi est réellement complète. Aussi, dans l’hypothèse où il rencontrerait une lacune, le juge devrait-il soit appliquer l’une des dispositions du Code sous laquelle il subsumerait le cas grâce à une interprétation extensive ou en raisonnant par analogie, soit en créant du droit pour la combler.

L’une et l’autre de ces deux interprétations de l’article 4 peuvent se prévaloir d’arguments historiques sérieux, mais elles sont toutes deux indifférentes pour ce qui concerne la question de la complétude. D’une part, en effet, le fait qu’elles peuvent toutes deux être soutenues montre que l’on ne peut jamais affirmer avec certitude l’existence de la norme générale exclusive. D’autre part, ces interprétations ont en réalité pour objet non pas la signification de l’article 4, mais la représentation qu’en ont donnée les rédacteurs ou les commentateurs. On ne peut même pas dans ce cas invoquer la manière dont il a été appliqué par les tribunaux, parce que ceux-ci ont toujours rendu des décisions qui se présentaient comme des applications du Code civil, sans qu’on puisse déterminer s’ils ont pu trancher tous les litiges parce qu’ils n’ont pas rencontré de lacunes ou s’ils en ont rencontré, mais ont pu les combler.

Le second exemple est l’article 1er du Code civil suisse de 1907, selon lequel : « La loi trouve application à toutes les questions de droit pour lesquelles d’après son texte ou d’après l’interprétation, elle contient une disposition. À défaut d’une disposition légale applicable, le juge prononce selon le droit coutumier, et, à défaut de coutume, selon les règles qu’il établirait s’il avait à faire acte de législateur. » Cette disposition démontrerait que l’ordre juridique suisse, puisqu’il autorise le juge à combler les lacunes, ne contient pas de norme générale exclusive [10] .

Elle est cependant susceptible d’une autre interprétation. Il est sans doute possible – et même vraisemblable – que le législateur suisse ait raisonné sur le fondement d’une théorie qui admet l’existence de lacunes. Mais de même qu’on pourrait prouver qu’un législateur a agi sur le fondement d’une théorie magique et édicté une loi valide et efficace, ordonnant par exemple que les sortilèges entraînant la mort de la victime soient punis de mort, sans pouvoir en tirer le moindre argument en faveur de cette pensée magique, de même, quoique l’adhésion du législateur suisse à la théorie des lacunes soit un fait historique, elle ne peut servir ni à conforter cette théorie elle-même, ni à démontrer que l’article 1er du Code civil suisse a pour signification que l’ordre juridique suisse comporte des lacunes.

Il peut en effet signifier au contraire, comme l’a soutenu Kelsen, qu’il n’y a pas de lacune, mais que le juge suisse est autorisé dans certains cas, s’il estime que l’application d’une norme générale préexistante conduit à une solution peu désirable, « contraire aux exigences de la conscience juridique », à produire lui-même une nouvelle norme générale [11] .

Ainsi, il est impossible d’affirmer que le système juridique français est complet et le système suisse incomplet. L’erreur des auteurs qui critiquent la théorie de la complétude est de se fonder sur la présence de certains énoncés et de faire comme s’ils avaient une signification univoque.

b) À vrai dire, il est assez remarquable que la thèse de Kelsen ne se fonde pas sur des énoncés, mais sur des caractères de tout système juridique. La norme générale exclusive doit être présente dans tous les systèmes ou dans aucun.

Kelsen procède comme il le fait pour décrire la norme pénale, dont il souligne d’ailleurs qu’elle ne s’adresse qu’indirectement aux sujets, mais qu’elle a pour destinataires directs les juges. Ainsi, la prescription « si quelqu’un a volé, le juge doit le condamner à une peine de prison » signifie indirectement « il est interdit de voler ».

De même, tout juge doit nécessairement accueillir ou rejeter une action en justice. Qu’il fasse l’un ou l’autre, il applique soit une norme préexistante, soit la norme selon laquelle il ne peut satisfaire une demande qui ne serait pas fondée sur une norme préexistante. Kelsen raisonne ainsi sur un exemple proposé par John Chipman Gray : Pitt a construit dans l’État du Nevada une citerne et l’a remplie d’eau. Sans qu’il y ait faute ou négligence de sa part, la citerne se brise et provoque des dommages dans la propriété voisine de Underhill. Underhill peut-il lui réclamer une indemnité ? Gray suppose qu’il n’y a dans le droit du Nevada, ni loi, ni précédent, ni coutume applicable. Dans ce cas, il faut bien que le juge crée la norme qu’il devra appliquer.

Kelsen objecte que Gray néglige deux autres possibilités. La première consiste pour le juge à rejeter la demande au motif qu’il n’existe aucune norme qui oblige Pitt à réparer le dommage. Dans ce cas, « il est clair que le tribunal applique le droit matériel préexistant du Nevada » et il ajoute « la situation serait identique si Underhill avait introduit la demande parfaitement déraisonnable, exigeant par exemple que Pitt lui verse une indemnité pour avoir épousé sa fille » [12] .

La seconde est que l’ordre juridique du Nevada, à l’instar du droit suisse, autorise le juge à substituer au droit matériel en vigueur une autre règle, selon laquelle Pitt est tenu d’indemniser Underhill.

Il y a d’ailleurs une troisième possibilité : que le juge subsume le cas sous l’une des normes générales matérielles, par exemple en indiquant qu’il existe un principe général selon lequel on est responsable, même en l’absence de faute, de toutes les conséquences de ses actions, dès lors qu’elles ont causé un dommage et que, en conséquence, il accorde une indemnité.

Dans les trois cas, il aura appliqué une norme préexistante. Dans la première des hypothèses, la norme applicable est celle qui ordonne au juge de rejeter une demande qui ne serait pas fondée sur une norme matérielle. C’est seulement ainsi que la prescription s’adresse indirectement aux sujets et que Kelsen peut en déduire la norme générale exclusive : la conduite des sujets est « réglée par l’ordre juridique de façon négative, c’est-à-dire que, ne leur étant pas juridiquement défendue, la conduite en question leur est en ce sens permise » [13] .

La norme résulte donc de la situation dans laquelle se trouve nécessairement un juge, quel qu’il soit. Mais en quel sens peut-on dire que cette norme est préexistante à sa décision ? Il se peut parfaitement, comme on l’a vu, qu’elle n’ait fait l’objet d’aucun énoncé. C’est pourquoi Bulygin soutient que, dans la mesure où la sentence est une norme individuelle, qui ne peut être produite que sur le fondement d’une norme générale, c’est le juge lui-même qui, dans le cas de lacunes, crée lui-même discrétionnairement cette norme générale, aussi bien lorsqu’il décide d’accueillir la demande que lorsqu’il la rejette [14] . Bulygin a raison sur deux points : d’une part, il n’y a pas de différence entre la norme individuelle par laquelle le juge rejette la requête et celle par laquelle il l’accueille, car toutes les deux trouvent leur fondement dans une norme générale qui porte non sur la conduite en cause, mais sur la classe des conduites ; d’autre part, cette norme générale est créée par le juge de façon discrétionnaire.

Cependant, le premier argument est précisément celui qu’emploie Kelsen. Lui aussi estime que la décision par laquelle le juge rejette la demande est une norme individuelle fondée sur une norme générale et cette norme générale est « tout ce qui n’est pas interdit est permis ». Il a toujours soutenu que cette norme était implicite et qu’on pouvait établir l’existence de cette norme implicite en constatant que le juge ne pouvait faire autrement que de rejeter une demande lorsque le requérant n’était pas capable d’invoquer une autre norme.

Quant au second argument, qui, lui, n’est évidemment pas kelsenien, il n’est en rien spécifique à la question des lacunes. Si le juge crée discrétionnairement une norme générale dans le cas où il n’existe pas d’énoncé qui semble adapté au cas, il en va exactement de même lorsqu’il affirme appliquer une norme quelconque, qu’il s’agisse d’une loi ou d’un principe non écrit : il prétend toujours que cette norme préexiste à sa décision et qu’il s’est borné à « découvrir » le sens d’un texte ou qu’il a « dégagé » un principe. Sans doute, la norme générale implicite ne préexiste-t-elle pas réellement à la décision par laquelle on prétend l’appliquer, mais il en va de même de toutes les autres normes.

On a dit que la théorie de la complétude remplit une fonction idéologique au service des théories libérales. En effet, dans l’idéal de l’État de droit, on est soumis aux lois et non à d’autres hommes. S’il y avait des lacunes et si les juges étaient autorisés à exercer un pouvoir discrétionnaire pour les combler, on serait soumis aux juges et non aux lois. Les juges ne se limiteraient pas à appliquer le droit, mais deviendraient producteurs de droit. Au contraire, s’il n’y a pas de lacune, leur rôle se limiterait à l’application d’un droit préexistant. Soutenir la thèse contraire selon laquelle les lacunes existent bien reviendrait donc à formuler une critique idéologique, en montrant que les juges disposent bien d’un pouvoir discrétionnaire de création du droit.

Si telle était la fonction idéologique de la théorie, il faudrait constater qu’elle la remplit bien mal, puisque le juge n’est pas moins créateur de droit si les normes qu’il applique ont été « dégagées » par lui, notamment par l’interprétation. L’idéal de l’État de droit veut que les hommes soient soumis aux lois, parce que ces lois sont connues, claires et qu’elles rendent les hommes libres en leur permettant de prévoir les conséquences de leurs actions. Mais l’absence de lacunes ne garantit nullement cette prévisibilité, puisqu’on ne peut prévoir comment les textes seront interprétés.

Quant à la thèse selon laquelle il y a des lacunes, elle ne révèle rien que l’on ne sache déjà au sujet de la création du droit par les juges et elle a d’ailleurs fréquemment rempli dans le passé la fonction idéologique que l’on impute à la théorie de la complétude. On a ainsi affirmé – c’est notamment le cas de Portalis – l’existence de lacunes non pas pour dévoiler le pouvoir discrétionnaire des juges, mais au contraire pour le dissimuler ou le justifier en le présentant comme l’application du droit naturel : « Si l’on manque de loi, il faut consulter l’usage ou l’équité. L’équité est le retour à la loi naturelle, dans le silence, l’opposition ou l’obscurité des lois positives » [15] .

Ainsi, l’une et l’autre des théories, celle qui affirme l’existence des lacunes et celle qui la nie, peuvent servir également soit à dissimuler le pouvoir des juges, soit à le révéler.
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