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Avant-propos

			Il existe une exigence première dans la pensée juridique de Jean-Louis Bergel, celle de la nécessaire confrontation des idées et des concepts, des méthodes et des constructions de la science du droit à la pratique du droit. Que cette pratique soit contradictoire ou quelle aborde des champs nouveaux où peut sembler régner une certaine indétermination du droit, Jean-Louis Bergel en appelle autant à la stabilité et à la cohérence du droit qu’à une attention aux tensions, à l’émergence de nouvelles idées et aux évolutions possibles.

			Si, de longue date, Jean-Louis Bergel a ressenti l’impérieuse nécessité pratique pour les juristes d’avoir recours à la méthodologie juridique et à la théorie du droit, c’est qu’il a eu la conscience aigüe de ce qu’impliquent les évolutions du droit dans un univers de plus en plus complexe, plus internationalisé, plus technique aussi qui rendent insuffisante une approche purement dogmatique du droit fermé sur lui-même. Sa Théorie générale du droit est de bout en bout, qu’il s’agisse de la question des sources du droit, du rapport du droit à l’espace ou aux faits sociaux, des concepts et des catégories juridiques, des méthodes d’interprétation et des styles du raisonnement judiciaire, empreinte de cette exigence d’ouverture de la science du droit. Jean-Louis Bergel  rappelle notamment que les concepts ne peuvent être déterminés en matière juridique qu’en fonction du droit positif et des réalités sociales et que la démarche intellectuelle qui y conduit part de l’observation de la loi, de la jurisprudence et de la pratique juridique. Ses travaux les plus récents sont encore marqués par cette méthode et cette préoccupation, qu’il s’agisse de son intérêt manifesté pour l’analyse économique à l’occasion de la discussion sur réforme du droit des biens portée par l’association Capitant ou encore de son engagement dans la définition d’un programme de recherche sur l’émergence des concepts en droit.

			Les évolutions de la régulation juridique montrent avec force combien la voie que Jean-Louis Bergel a empruntée est un passage obligé dans les enseignements du droit et dans la formation des magistrats et des avocats. Jean-Louis Bergel a milité pour cela, et il a su, c’était aussi important, convaincre, faire école, rassembler et réunir autour de son exemple, de ses méthodes et de ses idées des juristes de tous les horizons, universitaires français, européens et étrangers, professionnels du droit, notaires comme avocats ou grands administrateurs publics. Il a particulièrement illustré lui-même comme civiliste, dans son travail de professeur, de chercheur, de directeur d’équipe de recherche et comme jurisconsulte cette idée de la nécessité pour les juristes d’accompagner l’évolution du droit. Il a donné une structure et une visibilité nouvelle à des champs émergents du droit comme le droit immobilier et le droit de la construction et dans ces champs montré le dépassement de la séparation entre droit public et droit privé, une approche transversale qui s’est notamment concrétisée par la création d’un laboratoire de recherches dédié à la recherche et à l’étude du droit de l’immobilier, de l’aménagement, de l’urbanisme et de la construction (le GREDIAUC), dont il fut l’initiateur et le directeur et d’un Master II Droit immobilier privé et public. Il s’est investi dans la direction et l’animation d’un Atelier de méthodologie juridique, dans la publication chaque année depuis 1986 de Cahiers de méthodologie juridique, dans le groupe de travail de l’Association Capitant sur la réforme du droit des biens. Il a créé et dirigé comme président l’Association Internationale de Méthodologie Juridique. Il a été président du premier concours d’agrégation de droit privé et sciences criminelles.

			Cet ouvrage rassemble les contributions d’universitaires et de professionnels du droit qui viennent des nombreux cercles, groupes de travail et institutions qu’il a créés ou dans lesquels il a agi et qui souhaitent ainsi lui témoigner leur amitié et leur reconnaissance. Car l’ouverture et l’attention aux autres, avant de caractériser son œuvre juridique, sont d’abord la marque de sa personne même. 

			Ces Mélanges honorent l’engagement qui a été celui de Jean-Louis Bergel dans toutes ses actions, un engagement personnel et professionnel qui ne se laisse pas décourager et que l’on admire dans sa force de conviction.

			Jean-Yves Chérot 
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1. – Introduction


			Dans son opus magnum (1), relativement à cette épistémologie du droit, sans doute mal aimée parce que somme toute insuffisamment apprivoisée (2), qu’est la méthodologie juridique, le professeur Jean-Louis Bergel consacre une section entière à la problématique de l’interlégalité, ce qu’il intitule « La coordination de règles de droit issues de systèmes juridiques différents » (3). Là, il traite notamment de l’interaction de la normativité de droit international avec le droit interne, notant au passage les outils heuristiques développés à cet égard en doctrine et en jurisprudence, à savoir les théories « dualiste » et « moniste » (4). Dans ce qui ressemble à une réflexion en termes de pluralisme juridique, le professeur Bergel positionne son propos en distinguant l’interlégalité entre systèmes de droit, d’une part, et l’harmonisation ou l’unification normative à l’intérieur d’une juridiction, d’autre part. Dans cette section du livre, il se concentrera sur le premier domaine (5) :


			« Le problème que l’on s’efforcera de traiter ici est tout autre. Il consiste, en présence de deux systèmes juridiques différents qui coexistent et conservent chacun leur spécificité et leur contenu, à rechercher selon quels principes et par quels procédés on parvient à les relier, les associer et les articuler (6) ».


			Dans le contexte contemporain, où la tendance lourde est de permettre une plus grande utilisation du droit international en droit interne, cette façon d’appréhender les questions d’interlégalité – c’est-à-dire l’épistémologie de la méthodologie juridique – est fort intéressante (7). En effet, lorsqu’on travaille sur la base des réalités juridiques séparées et distinctes de la sphère internationale et des ordres juridiques nationaux – ce que nous tentons de faire depuis un certain temps, insistant sur le paradigme « westphalien » en la matière (8) – la prémisse de travail est que nous sommes « en présence de deux systèmes juridiques différents » et qu’il est approprié de se concentrer sur la méthodologie afin de « les relier, les associer et les articuler » (dixit prof. Bergel). Il convient alors d’aborder ces questions en termes d’opérationnalisation du droit international en droit interne, à savoir les moyens par lesquels les tribunaux nationaux peuvent avoir recours à la norme internationale dans leurs activités judiciaires.


			Par ailleurs, l’épistémologie de la méthodologie juridique du professeur Bergel, s’agissant de la problématique de l’interlégalité, rappelle que les tribunaux nationaux ont pour mandat, en tant que branche judiciaire de l’État, d’interpréter et d’appliquer le droit interne afin de résoudre des différents entre justiciables relevant de la juridiction de droit national (9). En somme, puisque chacun des « deux systèmes juridiques différents » possède des sources et repères qui lui sont propres, le pouvoir judiciaire d’un État demeure maître du jeu lorsqu’il doit déterminer, au niveau normatif, comment « les relier, les associer et les articuler » (dixit prof. Bergel). Ainsi, comme nous l’avons déjà souligné, puisque les tribunaux nationaux interprètent et appliquent le droit interne, « c’est dans la mesure où les règles constitutionnelles et autres règles internes permettent au droit international d’entrer en droit interne – et que le droit international est effectivement transformé en droit interne – que les normes issues de traités [ou autres sources de droit international] peuvent avoir un effet juridique sur l’interprétation et l’application des lois nationales par les tribunaux du pays » (10). Partant, l’interlégalité est une question de droit public interne et relève de la souveraineté nationale de l’État concerné.


			Dans le court texte qui suit, nous allons discuter tour à tour de ces deux aspects de la problématique de l’interlégalité, regardant notamment l’expérience canadienne récente. Tout d’abord, nous examinerons le dernier point, quant au contexte d’utilisation au Canada de la norme internationale en droit interne (2) ; ensuite, nous verrons concrètement, quels sont les moyens par lesquels il y a opérationnalisation, par les tribunaux au pays, du droit international dans le processus de décision judiciaire (3).


			
2. – Le droit international et la méthodologie juridique de droit interne


			Comme dans la majorité des juridictions de tradition juridique anglo-saxonne de common law, le Canada considère depuis longtemps que, peu importe la source de droit – les principales étant les traités et la coutume, des sources formelles selon l’article 38(1) du Statut de la Cour internationale de Justice – les normes internationales peuvent et devraient, en fait, lorsque les circonstances s’y prêtent, avoir une influence sur le droit interne, dans son interprétation et son application par les tribunaux du pays (11). En faisant fi des quelques zélés de la cause internationaliste (12), on s’entend généralement ici pour dire que, à cet égard, le critère de référence au droit international en droit interne canadien est celui de l’autorité persuasive (13). Cette formulation nous vient du Renvoi relatif à la Public Service Employee Relations Act (Alta.) (14), une affaire concernant la Charte canadienne des droits et libertés, où la Cour suprême du Canada souligne que les normes internationales, sans être contraignantes, peuvent certes constituer des éléments « pertinents et persuasifs » d’interprétation (15). D’où l’affirmation que, de toute évidence, le cadre d’analyse approprié pour considérer la problématique de l’interlégalité relève de la méthodologie d’interprétation juridique.


			Il s’agit en effet de la meilleure façon d’appréhender ces questions de réception du droit international en droit interne, de loin préférable à la perspective internationaliste qui est obsédée, voire obnubilée, par l’idée du caractère obligatoire du droit international (16). Comme le notait un auteur modéré, relativement aux positions des fervents disciples de la « cause » internationaliste : « Le débat sur l’application du droit international en droit canadien [est] stérilement fixé sur la question de la force obligatoire » (17). Il y a lieu, à cet égard, de réitérer un élément fondamental : suivant le paradigme dit « westphalien » (18), la réalité de droit interne est séparée et distincte de la réalité juridique internationale et, concrètement, ce qu’il revient aux tribunaux nationaux d’interpréter et d’appliquer est le droit interne, pas le droit international (19).


			Il est bien ancré, au Canada notamment, que, s’agissant de son droit écrit, le Parlement délibère et adopte les lois, tandis que les cours de justice interprètent et appliquent le droit, dont les normes législatives (20). Dans le cadre de cet exercice, au centre duquel se trouve la notion structurante d’intention du législateur (21), les tribunaux ont à leur disposition un nombre de méthodes d’interprétation (22). Ces conventions interprétatives, en réalité, visent à donner des guides aux tribunaux dans l’exercice d’interprétation et à leur permettre, par ailleurs, de justifier le résultat interprétatif (23). Le fameux « principe moderne » (en anglais « modern principle ») d’interprétation des lois, de l’auteur canadien Elmer A. Driedger (24), s’inscrit dans cette épistémologie relative aux méthodes pouvant être utilisées afin de découvrir l’intention du législateur (25). Une telle perspective méthodologique permet de mieux comprendre la problématique de l’interlégalité et de l’opérationnalisation du droit international par les tribunaux nationaux. En effet, dans un cas donné, la cour va considérer les différents arguments présentés à l’appui d’une interprétation et leur attribuera une certaine force persuasive, le cas échéant, selon les circonstances. Ce processus se fera sur la base d’une série de facteurs, notamment des considérations liées au texte de loi ou au précédent judiciaire, mais également eu égard à des facteurs d’équité et de politique judiciaire (26). Cet exercice est foncièrement discrétionnaire et relève, en fait, des fonctions mêmes de la branche judiciaire de l’État, suivant les préceptes de base en théorie constitutionnelle (27).


			En tout état de cause, il faut résister aux prétentions d’auteurs internationalistes (28), voulant que la normativité de droit international s’impose aux tribunaux nationaux. En effet, suivant les principes de méthodologie juridique, ce raisonnement est inconciliable avec la nature même de la fonction judiciaire et de l’exercice d’interprétation juridique. Voici comment nous avons déjà expliqué ce point :


			« Il est illusoire de croire qu’une règle d’interprétation sera vue comme “obligatoire” par le tribunal et qu’un poids déterminant lui sera ainsi donné. En d’autres termes, il serait incongru d’entendre une partie à un litige soutenir devant un juge qu’il ou qu’elle “doit” adopter l’argument textuel ou l’argument téléologique ou l’argument historique dans son interprétation, ou qu’il ou qu’elle “doit” attribuer un poids particulier à l’une ou plusieurs des méthodes d’interprétation pertinentes » (29).


			Ces remarques sont bien évidemment applicables en ce qui concerne les arguments liés au droit international (30). S’agissant de l’opérationnalisation des normes internationales en droit interne, comme dans le scénario où un texte législatif doit être interprété dans une cause, le tribunal pourra choisir d’y avoir recours ou refuser de le faire, pourra leur donner un grande force persuasive ou ne leur attribuer aucun poids, et ce, en vertu de son pouvoir discrétionnaire, bref selon les circonstances de l’espèce. Voilà la vraie nature de l’interprétation juridique et qui, impérativement, doit informer notre appréhension de la problématique de l’interlégalité (31).


			
3. – Opérationnalisation du droit international en droit interne


			Examinons maintenant, à l’aide d’exemples canadiens, les deux techniques d’opérationnalisation du droit international en droit interne, démontrant par ailleurs comment l’épistémologie de la méthodologie juridique est essentielle aux questions d’interlégalité. Ils sont au nombre de deux, à savoir (3.1) l’argument d’interprétation contextuelle, d’une part, et (3.2) la présomption de conformité au droit international, d’autre part.


			
3.1. – Argument de contexte


			La décision de la Cour suprême du Canada dans l’affaire Baker c. Canada (32) confirme et, à vrai dire, élargit l’argument de contexte comme moyen d’opérationnaliser le droit international. Le litige tournait autour d’une ordonnance d’expulsion contre une dame ayant des enfants à charge, nés au pays, dont on demandait la révision judiciaire en justice. Le principal motif d’exemption, en vertu de la législation pertinente – l’article 114(2) de la Loi sur l’immigration (33) – concernait les raisons d’ordre humanitaire, car on prétendait que l’expulsion de Mme Baker affecterait ses enfants à charge. La notion du meilleur intérêt de l’enfant est devenue le point central de l’analyse de la Cour suprême, en particulier de savoir si la Convention relative aux droits de l’enfant (34) – un traité ratifié mais non mis en œuvre – énonçant ladite norme à son article 3, pourrait être utilisée dans le cadre de l’interprétation de la loi canadienne.


			Suivant la thèse dualiste, cette norme internationale conventionnelle ne peut pas produire d’effet juridique en droit interne canadien puisqu’elle n’a pas été transformée au moyen d’une loi de mise en œuvre. Écrivant au nom de la majorité de la Cour suprême dans l’arrêt Baker, Madame le juge L’Heureux-Dubé ne s’en est pas tenue, toutefois, à l’orthodoxie en la matière, mais a plutôt fait montre d’audace et de leadership en raffinant l’approche applicable quant à la réception des normes issues de traités. Elle opine ainsi :


			« Je suis d’accord avec l’intimé et la Cour d’appel que la Convention n’a pas été mise en vigueur [c.-à-d. mise en œuvre] par le Parlement. Ses dispositions n’ont donc aucune application directe au Canada.


			Les valeurs exprimées dans le droit international des droits de la personne peuvent, toutefois, être prises en compte dans l’approche contextuelle de l’interprétation des lois et en matière de contrôle judiciaire. Comme le dit R. Sullivan, Driedger on the Construction of Statutes (3e éd. 1994), à la p. 330 :


			[Traduction] [L]a législature est présumée respecter les valeurs et les principes contenus dans le droit international, coutumier et conventionnel. Ces principes font partie du cadre juridique au sein duquel une loi est adoptée et interprétée. Par conséquent, dans la mesure du possible, il est préférable d’adopter des interprétations qui correspondent à ces valeurs et à ces principes [soulignements ajoutés par le juge L’Heureux-Dubé].


			D’autres pays de common law ont aussi mis en relief le rôle important du droit international des droits de la personne dans l’interprétation du droit interne (35) ».


			En conséquence, la majorité de la Cour, sous la plume du juge L’Heureux-Dubé, a tenu compte des valeurs et des principes sous-jacents à la norme de droit international du meilleur intérêt de l’enfant, prévue à la Convention relative aux droits de l’enfant, et ce, même si celle-ci n’a pas été mise en œuvre en droit canadien. Cette norme de traité non transformé, de concert avec d’autres instruments de « soft law » (par ex. Déclaration universelle des droits de l’homme (1948), Déclaration des droits de l’enfant (1959)) ont amené la Cour, à la majorité, à donner une portée large aux raisons d’ordre humanitaire dans la Loi sur l’immigration.


			Pourquoi la décision dans l’affaire Baker est-elle considérée si importante en ce qui a trait à l’interlégalité ? En termes de méthodologie d’interprétation, parce qu’on a ainsi ouvert la porte aux normes conventionnelles non transformées, en plus de celles évidemment qui ont été mises en œuvre par voie législative en droit canadien. Le résultat net, clairement, est d’encourager davantage l’utilisation du droit international dans le processus d’interprétation et d’application du droit interne au pays (36). Plus précisément, en termes méthodologiques, il est évident que le juge L’Heureux-Dubé, au nom de la majorité de la Cour suprême, entérine et avalise les propos de l’auteure Ruth Sullivan, quant au rôle du droit international en tant qu’élément du contexte d’adoption et d’application de la législation en droit interne. Le cas échéant, ces normes devraient être considérées par les tribunaux nationaux comme des facteurs pertinents et persuasifs, et ce, dans un exercice d’interprétation contextuelle de la loi nationale.


			
3.2. – Présomption de conformité


			La seconde technique d’opérationnalisation du droit international fait appel à une présomption d’intention. Tombant dans la catégorie des arguments d’interprétation de type pragmatique, la présomption de conformité au droit international a pour fonction d’attribuer une volonté implicite au législateur national en relation avec les engagements internationaux de l’État. Il s’agit de l’une parmi plusieurs présomptions d’intention du législateur, développées en jurisprudence par les tribunaux de tradition juridique anglo-saxonne de common law, dans l’arsenal méthodologique d’interprétation juridique (37). Elle invite les tribunaux à interpréter le droit interne dans le même sens que les normes de droit international liant le pays. Pour référence, aux États-Unis, on appelle cet argument d’interprétation le « Charming Betsy Rule » (38), qui permet au juge de présumer que le droit interne est conforme aux obligations internationales. Le Canada a hérité de cet argument pragmatique de la Grande-Bretagne, où l’auteur Peter Maxwell écrivait ceci à son sujet : « [E]very statute is to be so interpreted and applied, as far as its language admits, as not to be inconsistent with the comity of nations, or with the established rules of international law » (39).


			S’agissant de cet argument interprétatif, la décision de la Chambre des Lords dans Inland Revenue (40) est l’arrêt britannique de principe. Au Canada, la Cour suprême a fait le point pour la première fois sur le principe en 1932 dans l’affaire Arrow River (41). Plus récemment, en 1998 dans l’arrêt Succession Ordon (42), les juges Iacubucci et Major en ont traité ; après avoir souligné que le droit international ne peut pas être considéré comme contraignant en droit interne, ils ont résumé ainsi la situation :


			« Bien que le droit international ne lie pas le Parlement ni les législatures provinciales, le tribunal doit présumer que la législation est conçue de manière qu’elle respecte les obligations qui incombent au Canada en vertu des instruments internationaux et en sa qualité de membre de la communauté internationale. En choisissant parmi les interprétations possibles celle qu’il doit donner à une loi, le tribunal doit éviter les interprétations qui entraîneraient la violation par le Canada de telles obligations (43) ».


			En 2004, dans la célèbre affaire dite de « la fessée », Canadian Foundation for Children (44), la Cour suprême a fait appel aux normes de droit international au moyen de la présomption de conformité. Dans cette cause, il fallait déterminer si l’article 43 du Code criminel canadien, qui justifie l’utilisation d’une force raisonnable par les parents ou les enseignants aux fins de discipline des enfants ou des élèves, était en violation de la Charte canadienne, soit parce qu’il souffrait d’imprécision constitutionnelle en vertu de l’article 7 Charte, soit parce qu’il constitue un traitement cruel et inusité selon l’article 12 Charte, soit parce qu’il porte atteinte au droit à l’égalité sans discrimination fondé sur l’âge aux termes de l’article 15 Charte. S’agissant du premier argument, les motifs majoritaires de la juge en chef McLachlin considèrent le problème d’interprétation eu égard à la présomption d’intention. Elle écrit : « Les lois doivent être interprétées d’une manière conforme aux obligations internationales du Canada » (45).


			En plus de clarifier l’application de la théorie de l’adoption (cf. monisme) en ce qui a trait à la réception du droit international coutumier (46), la décision de la Cour suprême dans R. c. Hape (47) est fort significative pour ce qui est de son opérationnalisation, à savoir via la présomption de conformité. Au centre du litige, la question de l’interprétation de l’article 32 de la Charte canadienne pour savoir si celle-ci pouvait avoir une portée extra-territoriale, en relation avec une enquête conduite à l’étranger avec la participation de la police fédérale, pour laquelle on invoquait la protection contre les fouilles, perquisitions et saisies abusives. Pour ce faire, la Cour suprême a recours au droit international relatif à la juridiction des États, de nature coutumier, afin d’identifier l’intention du constituant à l’article 32 Charte canadienne. Après avoir fait référence à l’ouvrage de Ruth Sullivan (48), le juge LeBel exprime l’opinion suivante, pour la majorité :


			« D’une part, l’organe législatif est présumé agir conformément aux obligations du Canada en tant que signataire de traités internationaux et membre de la communauté internationale. Appelé à choisir entre diverses interprétations possibles, le tribunal doit éviter celles qui emporteraient la violation de ces obligations. D’autre part, l’organe législatif est présumé respecter les valeurs et les principes du droit international coutumier et conventionnel. Le tribunal privilégie donc l’interprétation qui reflète ces valeurs et ces principes, lesquels font partie du contexte d’adoption des lois. La présomption est toutefois réfutable. La souveraineté du Parlement exige que le tribunal donne effet à une loi qui exprime l’intention non équivoque du législateur de manquer à une obligation internationale (49) ».


			La « présomption à deux volets » (dont parle le juge LeBel) fait référence aux deux techniques d’opérationnalisation du droit international en droit interne au Canada. À vrai dire, cette déclaration – mi-figue, mi-raisin, serait-on tenté de dire – embrasse non seulement un raisonnement de type présomptif, favorisant la conformité aux obligations internationales (y compris le caractère réfragable de la présomption), mais également un aspect contextuel qui renvoie en outre aux valeurs et aux principes de droit international, ce qui n’est pas sans rappeler la terminologie de l’opinion majoritaire du juge L’Heureux-Dubé dans l’arrêt Baker.


			* * *


			Cette dernière affaire boucle la boucle, si l’on peut dire, puisque la Cour suprême met en relation les deux principaux moyens développés en jurisprudence au Canada pour opérationnaliser le droit international en droit interne. Pour nos fins, cela confirme par ailleurs l’importance de l’épistémologie de la méthodologie juridique relativement à la problématique de l’interlégalité, un domaine qui est marqué et continuera d’être associé au dédicataire, le professeur Jean-Louis Bergel, à qui nous devons beaucoup à cet égard, notamment.
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Chapitre II. 
De la loi civile comme facteur d’intégration



			par


			Rémy CABRILLAC


			Professeur à la Faculté de droit et des sciences politiques de Montpellier


			Le dédicataire de ces lignes a magistralement montré la richesse et la complexité des rapports qui se tissent entre le droit et la société dans laquelle il s’inscrit (1). Dépassant le réducteur manichéisme de l’alternative entre le droit suiveur des moeurs et le droit correcteur des moeurs (2), le professeur Jean-Louis Bergel a montré que le droit s’invite dans tous les débats de société et que derrière sa dimension répressive souvent mise en avant de manière caricaturale se cachait parfois une fonction prophylactique : le droit, et en particulier le droit civil, constitue un formidable instrument d’épanouissement de la société et des individus qui la composent. Comme l’observait déjà Portalis, « de bonnes lois civiles sont le plus grand bien que les hommes puissent donner et recevoir ; elles sont la source des moeurs, le palladium de la prospérité, et la garantie de toute paix publique et particulière... Elles atteignent chaque individu, elles se mêlent aux principales actions de la vie, elles le suivent partout, elles sont l’unique morale du peuple, et toujours elles font partie de sa liberté » (3).


			Un exemple topique peut être trouvé dans une question fondamentale depuis des lustres au sein de nombreuses sociétés, en particulier occidentales, qui constitue un enjeu majeur pour l’avenir de ces sociétés, spécialement pour la société française contemporaine face à la montée des communautarismes, l’intégration. L’intégration, notion sociologique dont on peut au passage constater qu’elle est absente des dictionnaires juridiques, pourrait être très schématiquement définie comme le processus de rapprochement entre une personne, ou un groupe de personnes, et un autre groupe de personnes plus vaste. D’une manière plus précise, le terme d’intégration se réfère à l’intégration des personnes immigrées ou issues de l’immigration à la société, à la société française en ce qui nous concerne (4). Le postulat de base de l’idée d’intégration est que les immigrés font partie de la communauté nationale et possèdent donc les mêmes droits et sont assujettis aux mêmes devoirs que l’ensemble des membres de cette communauté. Dès lors, on ne peut que constater l’importance centrale de la règle juridique en général dans le processus d’intégration : la règle juridique constitue un facteur d’intégration parce qu’elle peut permettre d’accorder des droits ou reconnaître des devoirs à tous.


			Mais au-delà de cette fonction générale, le droit civil a toujours joué à travers l’Histoire et joue encore aujourd’hui un rôle particulier comme facteur d’intégration sociale. Nous allons tenter d’en préciser les raisons (1) avant d’en évoquer quelques manifestations (2).


			
1. – Pourquoi ?


			La loi civile constitue un facteur d’intégration tant par ses caractères techniques (1.1) que par sa dimension symbolique (1.2).


			
1.1. – La loi civile facteur d’intégration par ses caractères techniques


			La loi civile constitue un incontestable facteur d’intégration car toute loi est générale, est la même pour tous : aux termes de l’article 6 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, la loi « doit être la même pour tous, soit qu’elle protège, soit qu’elle punisse ». La forme de nombreux textes illustre cette généralité, l’utilisation par le législateur de pronoms indéfinis étant fréquente. Le pronom « tout » : « Tout français jouira des droits civils » nous dit l’article 8 du Code civil ; le pronom « chacun » : « Chacun a droit au respect de sa vie privée » aux termes de l’article 9 du Code civil, ou enfin le pronom « on » : « On ne peut déroger par des conventions particulières aux lois qui intéressent l’ordre public et les bonnes moeurs », selon l’article 6 du Code civil. Cette généralité de la loi, l’égalité qu’elle impose aux citoyens quelle que soit leur origine, leur race ou leur religion facilite ainsi leur intégration dans la communauté nationale.


			Mais cette généralité est propre à toute loi. Au-delà, des caractéristiques techniques propres à la loi civile expliquent qu’elle puisse constituer un indéniable facteur d’intégration.


			Une première caractéristique concerne l’ampleur de son domaine qui recouvre l’ensemble des individus et de leurs activités. Le droit civil est le droit de la vie, à la fois droit de l’argent et de la chair, le droit civil est le droit des passions, au double sens du terme, engouement et souffrance. Le droit civil accompagne chacun depuis avant même sa naissance, par le statut juridique du foetus, jusqu’après sa mort, par le régime juridique des dévolutions testamentaires ou ab intestat. Le droit civil régit les activités quotidiennes de tout individu en réglementant le contrat ou en définissant la propriété par exemple : pas une journée d’un individu quelconque qui puisse se dérouler loin du droit civil. Ainsi s’explique que d’autres branches du droit ne peuvent pas jouer le même rôle comme facteur d’intégration. Par exemple, une loi commerciale ou une loi applicable aux consommateurs, par leur domaine d’application limité, par la relative rareté de leur interférence avec la vie quotidienne, ne pourront avoir la même influence.


			Dans le prolongement de cette idée, la loi civile constitue également un facteur d’intégration, car le droit civil constitue le droit commun, par opposition aux autres branches du droit que l’on qualifie de droits spéciaux. Ces derniers n’apportent qu’une réglementation spécifique et parcellaire dont les interstices sont comblés par référence au droit civil. Par exemple, qu’un employeur force un salarié à conclure un contrat de travail, on fera application du droit civil pour l’annuler, plus précisément à la théorie des vices du consentement. Ce rôle de droit commun contribue à renforcer la prééminence du droit civil et à accroître son influence comme facteur d’intégration.


			Au delà de ses caractères techniques, la loi civile constitue également un facteur d’intégration par sa dimension symbolique.


			
1.2. – La loi civile facteur d’intégration par sa dimension symbolique


			Le rôle essentiel du droit civil précédemment évoqué explique que la loi civile ait souvent pour fonction d’exprimer les valeurs fondamentales de la société qui l’engendre, les valeurs qui fédèrent cette société, les valeurs qui permettent l’intégration de ceux qui les respectent. La Déclaration des droits de l’homme de 1789 ou le Préambule de la Constitution de 1946, tous deux incorporés à la Constitution du 4 octobre 1958, constituent sans doute les exemples les plus topiques de ces textes juridiques porte-drapeau des valeurs de la Nation. Mais d’une manière plus technique, lorsque par exemple l’article 1er de la loi du 6 juillet 1989 tendant à améliorer les rapports locatifs énonce que « le droit au logement est un droit fondamental », elle consacre un droit social applicable à tout citoyen qui doit faciliter son intégration dans la communauté nationale.


			La loi civile est souvent inscrite dans un code, un Code civil, qui acquiert une dimension symbolique lui conférant une aura plus importante que sa stricte valeur juridique. Un code peut ainsi être plus grand que l’ensemble des articles qui le composent, le contenant transcendant le contenu (5). L’exemple du Code civil français est à ce titre tout à fait éloquent. Les querelles politiques nées lors de son adoption en 1804, l’hostilité des nostalgiques de l’Ancien régime comme celles des révolutionnaires, s’estompent avec le XIXe siècle finissant. Parallèlement la patine des ans contribue à auréoler certains de ses articles du prestige des grands anciens. Legs à l’origine contesté du premier empire, le Code civil devient progressivement figure consensuelle du patrimoine national. La recodification réussie du droit des personnes et de la famille entreprise sous la direction du doyen Carbonnier dans la seconde moitié du XXe siècle a contribué à maintenir cette forte dimension symbolique du Code civil, son identification à la Nation. Le Code civil a ainsi été consacré dans les années 1980 dans un ouvrage dirigé par Pierre Nora comme « lieu de mémoire » de la Nation, au même titre que le Château de Versailles ou la Marseillaise (6). La célébration du bicentenaire en 2004, qui a donné lieu à de multiples évènements, a encore accentué la sacralisation du Code et son identification à la Nation française. Comme le résume magistralement Monsieur Robert Badinter : « Il (le Code civil) fait partie du patrimoine national » (7).


			Cette dimension symbolique du Code civil lui a permis de jouer un incontestable rôle d’intégration, ce rôle ayant parfois été instrumentalisé par les pouvoirs publics. Ainsi, lors des cérémonies du bicentenaire, une exposition a été organisée à l’Assemblée nationale sous l’intitulé particulièrement évocateur de « 200 ans de Code civil, des lois qui nous rassemblent ». Il s’agissait explicitement pour les organisateurs d’invoquer l’unité juridique de la Nation rassemblée sous la bannière du Code face à la montée des communautarismes. De même, le Président de la République de l’époque, Monsieur Jacques Chirac, observait en ce sens à l’occasion d’un colloque organisé à la Sorbonne sur le bicentenaire, que « le Code civil, ce sont surtout des valeurs : les valeurs autour desquelles s’est construite la société française et dans laquelle elle continue à trouver son équilibre et son homogénéité » (8).


			Si diverses raisons militent ainsi pour que la loi civile constitue un facteur d’intégration, reste à évoquer comment peut se manifester cette intégration.


			
2. – Comment ?


			Pour que l’on puisse parler d’intégration, il faut qu’il y ait un modèle suffisamment précis fédérant la majorité de la population et que ce modèle soit individuellement adopté par de nouveaux individus.


			La loi civile influe sur ces deux conditions en constituant un facteur de cohésion nationale (2.1) et un facteur d’intégration individuelle (2.2).


			
2.1. – La loi civile facteur de cohésion nationale 


			Le Code civil français a été délibérément voulu pas ses concepteurs en 1804 comme le socle fondateur de la nouvelle société (9), l’élément fédérateur de la Nation, tant du point de vue social que géographique.


			Le Code civil français a contribué à fédérer socialement des populations dressées les unes contre les autres par les violences de la fin de l’Ancien régime et de la Révolution. S’inscrivant au terme d’une profonde crise de société, fixant les nouvelles règles juridiques issues de ce bouleversement des rapports sociaux, le Code civil assure la reconnaissance des prétentions de la bourgeoisie qui a déclenché la crise, facilite le retour au calme et rétablit la sécurité juridique perturbée par la remise en cause des règles anciennes. « Œuvre de raison (il) permet de clore une révolution » (10). Le Code scelle l’armistice social en le consolidant pour l’avenir autour de valeurs qui fondent la société nouvelle, la revitalisent, l’apaisent. Le Code civil fait ainsi partie, comme on l’a joliment écrit, « de ces masses de granit que le premier consul voulait jeter sur le sol de France en vue d’agglomérer des individus isolés comme des grains de sable » (11).


			D’une manière voisine, le Code civil assure la cohésion géographique de la Nation française. Malgré un progressif processus d’homogénéisation entamée au moins depuis la fin de la Renaissance, la France d’Ancien régime demeure une mosaïque de peuples aux usages très différents, disparité qui avait été raillée de manière si cinglante par Voltaire dans une formule devenue célèbre : « Un homme qui court la poste en France change de lois plus souvent qu’il ne change de chevaux » (12). La codification rassemble en 1804 ces populations si disparates, en particulier celles des pays de droit écrit et celles des pays de droit coutumier, dans un même moule juridique. Comme le souligne Portalis, avec le Code civil, « Nous ne sommes plus Provençaux, Bretons, Alsaciens, mais Français » (13). L’unification des populations constitue une des préoccupations majeures des projets de Code civil de la Révolution, en particulier celui de 1793 qui devait apparaître comme une éclatante manifestation de l’unité de la République face aux menaces girondines (14). Il est symptomatique que l’adoption du régime politique le plus centralisé qu’ait connu la France dans son histoire coïncide ainsi naturellement avec l’adoption d’un Code civil unique, applicable uniformément à l’ensemble des citoyens sur le territoire de la République.


			Ce rôle fédérateur de populations géographiquement éclatées au sein d’une même Nation n’est certes pas propre au Code civil français. La codification accompagne ou suit souvent une réunification de populations au sein d’un même État (15). L’Histoire fourmille d’exemples et l’on pourrait remonter jusqu’au Code d’Hammourabi, au XVIIIe siècle avant JC, qui matérialise la fusion des provinces d’Akkad et de Sumer en intégrant des droits issus de traditions différentes, ou au Code théodosien applicable dans tout l’empire romain, qui tente pathétiquement de reconstituer l’unité d’un Empire inexorablement éclaté. Plus près de nous, au XIXe siècle en Europe, l’émergence de nouveaux États rassemblant des populations jusque-là divisées s’est accompagné d’une codification, en Allemagne, en Italie ou en Roumanie entre autres. Max Weber remarquait déjà en ce sens que « le besoin de pacifier des structures politiques ethniquement hétérogènes exige impérativement la fixation du droit effectivement en vigueur » (16).


			Mais le Code civil français, paroxysme de loi civile, pousse incontestablement cet objectif fédérateur à l’extrême, objectif qui perdure d’ailleurs aujourd’hui. Par exemple, l’inclusion des dispositions relatives à la nationalité par la loi du 22 juillet 1993 dans le Code civil, préférée au maintien d’un Code de la nationalité séparé qui était en vigueur depuis une ordonnance du 19 octobre 1945 (17), traduit la volonté du législateur d’ériger l’attribution de la nationalité française, et par là l’intégration des différentes communautés qui la composent, en problématique fondamentale de la Nation.


			Fédérant ainsi géographiquement et socialement la Nation, le Code civil lui donne une unité qui facilite l’intégration individuelle.


			
2.2. – La loi civile facteur d’intégration individuelle


			La loi civile facilite d’abord l’intégration individuelle en proposant une règle unique, qui doit s’imposer à tous, gommant ainsi toute spécificité propre aux individus appartenant à une communauté. La loi civile joue ce rôle, pourrait-on dire, naturellement, en complément de la règle qu’elle énonce. Mais elle peut même, en cas de besoin, être adoptée pour contrecarrer des pratiques jugées contraires aux valeurs de la société française et qui pourraient gêner l’intégration de certaines communautés.


			Le droit du mariage nous fournira plusieurs exemples, tant il est vrai que le mariage, possède une double dimension civile et religieuse (18) susceptible de mettre en lumière des difficultés d’intégration que la loi civile peut combattre.


			La cohabitation entre règles religieuses et laïques ne va pas toujours sans difficultés. Pour garantir la liberté du mariage, en évitant que des époux puissent se croire juridiquement liés par une cérémonie religieuse, le législateur avait imposé en 1804 que le mariage civil précède le mariage religieux, assortissant cette règle d’une sanction pénale contre le ministre du culte qui aurait procédé à une cérémonie religieuse avant la célébration civile, à condition que cette pratique lui soit habituelle (art. 433-21 C. pén.) (19). Devant le faible nombre de poursuites tout au long du XIXe siècle et dans la première moitié du XXe siècle, il avait été proposé de supprimer cette infraction pénale. Mais elle a été maintenue dans le souci au moins implicite d’éviter que certains fondamentalistes puissent plus facilement rejeter le mariage laïc au profit du mariage religieux.


			Dans le même esprit, le Code civil de 1804 avait posé un âge minimal pour le mariage de dix-huit ans pour les garçons et de quinze ans pour les filles, éventuellement assorti de dispenses. Cette exigence s’est appliquée sans difficulté pendant de nombreuses années. Mais de peur que la pratique des mariages arrangés encouragés par certaines communautés puisse être trop facilement imposée à des jeunes filles mineures, une loi du 4 avril 2006 a posé un âge minimal de mariage de dix-huit ans pour l’homme comme pour la femme (art. 144 C. civ.). Dans le même souci de limiter le rôle des familles, sociologiquement important dans la mentalité de certaines communautés, cette loi a également précisé qu’une contrainte exercée sur les époux, en particulier, selon la formule de l’article 180 du Code civil, « par crainte révérencielle envers un ascendant » constitue un cas de nullité du mariage.


			Enfin, dernier exemple, le droit civil exige que le consentement des époux soit exempt de vices et en particulier qu’un des époux n’ait pas commis, en vertu de l’article 180 du Code civil, une erreur sur les « qualités essentielles de la personne » de son conjoint. Une affaire, il y a quelques temps abondamment médiatisée, concernait un mari de confession musulmane qui avait demandé la nullité de son mariage au motif qu’il avait découvert lors de la nuit de noces que son épouse avait menti et n’était plus vierge.


			Le TGI de Lille avait fait droit à cette demande en considérant que la virginité avait bien été perçue par l’épouse comme une qualité essentielle aux yeux de son futur conjoint et en admettant ainsi la nullité du mariage pour erreur sur les qualités essentielles (20). Beaucoup de commentateurs ont fait observer que cette décision pouvait être considérée comme érigeant la virginité en qualité essentielle du mariage, permettant une répudiation de l’épouse sur ce motif, qui porterait atteinte à sa liberté sexuelle. Certains réclamaient une intervention du législateur pour préciser que la virginité de l’épouse ne pouvait être considérée comme une qualité essentielle au sens de l’article 180 du Code civil.


			La cour d’appel de Douai le 17 novembre 2008 a sagement rendu inutile cette intervention du législateur, censurant la décision du TGI de Lille, précisant que la virginité ne pouvant être considérée comme une qualité essentielle parce que son absence est sans incidence sur la vie matrimoniale, il n’y avait pas eu mensonge de l’épouse sur une qualité essentielle (21).


			La loi civile ne doit pas toujours tenter de faciliter cette intégration en proposant un modèle unique, au risque de privilégier l’assimilation, au risque de ne pas être respectée et d’être ainsi vouée à l’ineffectivité. Une bonne intégration passe par le respect des règles et pratiques communautaires qui ne heurtent pas les valeurs fondamentales de la société. La loi civile doit alors pouvoir leur permettre de s’épanouir en proposant plusieurs modèles parmi lesquels chacun peut choisir, éventuellement en fonction des traditions propres à la communauté à laquelle il appartient.


			C’est le pluralisme législatif (22), dont le droit de la famille constitue encore une illustration pertinente. « À chacun sa famille, à chacun son droit », selon l’expressive formule du doyen Carbonnier (23), qui a initié ce nouveau style législatif dans les réformes civiles qu’il a impulsées en France à partir des années 1960. Par exemple, une loi du 11 juillet 1975 réformant le divorce a permis aux époux voulant se séparer de choisir, en plus de la séparation de corps, entre quatre types de divorce, aux conditions et aux effets différents, retouchés par la réforme du 26 mai 2004. La loi du 11 juillet 1975 a ainsi proposé un divorce demandé par l’un accepté par l’autre, aujourd’hui appelé divorce par acceptation du principe de la rupture du mariage. Ce type de divorce a parfois été appelé « divorce des catholiques » (24), car il ménage les convictions religieuses d’un époux, qui se contente de donner son accord à un divorce dont l’initiative revient à son conjoint. Ce type de divorce pourra naturellement aujourd’hui être choisi par les membres de toute communauté prônant l’indissolubilité du mariage.


			* * *


			Si la loi civile joue ainsi un rôle important comme facteur d’intégration, ce rôle peut parfois être détourné. En assurant ainsi la cohésion de la société qui l’adopte, la loi civile peut aussi être porteuse d’une certaine forme de nationalisme, qui la conduit à résister aux périls réels ou prétendus, venus de l’étranger. Les exemples ne manquent pas dans le monde, mais celui du Québec reste sans doute un des plus éloquents à ce titre : le Code civil du Bas-Canada de 1866 marque la ferme volonté des québécois de s’opposer à l’application du droit anglais, en vigueur dans le reste du Canada, dans l’ancienne Belle-Province, ce qu’avait tenté d’initier Georges II à la suite de la cession du Québec à l’Angleterre par le Traité de Paris de 1763 (25), cette volonté se renforçant en parallèle avec la montée du nationalisme québécois durant l’entre-deux-guerres (26). Même si le risque de disparition de l’entité québécoise s’est largement estompé aujourd’hui, le Nouveau Code civil du Québec de 1994 semble demeurer le porte-drapeau de la culture francophone comme de son rayonnement (27). Mais cet attachement identitaire qui assure la cohésion de la société québécoise ne doit pas entraver l’intégration de tous les nouveaux immigrants, sans discrimination aucune.


			L’intégration constitue donc une voie étroite entre rejet de l’autre et assimilation forcée. La loi civile, souvent symbolisée par les plateaux d’une balance, n’est-elle pas la mieux à même de réaliser ce savant équilibre ?
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Chapitre III. 
Le tournant méthodologique en philosophie du droit 



			par


			Jean-Yves CHÉROT


			Professeur à l’Université d’Aix-Marseille, Laboratoire de théorie du droit, 13100 Aix-en-Provence


			Ce qu’on appelle le « tournant méthodologique » (« methodological turn ») (1) en philosophie du droit naît d’une intensification du débat méthodologique sur la façon de faire de la théorie du droit. La littérature sur le sujet est devenue de nos jours considérable. Si les théoriciens du droit focalisaient leur attention en premier lieu sur l’analyse du concept de droit et sur la question « qu’est-ce que le droit ? », ils s’interrogent aussi sur la question de savoir « qu’est-ce que la théorie du droit ? » ou « comment faire de la théorie du droit ? ». 


			Ce n’est pas dire que les questions méthodologiques concernant la théorie du droit n’aient pas été abordées par le passé, ni même que ces questions n’aient pas semblé importantes, mais le « tournant méthodologique » marque l’avènement d’un débat dense et fourni sur cette question, et l’apparition de controverses emportant critiques, réponses, contre-réponses, etc., dans une littérature abondante. 


			Il n’est pas exclu que ce débat ait parfois été trop focalisé sur des points qui pourront apparaître comme secondaires ou que certains des débats comme le célèbre débat à distance Hart/Dworkin ne puissent pas apparaître, avec le recul, comme ayant retardé et détourné l’attention de ce qui peut apparaître comme essentiel. Le débat méthodologique majeur en méthodologie de la théorie du droit nous paraît devoir être celui opposant le courant de l’empirisme (et notamment de l’empirisme logique) et le courant issu des philosophies pragmatistes, même si cette opposition s’est affaiblie avec la perte d’influence de l’empirisme logique, avec les limites reconnues à la philosophie du langage ordinaire et la grande diversité de la philosophie du pragmatisme. Mais on peut regretter qu’elle ne soit pas plus souvent replacée au cœur ou à l’arrière-plan des discussions. On peut ainsi regretter que des contributions comme celle de J. Toh sur l’empirisme supposé de Hart n’ait pas été plus au cœur de la discussion (2). Mais en focalisant sur les principaux et grands débats de ce tournant méthodologique, on en enregistrera les grandes arrêtes. 


			Ce qu’on appelle le « tournant méthodologique » vient historiquement des critiques adressées à la méthodologie de Hart par Dworkin, puis par John Finnis (3) et par Stephen R. Perry (4). La réponse adressée aux critiques de Dworkin et de Finnis par les défenseurs d’un positivisme méthodologique en théorie du droit, puis la réponse adressée par Hart lui-même à Dworkin dans la Postface à la deuxième édition du Concept de droit en 1994 (5), comme les explications et les approfondissements suscités par la Postface dans sa dimension méthodologique notamment (6) marquent et peuvent ainsi dater ce qui sera appelé « le tournant méthodologique » en théorie du droit. Le débat méthodologique a reçu, plus récemment, une nouvelle impulsion du fait des critiques adressées par Brian Leiter à l’utilisation de l’analyse conceptuelle de nos intuitions. Brian Leiter demande une « naturalisation » au sens que Quine, donne à ce terme (7), de la théorie du droit et souligne le rôle que devraient jouer les théoriciens du droit pour rendre plus visibles les travaux empiriques sur le droit et notamment sur l’explication causale des décisions de justice. Il en appelle ainsi sinon à un abandon de la méthode conceptuelle, du moins à une analyse conceptuelle « modeste » ou « déflationniste » du concept de droit (8).


			D’une façon ou d’une autre tous les participants sont d’accord, et malgré ses réticences Brian Leiter y consent pour partie, avec l’idée de devoir rendre compte de ce que Raz appelle « notre » concept de droit, c’est-à-dire de chercher à mieux rendre compte de notre auto-compréhension du droit, avec une forte reconnaissance, avec des acceptations différentes, du caractère herméneutique du concept de droit (9). Raz décrit le projet de la théorie du droit comme celui d’une auto-compréhension collective du droit et des concepts généraux d’autorité, de morale et de justice en corrélation avec lui (10). Car, si le concept de droit renvoie aux caractères essentiels du droit, on ne doit pas se tromper sur le sens de l’entreprise. Il ne s’agit pas de définir, du point de vue externe à l’institution sociale du droit, des caractéristiques en fonction d’une recherche de type sociologique ou de science politique, mais de rendre compte de ce qui est perçu par les acteurs dans la pratique normative du droit comme leur concept de droit et qui, comme l’écrit encore Joseph Raz, « ne relève pas de la chasse gardée d’une discipline extérieure au droit ». Le concept de droit est « celui qui est utilisé ou impliqué par chacun d’entre nous pour parler d’une institution sociale avec laquelle nous sommes tous de quelque façon que ce soit et à différents degrés familiers », de telle sorte que ce que nous étudions « quand nous étudions la nature du droit est la nature de notre propre auto-compréhension » (11).


			Nous avancerons en présentant successivement les trois débats majeurs qui divisent, depuis les années 1980 sur le terrain de la méthodologie dans l’analyse du concept de droit et des concepts juridiques qui lui sont liés, le champ de la philosophie du droit aux États-Unis et en Angleterre. Avec les débats ouverts par Finnis (I) et par Dworkin (II), la question méthodologique principale est de savoir si la théorie du droit est normative dans le sens qu’elle serait une partie de la philosophie politique et morale. Avec le débat ouvert par Leiter (III), la question méthodologique principale est de savoir si la théorie du droit ne doit pas être, en tant que théorie descriptive, neutre et générale, une théorie « naturalisée », dans le sens où elle ne devrait plus qu’être une conceptualisation d’accompagnement des sciences sociales. 


			
1. – Finnis et le débat sur le positivisme juridique méthodologique


			Le débat majeur reste celui ouvert par John Finnis en 1980 (12). Pour Finnis, il s’agit, du point de vue philosophique, non pas de comprendre ce qui est commun à tous les systèmes juridiques, mais bien ce qui est central dans le droit. Il convient donc de sélectionner au sein des différentes données que l’on rencontre dans le phénomène juridique ce qui en restitue la signification et un tel choix implique de sélectionner les caractères essentiels du droit du point de vue pratique. De ce point de vue, la question pratique par excellence en droit est celle de l’obligation morale de l’obéissance au droit. Le théoricien du droit devra lui-même dans son œuvre même de description du concept de droit se placer de ce point de vue pratique et donc se demander ce qui peut justifier moralement l’obéissance au droit. 


			La théorie du concept de droit ne peut donc pas, à moins de ne présenter qu’un faible intérêt philosophique, être neutre. De nombreux concepts de droit sont rejetés de ce point de vue dès lors qu’ils trahissent « une faible sensibilité à certains aspects du bien-être ; d’autres trahissent l’influence de mythes idéologiques, par exemple que les peuples se gouvernent eux-mêmes ou que la révolution remplace le règle du droit par l’administration des choses. Mais c’est précisément une pensée pratique disciplinée et informée qui peut procurer une critique de ces concepts dans le but de surmonter les obstacles qu’ils placent sur la voie d’une claire analyse sur ce qui doit être fait » (13). « Un théoricien qui doit décrire ne partage pas cet intérêt sur ce qui doit être fait. Mais il ne peut pas dans ses descriptions faire sans les concepts considérés comme les plus appropriés par les hommes raisonnables pour décrire pour eux-mêmes ce qu’ils pensent ce qu’il est le mieux de faire et de réaliser face à toutes les contingences, les mécompréhensions et les mythes auxquels ils sont confrontées dans leur pratique » (14). 


			Finnis souhaite tirer tout le profit d’une analyse du droit du point de vue interne dès lors que ce point de vue interne est choisi en raison du point de vue pratique qu’il nous ouvre sur le droit (15). Selon lui, du point de vue interne, ce qui est important et significatif est ce qui se rapporte à l’autorité légitime du droit et à l’obéissance au droit. Il s’agit donc d’aller plus loin dans la signification du point de vue interne que ne l’avait fait Hart pour lequel il suffisait de constater l’acceptation des normes par les « officiels », sans distinguer et sans tenir compte des raisons que les officiels pouvaient avoir de considérer le droit comme une justification de leur action (16). Contrairement à cette suspension du jugement et du champ de la théorie du droit chez Hart à la seule observation de l’importance de l’acceptation des règles par les juges en tant que règles, c’est-à-dire comme guide de conduite, Finnis souligne l’importance d’aller plus loin et de considérer les droites raisons pour l’acceptation des règles de droit. Pour marquer son indifférence du point de vue de la théorie du droit aux raisons ou motivations de l’acceptation des règles comme règles de conduites, Hart avait maladroitement évoqué la possibilité même de plusieurs types de raisons qui pouvaient conduire à l’acceptation des règles juridiques comme règles de conduites, des raisons morales ou des raisons d’opportunité, tel qu’un calcul d’intérêt à long terme ou une attitude traditionnelle de conformisme (17). Mais, écrit Finnis, un homme qui serait concerné du point de vue interne par le respect du droit du fait du seul calcul d’intérêt à long terme et donc par un intérêt égoïste édulcore les intérêts de la fonction du droit comme réponse à un réel problème social. Il dilue son allégeance au droit alors que c’est une fonction élémentaire du droit et reconnue par tout le monde que de subordonner les intérêts personnels aux besoins de la société (18). « S’il existe un point de vue pour lequel l’obligation juridique est regardée au moins de façon présomptive comme une obligation morale (et donc d’une grande importance pour être maintenue contre la conduite des passions), un point de vue pour lequel l’établissement et le maintien d’un ordre légal distinct d’un ordre discrétionnaire ou statiquement coutumier est regardé comme un idéal moral si ce n’est aussi l’expression d’une demande de justice, alors un tel point de vue constitue le cas central du point de vue légal. Car c’est seulement de ce point de vue que l’on peut voir que c’est une question d’importance primordiale que le droit en tant que système distinct des autres formes d’ordre social puisse venir à l’existence et donc devienne un objet de description pour le théoricien ». 


			La théorie du concept de droit chez Finnis est d’une très grande subtilité. Elle relève finalement sans doute plus d’une théorie politique et morale que d’une théorie du droit, en ce sens que Finnis ne prétend certainement pas dire que les règles de droit qui ne répondraient pas aux critères de justice et de bien commun qu’il établit ne seraient pas du droit valide. Il lui suffit de dire qu’elles ne sont pas moralement obligatoires. 


			Son approche méthodologique ne menace donc pas frontalement les méthodologies positivistes cherchant à décrire le droit ou les conditions par lesquelles la science du droit doit construire la vérité de ses énoncés. Pourtant le travail de Finnis a eu un écho considérable dans la théorie analytique du droit, y compris dans le courant juspositiviste, en ce sens qu’il conduisait à indiquer qu’il était impossible même d’un point de vue descriptif de ne pas sélectionner dans le phénomène juridique ce qui devait être considéré comme « essentiel ». L’approche de Finnis révélait en réalité aussi la proximité de sa méthode et celle du courant positiviste notamment chez Hart ou chez Joseph Raz et elle imposait alors de vérifier si la philosophie du droit dominante était bien positiviste et en quoi elle se distinguait de l’approche de Finnis. Hart a décidé que le point de vue interne de celui qui accepte les règles comme un standard pour sa conduite est important et donc il critique Austin en tant qu’il cherche à faire comme point critique le point de vue du citoyen cherchant à éviter la sanction. Et Raz considère comme central le point de vue du juge qui doit présenter le droit comme moralement justifié (que le juge y croit ou non).


			Car, une partie importante des bases de l’approche de Finnis est partagée par une partie importante du courant positiviste. Hart lui-même avait souligné dans le Concept de droit l’importance qu’il y avait à faire attention aux « cas centraux ». Il y des obstacles redoutables avait-il écrit à l’emploi d’un type élémentaire de définition dans le cas du droit. On ne peut pas supposer que le concept de droit soit défini sur le postulat tacite que tous les cas particuliers visés par ce qu’on cherche à définir ont des caractéristiques communes qui se trouvent connotées par l’expression définie. Pour Hart, ce n’était pas tant la présence de cas limites qui pouvaient poser une difficulté que le fait que les différents cas particuliers visés par le concept de droit peuvent se trouver unis par différentes relations à un « élément central », par un « principe unificateur ». Dans une de ses notes sous le texte, il avait écrit, en se référant à Aristote, que ce qui est important pour un concept de droit est de prêter attention « aux différentes relations qui peuvent rapprocher » les cas particuliers à un « cas central », ou encore, renvoyant à Wittgenstein, il mettait l’accent sur les « ressemblances de famille » (19). 


			On a rarement attiré l’attention sur ce point, et, comme Finnis l’observe lui-même, là réside une différence majeure entre Hart et Kelsen et une proximité entre lui et Hart. Kelsen retient un concept de droit compte tenu des caractères communs (le plus petit dénominateur commun comme le fait observer Finnis) à tous les systèmes institutionnels qui sont désignés comme du droit (20), ce qui le fait regarder le droit comme une technique de contrainte sociale (et remplacer le terme de règles par celui, plus général et plus neutre de norme). 


			Hart a été le premier, autour de sa célèbre théorie du « point de vue interne », à proposer l’idée qu’une théorie du droit pertinente devait partir non du point de vue de ceux qui regardent le droit d’un « point de vue externe » comme une obligation à suivre uniquement sous la menace d’une sanction et les normes comme la prédiction de ce que pourrait faire le juge, mais du point de vue interne, c’est-à-dire celui de ceux qui regardent les règles comme des modèles pour leur action et des justifications pour leur conduite et le jugement de la conduite des tiers (21). C’est un point important, non pas que Hart ignore que, dans bien des cas, les acteurs soumis au droit adoptent bien un point de vue externe en obéissant au droit pour la seule crainte d’une sanction en cas de désobéissance. Certes, en dernier ressort chez Hart la justification de ce point de vue est qu’un tel point de vue permet de mieux décrire les systèmes juridiques, car, pour lui, il ne saurait y avoir de système juridique si au moins ce que Hart appelle les « officiels » n’agissent pas en revendiquant le point de vue interne. Il n’a pas nié que la construction d’une théorie pertinente implique ainsi des jugements évaluatifs en ce qui concerne les caractères du droit qui doivent être placés au cœur de l’explication. Il admet que s’agissant de la théorie du droit, il se peut qu’une place importante doive être faite aux croyances et valeurs morales sur le droit. Mais, pour Hart, à la différence de Finnis, si le théoricien du droit peut faire des jugements d’évaluation, dans la mesure où il affirme que ces jugements moraux et ces croyances sont importants pour l’explication, il peut le faire sans être lui-même dans la situation de proposer une sorte de justification morale pour leur prise en considération (22).


			En s’inscrivant dans la lignée de Hart et du positivisme méthodologique, Julie Dickson, qui a été une des premières à rendre compte de façon systématique du « tournant méthodologique » (23), est d’accord avec Finnis sur le fait que les théoriciens doivent évaluer ce qui est important et significatif dans leur analyse des idées sur le droit de la part des acteurs du droit, de telle sorte que la théorie du droit doit être plus qu’une liste de divers éléments nécessaires et suffisants dans l’application du concept de droit. Il convient de rendre compte de ce qui est essentiel dans les cas centraux. La théorie du droit doit nous aider à nous comprendre nous-mêmes et notre univers social en termes de droit, de telle sorte que le théoricien doit faire des jugements évaluatifs sur l’importance de son domaine d’étude et doit le faire d’une façon qui est en relation avec les auto-compréhensions du droit déjà reçues par ceux qui créent, administrent et sont soumis au droit. Certaines de ces auto-compréhensions incluent des croyances morales à l’égard du droit, par exemple la croyance reçue par certains que le droit crée des obligations morales de lui obéir de telle sorte que la nature et l’existence de ces croyances et de ces attitudes sur le droit sont des aspects importants du droit qu’il faut expliquer. 


			Julie Dickson est ainsi d’accord avec Finnis pour considérer que les critères de ce qui est significatif et important à expliquer dans le droit relèvent de caractères qui ont de l’importance pour les questions morales que se posent les acteurs du droit et les acteurs soumis au droit (notamment la revendication du droit pour l’autorité légitime est importante parce qu’elle est en rapport avec la question du devoir d’obéissance au droit). Dickson pense cependant que les critères pour choisir ce qui est important sont assez objectifs pour ne pas impliquer une participation des théoriciens au point de vue interne et pour permettre de distinguer leur point de vue (un point de vue externe) de celui des acteurs. 


			Reste cependant la question sur laquelle butent les positivistes, dès lors qu’ils admettent qu’il faut choisir et sélectionner dans le phénomène juridique ce qui est important et significatif. La question est de savoir s’il existe un critère ou des critères neutres et objectifs à partir desquels reconnaître ce qui est important et significatif dans le phénomène juridique. La réponse de Julie Dickson est que dire que le fait qu’une certaine caractéristique du droit (X) est une caractéristique importante peut être supporté (i) par le fait que (X) est une caractéristique que le droit montre de façon invariable et donc qui révèle le mode distinct du fonctionnement du droit ; (ii) par la prévalence et les conséquences de certaines croyances de la part des sujets du droit relativement à (X), indiquant ainsi sa centralité pour notre auto-compréhension ; (iii) par le fait que (X) en question porte sur des questions d’importance pratique pour nous ; (iv) et/ou par la manière dont (X) est en rapport avec des questions d’évaluation morale telles que celle de savoir si ce caractère et l’institution sociale qu’il révèle sont une bonne chose ou une mauvaise chose (24).


			Cette réponse n’est pas pleinement satisfaisante. Il faudrait analyser d’une façon plus attentive que ce que nous allons faire chacune des quatre rubriques proposées par J. Dickson pour justifier, d’un point de vue neutre et extérieur au point de vue interne des acteurs, ce qui est significatif et central dans le concept de droit, mais, on voit bien que la première raison qu’elle propose renvoie à l’idée, rejetée par Finnis au nom de la théorie des « cas centraux », de ce qui peut être commun et invariable dans tous les systèmes juridiques. La deuxième renvoie à un des faits (la prévalence de certaines croyances), mais ces faits (les croyances) sont précisément très divers et ne peuvent justifier une sélection du point de vue neutre du chercheur. La troisième raison rend les armes à Finnis, parce que si ce qui décide de la sélection du chercheur est ce qui a le plus d’importance pratique pour nous (un « nous » qui englobe les acteurs et le chercheur ?), nous sommes renvoyés à un choix de philosophie morale et politique. 


			En réalité, la formulation de la quatrième raison donne une des clefs de la position défendue par Julie Dickson et par les positivistes, en ce sens que s’ils proposent de tenir séparées la théorie du droit et la théorie morale et politique, la théorie du concept de droit peut être considérée comme ayant des rapports avec les questions que se pose la théorie morale et politique. Que certaines caractéristiques soient liées à la croyance dans le devoir d’obéissance au droit, que le droit réclame une autorité morale et que certaines personnes regardent le droit comme créant des obligations morales de lui obéir constituent donc de très importantes caractéristiques du droit que la théorie du droit doit clarifier du point de vue scientifique, parce qu’elles sont aussi des questions fondamentales du point de vue de la théorie politique et morale, mais sans que le théoricien du droit ait à prendre position sur la question de savoir si et à quelles conditions cette revendication et ces croyances sont légitimes. Julie Dickson pense que la réponse à ces questions d’un point de vue moral n’est possible que si nous avons d’abord une prise en considération analytique des caractères importants du droit. « Si nous devons être capables de répondre aux questions d’évaluation directe telles que celle de savoir si et à quelles conditions les normes doivent être obéies, alors nous avons besoin de savoir quelque chose sur la façon dont ces normes et l’institution sociale dont elles sont issues fonctionnent. En nous demandant si nous devons obéir au droit, nous sommes en train de nous demander si nous devons obéir à une sorte particulière d’institution sociale qui diffère d’autres sortes d’institutions sociales en ce qu’elle opère à travers des moyens de procédure et institutionnel particuliers. Nous devons savoir donc ce que ces moyens procéduraux sont dans le but d’avoir l’information pertinente pour essayer de répondre à la question de savoir si le droit doit faire l’objet d’obéissance » (25). 


			Le débat méthodologique qui oppose les tenants d’une méthodologie moralement neutre (Voy. notamment les positions de Hart, Raz, Dickson) et ceux d’une méthodologie normative (Finnis) est parfois présenté comme une expression du débat sur les thèses substantielles concernant les rapports entre le droit et la morale opposant traditionnellement les positivistes et les jusnaturalistes. Mais les deux thèses méthodologiques et substantielles ne sont pas corrélées conceptuellement (26). À vrai dire, les thèses sur la séparation droit et morale dépassent largement le seul débat du jusnaturalisme (27). Il faut surtout ajouter que, de nos jours, c’est plus sur le terrain méthodologique que sur le terrain substantiel que l’on trouve une différence entre les thèses positivistes et les thèses jusnaturalistes, le débat entre positivisme juridique et jusnaturalisme s’étant déplacé sur le terrain méthodologique (« qu’est-ce que la théorie du droit ? ») et donc sur l’objet de la théorie du droit (28). Si Finnis demande un engagement du théoricien du droit sous l’angle de la philosophie morale et politique, c’est qu’il lui demande de se prononcer sur les conditions que doit avoir le droit pour mériter cette obéissance qu’il réclame et qu’il cherche à donner par ailleurs les raisons qui justifient l’obéissance au droit. Cela serait l’objet de la théorie du droit de type jusnaturaliste que de répondre à la question de l’obéissance au droit. Alors que pour Raz ou Dickson, si le droit revendique une autorité morale à être obéi, ce n’est pour eux précisément qu’une simple revendication : les conditions de vérité de réalisation de cette revendication ne relèvent pas de la théorie du droit, mais de la philosophie politique et morale. Le rôle de la théorie du droit se limite à présenter un concept analytique du droit dans lequel la revendication du droit à la légitimité et à devoir être obéi est simplement comprise comme une revendication centrale de ce qu’est le droit de telle sorte qu’il revient à l’analyse conceptuelle du concept de droit de clarifier et d’expliciter leur signification et leurs conséquences analytiques. Mais il faut bien par ailleurs relever que la distance entre les approches est assez faible. D’une part, comme cela a été dit, Finnis ne prétend pas que les règles qui ne mériteraient pas d’être moralement obéies ne sont pas valides. Et Hart, a affirmé que s’il fallait garder distincts la question de la validité du droit et la question de la justice et de la moralité des règles, c’était bien en raison de l’utilité du point de vue de la philosophie politique et morale à éduquer le citoyen à ne pas confondre les deux. 


			En réalité, malgré les distances avec Finnis – et elles sont réelles – l’importance du point de vue de Finnis est marquée dans les interrogations persistantes sur la réalité ou la stabilité du positivisme juridique méthodologique chez Hart (29) et par ailleurs dans le renouveau de ce que certains appelle le « positivisme éthique » ou « normatif » (30). Selon Liam Murphy (31), il faut admettre qu’il faut aller au-dessous des équivoques superficielles dans le concept de droit tel qu’il est employé. Les raisons pour lesquelles les philosophes produisent des arguments ingénieux pour leur façon préférée de tracer les frontières entre le droit et la morale sont que ces différentes options reflètent des vues politiques différentes. Ces raisons de type de philosophie morale et politiques sont en relation avec ce que Raz appelle les façons par lesquelles nous comprenons notre société et le rôle des autorités politiques. Aussi la méthodologie qui a sa faveur pour penser les frontières du droit est celle que l’on pourrait appeler une méthodologie pratique : la meilleure façon de placer la frontière entre le droit et la morale est celle où elle aura le meilleur effet sur notre auto-compréhension comme société et sur notre culture politique. Et, rappelle-t-il, c’est cette méthode qui a eu les faveurs de Bentham et de Hart. 


			
2. – Dworkin et la mise en cause d’une science du droit externe


			Dworkin propose une nouvelle théorie du droit (le « droit intégrité »), mais d’une certaine façon, sa revendication la plus radicale et surprenante ne tient pas dans le fait qu’il conteste l’erreur qu’aurait commise les philosophes du droit avant lui sur la nature du droit, mais dans le fait qu’ils se seraient trompés sur la nature de la philosophie du droit et de la théorie du droit (32).


			Ronald Dworkin met en cause l’idée que la théorie du droit serait en mesure de définir des critères sur ce qui est le plus significatif dans le droit, de telle sorte le concept de droit permettrait de rendre compte scientifiquement du droit ou des thèses sur ce qu’est le droit ou sur la validité des thèses sur le droit au moins dans les cas centraux.


			L’essentiel de l’argument réside dans le fait que le « désaccord théorique » sur le droit rend erronée toute approche du droit par des critères de définition de ses fondements (33). Dworkin a récuse les deux idées présentées par les positivistes pour faire face au phénomène du désaccord théorique sur le droit.


			La première idée, rappelle Dworkin, consiste à dire que là où on observe un désaccord théorique sur le droit, il n’y a pas de droit et que le juge dispose d’un pouvoir discrétionnaire. « Si le positivisme a raison, alors, l’apparence d’un désaccord théorique sur les fondements du droit nous égare dans une certaine mesure. Dans ces affaires, les institutions juridiques antérieures ne s’étaient pas prononcés dans un sens ou dans l’autre, et les juristes qui faisaient un usage correct du mot « droit », suivant le positivisme, se seraient accordés pour dire qu’il n’y avait pas de loi à découvrir. Leur désaccord devait donc être un débat déguisé sur la nature idéale du droit » (34). Une telle réponse ne lui paraît pas pertinente en raison de ce que les juges ne comprennent pas, dans les cas de désaccords sur le droit, les choses de cette façon. Ils ne reconnaissent pas qu’il n’y a pas de droit et qu’ils se querellent sur la façon d’exercer un pouvoir discrétionnaire ; bien au contraire, ils affirment clairement en avançant des arguments qu’il y a du droit. Ils ne sont tout simplement pas d’accord sur ce qu’est le droit. Il ne serait pas non plus possible d’admettre que les juges jouent une comédie au profit du public parce que le public serait incapable de comprendre une affirmation revendiquée de l’absence de droit. Une analyse en faveur d’une « conspiration » des juristes et juges « à maintenir systématiquement la vérité à distance de l’opinion publique pour ne pas lui enlever ses illusions » manque de force de persuasion (35). « Si les juristes reconnaissent tous qu’il n’existe pas de loi déterminante dans les affaires qui nous ont servi d’exemples, pourquoi alors, ce point de vue ne fait-il pas partie depuis longtemps de notre culture populaire en matière de politique (…). En fait, il n’existe pas de preuve positive d’aucune sorte que, en cas de désaccord apparent, juristes et juges se livrent en réalité à un pieux mensonge » (36).


			La deuxième approche du désaccord en droit chez les positivistes ne reçoit pas meilleur accueil de la part de Dworkin. Cette deuxième approche évoque le fait que le désaccord ne remet pas en cause l’approche du concept de droit à partir d’un critère de référence de type scientifique parce que le désaccord ne porterait pas sur les cas centraux, mais sur les « cas périphériques ». Mais pour Dworkin un tel argument tombe aussi car, si tel était le cas, le débat sur le droit auquel les théoriciens et les juges accordent tant d’importance n’aurait pas lieu d’être car on ne se bat pas sur la définition d’un concept ou d’un terme dans les cas périphériques. Tout le monde est d’accord pour savoir ce qu’est une maison ou un livre. Et même si on peut hésiter dans certains cas sur le fait par exemple que le Palais de Buckingham soit une maison ou une brochure de publicité soit un livre, ce sont des cas périphériques et personne ne songerait à perdre du temps à discuter du concept de maison ou de livre à propos des difficultés de qualification dans de tels cas. Bien au contraire, les cas où se manifeste le désaccord en droit donnent lieu à des discussions significatives. C’est bien que le désaccord porte sur des cas centraux pour la compréhension du droit.


			Dworkin précise son argument dans une forme bien connue : il dit que toutes ces théories et notamment la théorie de Hart sont fautives parce qu’elles sont des « théories sémantiques » sur le mot droit ou sur l’usage du concept de droit. Les théoriciens du positivisme seraient touchés par le « dard sémantique » (semantic sting).


			Pour Dworkin, il faut reconnaître que le jugement judiciaire n’est pas produit en fonction d’une méthode scientifique. C’est un acte argumentatif qui ne peut être évalué à l’aide d’un test positif (37). Mais cela ne signifie pas que tous les arguments et que les jugements se valent. Le droit comme pratique argumentative relève d’une approche interprétative de type constructif qui se préoccupe non de cause mais de but et de valeurs en jeu dans la représentation de la pratique sociale (38). Si le droit fait l’objet de désaccords théoriques touchant à des considérations de philosophie politique et morale, l’approche méthodologique du concept de droit et la façon de faire de la théorie du droit s’en trouvent profondément affectées. Rendre compte de la signification du désaccord c’est, pour Dworkin, imposer au théoricien d’adopter le point de vue interne des acteurs, de s’engager avec eux dans le débat d’ordre moral sur la pratique interprétative du droit dans un système juridique donné. La théorie du droit ne peut être elle-même qu’une partie, un élément de la démarche interprétative constructive à l’œuvre dans le jugement de droit. La philosophie du droit est donc interne à la pratique du droit dans un système juridique donné. Il n’y a plus de distinction entre le droit et la science du droit. La philosophie du droit, en d’autres termes, ne peut se contenter de décrire le désaccord sur le droit. Elle doit restituer le sens du désaccord théorique sur le droit. Elle ne peut en rester de l’extérieur à rapporter les prétentions de toutes les argumentations conflictuelles. Elle doit prendre partie du point de vue interne à la controverse et le seul scepticisme qui serait acceptable serait encore un « scepticisme interne » qui devrait se fonder lui-même sur des arguments moraux internes. La discussion ouverte par Dworkin ressemble au premier abord à celle ouverte par John Finnis, puisqu’il est aussi question de la mise en cause de la méthodologie descriptive et neutre qui est celle de Hart dans l’approche du concept de droit au profit d’une théorie morale et politique du droit. Mais la discussion ouverte par Dworkin est cependant très différente de celle ouverte par Finnis.


			La critique de Dworkin à l’égard du positivisme méthodologique est d’une certaine façon beaucoup plus radicale que celle de Finnis. John Finnis avait également souligné la charge évaluative et morale de toute analyse du concept de droit. Mais il conservait l’idée que le théoricien du droit, tout en devant faire un choix moral, restait dans son rôle de théoricien, un rôle descriptif de ce qui est l’essence de tous les systèmes juridiques (les systèmes qui relèvent des « cas centraux » comme ceux qui relèvent des « cas périphériques »). L’approche méthodologique de Finnis impliquait une forte ontologie. Elle en appelait à une philosophie jusnaturaliste. R. Dworkin voit les choses différemment. Il ne prétend plus devoir chercher un concept de droit universel et applicable à tous les systèmes juridiques – il critique d’ailleurs le projet même d’une théorie générale du droit descriptive (qu’elle implique le recours à des évaluations morales ou non) et reste marqué sur le plan philosophique par le non-cognitivisme à l’égard des valeurs.


			Il n’y a pas d’ontologie forte chez Dworkin qui entreprend une défense très différente de l’objectivité du droit, une objectivité interne à cette pratique interprétative contre laquelle, selon lui, le seul scepticisme qui puisse être invoqué est un « scepticisme interne » au droit, c’est-à-dire un scepticisme qui doit encore être défendu par des arguments moraux (39).


			Dworkin dérange la méthode de la théorie du droit jusqu’à la remise en cause, sous le mot de ce qu’il appelle les « théories sémantiques du droit », de l’analyse conceptuelle par référence à des critères caractéristiques du droit. 


			Naturellement, la présentation brillante et enlevée de Dworkin a provoqué sur le terrain même de la méthode de la théorie du droit des réactions nombreuses, certaines, comme celle de Hart dans la postface de la deuxième édition du Concept de droit, pleines de perplexité, d’autres, comme celles de Joseph Raz (40) ou de Jules Coleman (41), plus incisives, jouant sur une acceptation partielle des apports de Dworkin, mais reprenant certaines de ses analyses pour les retourner contre lui. 


			Nous limiterons l’analyse aux réponses qui tentent de sauver l’analyse conceptuelle en tenant compte de la reconnaissance que dans la pratique naissent et se renouvellent des désaccords sur les buts et le sens de la pratique elle-même (42). La réaction suit les lignes suivantes. Elle consiste à dire que les explications offertes par l’analyse conceptuelle en tant qu’elles cherchent à relever les critères pertinents pour l’application du concept de droit et sa compréhension ne sont pas rendues impossibles par l’existence des désaccords théoriques sur le droit dont l’existence n’est pas contestée (même si elle est parfois relativisée (43)). Comme l’écrit J. Raz (44), il y a bien des raisons pour lesquelles il peut y avoir des occasions de désaccords intelligibles dans le cadre même d’une analyse conceptuelle, donc une possibilité d’en rendre compte d’un point de vue externe, à la condition d’approfondir la méthode de l’analyse conceptuelle.


			Il convient de rappeler que dans l’analyse conceptuelle du concept de droit chez les positivistes, il n’est pas question de rendre compte des règles d’emploi d’un mot tel que le mot « droit » ou du mot « law » tel qu’il figure dans le dictionnaire, mais, de rendre compte, ce qui est différent, des règles d’usage du concept de droit tel qu’il est utilisé par ceux qui l’emploient dans une pratique avancée du droit pour rendre compte de leur auto-compréhension du phénomène juridique. Il faut rappeler également la théorie qu’ils revendiquent à travers la recherche des cas centraux ce qui est l’essentiel dans le phénomène juridique au regard de notre auto-compréhension du droit. Dans ces conditions, la critique dworkinienne selon laquelle les théories positivistes sont frappées du « dard sémantique » est certainement excessive (45). 


			Mais la théorie positiviste du concept de droit doit néanmoins affronter la thèse dworkienne en tant qu’elle met l’accent sur le « désaccord théorique » sur le droit dans le cadre même d’une explication de la pratique du droit par référence à des critères sur ce qu’est le droit. 


			J. Raz défend l’idée que l’existence des désaccords en droit ne remet pas en cause l’idée qu’il puisse y avoir une discussion rationnelle sur le droit qui puisse faire l’objet d’une description de l’extérieur du point de vue du théoricien de telle sorte que les désaccords ne remettent pas en cause l’analyse conceptuelle. 


			C’est possible, d’abord, parce qu’avoir un concept et le comprendre n’implique pas qu’il soit nécessaire pour les acteurs d’en avoir une connaissance complète et affinée. Certains désaccords pourraient bien ainsi n’être que le résultat d’erreurs dans l’application des critères du concept de droit de la part de certains des acteurs. L’analyse conceptuelle permet alors de rendre compte des arguments par lesquels, dans la controverse sur le droit, il est possible de dénoncer de façon rationnelle et compréhensible par chacun, une erreur ou une mécompréhension de ce qu’est le droit. 


			Par ailleurs, le concept de droit a assez de profondeur, de dimensions et permet de répondre à assez d’interrogations et d’intérêts, pour que les explications du concept ne puissent être si transparentes qu’elles laisseraient peu de place pour le doute sur leur usage correct, même dans des cas significatifs. Dans certains cas, du fait de cette complexité et du manque de transparence, parce que les disputes occupent des champs distincts, il se pourrait que les parties aient des difficultés à se rendre compte que des explications, apparemment divergentes, convergent en fait vers des théories compatibles. 


			Raz ajoute encore que les désaccords peuvent être en lien non pas avec les critères les plus généraux et les plus abstraits du concept de droit, mais avec les critères plus concrets qu’il faut utiliser dans la mise en œuvre des critères les plus abstraits, tant il est vrai que l’analyse conceptuelle ne se borne pas à définir les critères d’un concept, mais qu’elle met aussi en relation différents concepts entre eux (46). Ainsi, même les acteurs qui ont une compète compréhension du concept de droit pourraient se trouver en désaccord sur les conditions de vérité des propositions sur le droit dans tel ou tel cas en faisant application à ces cas concrets de critères secondaires d’application du concept de droit. 


			En tout état de cause, même les explications théoriques et philosophiques dont la vocation est d’offrir la prise en compte la plus complète d’un concept ne peuvent, devant le caractère vague d’un concept tel que le concept de droit, toujours offrir une réponse adéquate à toutes les questions. Comme l’écrit encore J. Raz, il se peut qu’à certaines questions, le théoricien ne puisse pas répondre, s’il doit respecter jusqu’à un certain point le caractère du concept. De telle sorte qu’il n’y a parfois aucune réponse à la question telle que : « est-ce que c’est un système juridique ? ». 


			Il reste que les discussions sur le droit ne sont pas que l’expression de l’absence de maîtrise du concept de droit par certains des acteurs, ou encore le résultat du caractère vague du concept ou encore le résultat de l’absence de transparence des explications conceptuelles. Elles tiennent aussi, c’est le point clef chez Dworkin, au fait que ces désaccords peuvent avoir en eux-mêmes une signification et une pertinence en ce qu’ils révèlent des points de vue normatifs et évaluatifs indissociables d’une analyse théorique de la pratique du droit. Pour autant, les règles communes d’usage du concept contiennent elles-mêmes l’acceptation des arguments normatifs et évaluatifs. Selon ces règles communes, certains arguments normatifs ne pourraient certainement pas être reçus comme pertinents. Par ailleurs, le désaccord ne peut être généralisé. Il ne pourrait remettre en cause les éléments essentiels du droit comme pratique sociale. Comme Raz l’écrit encore, la clarification des concepts évaluatifs doit jouer un rôle important dans les disputes normatives. La plupart du temps nous ne voulons ni ne pouvons, du moins du point de vue de nos intérêts pratiques, rejeter les concepts que nous avons. Nous avons besoin de concepts pour pouvoir critiquer ou rejeter d’autres concepts (47).


			Le fait que le concept de droit puisse être présenté comme un concept disputé n’indiquerait pas nécessairement qu’il soit impossible d’ouvrir une discussion rationnelle sur le droit ou sur ce qu’est ou sur ce qu’implique l’idée de droit et dont il serait possible sur le plan philosophique de rendre compte du point de vue externe. Cela a été montré par W.B. Gallie dans sa présentation de ce qu’il appelle par ailleurs les « concepts essentiellement controversés » ou « disputés » (48). On ne sait si le droit pourrait être placé sous cette appellation (49), mais l’approche de Gallie des concepts essentiellement controversés permet de contester la portée que Dworkin attache au désaccord théorique en droit pour discuter de la pertinence d’une analyse externe descriptive sur le droit. 


			
3. – Les propositions pour une méthodologie positiviste scientifique « naturalisée »


			Un troisième débat méthodologique a été engagé par Brian Leiter (50). Il met en cause ce qui sous-tend, avec des nuances, la plupart des philosophies du droit, à savoir que le droit est un concept herméneutique et que la théorie du concept de droit en rendant compte de notre auto-compréhension du droit nous offre une vue éclairante sur l’essentiel du phénomène juridique. 


			D’une certaine façon Leiter n’adresse pas tant sa critique au courant d’une méthodologie normative jusnaturaliste. Même s’il ne partage pas une telle approche, il semble qu’il la trouve stable et cohérente en comparaison des approches du courant du positivisme méthodologique telles qu’elles sont engagées à la suite de Hart. C’est donc à une troisième critique que doit faire face le courant du positivisme méthodologique, une critique en appelant, en substance, à une plus grande rigueur de la méthode positiviste.


			L’arrière plan de son propos se fonde sur la remise en cause par Quine de la distinction portée à son extrême par l’empirisme logique entre les énoncés analytiques considérés comme vrais a priori en raison de leur signification et les énoncés synthétiques considérés comme susceptibles d’être vrais du fait de la possibilité de les confronter aux faits (51). Parmi les différents arguments de Quine, cette distinction ne fonctionne pas, dès lors que l’on accepte la théorie holiste du fonctionnement de la science. Aucune proposition théorique ne peut être directement (sauf énoncés périphériques) mise en cause par l’expérience de la confrontation aux faits. Il est toujours possible d’arranger les hypothèses et n’importe quel énoncé de l’ensemble que constitue une théorie scientifique peut se trouver à un moment ou un autre remis en cause, sans que la distinction entre énoncés analytiques et synthétiques ne soit pertinente. C’est, comme le montre l’histoire de la science, souvent par illusion de stabilité qu’un énoncé est considéré comme étant à l’abri de la contestation. Certains en ont déduit que la philosophie manque d’une méthodologie qui lui soit propre, que l’analyse conceptuelle de nos intuitions qui se présente comme une explicitation de leur signification ne relève pas de la méthode scientifique et que le travail philosophique ne peut plus que se placer dans la continuité du travail scientifique.


			Cette idée générale vaut dit Leiter pour l’analyse du droit, en ce sens que le philosophe du droit doit se placer en aval des données que les sciences sociales apportent sur le droit. Leiter a commencé son travail de discussion de la philosophie du droit en proposant de remplacer la théorie de l’adjudication judiciaire en tant qu’elle cherche ce qui justifie la décision du juge par une théorie causale des décisions de justice dans le champ des cas où on peut montrer par ailleurs qu’il y a une indétermination de la décision par rapport aux sources du droit. Dans la ligne de la revendication de l’épistémologie naturaliste et dans la lignée de ce que propose Cummins, il faudrait chercher une alternative à la dépendance philosophique envers les intuitions (52). « Nous pouvons, écrit Cummins, abandonner les intuitions sur la nature de l’espace et du temps et demander à la place quelles sortes d’espace et de temps doivent être si la théorie de la physique est reconnue vraie et explicative ». Nous devrions, propose donc de son côté Brian Leiter, nous contenter de chercher, compte tenu de ce que nous pouvons savoir sur la façon dont fonctionne le monde et, dans notre hypothèse, sur la façon dont fonctionnent les tribunaux et dont sont adoptées les décisions judicaires, quel est le concept de droit qui correspondrait le mieux à la représentation de ce fonctionnement. Une piste pour « naturaliser » la théorie du droit serait celle où l’analyse conceptuelle du concept de droit aurait à être construite à l’occasion de son éventuelle utilisation dans des recherches empiriques, sur la base des canons de la recherche scientifique, sur les causes des décisions judiciaires. Le ou les concepts de droit seraient validés dans la mesure où ils pourraient servir à déterminer les hypothèses sur les relations causales testées par la recherche empirique. Leiter dit que le concept de « positivisme dur » (« hard positivism ») est le plus approprié à la recherche scientifique parce que les théories scientifiques des politistes ou sociologues sur le droit qui cherchent à rendre compte, par les méthodes des sciences sociales, la décision judiciaire partent toutes de la discussion du modèle offert par ce concept de droit (même si c’est pour le discuter) (53).


			On lui a objecté (54) que se focaliser sur l’analyse causale des décisions de justice consisterait en un changement d’objet de la philosophie du droit et plus généralement dans une mauvaise compréhension du projet des différentes théories de l’adjudication judiciaire qui toutes prennent utilement en compte les divergences possibles ou les désaccords entre juges et donc une certaine indétermination de la décision de justice, sans que cela ne les gêne dans la recherche d’une discussion rationnelle sur le droit. Mais Leiter a répondu que l’argument tiré de l’intérêt que trouvent les philosophes à traiter de la discussion rationnelle sur le droit dans un univers de relative indétermination des décisions de justice ne suffisait pas à justifier la pertinence méthodologique d’un tel objet, si ces approches sont condamnées par les enseignements de l’épistémologie. 


			Brian Leiter a, enfin, exposé ses critiques faites plus directement à l’égard de la méthode de l’analyse du concept de droit à partir de nos intuitions. L’idée générale est que l’analyse conceptuelle de nos intuitions sur le droit ne peut pas prétendre, au-delà de l’intérêt qu’elle peut présenter pour énoncer une espèce de lexicographie sur le sens accordé au droit (au mot « droit ») par ceux qui en parlent, à apporter une quelconque lumière sur le phénomène juridique en tant que référent supposé du concept de droit. En reprenant le vocabulaire de F. Jackson (55), il considère que l’analyse conceptuelle sur le concept de droit à partir de l’analyse de nos intuitions, qui caractérise la philosophie du droit à Oxford et dans la philosophie analytique du droit aux États-Unis, est une « analyse conceptuelle immodeste » dans la mesure où elle prétend tirer de l’analyse de nos intuitions des lumières sur le phénomène juridique lui-même. 


			Dans un deuxième temps, Leiter ouvre la voie à la possibilité que l’analyse conceptuelle des intuitions puisse offrir quelques points de vue sur le droit (56) et conduire à une méthode acceptable d’ethnographie juridique dès lors que le droit pourrait bien être regardé comme un concept herméneutique, c’est-à-dire « un concept dont les références sont fixées par le rôle qu’il joue dans la façon dont les gens rendent compte du sens de ce qu’ils font et de leur monde social » (57). 


			Mais Leiter ne baisse pas la garde pour autant. 


			D’une part, l’analyse des intuitions doit, contrairement à la pratique actuelle de la philosophie du droit, confronter les intuitions telles que prises en considération « depuis leur fauteuil » (58) par les philosophes, sur la base des leçons de la philosophie expérimentale, aux données émanant d’enquêtes auprès du public et sur la base de méthodes qui permettent d’éviter tout effet de sélection ethnoculturelle ou d’éducation qui pourraient influencer les intuitions et les croyances (59). Ce n’est qu’à cette condition qu’il admet qu’une telle enquête puisse offrir un peu de lumière sur le phénomène juridique.


			D’autre part, ce n’est pas, explique-t-il en substance, parce que le concept de droit pourrait être regardé comme une façon de nous comprendre et de comprendre notre monde social, et qu’il aurait ainsi une dimension herméneutique, qu’il ne serait qu’un concept herméneutique et que nous devrions nous résoudre à ne pas chercher au-delà. Si, écrit-il, une puissante théorie scientifique du droit en tant que phénomène social émergeait, les avantages épistémologiques et pragmatiques que présenterait une telle théorie l’emporteraient sur n’importe quel intérêt, sur la façon dont les gens utilisent le concept de droit pour se comprendre. Il n’y a rien à attendre de toutes les façons d’une analyse conceptuelle à partir de nos intuitions sur des caractères essentiels et constants du droit (60). 


			Il rappelle que, de toutes façons, les philosophes analytiques du droit n’ont pas respecté l’idée que le concept de droit est un concept herméneutique puisqu’ils ne cessent de choisir et de sélectionner dans les données que leur offrent les expériences et intuitions sur le droit pour établir un concept philosophique qui présente à leurs yeux un intérêt pratique, selon une méthode a priori, soustrayant ce concept à toute confrontation empirique. 


			Les propositions méthodologiques pour le renouvellement de la théorie du droit de Brian Leiter sont maintenant au centre du débat méthodologique en philosophie du droit (61). Quelles que soient les réponses apportées à ces nouvelles propositions méthodologiques, qu’on en accepte certains des éléments ou qu’on les rejette, une chose reste certaine : les propositions de Brian Leiter sur le débat méthodologique en théorie du droit ne permettent plus de laisser la question méthodologique en philosophie du droit loin des débats qui alimentent la philosophie dans ses différentes branches et notamment en épistémologie. 


			Nous laisserons de coté les observations sur le changement d’objet auxquelles les propositions méthodologiques de Brian Leiter condamneraient la philosophie du droit. Pour une part, compte tenu des évolutions de la pensée de Leiter, ce n’est plus tout à fait exact, seule la portée de l’analyse conceptuelle de nos intuitions est révisée par lui. Mais surtout, l’argument en lui-même, pour la partie où il serait exact, ne peut l’emporter, sauf à considérer que le droit et la théorie du droit offrent à la philosophie un modèle qu’elle ne prendrait pas en considération suffisamment. Mais il faut affronter directement les soubassements philosophiques de la critique d’une analyse conceptuelle immodeste sur la base de nos intuitions que Leiter adresse à la philosophie analytique dominante. 


			Les réponses qui sont apportées à la critique de Leiter passent par une relecture attentive des propositions de Quine, de ses divers arguments contre la distinction des énoncés analytiques et des énoncés synthétiques, les observations critiques qui lui ont été apportées et notamment les défenses que l’analyse conceptuelle traditionnelle a reçues.


			On ne peut rentrer ici dans ce qui serait l’objet d’un autre article (62). On retiendra l’idée que Quine n’a pas pu convaincre sur l’abandon de l’analyse conceptuelle en tant qu’elle est elle-même nécessaire, y compris dans la méthodologie scientifique des sciences naturelles. Toute approche doit commencer par l’établissement d’hypothèses et de telles hypothèses peuvent venir, quel que soit le domaine de la recherche, d’énoncés analytiques de nos intuitions dès lors que l’on distingue parmi elles des « intuitions rationnelles ». Les analyses conceptuelles mettent en avant des relations nécessaires, compte tenu de nos pratiques linguistiques partagées et elle aide à les clarifier. Il s’agit de théoriser nos intuitions ou nos conventions en identifiant les conséquences plus profondes qui sont impliquées ou présupposées par ces intuitions ou ces conventions. Cela va plus loin que la tâche empirique d’identifier les intuitions partagées ou les conventions. Lorsque les théoriciens du droit font état du lien nécessaire entre différents aspects du concept de droit ou de notions essentielles à la compréhension du droit (par exemple du lien nécessaire entre la revendication du droit à l’autorité et une théorie des sources formelles qui interdit d’y compter la morale et une distinction conceptuelle entre création et application du droit, ou encore la distinction nécessaire entre interprétation et application du droit compte tenu du caractère régressif à l’infini des interprétations), ils ne renvoient pas à un supposé fondationnalisme en épistémologie, ni à une certaine métaphysique. 


			Que certains énoncés analytiques ne supportent pas en eux-mêmes une confrontation avec des données de l’expérience ne pose aucune difficulté du point de vue de la science dès lors qu’ils pourraient être révisés et remis en cause si les présupposés de ces énoncés ou certaines de leurs implications se révélaient contraires à l’expérience. 


			Ainsi, pour suivre une analyse pertinente de John Gardner, ce serait une erreur de penser que la question de savoir si les officiels appliquant le droit dans des positions d’autorité revendiquent au nom du droit une autorité puisse être une question empirique, en ce sens qu’il pourrait lui être répondu par une étude du comportement de ces officiels (63). Cela ne peut être. Supposons, rappelle Gardner, que dans certaines de leurs affirmations des personnes occupant de façon officielle des fonctions d’autorité dans l’application du droit refusent de reconnaître l’autorité morale du droit. La seule conclusion que l’on pourra en tirer est qu’ils n’ont alors pas agi dans leur qualité d’officiel chargé d’appliquer le droit. Mais quel est le critère selon lequel le juge a agi en qualité d’officiel du système juridique ? Précisément par le critère qu’il a lui-même fait une revendication qu’il agit au nom du droit. C’est donc bien une proposition conceptuelle et non un énoncé susceptible de vérification empirique, qu’une enquête ne pourrait permettre de discuter « car il n’y a plus de moyen indépendant pour identifier la classe de comportements qui pourraient faire l’objet de cette enquête ». 


			Naturellement, dans la mesure où cette affirmation du droit à l’autorité n’a de sens que si elle peut être reliée à d’autres éléments dont elle permet l’explication, et qu’elle offre ainsi une théorie qui elle-même sur certains de ses aspects reste suffisamment explicative du phénomène juridique et puisse être confrontée à l’expérience. 


			Au demeurant, l’analyse des concepts reste indispensable dans le travail expérimental. Des critiques sont adressées sinon à la philosophie expérimentale elle-même, du moins aux conclusions que l’on peut être tenté d’en tirer en tant notamment qu’elle prétendrait se substituer à l’analyse conceptuelle de nos intuitions (64). Les enquêtes expérimentales peuvent mettre en cause l’acceptation par tous de la généralité des intuitions philosophiques, mais leurs résultats, même s’ils mettent parfois en évidence des divergences selon les groupes ethniques ou les catégories sociales, ne peuvent pas être interprétés sans que l’on fasse aussi appel à des distinctions analytiques fondées à leur tour sur des intuitions philosophiques (65).


			

				


				

					 (1) Sur le « methodological turn », voy. notamment Julie Dickson, « Methodology in Jurisprudence : A Critical Survey », Legal Theory, 10, 2004, p. 117 ; Leslie Green, « General Jurisprudence : a 25th Anniversary essay », Oxford Journal of Legal Studies, 25, 2005, p. 565 ; Jules L. Coleman, « Methodology », in Jules Coleman and Scott Shapiro (eds), The Oxford Handbook of Jurisprudence & Philosophy of Law, Oxford University Press, 2004, p. 311. Voici ce qu’écrivent de leur côté John Oberdiek et Dennis Patterson (« Moral evaluation and conceptual analysis in Jurisprudential Methodology », in Ross Harrison ed. Current Legal Issues : Law and Philosophy, Oxford UP, 2007) : « Analytic general jurisprudence has become attentive to its own methodology in recent years. No longer content with its traditional first-order questions revolving around the varieties, commitments, and defensibility of legal positivism, the discipline of jurisprudence has turned inward, asking the second-order question. How should one do jurisprudence ? ».


				


				

					 (2) Voy. l’article de J. Toh, « Hart’s Expressivism and his Benthamite Project », Legal Theory, 11, 2005, p. 75, pour une thèse selon laquelle, Hart aurait adopté philosophiquement un point de vue empiriste expressiviste. 


					Sans pouvoir traiter cette question ici, il nous semble que la philosophie du langage ordinaire a reçu une attention particulière chez Hart, parce qu’elle lui permettait de surmonter le ou les réductionnismes d’un empiriste radical (celui notamment de l’empirique logique de l’école de Vienne) qui conduit à ne pouvoir voir, sur le plan scientifique, dans les normes et notamment dans les normes juridiques que l’expression de volontés ou de désirs (thèse expressiviste) ou la seule manifestation de prescriptions (thèse prescriptivisme) et donc à réduire le droit, comme l’avaient fait aux XIXe siècle Bentham et Austin, à la description d’un commandement du souverain ou comme l’avait fait certains des « réalistes » (entendre empiristes) qu’à la prédiction de ce que feront les tribunaux. L’analyse du langage ordinaire permettait en suivant la voie ouverte par le philosophe du XXe siècle, John Austin, de révéler les significations propres des normes en révélant les dimensions performatives du langage, au-delà même du clivage entre le descriptif et le normatif. Sur les apports philosophiques de la philosophie du langage ordinaire à la théorie des normes, voy. notamment B. Frydman, Le sens des lois, Bruylant, 2012, 3e édition). 


					Mais il est vrai que Hart n’a fait qu’un usage modeste de la philosophie du langage ordinaire, et plutôt « de façon tactique », comme l’écrit Leslie Green, « gagner quelques petites batailles sur des termes tels que l’obligation », mais il évite un assaut stratégique sur des mots tels ‘droit’ ou ‘légal’ » (Leslie Green, « General Jurisprudence : a 25th Anniversary essay », Oxford Journal of Legal Studies, 25, 2005, p. 565). La distinction chez lui entre règles qui créent des obligations et celles qui confèrent des pouvoirs repose autant sur la théorie des performatifs que sur une approche plus fonctionnelle du système juridique sous la forme de la distinction entre règles primaires et règles secondaires.


				


				

					 (3) John Finnis, Natural Law and Natural Rights, Clarendon Law series, Oxford University Press, first published 1980. Il faut se reporter au premier chapitre, intitulé « Evaluation and the description of law » de la première partie de l’ouvrage. Il constitue un des premiers points de départ de la discussion méthodologique sur la théorie du droit.


				


				

					 (4) Parmi de nombreuses et importantes contribution, voy. Stephen R. Perry, « Hart’s Methodological Positivism », in Hart’s Postcript, OUP, 2005, p. 311. 


				


				

					 (5) The Concept of Law, second edition, Oxford, Clarendon Law Series, 1994. Voy. notamment la partie 1 du « Postcript sur « The nature of Legal Theory », p. 239 ; traduction française par Michel van de Kerchove, Le concept de droit, 2e édition, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 2005. Voy. notamment les passages de la Postface sur « la nature de la théorie du droit », p. 257. 


				


				

					 (6) Voy. en particulier l’ouvrage collectif sur la Postface au Concept de droit, Jules Coleman (ed.), Hart’s Postcript. Essays on the Postcript to the Concept of Law, Oxford University Press, 2001. 


				


				

					 (7) « Naturalized Epistemology », in Ontological Relativity and Others Essays, New York, Columbia University Press, 1969 p. 69-90 (15e édition, 1977). 


				


				

					 (8) Brian Leiter a rassemblé ses contributions pour cette nouvelle approche de la théorie du droit dans Naturalizing Jurisprudence. Essays on American Legal Realism and Naturalism in Legal Philosophy, Oxford, 2007. 


				


				

					 (9) Il va sans dire que cette approche herméneutique entretient des relations complexes avec la prétention, maintenue, d’une théorie générale du droit. C’est un point analysé parfaitement par Raz, mais que l’on ne peut développer ici. 


				


				

					 (10) Voy. J. Raz, « Can there be a theory of Law ? », Blackwell Guide to the Philosophy of Law and Legal Theory, OUP, 2005. Voy. aussi B. BIX, « Conceptual Jurisprudence and socio-legal studies », Rutgers Law Journal, 227, 2000-2001, p. 227. « They may be times when sociology wants to use minimaliste stipulative definitions to keep all inquiries open, but legal theory offers more robust definition as an effort to explain or offer insights regarding the concept we use ».


				


				

					 (11) Et, en général, il est considéré de ce point de vue que ce qui est essentiel dans notre concept de droit du point de vue pratique, c’est la revendication du droit (des autorités qui appliquent le droit) à une autorité légitime, ce qui conduit à mettre l’accent sur les aspects du phénomène juridique qui sont en relation avec cette revendication. 


				


				

					 (12) John Finnis, Natural Law and Natural Rights, Clarendon Law series, Oxford University Press, first published 1980 ; seconde édition 2011, voy. notamment pp. 3-19.


				


				

					 (13) Finnis, ouvrage précité, p. 16. 


				


				

					 (14) Ibid.


				


				

					 (15)  « So when we say that the descriptive theorist (whose purpose is not practical must proceed, in his indispensable selection and formation of concepts, by adopting a practical point of view, we mean that he must assess importance or significance in similarities and differences within his subject-matter by asking what would be considered important or significant in that field by those whose concerns,decision and activities create or constitue the subject-matter » (p. 12).


				


				

					 (16) Voy. Julie Dickson, « Is the Rule of Recognition Really a Conventional Rule ? », Oxford Journal of Legal Studies, 27, 2007, p. 373.


				


				

					 (17) Hart a écrit dans un passage célèbre du Concept de droit que l’allégeance au système juridique peut être fondé sur des considérations d’intérêt à long terme, une attitude héritée ou traditionnelle sans plus d’implications. Mais ces observations étaient faites en ce qui le concerne dans le but de montrer que les raisons qui justifient le point de vue interne (regarder le droit comme une raison de conduite), étaient indifférentes pour la théorie du droit et que son enquête s’arrêtait à la seule considération du point de vue interne des règles et de l’importance de la distinction entre règles et régularités de comportement. 


				


				

					 (18) Ouvrage précité, p. 14. 


				


				

					 (19) « Le conseil de Wittgenstein est particulièrement pertinent pour l’analyse des termes juridiques et politiques. Considérant la définition du terme “jeu”, il disait : “ne dites pas qu’ils doivent avoir quelque chose en commun, sous peine de ne pouvoir être appelés “jeux”, mais observez et voyez s’ils ont tous ou non quelque chose en commun. Si vous les observez, vous ne verrez rien qui leur soit commun à tous, mais seulement des ressemblances et des relations, et vous en verrez toute une série” ». 


				


				

					 (20) « A priori, il pourrait fort bien se faire que cette enquête aboutît à la conclusion que le mot droit ou ses équivalents dans d’autres langues servent à désigner des objets si différents qu’ils ne peuvent pas être réunis sous une notion commune. En fait, tel n’est pas cependant le cas. En effet, lorsque nous comparons les uns avec les autres les objets qui sont qualifiés de droit chez les peuples les plus différents et aux époques les plus éloignées, il apparaît d’abord qu’ils se présentent tous comme des ordres de la conduite humaine […]. Un autre caractère distinctif commun aux ordres sociaux que l’on appelle droit est que ce sont des ordres de contrainte, cette dernière expression soulant dire qu’ils réagissent par un acte de contrainte à certaines circonstances considérées comme indésirables parce que socialement nuisibles » (Théorie pure du droit, p. 39. « Le droit est un ordre de contrainte. Si nous appelons “ordres juridiques” tous les ordres sociaux dont le contenu varie considérablement et qui ont prévalu à diverses époques chez les peuples les plus disparates, nous pourrions croire que cette expression est quasiment dénuée de sens. Qu’y a-t-il en effet de commun entre le prétendu droit de la Babylone antique et le droit aujourd’hui en vigueur aux États-Unis ? Entre l’ordre social d’une tribu africaine soumise à un chef despotique, ordre également appelé “droit”, et la constitution de la République suisse ? Il existe pourtant un élément commun qui justifie pleinement cette terminologie et permet au mot « droit » d’apparaître comme l’expression d’un concept dont la signification revêt d’un point de vue social une importance capitale. Le mot se rapporte en effet à la technique sociale spécifique à tout ordre de contrainte. Malgré les différences colossales qui séparent le droit de la Babylone antique et celui des États-Unis d’aujourd’hui, le droit des Ashanti d’Afrique occidentale et celui de la Suisse, cette technique sociale est en essence la même pour tous ces peuples, nonobstant leurs particularités temporelles, spatiales et culturelles : elle consiste à provoquer la conduite individuelle socialement désirée en prévoyant qu’un acte de contrainte doit être appliqué en cas de conduite contraire. Quelles sont les conditions sociales qui rendent cette technique nécessaire, c’est là une question sociologique d’une importance cruciale. […] Si l’ordre social devait à l’avenir perdre son caractère d’ordre de contrainte, si la société devait exister sans “droit”, alors la divergence entre cette société du futur et celle d’aujourd’hui serait autrement vaste que la différence entre les États-Unis et la Babylone antique, entre la Suisse et la tribu Ashanti » (Théorie générale du droit et de l’État, trad. française LGDJ, pp. 69-70). 


				


				

					 (21) Sur la caractérisation du point de vue interne chez Hart, voy. notamment Scott J. Shapiro, « What is the internal point of view », Fordham Law Review, 75, 2006, p. 1157. Voy. aussi J.-Y. Chérot, « La question du point de vue interne dans la science du droit », RIEJ, 2007, 59, p. 17. Raz, de son côté, a fait référence à ce qu’il appelle « le point de vue légal (« the legal point of view ») qui est le point de vue des gens qui « croient dans la validité des normes et les suivent » (Practical Reason, p. 177). Le point de vue interne ou le point de vue légal sont ainsi comme l’explicitera aussi Raz les points de vue qui expriment la revendication du droit pour l’autorité.


				


				

					 (22) « An analysis which allots a place to moral claims and beliefs as constituents of social phenomena must itself be guided, in focusing on those featuress rather than others, by some criteria of importance of which the chief will be the explanatory power of what his analysis picks out. So his analysis will be guided by judgements, often controversial, of what is important and will therefore reflect such meta-theoretic values and not be neutral between all values. But again there is nothing to show that this analysis is not descriptive but normative and justificatory » (Hart, « Comment », in Issues in Contemporary Legal Philosophy : the Influence of Hart, 1987, p. 39). Voy. aussi le texte de la postface dans sa réponse à Dworkin : « Mon propos est descriptif en ce qu’il est moralement neutre et ne poursuit aucun but justificatif : il ne cherche pas à justifier ou à recommander sur une base morale ou autre les formes et les structures qui apparaissent dans ma description générale du droit ». Il ajoute aussi : « bien qu’une compréhension claire de celles-ci constitue, selon moi, un important préalable à toute critique morale utile du droit » (p. 257). 


				


				

					 (23) Julie Dickson, Evaluation and Legal Theory, Oxford, 2001 ; « Methodology in Jurisprudence : A Critical Survey », Legal Theory, 10, 2004, p. 117.


				


				

					 (24) « Methodology in Jurisprudence […] », art. précité, p. 126. 


				


				

					 (25) J. Dickson, Evaluation and Legal Theory, 2001, p. 135. 


				


				

					 (26) Les thèses méthodologiques et substantielles ne sont pas corrélées de façon simple. Ce qu’on peut appeler le « positivisme méthodologique », et même, avec S. Perry (« Hart’s Methodological Positivism », Hart’s Postcript, précité, p. 311), le « positivisme juridique méthodologique » (« Methodological legal positivism »), ne se prononce pas sur l’absence de lien ou de liaison nécessaire entre le droit et la morale, il défend l’idée d’une absence de lien ou d’un lien distendu et indirect entre la morale et la théorie du droit et les thèses sont donc logiquement indépendantes. Voy. aussi John Oberdiek and Dennis Patterson : « This second-order methodological question is not unrelated to jurisprudence’s traditional firs-order concerns, to be sure, as the role of evaluation, and indeed the role of moral theorizing more specifically, figures prominently in the methodological inquiry much as it does in the first-order debate among positivists, interpretativists, natural law theorists about the role that morality plays or can play as criteria of legality. But the methodology debate has a cast all its own – it is a mere proxy war between rival positivists and their mutual foes. In the first instance, second-order methodological positions on the role of moral evaluation in jurisprudence do not correspond directly to first-order positions regarding the relationship between legality and morality » (« Moral evaluation and conceptual analysis in Jurisprudential Methodology », in Ross Harrison ed., Current Legal Issues : Law and Philosophy, Oxford UP, 2007). 


				


				

					 (27) La thèse que le respect du droit naturel est une condition de validité des règles du droit positif n’est plus défendue, si elle l’a jamais été par les grands philosophes du droit. Que la morale ou la moralité soit à certaines conditions une condition de validité du droit est accepté par un large courant au sein du positivisme (positivisme dit inclusif). La présentation du débat sur les relations droit et morale recouvre une telle complexité qu’il est plus que réducteur de la présenter dans une opposition entre deux thèses dites du juspositivime et du jusnaturalisme. 


				


				

					 (28) Voy. sur ce point notamment Brian Bix, « On the Dividing Line Between Natural Law Theory and Legal Positivism », Notre Dame Law Review, 75, 1999, 2000, p. 1613.


				


				

					 (29) Voy. notamment S. Perry, « Hart’s Methodological Positivism », Hart’s Poscript, précité, p. 311.


				


				

					 (30) Voy. Jeremy Waldron, « Normative (or Ethical) Positivism », Hart’s Poscript, précité, p. 410. Voy. aussi la tentative de clarifier cette question par Andrei Marmor, « Legal positivism : Still descriptive and Morallly Neutral », Oxford Journal of Legal Studies, 2006, 26, n° 4, p. 683.


				


				

					 (31) Liam Murphy, « Concepts of Law », Australian Journal of Legal Philosophy, 30, 2005, p. 2. 


				


				

					 (32) Sur cette observation, voy. J. Raz, « Two Views of the Nature of Law : A Partial Comparison », in Between Authority and Interpretation, Oxford University Press, 2009, p. 47.


				


				

					 (33) Le désaccord empirique relève d’un désaccord sur le contenu du droit tel qu’il est par ailleurs définit par des critères non discutés. Le désaccord théorique porte sur les critères qui définissent le droit ce qui revient à un désaccord sur le fondements du droit : « Nous pouvons distinguer deux sortes de désaccord possibles entre les juristes et les juges sur la véracité d’une thèse juridique. Ils pourraient être d’accord sur les fondements du droit, mais ils pourraient être en désaccord quant à savoir si ces fondements sont en fait respectés dans un cas particulier. (……) C’est ce que nous pourrions appeler désaccord empirique sur le droit, ou bien, ils pourraient ne pas être d’accord sur les fondements du droit, sur les autres genres de thèse qui, lorsqu’elles sont vraies, font apparaître comme vraie une thèse juridique donnée. Ils pourraient s’accorder sur le mode empirique, à propos de ce qu’ont à dire les codes et les précédents verdicts sur le dédommagement dan les cas d’une blessure infligée par un semblable, mais ne pas être d’accord sur ce qu’est en fait la loi de dédommagement, cat ils ne sont pas d’accord pour savoir si les codes et les décisions judiciaires vont jusqu’au bout des fondements adéquats du droit. C’est ce que nous pourrions appeler désaccord ‘théorique’ sur le droit » (R. Dworkin, L’empire du droit, trad. franç. PUF, coll. « Recherches politiques », 1994, p. 5).


				


				

					 (34) L’empire du droit, p. 39.


				


				

					 (35) L’empire du droit, p. 40.


				


				

					 (36) L’empire du droit, pp. 40-41.


				


				

					 (37) Voy. J. Allard, Dworkin et Kant. Réflexions sur le jugement, Éditions de l’Université de Bruxelles, 2001.


				


				

					 (38) « Dans toute construction, il s’agit de superposer un but à un objet ou à une pratique pour en faire le meilleur exemple possible de la forme de genre dont ont le donne pur représentant » (L’empire du droit, p. 56).


				


				

					 (39) Sur la distinction entre scepticisme externe et scepticisme interne chez Dworkin, voy. principalement « Interprétation et objectivité », dans R. Dworkin, Une question de principe (1985), Paris, PUF, 1996, pp. 210 et s. ; R. Dworkin, L’empire du droit (1986), Paris, PUF, 1994, pp. 84-95 ; lire surtout « Objectivity and truth : You’d Better Believe It », dans Philosophy and Public Affairs, 25, 1996, p. 87. Sur ce thème, la critique adressée à Dworkin par Brian Leiter, « Objectivity, Morality and Adjudication », in B. Leiter (ed.), Objectivity in Law and Morals, New York, Cambridge UP, 2001 et J.-Y. Cherot, « La distinction du scepticisme externe et du scepticisme interne chez Dworkin », Analisi e Diritto, 2009, p. 155. 


				


				

					 (40) Voy. en particulier J. Raz, « Two Views of the Nature of the Theory of Law : A Partial Comparison », in Hart’s Postcript, Oxford UP, 2001, p. 1, réédité in Raz, Between Authority and Interpretation, Oxford, 2010, p. 47. Voy. aussi Endicott, « Hart and the Semantic Sting », Hart’s Postcript, précité, p. 39. 


				


				

					 (41) Voy. notamment The Practice of Principle, Oxford, 2001. 


				


				

					 (42) D’autres discussions peuvent être menées. L’analyse dworkinienne mêle étroitement la théorie du droit et la théorie de l’adjudication judiciaire. Or, d’une part, il n’est pas aussi évident que le présente Dworkin que les prémices des décisions de justice se trouvent dans les propositions de théorie du droit. D’autre part, la théorie du droit en tant qu’elle rend compte de notre auto-compréhension du droit ne se contente pas de rendre compte de l’adjudication. 


				


				

					 (43) C’est un point que l’on n’abordera pas ici. 


				


				

					 (44) « Two Views of the Nature of the Theory of Law », art. précité. 


				


				

					 (45) Voy. sur ce point Timothy Endicott, « Herbert Hart and the Semantic Sting », Hart’s Postcript, précité, p. 39. 


				


				

					 (46) Selon Raz (art. précité), on ne peut pas remettre en cause l’existence de critères d’application d’un concept parce qu’il y a des désaccords seulement sur des concepts secondaires impliqués dans l’application des critères principaux. Par exemple, on peut être d’accord sur ce qu’est une « guerre juste » en s’accordant sur le fait que c’est une mesure proportionnée et impliquant la comparaison des maux évités et des maux causés par la guerre, mais ne pas être d’accord sur les méthodes de comparaison des maux impliqués (par exemple, faut-il prendre en considération les coûts de réparation de la guerre ?).


				


				

					 (47) L’argument reprend et la retourne contre lui une thèse de Dworkin contre ce que Dworkin nomme le « scepticisme externe ». 


				


				

					 (48) Voy. la notion de « concept essentiellement controversé » au sens que donne à ce terme W.B. Gallie : voy. W.B. Gallie, « Essentially Contested Concepts », Meeting of the Aristotelian Society, March 1956, Proceedings of the Aristotelian Society, New Series, Vol. 56, (1955-1956), pp. 167-198. Gallie propose ainsi de rendre compte du fonctionnement de l’application et des argumentations sur les notions de démocratie ou de justice sociale. Gallie montre la possibilité de rendre compte de façon externe de la rationalité de tous les arguments échangés dans la présentation d’un « concept essentiellement controversé ». Si le théoricien et le philosophe participent au débat et à l’échange sur la meilleure présentation et explication du concept essentiellement controversé, il est selon Gallie de la nature de ces concepts de pouvoir rendre compte de la nature rationnelle du débat. 
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					 (60) Ces arguments sont développés par Leiter en réponse à Julie Dickson dans Law and Philosophy, 30, 2011, précité. 
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					 (64) Voy. critiques de Ernest Sosa sur certaines prétentions de la philosophie expérimentale à remplacer le travail philosophique, « Experimental Philosophy and Philosophical Intention », Philosophical Studies. 132(1), p. 99. D’une part, la portée de ces enquêtes sur les questions philosophiques traditionnelles est problématique parce que les résultats expérimentaux ne concernent en première instance que les réponses des gens à certains mots. Et que ce désaccord verbal ne rend pas nécessairement compte d’un désaccord substantiel si certaines ambiguïtés et le contexte peuvent si elles sont prises en considération lever l’apparence de la divergence verbale. D’autre part, dans le cas d’un résultat qui révèlerait une division entre ceux qui répondent sur une proposition, il est difficile, en l’absence d’une théorie sur l’erreur, d’expliquer pourquoi certains sont dans l’erreur et les autres non. Il restera définitivement dans l’appel aux intuitions en philosophie si les enquêtes montrent qu’il y a un désaccord suffisamment important sur les sujets supposés ouverts à l’intuition. 


				


				

					 (65) Par exemple, écrit Sosa (art. précité), si une enquête montre que lorsqu’on demande aux gens de façon générale si les sujets d’un monde entièrement déterministe sont responsables de leurs actions, ils répondent dans leur grande majorité que non (86 %). Mais si on interroge les mêmes personnes sur la responsabilité encourue par une personne en particulier pour une action odieuse qui lui est attribuée avec un luxe de détails, ils sont 72 % à considérer qu’elle est bien responsable de cette action, dans ce monde entièrement déterminé. Une des solutions de l’énigme est de considérer comme le font les auteurs de l’étude que les affects dégradent les performances intellectuelles et conceptuelles en général qu’il s’agisse de perceptions de la mémoire ou encore comme ici du raisonnement logique. Mais, comme le montre Sosa, si on tient compte des apports de la philosophie morale et des théories de la responsabilité morale fondée sur l’analyse conceptuelle à partir des intuitions, il est tout à fait possible de comprendre l’apparente divergence verbale. Elle repose sur l’utilisation derrière le terme de responsabilité de deux concepts de responsabilité, des deux sens de la responsabilité morale, la responsabilité morale du point de vue attributif (la personne est responsable pour une action si cette action lui est attribuable au sens où elle révèle son caractère) et la responsabilité morale du point de vue d’avoir à en rendre compte (« accountability ») selon laquelle une personne est responsable d’une action si cette personne est tenue de devoir répondre de cette action, de telle sorte que des choses diverses bonnes ou mauvaises peuvent être infligées à cette personne pour une telle action.


				


			


		


	

		

			
Chapitre IV. 
Le mythe des « définitions dans la loi »



			EXEMPLES DE DROIT DES OBLIGATIONS


			par


			François COLONNA D’ISTRIA


			1.	Fausses certitudes dans les sciences. Toute évidence est suspecte : ainsi commence l’esprit scientifique. Le processus de connaissance attaque les certitudes communément admises et les relègue au rang de mythe. L’histoire des sciences est ainsi émaillée de conceptions dont la force de suggestion faisait des vérités, et qui n’en ont pas moins subi l’impitoyable scalpel de la raison critique, qui ne manqua guère d’en dénoncer les abus. Le résultat est souvent sans appel : l’on se rend compte alors que l’« évidence » n’a survécu que par une raison insuffisamment mobilisée ; elle devient mythe, vestige d’un passé définitivement révolu. Ce mécanisme est visible de manière frappante dans la comparaison de la science médiévale et de la science moderne. La première inscrit ses recherches dans une vaste ontologie préalable, développe ses travaux sur l’arrière-fond d’une vision générale du monde dont la seconde a détruit jusqu’à l’idée. Une fois cette ample Weltanschauung dénoncée comme mythe, les résultats s’effondrent d’eux-mêmes. Ainsi, la science médiévale s’appuie sur l’idée que le monde est une indissoluble unité, une unique substance dont la diversité du réel n’est que le déploiement accidentel. La différence entre les astres, les métaux et les corps n’est donc qu’apparente : ils appartiennent au même tissu métaphysique, ce qui permet à « ce triangle universel qui unit le Ciel, la Terre et l’Homme » (1) d’être utilisé en médecine. Le malade sera traité par ingestion du métal correspondant avec la planète à laquelle s’accorde lui-même l’organe déficient. Rompant avec ce « mythe de l’unité du concevable » (2) et avec toute ontologie générale, la science moderne montra facilement l’inanité d’un tel remède. L’unité du réel paraissait pourtant si évidente aux anciens savants qu’ils l’avaient érigée en facteur explicatif général, en critère de pertinence de leurs théories (3). C’est dire à quel point la raison critique est violente, quelle joie elle met à broyer les plus troublants rapprochements, les plus belles hypothèses pour les mettre au pas de la rigueur de l’observation et de la discipline de l’expérimentation. La science moderne connaît également ce type de processus : la théorie de la relativité n’a-t-elle pas dénoncé le mythe de l’unicité du temps, qui disposait pourtant de rien moins que l’assise de la physique de Newton et de la philosophie de Kant ? On le voit, c’est à l’occasion de ruptures épistémologiques que se constituent les mythes de la connaissance : elles en occasionnent la découverte et en rendent donc possible la révélation. Tout se passe comme si l’histoire des sciences n’était rien d’autre que ce flot de rectifications permanentes, de violents renversements lors desquels les mythes se dévoilent.


			2.	Fausses certitudes en droit. Par contraste, le savoir juridique semble reposer dans une douce quiétude. L’on relève bien, ça et là, d’importantes ruptures, mais presque indolores à force d’être le fruit de lentes maturations. C’est peu à peu que l’abus de droit a émergé de la théorie des droits subjectifs (4), peu à peu que la faute a déserté le droit de la responsabilité (5). Il est jusqu’aux revirements de jurisprudence qui sont plus ou moins attendus : et encore cherche-t-on à en atténuer la surprise en aménageant leurs inconvénients temporels. Aucune théorie n’est-elle suffisamment neuve en droit pour en reléguer d’autres au rang de mythe ? Les théories dont le savoir juridique est porteur sont-elles si équivalentes qu’on ne puisse définitivement écarter les unes pour conserver les autres, avant de les exclure au profit d’autres encore ? Le droit est-il exempt de ce vaste mouvement de renouvellement théorique, de cette révolution permanente, de cette incessante dénonciation des mythes, qui caractérise si bien la connaissance en général ? C’est pourtant bien un mythe juridique que l’on dénoncera ici, une de ces évidences qui ne résistent au temps qu’à la faveur d’une négligence épistémologique, d’une inconséquence qui laisse dans l’ombre des enseignements que la logique générale pourrait transmettre aux juristes, à la fois sur eux-mêmes et sur le savoir dont ils sont dépositaires et créateurs. Cette évidence, ils l’ont depuis longtemps constatée et parfaitement assimilée pour mieux y croire et se dispenser d’en approfondir les présupposés et les insuffisances. Sa formulation est simple : il y a des définitions dans la loi.


			3.	Les définitions légales : un mythe entretenu. Comment l’existence des définitions légales pourrait-elle être un mythe ? N’ont-elles pas été reconnues par la plus haute doctrine ? Les plus célèbres d’entre elles ne sont-elles pas régulièrement citées, isolément ou non, pour être enseignées et transmises ? Que l’on pense au contrat (6), à la propriété (7), voilà des définitions devenues proverbiales et parties intégrantes de la culture juridique française. Sans remonter à des notions aussi fondamentales, le Code civil semble fourmiller de ce « trésor de définitions » (8) : la condition (9), le terme (10), la transaction (11), la prescription (12), le dol (13), la résolution (14) ; continuer cet exposé hétéroclite serait inutilement fastidieux. L’on voit mal, en tous cas, comment l’on pourrait contester qu’il s’agit bien là de définitions tant ces énoncés en prennent toutes les apparences. Leur structure grammaticale même, articulée autour du verbe « être », indique cette « équivalence sémantique » (15) entre un mot et une expression, entre un definiendum et un definiens, identité typique de la définition. D’après l’enseignement aristotélicien, la définition n’est-elle pas « le discours qui explique ce qu’est une chose » (16) ? Dès lors, il paraît clair qu’il y a définition légale chaque fois qu’une disposition entend expliquer que « le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent […] à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose », que « l’obligation contractée sous une condition suspensive est celle qui dépend […] d’un évènement futur et incertain », que « la prescription extinctive est un mode d’extinction d’un droit résultant de l’inaction de son titulaire pendant un certain laps de temps », pour ne reprendre qu’une partie des exemples précédents. Tous ces énoncés ont un point commun : ils posent une équivalence entre un terme du vocabulaire juridique et une expression censée dire ce qu’est la chose qu’il représente dans le langage. À ce titre, ils seraient des définitions, dont la particularité est d’être formulées directement par la loi elle-même, ce qui leur confère une autorité et une sécurité accrues. Voilà qui paraît d’une évidence inattaquable ; et c’est pourtant bien là le mythe qu’il s’agit de révéler. Ce mythe n’a pu perdurer que pour autant qu’il a été entretenu, c’est-à-dire patiemment reformulé et insuffisamment interrogé. Il plonge ses racines dans une certaine conception de la définition, héritée de la philosophie grecque, et dont il s’agira néanmoins de montrer les lacunes. Sa pérennité s’explique facilement : la conception aristotélicienne une fois consacrée, une fois érigée en critère de reconnaissance de ce qu’est une définition, il est aisé d’en découvrir de nouveaux exemples législatifs, au fur et à mesure de l’accumulation des lois. Pour que le mythe continue en toute sérénité, il suffirait d’enfouir encore un peu plus cette conception de la définition dans l’inconscient collectif des juristes, la laisser encore un peu plus hors de tout questionnement et de tout examen. L’on persisterait alors à allonger la liste des exemples de définition légale, en laissant toujours davantage dans l’ombre la théorie de la définition à laquelle on se réfère implicitement, la théorie de la définition qui sert pourtant de critère, inconscient certes, mais opératoire. 


			4.	Thèse défendue. Ces dispositions que les juristes prennent pour des définitions légales n’en seraient pas : pire encore, affirmer qu’il y a là des définitions serait le symptôme d’un défaut d’approfondissement du concept de définition, d’une utilisation insuffisante de ce que la logique peut apprendre aux juristes à cet égard. En ce sens, si l’on mobilise pleinement les ressources de la logique générale, l’on serait en mesure de démontrer que ces définitions légales n’en sont pas. Serait-il possible que les juristes, en s’en tenant à la théorie aristotélicienne, se soient privés d’autres outils qui leur auraient permis, sinon de nier, au moins de relativiser l’existence des définitions légales ? Est-il permis de supposer qu’ils aient souffert, en la matière, d’un manque d’épistémologie ? C’est ce que l’on se risquera pourtant à soutenir ici. Mieux encore : non seulement les dispositions traditionnellement citées ne sont pas des définitions, mais la loi de manière générale ne contient aucune définition, car telle n’est pas sa fonction. Éclaircir le concept de définition sera un préalable nécessaire pour reconnaître l’indifférence générale de la loi pour les définitions, pour en expliquer l’absence essentielle, pour dénoncer le mythe. C’est donc en deux temps qu’il faudra procéder. Tout d’abord, remettre en cause la théorie de la définition héritée d’Aristote, et à laquelle les juristes adhèrent sans réserve apparente, comme s’il s’agissait de l’une de ces évidences insoupçonnables qui, de plus, bénéficient du prestige de l’Antiquité. Cette mise en question ne pourra se faire qu’à l’aide des outils de la logique générale : elle seule pourra montrer que la théorie grecque de la définition n’est pas la seule possible. C’est alors vers Emmanuel Kant que l’on se tournera ; on y trouvera une source d’inspiration pour critiquer la conception aristotélicienne et, partant, pour réfuter les exemples de définition légale cités par les auteurs. C’est alors qu’une surprenante découverte se fera jour. L’on verra, en effet, de manière plus inattendue, que les juristes, à leur insu peut-être, connaissent un autre type de définition que celui qu’ils ont pourtant coutume de valoriser et de citer, des définitions au sens authentique du terme : plus discrètes, mais au combien plus créatrices, comme si l’important ne croissait que dans l’ombre. Chose étrange entre toutes, ces définitions correspondent aux conceptions kantiennes, comme si le droit suscitait des innovations logiques avant même que les logiciens ne les théorisent officiellement. Lorsqu’ils parlent de ces définitions, les juristes emploient une expression mystérieuse : la nature juridique. Cette nature juridique, la loi y est essentiellement indifférente et l’on comprend dès à présent pourquoi : trop occupée à imposer le régime, elle laisse à d’autres instances le soin de déterminer la nature. Qu’il suffise pour lors de schématiser. Les écrits kantiens, au rebours du corpus aristotélicien si apprécié des juristes, contiennent une théorie de la définition qui lui est, semble-t-il, supérieure en ce qu’elle est vectrice de connaissances, et non de simples descriptions (17). L’on découvre par-là que, contrairement à ce qu’ils paraissent croire, les juristes connaissent des définitions non-aristotéliciennes, de véritables définitions qu’ils nomment nature juridique. Le mythe des définitions dans la loi s’effondrerait alors : non seulement les définitions légales citées avec tant de fierté n’en sont pas, mais la loi ne contient de manière générale aucune définition, au sens exact du terme. D’une part, la définition en droit, rigoureusement parlant, n’est autre que ce que les juristes appellent nature juridique (1) ; d’autre part, c’est à ce titre qu’elle ne peut figurer dans la loi, que la loi lui est indifférente (2).


			
1. – Définition et nature juridique


			5.	L’héritage grec. Comme on l’a dit, les juristes pensent la question de la définition par référence à la pensée grecque, plus spécifiquement à Aristote. Ce dernier semble avoir fixé durablement le canon de la définition, en en faisant une division par le genre et la différence spécifique. La définition suppose ainsi une double opération : replacer le definiendum dans une catégorie plus vaste et désigner ce qui, au sein de cette catégorie, le distingue spécialement. Il s’agit donc d’« établir le genre et la différence par le genre » (18). Distinguer au sein d’un ensemble plus ample, tel est l’enseignement de la théorie aristotélicienne de la définition, dont on peut voir à quel point elle est marquée par l’idée de classification, de division. Les dispositions légales dont on a pris exemple au titre de définitions obéissent à ce schéma. Ainsi, parmi les conventions, le contrat est celle obligeant les parties à donner, faire ou ne pas faire ; parmi les obligations, celle affectée d’une condition suspensive est celle dont la naissance dépend d’un évènement futur et incertain et celle affectée d’un terme est celle dont seule l’exécution est retardée ; parmi les contrats, la transaction est celui qui termine ou prévient une contestation ; parmi les modes d’extinction des droits subjectifs, la prescription est celui qui procède par écoulement d’un laps de temps ; parmi les manœuvres pratiquées par une partie, le dol est celle qui a déterminé l’autre à contracter ; parmi les conditions, la résolutoire est celle dont l’accomplissement emporte révocation de l’obligation. Cette manière de diviser par le genre et l’espèce, qui a connu une si belle fortune en droit, Aristote la reçoit de son maître Platon, lequel y voyait l’armature indispensable de toute théorie sérieuse sur le plan cognitif : « il n’y a jamais eu en effet de découverte relevant d’un art qui n’ait été rendue manifeste grâce à elle », déclare-t-il (19). Toute théorie implique division par genre et espèce, car elle permet de nombrer les réalités (20), et donc d’éviter la multiplicité infinie comme l’unité artificielle, toutes deux vectrices d’erreurs (21). Ainsi, cherchant si le bien se trouve dans le plaisir ou dans la sagesse, Socrate « [demande] si le plaisir comporte ou non des espèces, et combien il y en a et quelle en est, qualitativement, la nature. D’un autre côté, la même question se poserait identiquement concernant la sagesse » (22). Même si, par une ironie autocritique, Socrate se juge « quelqu’un de ridicule avec [ses] distinctions et [ses] énumérations d’espèces » (23), il s’avoue « de ces divisions et de ces rassemblements, […] grand amoureux » (24). Il les utilise jusque dans son examen de l’amour, dont il fait une catégorie de délire, sa spécificité étant d’être inspiré par Aphrodite et Eros (25). Cette méthode dédoublée consistant à prendre « une vue d’ensemble de ce qui est disséminé en une foule d’endroits, de le mener à une essence unique » (26) puis « d’être capable de fendre l’essence en deux selon les espèces, en suivant les articulations naturelles et en tâchant de ne rompre aucune partie » (27), Platon la nomme « dialectique » (28) et y voit la démarche même de la connaissance (29). De Platon à Aristote puis au Code civil, la tradition de la division par genre et espèce peut se vanter d’une certaine continuité.


			6.	Perpétuation de l’héritage grec par les juristes. Reconnaissant des définitions dans ces modèles classificatoires, les juristes semblent avoir adopté la théorie aristotélicienne de la définition, en se la réappropriant à travers une distinction : les définitions dites « réelles » s’opposent alors aux définitions dites « terminologiques ». Les premières, portant sur le « grain des choses », selon l’expression consacrée, les secondes sur la « paille des mots » (30). Les premières, saisissant une réalité juridique préexistante, la nomment et en énoncent « les attributs spécifiques qui [la] caractérisent en son genre » (31) : on y reconnaît sans peine l’idéal aristotélicien. Les secondes, passablement plus modestes, se contentent de poser le sens d’un mot dans un contexte déterminé (32) sans avoir la prétention généraliste et doctrinale de leurs homologues « réelles ». On le voit, les définitions légales citées par les juristes sont « réelles » ; ils les exhibent avec d’autant plus de fierté qu’elles correspondent à un âge d’or de l’art législatif, où l’auteur de la loi savait embrasser le système juridique dans son ensemble, et donc pouvait produire des définitions suffisamment sûres d’elles-mêmes pour valoir dans la généralité. C’est sub specie aeternitatis que le Code civil définit le contrat, la condition, le terme, la prescription, le dol, la transaction, la résolution, sans se cantonner à des hypothèses ou des contexte déterminés. Les définitions légales rappellent ainsi aux juristes le regret d’un temps révolu, où il n’y avait de loi que du général, où la réglementation des cas particuliers n’avait pas pris l’avantage sur l’édiction des grands principes (33). La reconnaissance des définitions légales semble, de ce point de vue, inséparable de la nostalgie qu’inspire l’art législatif de 1804 et les grandes codifications matérielles. En les parant du prestige aristotélicien de la définition réelle, les juristes critiquent ouvertement le législateur contemporain qui n’est plus capable d’envisager la définition que sous un angle spécialisé, en la limitant au texte dans lequel elle s’insère, au problème qu’il est censé traiter. Cette utilisation « politisée » n’entache en rien la pertinence épistémologique de la distinction entre définition réelle et définition terminologique : une chose est l’outil, une autre l’usage qui en est fait. Toutefois, c’est la configuration de l’outil lui-même qui paraît, ici, contestable : c’est donc des arguments de pure logique qui viendront, de manière interne, au soutien de la critique de cette distinction et de la tradition grecque qui l’irrigue. 


			7.	Première critique logique. Au-delà de sa parenté avec la promotion d’un idéal légistique, la distinction du réel et du terminologique reformule la dualité de la chose et du mot. Et c’est l’adhésion des juristes à cette dualité qui est structurellement critiquable. Certes, parler de « définitions réelles » n’implique aucun réalisme de l’essence (34), aucune prétention d’accéder à un monde éternel de substances figées. Ainsi, une définition pourra porter sur une fiction juridique tout en demeurant « réelle » (35). La « réalité » sur laquelle elle porte n’est donc pas celle de la matière, elle est, paradoxalement, celle du concept. En divisant selon le genre et l’espèce, en désignant les traits constitutifs d’un concept, la définition « réelle » énonce une vérité intellectuelle. La définition terminologique se borne au contraire à poser un postulat, à convenir consensuellement du sens d’un mot : elle ne brigue aucune vérité, intellectuelle ou matérielle ; elle donne une indication pour la bonne compréhension d’un texte, indépendamment de sa validité générale dont elle se désintéresse. Cet exposé succinct révèle déjà la première critique : contrairement à ce que suggère la présentation classique de la doctrine, la différence entre définition réelle et définition terminologique n’est pas de nature mais de degré. Aucune frontière étanche ne sépare la réalité, fût-elle intellectuelle, d’un concept, et le mot qui le désigne dans le langage. Il n’y a de rapport au réel ou aux idées que dans et par la langue : dès lors, définir, c’est toujours énoncer le sens d’un mot. Martin Heidegger décrit poétiquement cet état de fait, cet enfermement de l’esprit dans les mots : « Quand nous allons à la fontaine, quand nous traversons la forêt, nous traversons toujours déjà le nom « fontaine », le nom « forêt », même si nous n’énonçons pas ces mots, même si nous ne pensons pas à la langue » (36). Considérer le réel ou le concept indépendamment du mot qui le désigne, c’est se placer assurément hors de la condition humaine, pour laquelle il n’est d’autre manière de penser les êtres ou les idées qu’en les disant, qu’en les formulant. « Les frontières de mon langage sont les frontières de mon monde » (37) enseigne Ludwig Wittgenstein : considérer l’un sans l’autre est impensable, donc insusceptible d’une formulation sensée. La définition « réelle » ne saurait donc être rien d’autre que la définition du mot qui nomme précisément ce qui est à définir (38). La dénomination d’un concept n’est certes pas qu’une « étiquette servant à le désigner » (39) : ce n’est qu’à travers elle qu’un rapport intellectuel au concept peut s’établir ; en ce sens, elle est le support et l’aboutissement de toute recherche à son endroit. Si, encerclé que l’on est de tous côtés par le langage, l’on ne peut définir un concept indépendamment du mot qui le désigne, alors rien ne distingue qualitativement les définitions réelles et les définitions terminologiques. Si différence il y a, elle ne peut être que de degré, non de nature. Que fait l’article 1101 du Code si ce n’est énoncer le sens du mot « contrat » en affirmant qu’il s’agit d’une convention créant des obligations ? Que fait l’article 1181 sinon donner le sens de l’expression « condition suspensive » en précisant qu’il s’agit d’un évènement futur et incertain suspendant la naissance de l’obligation ? Que fait l’article 2219 si ce n’est indiquer le sens du mot « prescription » en spécifiant qu’il s’agit du mode d’extinction d’un droit par l’écoulement du temps ? Inutile de reprendre tous les exemples cités précédemment : l’on voit suffisamment qu’il n’y a là que des mots dont il s’agit de déterminer le sens. Ces dispositions enseignent bel et bien ce qu’il faut entendre par « contrat », par « condition suspensive », par « prescription ». Simplement, le sens qu’elles formulent n’est nullement limité à un texte en particulier, il irrigue l’ensemble du système du droit privé, il rayonne dans le Code et au-delà du Code. Seule la prétention généraliste distingue alors définition réelle et définition terminologique. La seconde n’est utilisable que dans un cadre restreint et ne permet que des opérations limitées : l’interprétation et l’application de tel texte, par exemple. La première est opératoire dans l’ensemble du droit : c’est par référence aux articles 1101, 1181 et 2219 que l’on envisage le contrat, la condition ou la prescription, quelle que soit la branche du droit sur laquelle on travaille. Les règles qui leur sont afférentes changeront peut-être par l’effet du spécial, mais les concepts seront inchangés. De la définition réelle à la définition terminologique, il n’y aurait d’autre distance que du général au particulier. En dernière analyse, les « définitions réelles » sont celles contenues dans le droit commun, seul apte à irradier l’ensemble du système juridique (40). On le voit, la distinction entre définition réelle et définition terminologique ne tient pas ses promesses, loin s’en faut. Au lieu de fournir une grille de lecture des types de définitions, elle se borne à reformuler la prééminence du droit commun sur le droit spécial, à supposer cette suprématie encore d’actualité. Elle quitte la logique des définitions pour catégoriser des rapports de normes. Mais ce n’est pas là la moindre de ses faiblesses : celle qui reste à examiner semble plus grande encore.


			8.	Seconde critique logique. Adoptant sans réserve la théorie grecque de la définition, les juristes se sont, sans le savoir, montrés plus aristotéliciens qu’Aristote lui-même. Le Stagirite a développé, en effet, un véritable scepticisme de la définition, qui est comme le pendant négatif de ses conceptions en la matière. S’il a fourni le canon structurel de la définition, s’il en a donné le critère formel de reconnaissance en la désignant comme division par le genre et l’espèce à la suite de Platon, il en a aussi démontré les limites sur le plan de la connaissance. Ces réserves n’ont certes pas été retenues par les juristes, qui n’ont conservé que la partie strictement descriptive de la théorie aristotélicienne, sans s’attacher à la partie critique. Elle leur aurait pourtant appris que l’apport cognitif de la « définition réelle », de cette division par le genre et l’espèce, est bien modeste. De l’aveu d’Aristote lui-même, la définition, dont la vocation est d’expliquer l’essence d’une chose, est pourtant incapable de la prouver rationnellement. Il y a un abîme entre définir et démontrer, entre définir et connaître par la raison. En effet, si la définition ne peut démontrer, c’est qu’elle ne peut être conclusion d’un syllogisme, mais seulement prémisse. La prémisse, elle-même, est indémontrable, sans quoi il faudrait également découvrir le syllogisme dont elle est la conclusion, et ceci ad infinitum (41). La définition n’est pas prouvée, mais seulement posée (42) : elle n’apporte ainsi qu’une connaissance extrêmement fragile, qui ne peut s’appuyer sur la rationalité de la démonstration. Bien sûr, cette précarité devrait irradier toutes les démonstrations puisqu’elles reposent, in fine, sur des définitions précisément indémontrables. Que la démonstration soit infondée eu égard à ses propres normes ne l’invalide pas, mais marque simplement les limites de la connaissance humaine. Le fondement définitoire de la démonstration n’est pas lui-même justiciable de cette démonstration (43). Derrière l’argument du cercle vicieux se perçoit déjà le fond du problème de la définition, lorsqu’elle est conçue comme division par genre et espèce : l’arbitraire qui en émane. Aristote ne manque pas de sévérité envers cette dialectique platonicienne : « ce qu’elle doit démontrer, elle demande qu’on le lui accorde » (44). Le point critique est précisément que le sujet est maître des différences qu’il pose par la division, qu’elles ne dépendent que de son pouvoir et non d’une nécessité interne. Par division, l’on posera donc que tout animal est mortel ou immortel, puis que l’homme est un animal ; la seule conclusion possible est que l’homme, à son tour, sera mortel ou immortel. La division à elle seule est impuissante à prouver que l’homme est mortel (45), elle ne peut dire en quel sens il faut trancher dans le genre. Conclure à partir des définitions que l’homme est mortel, c’est donc établir une différence sans aucune nécessité, c’est poser et non prouver. La division offre seulement des alternatives : mortel ou immortel, avec ou sans pieds (46). Trancher l’alternative à partir d’elle, c’est accomplir un acte arbitraire (47), instaurer une autocratie du sujet connaissant. Classer par le genre et l’espèce, c’est exercer un pouvoir intellectuel souverain, « pouvoir souverain […] de l’auteur, libre de son écriture et de son plan » (48). Comme dans tout système hypothético-déductif, il n’y a de contrainte que dans le déroulement des conséquences, non dans l’énoncé des causes. C’est ce que constate Aristote lorsqu’il affirme que les fondements définitoires d’une démonstration sont eux-mêmes indémontrables. Parce qu’elle s’effectue in abstracto, la classification est dépourvue de toute contrainte factuelle ou intellectuelle : elle est un acte libre, sauf à envisager l’intervention d’une puissante intuition permettant d’accéder à un monde des essences. Quelle nécessité intrinsèque y a-t-il à définir le contrat comme une convention créant des obligations ? À définir la condition suspensive comme un évènement futur et incertain ? À définir le terme comme un évènement suspendant la seule exécution ? À définir la prescription comme un mode d’extinction d’un droit par l’écoulement du temps ? À définir le dol comme manœuvre déterminant une partie à contracter ? À définir la résolution comme une révocation rétroactive de l’obligation ? Autant d’actes de souveraineté langagière : l’on aurait pu, tout aussi bien, voir dans la convention un contrat créant des obligations, envisager une condition qui serait un évènement certain et un terme pouvant suspendre la naissance de l’obligation, rajouter une condition autre que l’écoulement du temps à la prescription, admettre un dol qui n’ait pas déterminé la partie à contracter. La définition par division étant un acte de volonté de son auteur, elle permet d’entrevoir des permutations et laisse fatalement dans l’ombre d’autres possibilités qui, parfois, sont exploitées. Ainsi, la classification a évolué sous l’impulsion prétorienne lorsqu’a été consacré le dol incident, dol n’ayant pas déterminé l’existence du consentement, mais dol tout de même. Certaines divisions restent figées sur elles-mêmes : jamais la jurisprudence n’a fait de la bonne foi du débiteur une condition de la prescription extinctive, la laissant agir ainsi par seul déroulement de durée. Parfois, la division est mise à l’épreuve par une hypothèse tangente ; c’est également un acte de pouvoir intellectuel qui tranchera la difficulté de classification. Où situer un évènement qui, certain dans sa réalisation, est pourtant incertain dans sa date ? Mettre l’accent sur la certitude revient à le compter au nombre des termes ; insister sur l’incertitude conduit à y voir une condition. Aucune des deux possibilités ne s’impose a priori : un acte de volonté viendra ainsi poser qu’il s’agit là d’un terme incertain, et corriger la division qu’un acte de volonté précédent, mais insuffisamment prévoyant, avait établie. Cet arbitraire qui émane de la définition par division, la logique générale lui donne un nom, et c’est là qu’intervient l’inspiration kantienne des idées qui vont suivre. Cette définition posée par l’acte omnipotent de son auteur sera alors qualifiée d’analytique. C’est justement parce que les définitions légales sont analytiques que leur apport cognitif est si modeste et qu’elles incarnent bien plus le pouvoir que le savoir. C’est précisément le sens de la thèse défendue ici : seuls des actes de connaissance peuvent recevoir le prestigieux titre de « définition », au rebours des « définitions réelles » si prisées de la doctrine, qui ne sont rien d’autre que des actes de volonté, des choix souverains, car langagiers. Ces actes de connaissance correspondent à la recherche de la nature juridique. Cette idée va devoir à présent être minutieusement exposée.


			9.	Les « définitions réelles » comme définitions analytiques. La distinction des jugements (49) analytiques et des jugements synthétiques traverse l’ensemble de la Critique de la raison pure. Son auteur l’expose clairement dans l’Introduction. Est « analytique » une proposition qui se borne à décomposer un concept, à déplier ce qui se trouve pensé en lui, donc à en énoncer les éléments essentiels. Le jugement analytique a ainsi une vertu proprement explicative (50) : il énonce le contenu d’un concept, remplace le mot qui le représente par une expression plus complète et plus explicite. C’est dire à quel point les propositions analytiques n’« étendent pas du tout nos connaissances, mais seulement développent le concept que j’ai déjà et me le rendent intelligible à moi-même » (51). L’analyse est un art de la paraphrase, de la reformulation : elle clarifie, explicite mais n’apporte aucune connaissance nouvelle. Plus encore, l’analyse correspond à ce découpage intellectuel, typique de la théorie grecque de la définition (52), car elle entend décomposer un concept « en ses concepts partiels qui ont été déjà (bien que confusément) pensés en lui » (53). Elle explicite la division par le genre et l’espèce lorsqu’elle était demeurée dans l’implicite, enfermée dans la fausse simplification du mot. Ainsi, les mots « contrat », « condition », « terme », « résolution », « prescription », renferment la division par le genre et l’espèce de laquelle chacun des concepts correspondants est originaire. Cette division est simplement portée au grand jour par les définitions analytiques contenues dans la loi, sans qu’il y ait là le moindre apport cognitif. Au contraire, l’analyse manifeste la volonté omnipotente de son auteur qui effectue comme il l’entend son découpage conceptuel, qui construit les synonymies admissibles. Les définitions « réelles » valorisées par les juristes et érigées en modèle de tout art définitoire seraient ainsi des définitions analytiques, de simples reformulations par identité ; elles incarnent le passage de l’implicite à l’explicite, du sous-entendu au grand jour, mais n’apportent pas de connaissance nouvelle, dépendantes qu’elles sont de la volonté de leur auteur. La définition analytique correspond à un sens imposé (54) : elle donne davantage d’indications sur les intentions de son initiateur que ce qu’elle n’augmente le savoir. La doctrine semble le pressentir, elle qui présente les définitions « réelles » comme des descriptions (55), donc des actes neutres sur le plan de la connaissance. En droit où tout n’est que concept et langage, décrire, c’est reformuler, paraphraser (56). Toutefois, il ne saurait être question de dévaloriser les définitions « réelles » : analytiques, elle n’en sont pas moins utiles. En énonçant les traits caractéristiques d’une notion, en décrivant ses éléments constitutifs, elles permettent de qualifier les faits et de leur appliquer la règle de droit adéquate (57). Chaque fois qu’il sera prouvé que les manœuvres pratiquées par un contractant auront déterminé le consentement de l’autre partie, l’on saura que l’on est en présence d’un dol : l’on pourra en tirer la conséquence de droit en annulant la convention. Chaque fois que l’on constatera que les parties ont stipulé que leur accord ne prendra vie qu’une fois survenu tel évènement futur et incertain, l’on y verra aussitôt une condition suspensive et l’on en appliquera le régime. À ce titre, la définition analytique a une fonction d’application du droit : elle guide le raisonnement et l’aide à reconnaître la notion de droit parmi les faits qui lui sont présentés. Toutefois, sa valeur pragmatique ne doit pas masquer son déficit cognitif. Elle fournit certes des informations précieuses sur les notions et rend ainsi possible leur application : mais, se contentant de les décomposer, elle n’offre pas de connaissance à leur endroit. 


			10.	Synthèse et connaissance en général. Par contraste, la synthèse est l’opération cognitive par excellence : elle relie deux concepts qui, a priori, sont étrangers l’un à l’autre. Ce faisant, elle est créatrice d’une connaissance nouvelle, car cette liaison n’aurait pu résulter d’aucune décomposition conceptuelle préalable (58). C’est pourquoi elle doit s’appuyer sur une objectivité externe qui justifie l’audacieuse connexion : elle ne peut se contenter, contrairement à l’analyse, de la seule autorité de son auteur. Quittant le sol rassurant des mots pour la mer houleuse de la connaissance, elle ne peut se permettre de voyager à découvert : elle tire sa force de l’expérience objective, non de la volonté subjective (59). Puisqu’elle requiert observation et expérimentation avant d’être validée, la synthèse est un acte de connaissance et non de volonté. Par elle, l’on passe insensiblement de l’exercice d’un pouvoir à la constitution d’un savoir. Reste à déterminer si le droit connaît des définitions prenant la forme de synthèses et la manière dont elles sont construites. L’on verra alors que les définitions synthétiques sont bien connues des juristes : ils les nomment depuis fort longtemps « nature juridique ». La « nature juridique » n’est rien d’autre que la manière dont les juristes désignent les définitions synthétiques dans leur discipline.


			11.	Synthèse et connaissance en droit : l’exemple du paiement. Les juristes exercent l’art de la synthèse à travers leurs questions sur la nature juridique. Lorsqu’ils envisagent la nature juridique, ils cherchent à relier des notions étrangères l’une à l’autre et réalisent ainsi un acte essentiel de la construction de leur savoir. Une illustration peut être prise, certes en dehors de la loi, mais particulièrement parlante : le paiement. Analytiquement, le paiement est l’exécution de l’obligation (60). Par-là, l’on se contente d’expliciter le terme « paiement », d’en offrir une expression synonyme, bref de le paraphraser. La seule information dont on dispose ainsi, mais qui n’est pas une connaissance, est que le droit entend le paiement plus largement que l’économie dans la mesure où il ne le limite pas aux transferts causés d’argent. « Paiement » n’est alors qu’un raccourci commode pour éviter d’employer un syntagme plus long et moins maniable. L’on reconnaît la définition par division du genre en espèces : parmi les causes d’extinction de l’obligation, le paiement est celle déclenchée par son exécution (61). Il appartient ainsi au genre des modes d’extinction de l’obligation, sa spécificité étant de l’éteindre par exécution. L’omnipotence de son auteur ressort encore de cette définition. Omnipotence langagière d’abord, car rien ne contraint à nommer « paiement » l’exécution de l’obligation. Omnipotence juridique ensuite car l’on pourrait concevoir l’extinction soumise à une formalité s’ajoutant au paiement, et non causée par le paiement pur et simple. L’on franchit une étape déterminante de l’analyse vers la synthèse, du pouvoir vers le savoir, lorsqu’on énonce que le paiement est, non seulement l’exécution d’une obligation, mais aussi un fait juridique. Qui ne voit que ces deux propositions se situent sur des plans intellectuels radicalement différents ? D’un côté, une simple paraphrase, l’énoncé d’une synonymie entre un mot et une expression ; de l’autre, la liaison de deux concepts hétérogènes l’un à l’autre, celui de paiement et celui de fait juridique. L’on reconnaît là le fameux débat relatif à la nature juridique du paiement : en la recherchant, les juristes souhaitent découvrir avec quel concept ils pourraient relier celui de paiement pour former une connaissance. Ce faisant, cet apport cognitif est double, à la fois théorique et pratique. Théorique en raison de la liaison synthétique entre deux concepts qui, par ailleurs, sont décrits chacun par leur propre définition analytique (62). Pratique car l’on déduit de cette synthèse que le paiement peut se prouver par tous moyens ; la nature du paiement détermine son régime. La définition synthétique, ou nature juridique, est ainsi doublement créatrice : d’abord intrinsèquement, ensuite extrinsèquement. Créativité intrinsèque, car elle inaugure en elle-même une liaison entre deux notions a priori étrangères l’une à l’autre (63). Créativité extrinsèque, car elle commande directement le régime du definiendum et participe donc à sa détermination. Toutefois, comme l’avait noté Emmanuel Kant, la liaison synthétique ne se suffit pas à elle-même : l’on ne saurait déduire sa légitimité de son originalité ou de son audace. Une assise objective lui est nécessaire (64), ce qui pose la question du mode d’élaboration des définitions synthétiques, de la manière dont les juristes fixent la nature juridique. « Le paiement est un fait juridique » : sur quelle objectivité cette synthèse repose-t-elle ? Sur celle du régime du paiement, tel que la loi le pose. La loi positive sert précisément de base objective pour l’élaboration des définitions synthétiques, pour la recherche de la nature juridique. L’extinction de l’obligation étant un effet légal automatique du paiement (65), aucune nouvelle manifestation de volonté n’est nécessaire pour la parfaire. De plus, « les offres réelles suivies d’une consignation libèrent le débiteur » (66) malgré le refus du créancier de recevoir paiement, ce qui tend encore à écarter la qualification d’acte juridique. La loi, non seulement permet d’induire la définition analytique du paiement, mais permet aussi de construire sa définition synthétique, de déterminer sa nature juridique : elle rend possible, par rapprochement, la liaison entre paiement et fait juridique. Inversement, le régime légal du paiement donne aussi des arguments pour rattacher le paiement à l’acte juridique : la consignation n’éteint la dette définitivement qu’à condition d’être déclarée valable par jugement (67). La volonté du juge ne se substitue-t-elle pas alors à la volonté du créancier ? Le juge ne vient-il pas consentir en lieu et place du créancier, et ainsi, libérer le débiteur ? C’est alors la définition du paiement comme acte juridique qui emporte la conviction. La réponse à la question du mode de preuve du paiement sera alors tout à fait différente. Parfois, le régime est suffisamment ambigu pour laisser place à un débat sur la définition synthétique, sur la nature juridique : l’on sait que la Cour de cassation donne sa préférence à la définition du paiement comme fait. Si la nature commande le régime, le régime permet de construire la nature. C’est parce que le paiement est défini comme un fait juridique qu’il se prouve par tous moyens, ainsi sa nature commande son régime ; mais c’est eu égard à son régime légal (68) qu’il est défini comme un fait juridique, ainsi son régime guide la détermination de sa nature. Nature et régime sont donc dans une relation d’influence réciproque. Ce mécanisme par lequel la définition analytique se double d’une définition synthétique s’observe pour bien d’autres notions qu’il serait impossible d’énumérer exhaustivement. Qu’il suffise donc de le vérifier à l’aide de deux définitions légales régulièrement citées par la doctrine : pour chaque définition analytique posée par la loi, l’on verra se lever une définition synthétique construite à partir du régime de la notion considérée ; chaque « définition réelle » s’adjoindra une nature juridique.


			12.	Synthèse et connaissance en droit : l’exemple de la condition suspensive. Les art. 1168 et 1181 c. civ. donnent une définition réelle de la condition suspensive, ils se bornent à déplier ce qui se cache sous cette expression, ils la remplacent par une autre expression équivalente, explicative. Ainsi la condition suspensive sera-t-elle cet évènement futur et incertain auquel est subordonnée la formation du contrat, la naissance de l’obligation. L’on se situe alors dans le domaine de la paraphrase, de la reformulation ; l’on pose une équivalence synonymique. Toute autre est la logique de la définition proprement dite, de la définition synthétique, laquelle n’est autre que la nature juridique. C’est alors par un examen minutieux de son régime que l’on remontera à la nature de la condition suspensive, donc à sa définition synthétique. C’est cette observation du régime qui permettra d’opérer des analogies, des rapprochements, et donc d’obtenir des liens synthétiques entre la condition et d’autres notions juridiques. Cette définition synthétique s’ajoutera à la définition analytique de la condition suspensive, complétant ainsi le tableau de son concept. Sa portée cognitive et pratique dépassera certes celle de la reformulation analytique. D’un point de vue cognitif, car elle réalisera une liaison novatrice ; d’un point de vue pratique, car, construite à partir du régime, elle en apportera la justification conceptuelle, proprement juridique (69). Ainsi, lorsqu’une incertitude sur le régime de la condition apparaîtra, lorsqu’une question inédite se posera aux juges en la matière, c’est par référence à cette nature qu’elle sera résolue. La définition synthétique, ou nature juridique, a donc une double fonction : justifier le régime existant et fixer le régime sur un point encore indéterminé, si besoin est. Si le régime de la condition suspensive a un trait global, c’est bien de lui conférer force obligatoire. Cette force obligatoire se manifeste à travers les droits conférés par la loi au créancier conditionnel, comme celui d’exercer les actes conservatoires (70) ou de faire de son droit l’assiette d’une sûreté réelle (71). De même, la saisissabilité des créances conditionnelles (72) et leur transmissibilité à cause de mort (73) montrent leur puissance juridique : la sanction du débiteur de mauvaise foi par l’accomplissement de la condition (74) ou la prohibition des conditions purement potestatives (75) plaident également en ce sens. Ce que l’on décèle par l’examen du régime de la condition suspensive, c’est sa force obligatoire. Voilà qui met sur la voie de la définition synthétique, de la nature de la condition : si elle a force obligatoire, c’est qu’elle est un contrat à part entière (76). Plus précisément, son objet serait de définir l’évènement futur et incertain à la réalisation duquel est soumise la formation d’un contrat futur (77). En ce sens, la condition suspensive aurait la nature d’un avant-contrat, donc d’un contrat qui, préparant la conclusion d’un contrat futur, n’en est pas moins revêtu de la force obligatoire. Les effets de la condition pendante tels qu’ils viennent d’être exposés résultent ainsi de la force obligatoire de l’accord par lequel les parties soumettent l’engagement projeté à condition. L’on a ainsi relié deux notions apparemment étrangères l’une à l’autre, celles de condition et d’avant-contrat : du moins la seconde ne pouvait être obtenue par aucune décomposition analytique de la première ; nul ne peut prétendre aboutir à l’avant-contrat par simple démembrement, par simple approfondissement paraphrastique de la notion de condition. Seule l’observation de son régime peut amener à un rapprochement fertile avec l’avant-contrat, car elle apprend qu’une force obligatoire émerge avant que le contrat définitif ne soit formé, ce qui est caractéristique des avant-contrats. A la définition analytique des articles 1168 et 1181 vient donc s’ajouter une définition synthétique. D’après la première, la condition suspensive est cet évènement futur et incertain auquel est soumise la formation du contrat ; d’après la seconde, la condition suspensive est un avant-contrat. La première, simple reformulation plus explicite, donne des critères précis de reconnaissance et, par là-même, circonscrit le champ d’application de la notion et du régime de la condition suspensive. La seconde, connaissance authentique, car liaison conceptuelle, nature juridique, justifie rationnellement le régime de la condition et servira de référence si apparaît une nouvelle question le concernant.


			13.	Synthèse et connaissance en droit : l’exemple de la prescription. L’article 2219 C. civ. donne une définition analytique de la prescription extinctive : mode d’extinction d’un droit par l’écoulement du temps. Voilà qui se borne à reformuler de manière plus précise et explicite ce qui est contenu dans le concept de prescription, voilà qui développe par paraphrase le sens du mot « prescription ». Son régime met alors sur la voie d’une définition synthétique, de la nature de la prescription ; cette définition synthétique pourra, à son tour, remédier aux incertitudes de ce régime. Son trait caractéristique est de causer l’irrecevabilité de l’action en justice (78). En ce sens, la prescription prive le demandeur de sa qualité ou de son intérêt à agir. La qualité à agir ne s’envisageant que des actions attitrées et la prescription touchant toute action, reste l’intérêt : c’est bien lui qui est atteint par la prescription. En quoi la prescription peut-elle dépouiller le demandeur de son intérêt à agir ? Un rapprochement avec les anciennes prescriptions présomptives est alors nécessaire. Ces dernières reposaient sur une présomption mixte de paiement, dans le sens où le créancier pouvait y faire obstacle par aveu judiciaire ou serment décisoire, en prouvant ainsi qu’il n’avait pas été payé. L’on peut alors voir dans la prescription de droit commun une présomption irréfragable de paiement, que le débiteur ne peut opposer qu’après le laps de temps fixé par la loi (79). Il est alors interdit au créancier de rapporter la preuve du non-paiement, ce qui prive son action de toute chance d’aboutir sur la base de l’article 9 CPC, et donc, de tout intérêt procédural. Comme toute présomption, la prescription est un mécanisme déductif : de l’inaction du créancier pendant un certain temps, l’on déduit qu’il a été payé, sans qu’il ait la possibilité d’apporter la preuve contraire. La prescription a alors la nature d’une présomption irréfragable, que son bénéficiaire ne peut opposer qu’après la durée prévue par la loi. Là encore, voici deux notions étrangères l’une à l’autre qui sont associées par une synthèse créatrice : jamais l’on obtiendra la notion de présomption à partir d’une simple décomposition analytique de la notion de prescription. À partir de cette synthèse, de cette nature juridique, l’on peut, non seulement justifier le régime de la prescription, mais aussi fixer les points qui en demeurent encore incertains. L’interruption correspond à un évènement qui contredit l’un des deux maillons de la déduction. Pendant que court le délai, le créancier agit pour être payé ou le débiteur reconnaît sa dette : l’on ne peut plus déduire le paiement de la durée de l’inaction du créancier. Il faut alors qu’une inaction de même longueur se reproduise pour en déduire le paiement de manière irréfragable. Au contraire, la suspension correspond à un événement ambigu, dont on ne saurait inférer la volonté du créancier d’être payé ni la reconnaissance par le débiteur de sa dette. De l’évènement suspensif l’on ne peut déduire ni le non-paiement, ni le paiement. L’inaction du créancier est ambiguë. Et pour cause, comment savoir s’il aurait ou non agi contre le débiteur si c’est la force majeure qui l’en a empêché ? Aucun nouveau délai ne repartira puisqu’aucun des termes de la présomption n’est explicitement contredit. Une incertitude pèse sur le régime de la prescription : éteint-elle l’action en justice ou le droit substantiel ? Autrement dit, le défendeur peut-il opposer par exception un droit prescrit (80) ? Présomption irréfragable, la prescription est un mécanisme de preuve qui laisse intact le droit au fond : l’extinction du droit ne saurait ainsi s’ajouter à l’irrecevabilité de l’action. Mode d’extinction du droit, la prescription est une présomption irréfragable de paiement. Associant définition analytique et synthétique, reformulation et nature juridique, cette affirmation offre une vision claire du concept. 


			14.	Analyse et synthèse : confirmer la distinction. Un doute pourrait poindre dans le sens où la définition analytique semble, elle aussi, faire appel à plusieurs concepts qu’elle lie entre eux. Par exemple, la prescription ne pourrait être définie analytiquement sans les concepts d’extinction et d’obligation. La distinction de l’analyse et de la synthèse s’effondre-t-elle alors ? Non dans la mesure où son critère principal demeure le recours à l’expérience. La définition analytique, bien que faisant intervenir plusieurs concepts, le fait indépendamment de toute expérience, donc en droit de toute solution positive. La définition synthétique relie les concepts entre eux, mais construit cette liaison à partir de l’expérience, donc en droit des solutions positives, du régime juridique. En ce sens, analyse et synthèse sont deux manières différentes de poser des rapports entre les concepts. Décomposer un concept, c’est encore le rattacher à d’autres, mais sans recourir à une base empirique de solutions, en célébrant la souveraineté intellectuelle du sujet solitaire. Analyse et synthèse s’opposent ainsi comme volonté et connaissance, comme paraphrase et nature. La nature n’est pas donnée par la loi : elle est construite par le raisonnement à partir des données du régime (81). Elle est ainsi un acte de connaissance par excellence, une synthèse, au rebours de l’acte de volonté que constituent les définitions analytiques. Si la loi contient de ces définitions analytiques, elle est en revanche indifférente à la nature juridique, aux définitions au sens authentique du terme.


			
2. – Indifférence de la loi aux définitions


			15.	Le principe : pas de définitions dans la loi- Les définitions que l’on a rencontrées dans la loi sont réelles, donc analytiques. À ce titre, elles ne constituent pas de véritables définitions, mais seulement des reformulations, des paraphrases. Pour utiles qu’elles soient, leur apport cognitif est insuffisant pour les qualifier de « définitions ». Le mythe des définitions dans la loi se révèle alors pour ce qu’il est : une conséquence de l’ombre qui entoure la notion de synthèse dans la théorie du droit. Parce qu’ils ont ignoré la synthèse, les juristes ont vu des définitions là où il n’y avait que des reformulations arbitraires. En voyant la définition dans la synthèse, dans la nature, l’on en vient nécessairement à réfuter la présence de « définitions dans la loi ». La nature juridique n’entre pas au nombre des préoccupations du législateur. Il se soucie de commander et d’imposer lorsqu’il règlemente l’ordre public. Il suggère au juge et aux parties lorsqu’il dessine les contours de l’ordre privé. Dans tous les cas, il pose des règles, donc des régimes, bien qu’assortis d’une force de coercition variable. Remonter à leur nature n’est guère dans ses projets. Édictant des règles, il entend parfois en circonscrire le champ d’application pour maîtriser d’avance les hypothèses où elles seront mises en œuvre : c’est pourquoi il donne alors des définitions purement analytiques. Comme on l’a vu, elles correspondent à un acte souverain de classification. Comment s’étonner de voir le législateur énoncer ce type de définition, lorsque l’on sait qu’elles sont précisément des actes de volonté ? Par ce nouvel acte de volonté, le législateur complète sa volonté créatrice de règles en en délimitant le champ d’application ratione materiae. Toutefois, le titre de « définition » devrait être réservé à un acte de connaissance, à une synthèse, et non à un pouvoir arbitraire divisant les notions dans le sens qu’il entend. La loi est indifférente aux définitions dans la mesure où elle n’est pas guidée par un impératif de connaissance. Elle est une violence faite au réel ; elle a vocation à transformer le monde selon sa Weltanschauung, selon ses choix de valeurs nécessairement irrationnels sauf adhésion à un cognitivisme éthique. En ce sens, la loi ne peut avoir la neutralité de la connaissance. Le tour de force de la nature juridique est de donner une justification rationnelle de l’irrationnel, de justifier par un concept, par une synthèse, ce qui ab initio n’est qu’exercice de pouvoir. Transformer la volonté en connaissance, l’arbitraire en droit, telle est la quête de la nature juridique. On le voit, user d’un pouvoir n’est pas créer un savoir. C’est pourquoi, à la différence de fonctions correspond une distinction des personnes qui les assument. C’est pourquoi le législateur se désintéresse de la définition synthétique, de la nature juridique (82). Il n’a que faire de justifier les régimes qu’il pose par une nature, un concept, une synthèse : pour lui, les règles qu’il édicte se justifient par son choix de valeurs, par sa conception du monde, de ce qu’il est et de ce qu’il devrait être. Les justifications du législateur sont politiques ; celles des juristes sont juridiques. Les premières ont trait à une option idéologique ; les secondes à la construction d’une nature, à une liaison conceptuelle, donc à un acte de connaissance. Rien ne contraint le législateur à définir telle notion dans tel ou tel sens ; tout dépendra de sa volonté de circonscrire dans un sens ou dans l’autre le champ d’application de ses règles. Par contraste, c’est le régime, arbitrairement défini par le législateur, qui contraint les juristes à synthétiser de telle ou telle façon, à énoncer dans un sens et non dans un autre la nature juridique. Construire une connaissance à partir du caprice : tel semble être le destin de tout savoir, que ce caprice soit celui de la nature ou des hommes. La pomme pourrait ne pas tomber de l’arbre et rester en apesanteur : le fait qu’elle chute n’est en soi nullement nécessaire ; c’est pourtant à partir de cette donnée purement contingente que les physiciens ont élaboré la théorie de la gravitation. Ils ont intégré cette contingence dans le déterminisme structurel d’une théorie : ils ont transformé le hasard en nécessité. L’on comprend alors que la loi ne fournit aucune définition comme le monde ne contient aucun concept. Elle nourrit de son matériau la réflexion juridique comme les faits naturels alimentent la réflexion physique. Elle fournit les régimes qui inspireront aux juristes les natures, comme le monde apporte les faits qui inspireront les physiciens. Ces actes de connaissance ne sont pas stériles. Par la synthèse, les juristes éclairciront des points incertains du régime. Par leurs théories, les physiciens feront évoluer les techniques.


			16.	Des exceptions ? Incursion en droit pénal. La tentation est alors grande de vérifier si cette indifférence de la loi aux définitions, ce désintérêt légal pour la nature juridique, se constate ailleurs qu’en droit des obligations. Le droit pénal vient immédiatement à l’esprit, tant le principe de légalité des délits et des peines contraint la loi pénale à énoncer toujours plus précisément les éléments constitutifs des infractions. Autrement dit, la loi pénale est sans doute celle qui contient le plus de définitions analytiques : il lui faut décrire chaque infraction en ses éléments constitutifs pour permettre au juge de retenir l’incrimination. Toutes les dispositions par lesquelles la loi « définit » les infractions sont analytiques. Par l’article 311-1 C. pén., elle précise ce qu’il convient d’entendre par « vol » (83), elle édicte le contenu de sens déposé dans ce mot. Par l’article 314-1 C. pén., elle précise ce qu’il convient d’entendre par « abus de confiance » (84), elle impose là encore un contenu de sens. L’opération est linguistique en dépit de sa portée générale ; les définitions proposées sont « réelles », donc analytiques (85). Il s’agit d’expliciter des éléments constitutifs, donc d’expliciter par une expression ce qui est contenu dans la simplicité trompeuse d’un mot. Si la loi pénale contient autant de « définitions » analytiques, c’est que le principe de légalité lui impose de contrôler strictement le champ d’application de chaque infraction. La marge de manœuvre judiciaire doit être réduite au minimum, pour écarter tout risque d’arbitraire. Partant de là, la loi pénale énonce-t-elle des définitions synthétiques, des définitions au sens propre du terme ? Formule-t-elle des natures juridiques ? Deux exemples suffiront à répondre par l’affirmative. Il faudra ensuite expliquer en quoi ce constat ne nuit nullement à la validité des propositions émises ici. Le vol est un délit : voici une définition synthétique, une association entre deux concepts qui ne peut être obtenue par aucune décomposition. Elle découle pourtant de la loi pénale elle-même, qui classe les infractions selon une division tripartite, en fonction des peines qu’elle prévoit (86). Cette nature est expressément induite par la loi de la peine, donc du régime qu’elle pose elle-même. Mais de cette nature le régime aussi est par ailleurs déduit : le vol sera soumis au principe de non-cumul des peines, et les amendes délictuelles ne pourront s’additionner entre elles (87). La bande organisée est une circonstance aggravante. Encore une définition synthétique, une association de deux concepts directement formulée par la loi (88), une nature juridique qui s’ajoute à la simple description fournie par l’article 132-71 (89). De cette nature le régime est déduit : la peine sera portée au-delà du maximum légal lorsque l’infraction aura été commise en bande organisée (90). N’est-ce pas alors toute la présente démonstration qui se trouve radicalement remise en cause ? Une réponse négative s’impose, pour deux raisons d’inégale importance. La plus faible, la première, a trait au particularisme du droit pénal. Plus qu’un autre, il entend contrôler, non seulement le champ d’application de ses notions, mais encore ce que le juge pourrait en inférer quant au régime. La plus forte, la seconde, concerne la fonction même de la définition, de la nature juridique : elle semble toucher au plus profond du mythe des définitions dans la loi. C’est pourquoi elle doit être exposée indépendamment.


			17.	Les définitions : des sources diverses, une fonction unique. Même contenue à titre exceptionnel dans une loi (91), la définition synthétique, la nature juridique, est toujours et ne peut être que doctrinale. Quelle que soit sa source concrète, sa fonction est toujours doctrinale : elle justifie techniquement le régime d’une notion. Après tout, rien n’interdit au législateur ou au juge d’avoir une doctrine. La doctrine est moins une communauté sociologiquement identifiée qu’une fonction de justification des solutions du droit : le juge motivant sa décision, le législateur exposant ses raisons, font autant œuvre de doctrine qu’un écrit universitaire. La nature commande le régime, donc le justifie techniquement. C’est parce que le paiement est un fait juridique qu’il se prouve par tous moyens, c’est parce que le vol est un délit que les amendes auxquelles il donne lieu ne se cumulent pas entre elles. Le législateur qui énonce lui-même la nature juridique, qui entreprend une définition synthétique, n’est plus dans une fonction législative, mais dans une fonction doctrinale, dans une fonction de justification intellectuelle. En exposant une nature, il répond à un pourquoi : son pouvoir se complète par le savoir, le roi est aussi philosophe, le despote est éclairé. Certes, la définition bénéficie alors d’une puissance accrue, dont elle ne pourrait se prévaloir si elle était l’œuvre d’un universitaire ou d’un juge. Si la source de la définition a un intérêt, c’est pour qui centre sa réflexion sur le pouvoir et non sur le savoir, c’est pour qui étudie le degré de contrainte qu’elle génère plutôt que la connaissance nouvelle qu’elle apporte. Au contraire, du point de vue du savoir, l’identité de l’auteur d’une définition est parfaitement indifférente : que ce soit la loi, un juge, un universitaire, la seule chose qui importe, c’est qu’elle parvienne à justifier harmonieusement le régime et puisse remédier à ses incertitudes. C’est donc également autour de ce malentendu fondamental que se noue le mythe des définitions dans la loi. Lorsqu’on relève des définitions dans la loi, l’on est donc victime d’une double illusion. La première consiste à prendre pour des définitions ce qui n’est que reformulation, paraphrase arbitraire : l’on voit alors des définitions là où il n’y en a pas, l’on méconnaît le lien profond qui unit définition et synthèse, définition et nature juridique. La seconde consiste à insister sur la source de la définition, sur l’autorité qui l’émet, ce qui n’est, d’un point de vue juridique, qu’une circonstance indifférente. Qu’elle soit contenue dans la loi, dans la jurisprudence, dans un écrit savant, la définition est toujours doctrinale, car elle répond à un besoin intellectuel de justification, à un pourquoi. En ce sens, il n’y a, pour le savoir juridique, ni « définition légale », ni « définition prétorienne » : il n’y a que des définitions qui remplissent plus ou moins bien leur office de justification du régime.


			18.	Les définitions dans le savoir juridique. Ainsi, toute « définition dans la loi » est une définition dans le savoir, une définition produite par la connaissance juridique. Comme tout corpus de connaissance, le savoir juridique procède par synthèse, c’est-à-dire par association de concepts. De cette liaison sont déduites des conséquences pratiques. N’en déplaise à ses contempteurs, le savoir juridique opère de la même manière que la physique. Tant que les physiciens ne voyaient dans l’énergie qu’un rayonnement qui produit du mouvement, ils demeuraient sur le terrain stérile de la définition analytique, de la reformulation. Un jour, ils l’ont associée à la masse, et de cette synthèse fertile sont nées des conséquences techniques : cette synthèse est connue sous le nom de « théorie de la relativité ». Comparer le savoir juridique à la physique est presque aujourd’hui une provocation tant sont nombreuses les voix qui s’élèvent pour dénier le premier et glorifier la seconde. Pourtant, que l’on relie l’énergie à la masse ou le paiement au fait juridique, il n’y a là qu’une différence de contenu, non de méthode. Juridique ou physique, le savoir reste le savoir : son unité est celle de l’esprit. Synthétiser, associer, définir est le principal ; « et tout le reste est littérature » (92).
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