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À mes proches



Préface


Beaucoup d’étudiants en droit international, parvenus au stade de la rédaction d’une thèse, souhaitent s’engager dans l’étude d’une question théorique trop vaste, touchant aux caractères mêmes du droit international envisagé comme ordre juridique, voire à l’essence du droit en général. Il incombe alors au directeur de la recherche de leur faire prendre conscience de l’ampleur excessive de leurs ambitions comme de la nécessité d’en réduire les proportions. Il y parvient dans bien des cas, échoue dans d’autres, précédant alors de quelques mois ou, parfois hélas, de quelques années, le naufrage d’une recherche qui, à trop vouloir étreindre, s’est entre-temps dissoute dans la stérilité d’un éther théorique en perpétuelle expansion.

À certains égards, on aurait pu craindre qu’un sort aussi tragique fut réservé à la recherche de Yannick Radi lorsqu’il n’était pas encore le professeur qu’il est devenu depuis mais un jeune chercheur arrivé à Florence ; il avait alors entrepris d’écrire sa thèse en venant recueillir mes conseils dans le cadre humaniste qui accueillit durant la seconde partie du XVe siècle les débats que tinrent Pic de la Mirandole et Marcelo Ficin avec Laurent dit Le Magnifique. C’est là que se trouve l’Institut Universitaire Européen (aujourd’hui uniquement désigné sous le vocable de European University Institute, ce que l’on s’abstiendra de commenter ici).

Retenu par le rigoureux comité de sélection présidant à la détermination des rares élus appelés chaque année à poursuivre leurs réflexions dans un lieu aussi propice à l’approfondissement doctrinal, Yannick Radi avait alors en tête de consacrer son travail au rôle de la coutume dans le droit international des investissements. C’était un sujet, certes, ambitieux, mais dont les contours étaient encore suffisamment identifiables pour qu’on puisse l’encourager à persévérer.

Un peu moins d’un an plus tard, cependant, ce jeune chercheur était bien malgré moi parvenu à la conclusion qu’il lui fallait considérablement élargir le cadre de sa thèse. Confronté au mystère de la coutume, il avait entre-temps rencontré les arcanes des modes de formation du droit non conventionnel ; de fil en aiguille, cette quête incessante l’avait amené à se reposer certaines questions fondamentales, dont l’une était tout simplement de savoir quels sont les critères du juridique. Il s’était de plus rendu compte, en fréquentant encore davantage le droit international des investissements, que celui-ci trouvait certains échos dans d’autres branches de la discipline, telles celle du droit international des droits de l’homme ou celle de la protection internationale de l’environnement, lesquelles rejoignaient, en droit international général, la question centrale de la mesure de la diligence due. La similitude entre ces différents domaines du champ opératoire propre au droit international tenait en particulier à leur commune référence à ce qui pouvait servir d’étalon sinon d’étendard, c’est-à-dire de signe de reconnaissance suffisamment stable ; bref, comme il l’expliquera plus tard dans sa thèse en recourant à l’étymologie, leur point de contact tenait à leur égale référence à un outil conceptuel à la fois polymorphe et omniprésent : le standard !

Devant l’évolution de la pensée de ce futur auteur, son directeur de recherches se sentit bientôt gagné par une lancinante inquiétude, accrue par le fait que Yannick Radi semblait, quoique toujours avec la plus grande affabilité, se ranger décidément dans la catégorie redoutable des thésards indomptables ! Ceux qui, une fois découverte leur voie (sinon leur voix) ne changeront plus vraiment d’avis… Devait-on, dès lors, s’attendre à rencontrer à son propos l’inexorable évolution qui conduit certaines des plus belles ambitions vers les ténèbres de l’oubli ?

Quelque chose, pourtant, me disait que l’on devait savoir faire confiance à cet esprit aventureux, qui manifestait déjà dans ses premières ébauches qu’il ne répugnait ni à changer de paradigme ni même, l’un entraînant l’autre, à inventer un vocabulaire aussi nouveau qu’a priori déconcertant, marqué au sceau de la pensée métissée sinon toujours multilingue qui s’élabore à l’ombre des cyprès de San Domenico di Fiesole, siège de l’institution universitaire et internationale précitée.

Quelques années plus tard, le Doctor Vater bien imprudent que je fus alors se dit qu’il n’a finalement pas eu tout à fait tort de laisser son élève voler de ses propres ailes près des lieux où, jadis, Léonard de Vinci fit essayer (par son assistant) sa machine volante !

L’ouvrage auquel est parvenu le très intense effort de réflexion entrepris par Yannick Radi est, au sens le plus fort d’un terme pourtant si souvent galvaudé, une véritable thèse, au sens où il propose une grille de lecture et un dispositif doctrinal original permettant de penser la « standardisation », qu’il conçoit comme une procédure systémique de formation du droit.

 

C’est dans ce cadre conceptuel qu’il propose notamment une approche renouvelée pour affronter la question du standard ayant pourtant, par le passé, animée la doctrine, non pas tant en droit international public qu’en philosophie du droit, en droit comparé, en droit public général comme en droit privé. C’est cette approche que l’on se propose ici d’esquisser pour illustrer l’originalité de la pensée de Yannick Radi.

 

Depuis la première étude de R. Pound intitulée « The Administrative Application of Legal Standards » et parue en 1919 dont il reprendra et systématisera bien plus tard les conclusions en 1954 dans son livre de philosophie du droit, jusqu’à la thèse magistrale de Stéphane Rials sur le juge administratif français et la technique du standard (1980), laquelle offre une très belle théorie des standards en théorie générale du droit, les titres d’ouvrages sont légions qui envisagent les standards sous des angles et à partir de préoccupations diverses, soit qu’elles prétendent éclairer le rôle de ces instruments conceptuels dans un domaine spécifique soit qu’elles tendent au contraire à rendre compte de leur fonctionnement d’un point de vue plus général. Ainsi, pour la première catégorie, de l’étude restée classique de Al-Sanhoury portant dès 1925 sur la législation du travail en Angleterre ou de celle de Perelman et Vanderl Elst sur les notions à contenu variable en droit, plus récente, qui illustrait en 1984 de façon particulièrement intéressante le second groupe de travaux, celui des essais à contenu théorique. Beaucoup de grands auteurs, tels F. Gény et M. Hauriou en France, ont du reste manifesté leur intérêt pour cette entité étrange que l’on situe souvent comme à mi-chemin entre l’observation sociologique et l’institution juridique, perçue qu’elle est ainsi qu’une norme parce qu’elle s’appuie sur la normalité.

C’est justement à ce stade que la démarche de Yannick Radi prend son autonomie. Fin connaisseur de l’ensemble des analyses et des théories qui ont précédé la sienne, dont très peu (sinon aucune) ne portent au demeurant spécifiquement sur le droit international public, l’auteur de cet ouvrage ne se satisfait pas du recours au normal, dont il souligne au demeurant après tant d’autres toute la relativité. Partant précisément d’un lien, celui qui unit la normalité des conduites, observées ou fantasmées à partir du sentiment propre au juge, à la norme, envisagée dans ses acceptions à la fois morale, sociale et juridique, il entreprend de lire et de relire Aristote, ce qu’on ne fait sans doute jamais assez. Cette démarche le conduira à la conclusion que le fondement du standard n’est en définitive pas à trouver dans la normalité mais dans la recherche de l’équité. La mesure de conduites ne doit pas être séparée de la finalité qu’elle poursuit.

Pour Yannick Radi, ce phénomène a sans doute été trop longtemps caché par l’empire qu’exerce sur tant d’analystes ce qu’on pourrait presque appeler la mystique de la loi, ou, en tout cas, la vigueur d’une certaine tradition légaliste ; c’est elle qui empêcherait d’entrevoir tous les cas dans lesquels, parvenu au seuil des textes, le juge, d’abord, se rend compte qu’il lui devient nécessaire d’ouvrir dans la règle qu’il doit appliquer, et donc interpréter, « un espace d’indétermination à couvrir par un acte d’évaluation », pour reprendre la remarque suggestive qu’il emprunte à P. Orianne. Mais le but de tout cela reste pour Yannick Radi, au-delà même du constat approximatif de la conformité ou de l’écart avec la normalité, l’établissement de la justice au sens de l’équité.

 

Sans que l’on puisse ici parler de « révolution copernicienne », puisqu’il semble qu’on puisse à son propos parler davantage d’approfondissement de la réflexion sur le fondement et les finalités du standard que de mise à l’écart radical des thèses jusque-là avancées à son propos, la démarche de Yannick Radi lui permet au-delà du standard et par l’entremise de son concept de « standardisation », de jeter un regard à bien des égards très neuf et toujours stimulant, sur la création, le fonctionnement et les critères d’identification du juridique, ce qui n’est pas peu ! On pourra, certes, contester sa thèse si l’on veut, mais on pourra difficilement y rester indifférent, le vocabulaire qu’il emploie suscitant de toute façon, au-delà des premières surprises, une interrogation dont l’intérêt va croissant.

Dans la seconde partie de son ouvrage, consacrée spécifiquement au droit international, dont l’originalité est d’abord retrouvée à travers l’analyse, ici conduite à grands traits, de son évolution historique, on sera également interpellé par la façon dont l’auteur utilise le concept de « standardisation » pour revisiter la formation du droit international, notamment dans le domaine du droit international des investissements.

Pas plus qu’à propos de romans policiers ou de films à suspens, il n’appartient au préfacier de dévoiler la fin de l’ouvrage qu’il introduit. Il se contentera ici de rendre hommage à la profondeur comme à la constance de la réflexion de l’auteur, dont la tentative attachante incite tout simplement le lecteur à faire comme lui : réfléchir ! Est-ce si fréquent ?

Pierre-Marie Dupuy
Université de Paris (Panthéon-Assas)
Institut des Hautes Études Internationales et du Développement de Genève
Membre de l’Institut de droit international
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Introduction


1. Toute œuvre théorique s’inscrit dans un contexte sémantique existant et dans la discussion doctrinale qui le sous-tend. Aussi, le choix des termes est une gageure et il constitue un enjeu certain. Il en est ainsi relativement à l’objet d’étude de cet ouvrage que l’on qualifiera de manière sémantiquement et doctrinalement neutre : la « production du droit ». La désignation et la compréhension dominante de la production du droit se réfèrent à la « création » ou à la « formation ». Cette terminologie répond principalement d’une approche positiviste1 qui, au-delà des différentes écoles qui composent le positivisme2, conçoit cette production statiquement en termes de « source » et la réduit à des actes définitifs donnant existence à la norme juridique3. Au-delà, ce vocable est utilisé par des auteurs légalistes et volontaristes qui, bien souvent sous l’étendard du positivisme, réduisent statiquement la production du droit à l’acte de l’autorité normative traditionnelle : respectivement le législateur dans les ordres juridiques romano-germaniques et les États dans l’ordre juridique international4.

Opérant un changement de paradigme, d’un paradigme statique à un paradigme dynamique, cet ouvrage propose de penser la production du droit dynamiquement sous l’étiquette de sa « formation ». Il convient de souligner que dans le cadre de ce paradigme dynamique la « formation » n’est pas synonyme de la « création », pas plus que la « création » n’y est opposée à l’« application » du droit, comme il en est ainsi dans les théories légalistes et volontaristes. Au contraire, la « formation » telle qu’ici conçue réconcilie « création » et « application » sur le fondement de l’articulation procédurale systémique qui les caractérise dans la production du droit de l’archétype d’ordre juridique auquel est consacré cet ouvrage : l’ordre juridique coopératif. Il ne s’agit pas ici de remettre en cause l’existence de sources et l’importance de penser la production du droit de manière synchronique. Cet ouvrage vise seulement à mettre en évidence le dynamisme procédural qui caractérise aujourd’hui la production du droit dans les ordres juridiques coopératifs et que les catégories conceptuelles de la pensée juridique, héritée du XIXe siècle, ne permettent qu’imparfaitement de penser, faute d’avoir à l’origine été élaborées en relation avec un objet d’étude analogue.

2. Comme il apparaît, l’étude ici conduite est sous-tendue par un choix de politique épistémologique selon lequel la science (juridique) ne saurait être conservatrice. S’il est indéniable que le chercheur ne fait jamais table rase du passé épistémologique et qu’il s’inscrit toujours dans une histoire des idées, il doit être capable d’adapter et de renouveler ses outils d’analyse selon les évolutions de son objet d’étude. Il y a en quelque sorte une interaction entre cette réalité qui contribue à forger les outils et ces outils qui la « saisissent » en retour.

Dans cette perspective, cet ouvrage met en exergue l’essence dynamique et procédurale de la production du droit dans l’archétype ici étudié et propose un outil conceptuel de compréhension systémique de la production du droit : la « procédure systémique » qualifiée de « standardisation ». À ce titre, cet ouvrage ne se veut pas un traité d’analyse systématique des théories et des discours sur la production du droit en général et du droit international en particulier. Ce n’est qu’au soutien de l’analyse des phénomènes ici pertinents et de la conceptualisation de la standardisation qu’est conduit un dialogue avec les théories existantes.

3. La matrice conceptuelle de la standardisation réside dans la logique dialectique aristotélicienne. Analysée dans cet ouvrage au cours de l’étude de l’application du droit, cette logique caractérise plus généralement la production dynamique et procédurale du droit dans les ordres juridiques coopératifs. À cet égard, deux points doivent être mis en exergue au départ de cet ouvrage.

Tout d’abord, la procédure constitue le « pilier » de la conceptualisation de la production du droit ici présentée. Formalisant la dialectique, c’est en effet elle qui rationalise le dialogue et l’érige en une dialectique visant à canaliser et balancer entre les intérêts « candidats » à la « consécration normative », et ce, aux fins de la formation cohérente du droit.

Ensuite, la dialectique telle qu’ici conçue n’anime pas la production du droit dans tous les ordres juridiques. En ce sens, la standardisation n’a pas pour vocation de constituer une théorie générale de la production du droit. Elle constitue seulement un outil conceptuel d’analyse de la production du droit dans l’archétype que constitue l’ordre juridique coopératif. Dans ce cadre, deux ordres juridiques coopératifs contemporains sont ici étudiés : les ordres juridiques nationaux, principalement romano-germaniques5, et l’ordre juridique international, dans sa dimension coopérative.

4. Les premiers, étant donné qu’ils constituent le modèle le plus élaboré d’ordre juridique coopératif, sont analysés aux fins de conceptualiser de manière idéale la standardisation (ideal theory). Opérée dans la première partie de cet ouvrage, cette conceptualisation ressort de la théorie et de la philosophie du droit en faisant sienne une méthodologie commune aux théoriciens du droit qui basent très généralement leur théorie sur l’analyse des ordres juridiques nationaux. Par ailleurs, à l’instar de toute entreprise théorique transcendant l’étude d’un ordre juridique déterminé, elle est conduite à opérer par généralisation et à prendre position6. Face à la critique potentielle que la conceptualisation de la standardisation soit dès lors plus idéologique que scientifique, l’on fait nôtre l’approche de N. Luhmann qui pense la théorie du droit comme une praxis, requérant du chercheur qu’il s’explique lui-même au contact de son objet d’étude, en plus de l’explication de celui-ci7. Au-delà, afin de pouvoir saisir les questions fondamentales auxquelles sont confrontées les sociétés contemporaines, l’approche ici retenue élargit l’horizon épistémologique d’une science juridique trop longtemps « épurée » et d’une philosophie traditionnellement cantonnée à la seule chose juridique8.

Dans la seconde partie de cet ouvrage, la standardisation est étudiée à l’égard de l’ordre juridique international. Cette étude, de par la spécificité de cet ordre caractérisé par une ambivalence entre la coexistence et la coopération, complète, du point de vue de la théorie du droit international, l’ideal theory par une non-ideal theory de la standardisation. En outre, elle permet de manière à la fois plus prospective et plus pratique de penser la production du droit dans l’ordre juridique international dans son ensemble et dans ses régimes. C’est à ce dernier titre que la « grille conceptuelle » que constitue la non-ideal theory de la standardisation est utilisée pour mieux comprendre la production du droit international des investissements.

Avant d’opérer cette conceptualisation de la standardisation, cet ouvrage présente et analyse à titre préliminaire l’archétype de l’ordre juridique coopératif dans lequel elle s’inscrit.




1. Est ici visé le positivisme juridique et non le positivisme sociologique, notamment représenté par A. Comte et E. Durkheim. Au-delà de cette distinction, le positivisme sociologique n’en a pas moins influencé le positivisme juridique. Sur cette influence et les auteurs précités, voy. § 43. 


2. Pour un panorama de ces différentes écoles et significations, voy. not. N. BOBBIO, Essais de théorie du droit, Bruxelles, Bruylant, Paris, LGDJ, 1998, p. 24 ; F. CHEVRETTE et H. CYR, « De quel positivisme parlez-vous ? », in Mélanges André Lajoie (L. ROLLAND et P. NOREAU éds), Montréal, Thémis, 2008, pp. 33-60 ; H.L.A. HART, « Positivism and the Separation of Law and Morals », Harv. L. Rev., 1958, pp. 593-629.


3. Cet ouvrage fait indistinctement référence à la « règle de droit », à la « norme de droit », à la « règle » et à la « norme ».


4. Voy. not. J. WROBLEWSKI, « Application du droit », in Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit (A.-J. ARNAUD et al. éds), 2e éd. corr. et augm., Paris, LGDJ, 1993, p. 40.


5. Les ordres juridiques de common law sont étudiés dans cet ouvrage à titre complémentaire et subsidiaire. Sauf précision, les ordres juridiques nationaux désignent donc ici les ordres juridiques romano-germaniques. Il va sans dire que nombre d’analyses ici conduites n’en sont pas moins également pertinentes à l’égard des ordres juridiques de common law.


6. En ce sens, voy. C. PERELMAN, Éthique et droit, Bruxelles, Éd. ULB, 1990, p. 742.


7. N. LUHMANN, La légitimation par la procédure, Préface L.K. SOSOE, Paris, Le Cerf, 2001, p. XXIV.


8. Sur ce constat et cette nécessité, voy. not. J. LENOBLE et A. BERTEN, Dire la norme – Droit, politique et énonciation, Paris, Bruxelles, LGDJ, Ed. Story-Scientia, 1990, pp. V et VIII.








Chapitre préliminaire

Cadre archétypal de la standardisation :
l’ordre juridique coopératif


5. Le concept de standardisation que cet ouvrage propose n’a pas pour vocation de penser la production du droit dans tous les ordres juridiques, et ce, pas plus dans une perspective synchronique que diachronique. La standardisation est en effet un outil utile à la compréhension de la production du droit dans les seuls ordres juridiques « subsumables » dans un archétype d’ordre juridique : l’ordre juridique coopératif.

Ce sont cet archétype et les caractéristiques de la production de son droit qui sont ici présentés dans le cadre d’une typologie archétypale des ordres juridiques permettant de mettre en exergue leurs spécificités (Section 2). Afin d’éclairer cette typologie, il convient au préalable d’expliciter la conception de l’ordre juridique qui la sous-tend (Section 1).


Section 1. La double dimension conceptuelle de l’ordre juridique

6. La conception de l’ordre juridique ici promue est institutionnaliste et normativiste1. Plus précisément, cette conception opère une (re)composition des théories de Santi Romano2 et de H.L.A. Hart3 qui, si elles sont toutes deux décisives dans la compréhension de l’ordre juridique, n’en présentent pas moins chacune qu’une dimension. Dans cette perspective, il est manifeste à la lecture de l’Ordre juridique que Santi Romano a développé sa théorie de l’« institution » en réaction à des théories conceptualisant l’ordre juridique comme l’ensemble des seules « normes primaires », et ce, sans prendre en compte l’existence de « normes secondaires »4. On comprend ainsi que N. Bobbio ait pu exprimer cette croyance : « [L]a théorie de l’institution a dû recourir à un concept aussi vague que celui d’organisation parce que lui manquait le concept de normes du second degré5. » En revanche, il convient de fortement nuancer la thèse de ce dernier selon laquelle « ce que la théorie institutionnelle appelle “organisation” est l’effet d’une série d’activités de protection et de création de normes, non plus abandonnées au hasard ou à l’évolution spontanée de la société, mais réglées à leur tour par les autres normes du système »6. En effet, dans la conception « santi romanienne », l’organisation est plus qu’une série d’activités renvoyant au fonctionnement de l’ordre juridique, elle en constitue la condition d’existence et d’efficacité.

Dans la lignée de Santi Romano et de H.L.A. Hart, l’ordre juridique est ici conçu comme ayant une nature institutionnelle (Sous-section 1) et une structure normative (Sous-section 2). Dans le cadre de cette conceptualisation de l’ordre juridique, il apparaît que chaque société marque de ses caractéristiques les normes secondaires composant son ordre juridique7.


Sous-section 1. Une nature institutionnelle

7. Pour Santi Romano, « le droit […] est une attitude de la société […], [il] ne consacre pas seulement le principe de la coexistence des individus, il se propose avant tout de vaincre l’insuffisance et les limites de leurs forces, de dépasser une brève existence, de perpétuer certains desseins au-delà de la vie naturelle, en créant des entités sociales plus puissantes et plus durables que les individus »8. S’inscrivant dans l’héritage de l’adage ubi jus ibi societas, sa conception institutionnaliste réhabilite une consubstantialité de l’ordre juridique et de la société rompue par les théories normativistes. Il convient ici de souligner que l’institution ne constitue in fine qu’un concept instrumental permettant, dans un « monde normativiste », de retisser – discrètement – ce lien entre la société et l’ordre juridique. C’est avec la conscience de cette nature instrumentale du concept d’institution qu’il convient de montrer, en comparaison avec les théories normativistes9, que la société est l’élément qui fonde (§ 1) et qui pérennise l’ordre juridique (§ 2).


§ 1. La fondation sociétale de l’ordre juridique

8. « [L]’institution est un être ou un corps social en ce sens qu’elle est une manifestation de la nature sociale et non purement individuelle de l’homme. » Par cette définition, Santi Romano ne vise pas les manifestations sociales qui, telle l’amitié, ne transcendent pas les individus, mais les seules manifestations qui se formalisent en un corps distinct de ceux-ci10. Or, pour le théoricien italien, de tels corps sociaux ne se constituent qu’en tant qu’organisation. « [T]oute manifestation sociale, par cela même qu’elle est sociale, est ordonnée au moins à l’égard des membres de la société11. » C’est la contemporanéité de la constitution et de l’organisation du corps social qui le conduit à considérer que ces corps sont toujours et nécessairement des ordres juridiques12. « [L]e droit avant d’être norme, avant d’avoir trait à un ou plusieurs rapports sociaux, est organisation, structure, attitude de la société même dans laquelle il est en vigueur et qui par lui s’érige en unité, en un être existant par soi-même13. » Cette unité objective, c’est l’ordre juridique, qu’il qualifie également d’institution : « [L]’institution est un ordre juridique, une sphère existante, plus ou moins complète, de droit objectif14 . » Comme le réhabilite discrètement Santi Romano, les ordres juridiques ne naissent pas ex nihilo, mais d’un corps social qui ne saurait se constituer sans s’organiser. S’il y a contemporanéité et consubstantialité de l’édification du « corps social » et de l’« organisation sociale », il y a de la même manière contemporanéité et consubstantialité de l’édification de l’« organisation sociale » et de l’« ordre juridique ». C’est en ce corps social organisé que se fonde l’ordre juridique.

9. Contrairement aux critiques formulées par nombre d’auteurs normativistes dénonçant la nature sociologique des travaux conduits par Santi Romano15, la conception institutionnaliste de l’ordre juridique n’est pas « pré-juridique ». Elle met au contraire en lumière la contemporanéité et la consubstantialité de l’édification du corps social et de l’ordre juridique. Par ailleurs, il convient de souligner que l’analyse des rapports entre entité sociale et ordre juridique est, dans une approche juridique, tout aussi formelle que, par exemple, celle des relations dynamique et statique entre les normes de la « pyramide kelsénienne »16. L’analyse de leurs rapports ne nécessite pas la prise en compte de considérations politiques ou sociologiques. Il ne s’agit pas en effet pour la science juridique d’analyser un rapport contingent entre une société donnée et le droit positif l’organisant, mais de penser le rapport nécessaire et non exogène entre le corps social et l’ordre juridique.

Dans cette perspective critique, c’est sans doute la volonté de H. Kelsen d’épurer la science juridique de toute considération sociologique et « science-politiste »17 qui l’a conduit à situer le fondement de validité de l’ordre juridique dans une norme fondamentale18 qualifiée par lui-même notamment d’hypothèse logique transcendentale : « La norme fondamentale que l’on attribue à un certain ordre juridique n’est […] absolument pas le produit d’une pure et libre invention. Si l’on suppose telle norme fondamentale, ce n’est pas par une décision arbitraire ; on n’a pas le choix entre diverses normes fondamentales ; il s’agit de justifier le fait de reconnaître qu’un certain acte constituant et des actes posés conformément à la Constitution qu’il prétend établir ont la signification objective qui correspond à leur signification subjective. […] Il n’y a qu’un moyen de fournir ces justifications, de fonder ces interprétations, c’est de supposer cette norme fondamentale relative à une Constitution déterminée, c’est-à-dire supposer que l’on doit se comporter conformément à cette Constitution parfaitement individualisée19. »

Au-delà de l’efficacité limitée du concept de norme fondamentale pour se substituer à l’institution en tant qu’explication de la dimension objective de l’acte constituant20, c’est l’impossibilité de fonder l’ordre juridique sur une norme qui apparaît. Dans cette perspective, on peut noter que dans le cadre sa thèse sociale (social thesis)21, H.L.A. Hart voit dans la question du fondement de la norme de reconnaissance, non pas une question de validité mais une question de fait s’appréciant d’un point de vue interne22. Bien que la distinction interne / externe ne soit pas pertinente dans la thèse institutionnaliste, l’approche « factuelle » « hartienne » apparaît ainsi présenter quelque affinité avec celle-ci23. Au-delà de la pensée – non hypothétique – de la fondation de l’ordre juridique, la thèse institutionnaliste met en lumière la prépondérance de la société dans la pérennisation de l’ordre juridique24.




§ 2. La pérennisation sociétale de l’ordre juridique

10. « L’institution […] est la manifestation première, originaire et essentielle du droit. Celui-ci ne peut se révéler qu’en une institution, et l’institution existe comme telle en tant que le droit la crée et la maintient en vie25. » Si Santi Romano a ainsi théorisé que le droit « maintient en vie » l’ordre juridique, qu’il joue un rôle dans l’efficacité, c’est-à-dire dans l’obéissance que les destinataires témoignent à l’égard des normes juridiques globalement appréhendées26, il n’a ni conçu, ni perçu le rôle des normes secondaires dans cet office. Plus précisément, le théoricien italien n’a pas identifié que les « normes de décision » hartiennes27, correspondant mutatis mutandis aux « normes de sanction » de N. Bobbio28, contribuent à garantir l’efficacité de l’ordre juridique29 par la contrainte qu’elles font peser sur les destinataires des normes primaires30. Cependant, les auteurs normativistes n’ont pour leur part pas perçu – ou en tout cas n’en ont pas tiré les conséquences – l’incapacité des normes de sanction à garantir per se la contrainte et, au-delà, l’incapacité de la contrainte à garantir à elle seule l’obéissance des sujets. C’est dans la société que cette double incapacité se résout, la pérennité de l’ordre juridique étant in fine sociétalement garantie.

11. La principale limite de l’approche normativiste de l’efficacité réside dans l’aporie normative des normes de sanction. En effet, si la norme de sanction est le moyen de la contrainte, elle n’est pas la contrainte. Dans cette perspective, la question de l’efficacité se pose tout autant à l’égard des normes primaires que des normes de sanction. Dans cette logique normative, afin d’assurer l’efficacité des normes de sanction, il est indéfiniment nécessaire qu’une norme de sanction « sanctionne » le non-respect d’une norme de sanction31. Si l’aporie normative est ici manifeste, elle révèle par là même l’immanence de la contrainte à la société. C’est en effet en elle que réside la contrainte en tant que pouvoir32. À cet égard, N. Bobbio a pu conclure – sans en tirer les conséquences conceptuelles – que l’ordre juridique « trouve son fondement en dernière instance dans le pouvoir, entendu comme pouvoir coercitif, i.e., le pouvoir de faire respecter y compris en recourant à la force, les normes édictées »33.

12. Bien que l’on s’accorde avec N. Bobbio sur ce point, on peut cependant considérer que le pouvoir est insuffisant pour assurer per se l’efficacité de l’ordre juridique. Il en est ainsi parce que comme l’a mutatis mutandis théorisé M. Weber34, « comme fondement de validité d’un ordre social [ordre juridique], la domination fait nécessairement appel, au-delà des motifs fort variés (affectifs, matériels, rationnels en valeur, etc.) qui expliquent la docilité ou l’obéissance dans des cas spécifiques, à la croyance en la légitimité »35. Ainsi, si les membres du corps social ne croient pas à la légitimité de la domination, le pouvoir sera impuissant à garantir l’efficacité de l’ordre juridique.

C’est dans la société elle-même que réside la légitimité de la domination. En effet, dans une perspective « idéal-typique », les modalités d’organisation du corps social sont acceptées par tous ses membres, si bien que les modalités d’exercice de la domination sont perçues comme légitimes. Si ces modalités viennent à ne plus être acceptées par l’entité sociale, l’organisation, en ces modalités contestées, ne saurait perdurer, tant la contrainte ne peut durablement assurer à elle seule l’obéissance des membres. Dans un tel cas où l’unité du corps social est menacée, ce sont de nouvelles modalités organisationnelles qui fondent et pérennisent un ordre juridique normativement structuré36.






Sous-section 2. Une structure normative

13. Si un ordre juridique est constitué d’un ensemble de normes primaires de comportement et de normes secondaires, ce sont ces dernières qui assurent et structurent son fonctionnement. Conceptuellement, les normes secondaires constituent dans cette perspective la structure normative de l’ordre juridique. Comme il est apparu précédemment, le corps social imprime ses caractéristiques à ces normes secondaires, et ce, tant au moment de son édification qu’au long de son évolution. Celui-ci influence tout d’abord le « niveau » auquel cette structure normative se situe. À un moment donné, elle peut en effet se trouver – à un niveau variable suivant la société concernée – dans une position endogène (immanente) ou exogène (transcendante) par rapport au corps social. Pour un niveau donné, la société détermine ensuite la nature de l’exercice des fonctions organisé par les normes secondaires. C’est à la lumière de cette position variable de la structure normative par rapport au corps social (§ 1) qu’il convient d’analyser l’hétérogénéité des normes secondaires, résultante de l’empreinte des caractéristiques sociétales (§ 2).


§ 1. La position variable de la structure normative

14. Les sociétés sont plus ou moins complexes et développées. Dans cette perspective, les théoriciens du droit considèrent généralement que les « sociétés primitives simples » sont pourvues d’un ordre juridique au mieux rudimentaire, constitué des seules normes primaires de comportement, les « sociétés développées complexes » étant pour leur part dotées d’un ordre juridique élaboré, composé de l’assemblage des normes primaires et, mutatis mutandis, des normes secondaires de reconnaissance, de changement et de décision37. H.L.A. Hart estime que ces normes secondaires confèrent des pouvoirs38 en relation avec « la façon dont les règles primaires peuvent être définitivement identifiées, édictées, abrogées ou modifiées, et le fait de leur violation définitivement établi »39.

15. Par-delà la question de l’existence de telles sociétés primitives à l’« état pur », on peut considérer que toutes les sociétés sont dotées d’un ordre juridique structuré par des normes secondaires déterminant la façon dont les normes primaires sont reconnues, modifiées et leur application contrôlée. Ce qui les différencie, c’est la position de cette structure normative par rapport au corps social. Si les sociétés complexes sont dotées d’une structure exogène, transcendant le corps social, les sociétés simples sont elles pourvues d’une structure endogène, immanente à celui-ci. Dans ces sociétés, les pouvoirs de changement et de décision ne sont pas confiés à et exercés par une « entité transcendante », mais le sont directement par ses membres.

Si par exemple dans les sociétés étatiques la structure étatique exerce d’une manière transcendante les pouvoirs de changement et de décision à l’égard du corps social, la société internationale héritée des traités de Westphalie constitue l’exemple d’une entité sociale exerçant de manière immanente lesdits pouvoirs40. Dans cette perspective, on s’accorde mutandis mutatis avec H. Kelsen lorsqu’il écrit : « [T]out ordre juridique n’est pas un État : ni l’ordre juridique pré-étatique des sociétés primitives, ni l’ordre juridique international, supra-étatique ou inter-étatique, ne représentent un État. Pour être un État, il faut que l’ordre juridique ait le caractère d’une organisation au sens plus étroit et plus spécifique de ce mot, c’est-à-dire qu’il institue pour la création et l’application des normes qui le constituent des organes spécialisés ; il faut qu’il présente un certain degré de centralisation41. »

Ainsi, suivant les caractéristiques sociétales, la structure normative de l’ordre juridique est plus ou moins endogène ou exogène au corps social. Dans les sociétés qui s’organisent de façon « acéphale » (sans tête), cette structure leur est immanente alors que dans celles qui s’organisent de façon « céphale » (avec tête), elle est transcendante à l’entité sociale42. C’est à la lumière de cette position de la structure normative qu’il convient d’aborder la question de l’hétérogénéité des normes secondaires.




§ 2. L’hétérogénéité des normes secondaires

16. Déterminant la position de la structure normative, les caractérisques de la société conditionnent par là même le niveau auquel les normes secondaires posent l’exercice des fonctions de changement et de décision. Aussi apparaît-il erroné de penser ou de vouloir abstraitement « plaquer » un schéma étatique à l’analyse de l’exercice de ces fonctions. Mutatis mutandis, toute sanction n’est pas l’œuvre d’un tribunal, pas plus que toute production normative ne résulte d’un organe législatif.

C’est ici l’hétérogénéité des normes secondaires à l’égard des modalités d’exercice des fonctions de production normative et de sanction qu’elles établissent qui apparaît43. Cette hétérogénéité peut être appréhendée dans une perspective tant synchronique que diachronique.

Dans la perspective synchronique, il convient de noter que, pour un niveau donné de céphalie ou d’acéphalie, les normes secondaires peuvent consacrer différentes natures d’exercice des fonctions de changement et de décision, par exemple démocratique ou arbitraire dans le cadre des ordres juridiques nationaux44. Dans la perspective diachronique, on peut remarquer que les normes secondaires de changement et de décision peuvent varier dans le temps, soit qu’elles céphalisent ou acéphalisent l’exercice de ces fonctions, soit qu’elles en changent la nature.

À la lumière de ces approches diachronique et synchronique, on peut souligner que l’étude de la production du droit et des normes de changement d’un ordre juridique « quelconque », à un moment donné, est des plus délicates. Il en est ainsi parce qu’en dépit de la cristallisation de modalités de production imprimées par la société à ce moment, les normes de changement peuvent présenter une certaine hétérogénéité due aux évolutions et tensions animant ce corps social.


Conclusion

17. Au-delà de la dimension instrumentale du concept d’institution45, la théorie institutionnaliste de Santi Romano constitue un précieux outil permettant de penser les conditions sociétales d’existence et de pérennité de l’ordre juridique. Au-delà, elle (re)met en lumière la nécessité de prendre en compte la société pour comprendre les caractéristiques d’un ordre juridique donné. C’est en effet elle qui marque de son empreinte les normes secondaires composant l’ordre juridique. C’est à présent dans un cadre archétypal que cette empreinte va être étudiée afin de mettre en lumière la spécificité de l’ordre juridique coopératif et des modalités de production de son droit.










Section 2. Typologie archétypale des ordres juridiques

18. Dans le cadre de la conception de l’ordre juridique précédemment présentée, la typologie archétypale ici conduite repose sur plusieurs critères sociétaux qu’il convient de brièvement expliciter. Le premier critère consiste en l’(in)existence d’une entité exogène au corps social et exerçant les fonctions de décision et de production normative. Il permet de distinguer entre les sociétés céphales et acéphales. Le deuxième critère porte sur la manière dont ces fonctions sont exercées et sert de base à la distinction entre les sociétés absolutistes et coopératives. Le troisième critère a trait à la situation des membres du corps social et distingue les sociétés égalitaires des sociétés inégalitaires. Enfin, le quatrième critère vise l’homogénéité des valeurs et des intérêts au sein du corps social et permet d’opérer la distinction entre les sociétés homogènes et les sociétés hétérogènes.

C’est le premier de ces critères qui constitue la clef de voûte de cette typologie archétypale des ordres juridiques et des modalités de production de leur droit. Il détermine si les fonctions sont exercées par une entité exogène au corps social, ainsi dotée de pouvoirs, ou bien si elles le sont par ses membres46. Si dans l’ordre juridique des sociétés acéphales la volonté endogène des membres du corps social constitue la modalité de la production du droit (Sous-section 1), c’est dans la volonté exogène de l’entité transcendante qu’elle prend forme dans les ordres juridiques des sociétés céphales (Sous-section 2).


Sous-section 1. L’ordre juridique des sociétés acéphales : la volonté endogène comme modalité de la production du droit

19. À l’encontre des préjugés « étatocentristes », les sociétés acéphales sont organisées et du droit y est produit47. La caractéristique commune de ces sociétés réside dans le fait que peu de règles secondaires constituent l’ordre juridique, notamment celles régissant la production du droit. Au-delà de cette caractéristique commune, il convient d’opérer une distinction entre deux types de société acéphale, distinction basée sur l’(in)existence de valeurs et d’intérêts communs au sein du corps social. Alors que dans les sociétés acéphales homogènes, ces valeurs et intérêts sont partagés, tel n’est pas le cas dans les sociétés acéphales hétérogènes. Dans ce cadre, si la production du droit résulte dans l’ordre juridique des sociétés acéphales d’un consensus unanime, ce consensus est harmonieux dans l’ordre des sociétés homogènes (§ 1), tandis qu’il est conflictuel dans celui des sociétés hétérogènes (§ 2).


§ 1. L’ordre juridique des sociétés homogènes :
le consensus harmonieux comme modalité de la production du droit

20. Société acéphale homogène. Cette dénomination doit être précisée relativement à ces deux épithètes : « acéphale » et « homogène ».

Relativement à l’acéphalie, il convient de noter que dans ces sociétés homogènes, celle-ci n’est pas incompatible avec l’existence d’un responsable. En effet, comme le révèlent les travaux des anthropologues, le membre responsable n’est pas dans une position exogène par rapport au corps social, celui-ci en apparaissant même dépendant48. Tous les membres sont ici égaux et tous ont la volonté spontanée de vivre ensemble, volonté trouvant son origine dans l’homogénéité sociale.

Concernant cette homogénéité, elle se cristallise dans le respect de la tradition et repose sur une forte homogénéité des intérêts et des valeurs permise par la relative autarcie de ces sociétés. L’autarcie est ici entendue dans un double sens, en relation avec le statu quo des activités qui se déroulent au sein du groupe et avec la faible densité des relations entretenues avec l’extérieur49.

21. Dans ces sociétés acéphales homogènes, les fonctions de décision et de production normative sont exercées par les membres du corps social et non pas par une entité exogène. L’ordre juridique est immanent à ce corps et les normes secondaires tendent à se fondre avec les rites et les usages régissant le fonctionnement de la société. C’est sans doute cette fusion qui conduit aujourd’hui les juristes à considérer que les sociétés dites « primitives » sont dépourvues de normes secondaires.

D’un point de vue formel, on peut considérer que cet argument est conditionné par l’habitude qui est la leur de raisonner en référence à un État transcendant le corps social. En effet, c’est seulement dans un tel schéma que les normes secondaires doivent être conçues comme extérieures aux pratiques du groupe et qu’elles en sont dès lors distinctes. D’un point de vue fonctionnel, les fonctions de changement et de décision sont remplies au sein de ces groupes. L’entente harmonieuse des membres produit les normes coutumières, leur respect étant in fine garanti par un contrôle sanctionné par le corps social.

22. Dans ce contexte, les normes primaires résultent principalement de la pratique suivie dans le groupe : de la coutume. Les juristes pensent généralement que cette coutume des sociétés acéphales homogènes est figée dans le passé, prisonnière d’une tradition ancestrale. À l’encontre de cette conception, les anthropologues ont montré que cette coutume est flexible, qu’elle s’adapte rapidement aux évolutions sociétales50. Cette production réactive souligne le rôle actif des membres du groupe qui se donnent ainsi à eux-mêmes le pouvoir d’adapter leurs normes de comportement aux contingences, et ce, au-delà d’une tradition impersonnelle51. Si la tradition ne constitue pas le vecteur de la formation d’une telle « coutume évolutive », elle contribue en revanche au consensus unanime et harmonieux qui permet cette formation. Ainsi, dans l’ordre juridique des sociétés acéphales homogènes, c’est le consensus harmonieux qui apparaît comme la modalité de production du droit. Il en est tout autrement dans l’ordre des sociétés acéphales hétérogènes.




§ 2. L’ordre juridique des sociétés hétérogènes :
le consensus conflictuel comme modalité de la production du droit

23. Les sociétés ici envisagées sont, comme les précédentes, dépourvues d’une entité transcendant le corps social. Elles sont constituées de membres égaux qui ne partagent ni valeurs, ni intérêts. Chacun les conçoit par son propre prisme, indépendamment de celui des autres membres. Au regard de ces caractéristiques, on peut a priori se demander dans quelle mesure un tel corps social peut être organisé. En effet, si dans les sociétés acéphales homogènes, l’unité est assurée par le partage d’intérêts et de valeurs communs, cristallisés dans la tradition, les intérêts et valeurs différenciés ne sauraient ici fonder une homogénéité constitutive de la société. Ne fondant pas l’homogénéité sociétale, les intérêts et valeurs différenciés fondent en revanche – indirectement – la société. C’est dans la logique de l’auto-protection que réside cette fondation. En effet, étant donné la différence des intérêts des membres du corps social, des conflits ne sauraient manquer de survenir entre ceux-ci. Or, le conflit ne peut y être un état permanent, non pas car les membres sont directement soucieux de l’existence et de la pérennité de la société, mais parce que le conflit permanent nuirait à leurs intérêts et conduirait in fine à leur disparition. Aussi, dans le souci de leur propre existence et de leurs propres intérêts, les membres s’efforcent d’accorder leur volonté aux fins de créer les conditions de leur coexistence, coexistence basée sur un équilibre de la puissance.

24. Dans cette perspective, l’ordre juridique de ces sociétés est marqué par l’hétérogénéité sociétale et le primat des volontés. Les normes secondaires y sont peu nombreuses, celles-ci consistant surtout en des normes de changement reposant sur la volonté des membres de la société. Dans ce contexte, la volonté n’est pour ainsi dire pas libre, tant les rapports de force « affleurent » dans cette société. Si ces normes secondaires de changement régissent la production du droit, elles ne visent pas à annihiler le conflit des volontés, pas plus qu’elles ne permettent nécessairement de le canaliser. Les normes primaires peuvent ainsi se voir, dans des mesures variables, imposées par certains membres et reconnues par d’autres. Le consensualisme est ici conflictuel. Dans un tel ordre, peuvent se développer des normes coutumières répondant aux besoins d’une société en évolution et palliant au manque de productivité des normes secondaires de changement, placées sous la tutelle omnipotente de la volonté de chacun. Le processus coutumier est lui aussi marqué par le jeu des rapports de force. À cet égard, il convient de bien distinguer la double nature de la coutume. Si dans l’ordre juridique des sociétés acéphales homogènes, elle est le produit d’une pratique consensuelle harmonieuse, elle est dans l’ordre des sociétés acéphales hétérogènes, celui d’une pratique consensuelle conflictuelle, la pratique étant dans des mesures variables, imposée par certains membres et reconnue par d’autres52. Au-delà du seul processus coutumier, c’est le consensualisme conflictuel qui constitue la modalité de la production du droit de l’ordre juridique des sociétés acéphales hétérogènes.






Sous-section 2. L’ordre juridique des sociétés céphales : la volonté exogène comme modalité de la production du droit

25. Les sociétés céphales désignent les sociétés dans lesquelles une entité transcendant le corps social exerce les fonctions de décision et de production normative. À leur égard, il convient d’établir une distinction au regard du « détenteur » de l’entité et des fins qu’il vise. Si dans les sociétés absolutistes l’entité est confisquée et instrumentalisée par et au seul profit d’un ou de plusieurs membres du corps social, dans les sociétés coopératives, l’entité est le bien commun de tous ses membres qui en exercent collectivement les fonctions53. Dans ce cadre, la production du droit résulte dans l’ordre juridique des sociétés absolutistes du décisionnisme arbitraire (§ 1), tandis qu’elle est l’œuvre du systémisme procédural dans celui des sociétés coopératives (§ 2).


§ 1. L’ordre juridique des sociétés absolutistes : le décisionnisme arbitraire comme modalité de la production du droit

26. Les sociétés céphales absolutistes consistent en un corps social inégalitaire, hiérarchiquement différencié. Cette hiérarchie, maintenue par la contrainte, est justifiée par des valeurs axiologiquement déterminées. Ce sont en effet elles qui visent à légitimer la place de chacun dans la société. Ce faisant, elles tendent à neutraliser les divergences d’intérêts entre les inégaux, fondant et pérennisant ainsi la société. Au sommet de cette hiérarchie se trouvent un ou plusieurs membres, divinement légitimés, qui confisquent et instrumentalisent l’entité transcendant le corps social54.

27. Dans cette perspective, l’ordre juridique est marqué du sceau de l’absolutisme et c’est le décisionnisme arbitraire qui constitue la clef de voûte de son fonctionnement. Les normes secondaires consacrent in fine ce décisionnisme. Si des procédures décisionnelles plus ou moins fictives existent, celles-ci comptent moins que la décision arbitraire et irrévocable des membres contrôlant l’entité transcendante.

Il convient ici d’insister sur ces deux éléments, car ils marquent la distinction entre l’ordre juridique de ces sociétés et celui des sociétés coopératives. La spécificité de cet ordre consiste moins dans l’absence de procédure que dans le fait qu’elles sont arbitraires. Ce caractère arbitraire résulte de la monopolisation de la procédure par les membres et surtout de l’impossibilité que la décision prise se voit contrôlée par quiconque d’autre que ceux-ci. L’entité peut bien être composée de plusieurs organes, susceptibles d’opérer un contrôle, mais tous ces organes sont de la même manière monopolisés par lesdits membres. Dans ce contexte, les décisions sont motivées par les seuls intérêts des dirigeants, la procédure ne pouvant les « filtrer », pas plus que les « raisonner ». Dans l’ordre juridique des sociétés céphales absolutistes, le décisionnisme arbitraire constitue ainsi la modalité de la production d’un droit livré à l’arbitraire et à l’incohérence des intérêts. Il en va différemment dans l’ordre juridique des sociétés coopératives.




§ 2. L’ordre juridique des sociétés coopératives : le systémisme procédural comme modalité de la production du droit

28. Les sociétés céphales coopératives ne sont pas unies par une communauté homogène d’intérêts et de valeurs axiologiques. L’inexistence de ces valeurs explique par ailleurs l’égalité entre les membres de la société, aucun fondement ne justifiant leur positionnement hiérarchique55. Si une telle égalité dans l’hétérogénéité se traduit par la volonté / obligation de coexister dans les sociétés acéphales hétérogènes, elle conduit ici à une volonté de coopérer. Cependant, étant donné l’hétérogénéité de la société, cette volonté ne peut se concrétiser dans l’immanence du corps social comme dans les sociétés acéphales homogènes, mais seulement par la médiation d’une entité transcendante.

29. Dans cette perspective, la dimension coopérative de la société marque l’ordre juridique qui organise le fonctionnement collectif de l’entité transcendante. Dans le contexte d’hétérogénéité sociétale qui caractérise les sociétés céphales coopératives, ce fonctionnement relève de la logique dialectique, dans son acception aristotélicienne. Il convient de préciser la nature dialectique de ce fonctionnement56.

Organisées par la volonté coopérative de membres ayant des intérêts divers, les sociétés ici envisagées sont animées par la tension entre les intérêts de chacun et un intérêt collectif qu’exprime la volonté coopérative. Aussi, les normes secondaires n’ont pas pour fonction d’annihiler les intérêts individuels, mais de les concilier entre eux et surtout avec l’intérêt collectif. Cette conciliation se manifeste tant dans le contenu des normes primaires que dans ses modalités de production, l’objectif étant de garantir une cohérence normative acceptée par tous et cristallisant l’esprit coopératif animant ces sociétés céphales.

Dans ce cadre, la production du droit est de nature procédurale et systémique. Ayant pour finalité de (re)composer la cohérence normative, notamment en filtrant les intérêts, les normes secondaires instaurent un « raisonnement » de la production normative à un double niveau. Au niveau de chaque organe de l’ordre juridique, elles constituent des procédures visant à garantir la production de normes primaires en cohérence avec l’ensemble des normes primaires existantes. Il convient de noter que l’entité exogène est ici composée de plusieurs organes. S’il en est ainsi, c’est en raison de l’incapacité d’un unique organe à opérer seul cette (re)composition normative, notamment au regard du risque d’instrumentalisation des procédures au sein de chaque organe. Aussi, au niveau systémique de l’ordre juridique, les normes secondaires organisent l’articulation de ces « procédures organiques » aux fins du contrôle et de la (re)composition de la cohérence de la production normative opérée au niveau organique. C’est la procédure œuvrant au niveau systémique – et donc ici qualifiée de systémique – qui est la garante dialectique de la cohérence normative et in fine de la coopération entre les membres de la société.


Conclusion

30. Au terme de ce chapitre préliminaire, cette interactivité procédurale systémique se révèle constituer la modalité de la production du droit propre aux ordres juridiques des sociétés céphales coopératives, ici qualifiés d’ordres juridiques coopératifs. Ainsi que susmentionné, cet ordre juridique est un archétype dans lequel sont « subsumables » différents ordres. Ce sont les ordres juridiques nationaux et l’ordre juridique international dans sa dimension coopérative qui vont à ce titre être étudiés aux fins de l’explication et de la conceptualisation de cette modalité de production du droit, sous « l’étiquette » de la standardisation. Comme explicité en introduction57, l’ideal theory de la standardisation est tout d’abord conceptualisée en théorie du droit en relation avec les ordres juridiques nationaux, modèle de l’ordre juridique coopératif, avant que ne soit pensée la non-ideal theory de la standardisation à l’égard de l’ordre juridique international.
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30. On peut considérer dans une certaine mesure que les normes secondaires régissant la formation du droit contribuent à l’efficacité de l’ordre juridique. Cependant, c’est ici le contenu des normes de comportement formées par ces normes secondaires, plus que la fonction de ces normes secondaires, qui peut assurer l’obéissance des destinataires. Ainsi que noté par N. Bobbio, « la fonction des normes sur la production normative consiste à prédisposer des mécanismes pour la modification consciente et opportune des normes du premier degré : elles servent à la transformation du système », N. BOBBIO, « Nouvelles réflexions sur les normes primaires et secondaires », op. cit., p. 119. Les « normes sur la production normative » de N. Bobbio correspondent aux « règles de changement » (rules of change) de la théorie hartienne. Pour H.L.A. Hart, la forme la plus élémentaire d’une telle règle est celle qui « habilite un individu ou un corps de personnes à introduire de nouvelles règles primaires pour la direction de la vie du groupe », H.L.A. HART, Le concept de droit, op. cit., p. 121.


31. Dans une perspective analogue, Santi Romano note : « Selon l’opinion dominante, une prescription ne serait juridique que si une autre vient s’y joindre, pour protéger le droit créé par la première en instituant un droit de contrainte. Formellement ces différentes prescriptions peuvent se trouver réunies, mais elles demeurent en substance distinctes. Elles font naître deux droits, au sens subjectif : l’un primaire ou principal, l’autre secondaire ou accessoire. Ils ne découlent donc pas de la même norme. Mais alors, pour qu’on puisse qualifier de juridique la deuxième prescription, il faudrait lui adjoindre une troisième, à la troisième une quatrième et ainsi de suite. On arrivera immanquablement à ce que pareille prescription complémentaire finisse par faire défaut et l’on aura ainsi une norme juridique sans sanction », SANTI ROMANO, L’ordre juridique, op. cit., p. 16.


32. Pour Santi Romano, la sanction ne paraît pouvoir être l’objet d’aucune norme spécifique. Il explique cependant : « Elle peut par contre être immanente, latente dans les rouages mêmes de l’appareil organique que constitue l’ordre juridique pris dans son ensemble ; elle peut être une force n’agissant même qu’indirectement, une garantie effective qui n’engendre aucun droit subjectif établi par une quelconque norme, un moyen de pression nécessairement inhérent au pouvoir social », ibid., p. 16.


33. N. BOBBIO, Teoria dell’ordinamento giuridico, Turin, Giapppichelli, 1960, § 63, cit. in C. LEBEN, « Ordre juridique », op. cit., p. 1116.


34. M. WEBER, Économie et société, t.1, Paris, Plon, 1971, pp. 36-37, cit. in M. COUTU, Max Weber et les rationalités du droit, Paris, LGDJ, Québec, PUL, 1995, p. 96.


35. À cet égard, on peut noter que dans la 2e éd. du Concept de droit, H.L.A. Hart fait référence à des critères substantiels, dans le cadre de sa théorie sur le contenu minimum de droit naturel, afin d’évaluer la durabilité des ordres juridiques.


36. Dans cette perspective, on peut relever que H. Kelsen estime que le principe de légitimité aux termes duquel « les normes juridiques valent aussi longtemps que leur validité ne prend pas fin d’une façon qui est déterminée par cet ordre juridique, ou qu’elle ne fait pas place à la validité d’une autre norme de cet ordre » « voit son empire limité par le principe d’effectivité ». Ce principe d’effectivité s’applique pour lui à la révolution qu’il entend comme « toute modification de la Constitution ou tout changement ou substitution de la Constitution qui ne sont pas légitimes, c’est-à-dire qui ne sont pas opérés conformément aux dispositions de la Constitution en vigueur ». H. Kelsen estime que cette limitation manifeste « le lien qui unit validité du droit et efficacité », l’efficacité étant pour lui « une condition de la validité, mais […] pas cette validité elle-même », H. KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., pp. 209-210 et 216. Comme relevé par C. Leben : « Un des problèmes les plus délicats de la théorie de la validité des normes et de la norme fondamentale est sa combinaison avec la reconnaissance que l’efficacité est une des conditions d’existence d’un ordre juridique. En effet, si c’est l’efficacité, la contrainte, qui donne en fin de compte sa réalité à l’ordre juridique, la notion de validité, comme mode d’existence spécifique des normes trouvant chacune leur fondement dans la norme supérieure, ne devient-elle pas inutile ? », C. LEBEN, « Ordre juridique », op. cit., p. 1116. 


37. Voy. en ce sens not. H.L.A. HART, Le concept de droit, op. cit., pp. 116-125. Au-delà des normes sur la production normative et de celles relatives à la sanction, on peut noter avec C. Leben que N. Bobbio distingue deux règles de reconnaissance, « les normes sur les sources qui “indiquent quels sont les faits ou les actes auxquels on attribue le pouvoir de produire des normes appartenant au système” et les normes sur la validité des lois dans le temps et dans l’espace qui indiquent le domaine spatial d’application des règles du système », C. LEBEN, « Ordre juridique », op. cit., p. 1115.


38. Le substantif « pouvoir » n’est pas ici utilisé dans l’acception constitutionnelle – interniste – du terme.


39. H.L.A. HART, Le concept de droit, op. cit., p. 119.


40. Pour l’étude de la société et de l’ordre juridique international, voy. §§ 250-310.


41. H. KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., p. 281.


42. Les néologismes liés au champ sémantique de la « tête » – « céphalie » / « céphale » et « acéphalie » / « acéphale » ainsi que leurs équivalents dynamiques « céphaliser » et « acéphaliser » – sont forgés et préférés aux substantifs « centralisation » et « décentralisation / décentrement » dans la mesure où ces derniers, s’ils renvoient à l’(in)existence d’un centre, ne suggèrent pas la dimension exogène ou endogène de ce centre relativement au corps social.


43. Ici théoriquement distinguées, les normes de changement et de décision contribuent cependant toutes deux à la transformation des normes primaires de comportement. Dans cette perspective, H.L.A. Hart note : « La règle qui confère le pouvoir de juger constituera par conséquent aussi une règle de reconnaissance permettant d’identifier les règles primaires à travers les jugements des tribunaux, et ces jugements deviendront une “source” du droit. Il est vrai que cette forme de règle de reconnaissance, inséparable de la forme la plus élémentaire de pouvoir juridictionnel, sera très imparfaite », H.L.A. HART, Le concept de droit, op. cit., p. 123.


44. En ce sens, H. Kelsen estime : « En prétendant limiter – selon une thèse que l’on a déjà évoquée – la notion d’État de droit aux seuls États qui répondent aux postulats de la démocratie et de la sécurité juridique, on se condamne logiquement à admettre que seuls peuvent être considérés comme des ordres juridiques “véritables” des ordres de contrainte qui présentent ce caractère. Mais une telle idée est un préjugé de droit naturel. Un ordre de contrainte relativement centralisé qui a un caractère autocratique et qui, parfaitement flexible, sans limitation aucune, n’offre aucun degré de sécurité juridique, est lui aussi un ordre juridique ; et si l’on distingue ordre et collectivité, la collectivité fondée par un tel ordre de contrainte est une collectivité juridique, l’État », H. KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., p. 310.


45. Voy. § 7.


46. Au-delà de ces critères, deux remarques méthodologiques doivent être formulées. Tout d’abord, il convient d’insister sur la dimension archétypale de cette étude. Les quatre archétypes ici analysés ne doivent pas être considérés autrement que comme des outils d’étude au service de l’identification des spécificités de l’ordre juridique coopératif et des modalités de production de son droit. Ensuite, relativement au « matériel » utilisé pour établir cette typologie, celle-ci est basée sur les caractéristiques fondamentales de quatre sociétés contingentes : les sociétés dites « primitives », la société internationale héritée des traités de Westphalie de 1648, les sociétés européennes antérieures à la Révolution française de 1789 et les sociétés contemporaines où règne l’état de droit. Outre les éléments puisés dans l’étude de ces dernières (voy. 1re partie) et dans celle de la société internationale westphalienne (voy. 2e partie), cette typologie s’appuie sur les recherches notamment conduites en anthropologie du droit, voy. not. M. ABENSOUR (éd), L’esprit des lois sauvages – Pierre Clastre ou une nouvelle anthropologie politique, Paris, Seuil, 1987 ; L. ASSIER-ANDRIEU, Le droit dans les sociétés humaines, Paris, Nathan, 1996 ; E. RUDE-ANTOINE et G. CHRÉTIEN-VERNICOS (éds), Anthropologies et droits – État des savoirs et orientations contemporaines, Paris, Dalloz, 2009 ; R. SACCO, Anthropologie juridique – Apport à une macro-histoire du droit, Paris, Dalloz, 2008.


47. R. Sacco note à cet égard : « Le théoricien est libre de ne pas appeler droit les règles des sociétés humaines sans État. Mais s’il parle ainsi, il doit renier le caractère juridique des règles d’architecture sociale qui ont caractérisé les sociétés humaines pendant presque toute leur existence. Les sociétés néolithiques ont pratiqué l’esclavage, elles avaient donc recours à la coercition (juridique), pourtant elles n’étaient pas pourvues d’un pouvoir centralisé (à savoir un État). En reculant davantage, les cultures des chasseurs et cueilleurs, qui ne pratiquent pas l’esclavage, jouissaient quand même de remèdes pour régler les conflits ; c’est-à-dire elles disposaient d’un droit. L’idée légaliste qui confond droit et loi a pu remporter un succès compréhensible lorsque la loi révolutionnaire s’était engagée à enterrer les coutumes féodales et villageoises de la volonté de l’État. Mais depuis le commencement du XXe siècle la vision étatiste et légaliste du droit a perdu de plus en plus de terrain », R. SACCO, Anthropologie juridique – Apport à une macro-histoire du droit, op. cit., p. 59. Comme noté par N. Luhmann : « Toute vie humaine collective est directement ou indirectement modelée par le droit. Le droit est, comme la connaissance, un fait essentiel et totalement envahissant de la condition humaine », N. LUHMANN, A Sociological Theory of Law, Londres, Routledge, 1985, p. 1.


48. Voy. en ce sens les travaux de Cl. Lévi-Strauss et de P. Clastre. C. LÉVI-STRAUSS, Tristes tropiques, Paris, Pocket, 2001 ; P. CLASTRE, La société contre l’État, Paris, Éd. de Minuit, 1974.


49. On peut considérer que ces autarcies ont toutes deux pour origine l’absence de division du travail au sein de ces corps sociaux. L’absence de division du travail permettant ainsi l’homogénéité des intérêts et des valeurs, on peut à l’inverse suggérer que cette division est la cause de leur hétérogénéité. Dans une perspective diachronique, la division du travail conduit à l’éclatement de l’individu et, par là même, à l’élargissement de la société. Dans cette dynamique, l’individu en vient à se percevoir par sa fonction et non plus seulement en tant que membre du corps social. C’est la multiplication des fonctions qui conduit à l’élargissement du groupe, et ce, d’autant plus qu’elle s’accompagne d’une diversification des intérêts, par delà et au détriment, de celui du corps social. Cette diversification n’est pas sans conséquence sur l’homogénéité des valeurs. En effet, dans la mesure où le groupe ne permet plus à ses membres de s’identifier, les valeurs du corps social tendent à être sapées par les valeurs propres à la fonction. Cette dynamique est renforcée par l’ouverture du groupe sur d’autres entités sociales, et ce, sous l’effet des échanges générés par la division du travail. Dans ce contexte d’hétérogénéisation et d’élargissement du corps social, la société peut muter vers un autre archétype, cette évolution marquant de son empreinte un ordre juridique conduit à se développer et à se complexifier. Pour une analyse détaillée de cette diachronie, voy. R. SACCO, Anthropologie juridique – Apport à une macro-histoire du droit, op. cit., pp. 101-119.


50. Ainsi, R. Sacco note : « Pour comprendre les coutumes africaines, le juriste éduqué en Europe doit enraciner dans son esprit une notion. Coutume ne signifie point règle observée pendant une ère infiniment longue, et par conséquent statique et immuable. Le propre de la coutume est la spontanéité. La coutume se crée, change, se renverse plus rapidement que la loi », R. SACCO, Anthropologie juridique – Apport à une macro-histoire du droit, op. cit., p. 58.


51. Dans cette perspective, I. Hammlet précise : « Le droit coutumier n’est pas un état de la pratique. C’est un ensemble normatif de règles abstraites issues des pratiques, un ensemble de normes que les acteurs en situation sociale tirent de la pratique et revêtent de la force obligatoire », I. HAMMLET, Social Anthropology and Law, Londres, Academic Press, 1977, p. 7, cit. in Anthropologies et droits – État des savoirs et orientations contemporaines (E. RUDE-ANTOINE et G. CHRÉTIEN-VERNICOS éds), op. cit., p. 63.


52. En ce sens, R. Sacco note : « La coutume présuppose soit une société dans laquelle toutes les personnes sont libres, à égalité, de consentir à la règle, soit une société où les droits de chacun sont différents et dans laquelle les dominants veulent et les autres se soumettent parce qu’ils ne peuvent faire autrement. Dans la deuxième hypothèse, la légitimation du droit est assurée par la force. Dans la première hypothèse, ce qui assure sa légitimité au droit est l’égalité originaire entre personnes libres, dont le premier modèle préhistorique est l’égalité entre frères – ensuite élargie à l’égalité entre cousins ou entre les membres d’une même tribu. C’est la légitimation naturelle, qui renvoie aux rapports de pouvoir à l’intérieur du groupe familial nomade archaïque », R. SACCO, Anthropologie juridique – Apport à une macro-histoire du droit, op. cit., p. 108.


53. Non pas dans une perspective archétypale, mais diachronique, on peut relever que ces deux modèles se sont succédé dans les États européens occidentaux. « Il [l’État] émerge avec la modernité et repose sur un fondement théocratique et sur une conception monologique totalisante qui absorbe les pouvoirs concurrents. Dans la vision occidentale du monde, il est, par nature et donc avant des aménagements qui en limitent l’exercice, absolu, concentrant le pouvoir entre les mains d’un homme ou d’un parti au nom d’une religion ou d’une idéologie. La démocratisation de ce modèle, déjà posée par la réforme protestante, sera entreprise sur la base d’une rationalité (la philosophie des Lumières) qui déplacera plutôt qu’elle invalidera les représentations monocratiques fondamentales », in Anthropologies et droits – État des savoirs et orientations contemporaines (E. RUDE-ANTOINE et G. CHRÉTIEN-VERNICOS éds), op. cit., p. 118.


54. Comme précisé par F. Cosandey et R. Descimon : « [L]’absolutisme ne peut se penser hors de la notion de droit, principe essentiel qui soutient tout l’édifice en justifiant qu’une autorité – voulue et contrôlée par Dieu – puisse exister. […] [Mais], l’identification du roi à Dieu, proposée par les jurisconsultes ne quitte cependant jamais le domaine de la représentation. À aucun moment, la figure d’un monarque divinisé ne fait perdre aux rois leur figure humaine », F. COSANDEY et R. DESCIMON, L’absolutisme en France, histoire et historiographie, Paris, Seuil, 2002, pp. 83 et 87. Dans cette même perspective, R. Sacco note : « [L]a corporation des hommes du sacré, détenteurs de la vérité, détenteurs du savoir, jouissant d’une confiance sans bornes, cautionne le roi (ou l’empereur). Elle lui prête, parfois, des qualités surnaturelles ou bien elle le présente comme le mandataire du Tout-puissant ; ou alors elle insiste sur sa capacité de répandre autour de lui la grâce qu’il a reçue ; elle peut aussi attirer l’attention sur le devoir d’obéissance que le Tout puissant impose au peuple à son égard. Si le procédé diffère, la substance reste la même », R. SACCO, Anthropologie juridique – Apport à une macro-histoire du droit, op. cit., p. 108.


55. Dans une perspective non pas archétypale, mais diachronique, P. Gérard note en relation avec l’égalité des individus dans les sociétés démocratiques : « [L]’ordre social [y] apparaît privé d’un fondement extérieur qui constituerait à la fois son origine et la garantie transcendante de sa légitimité. L’ordre social inégalitaire, la hiérarchie des ordres et des rangs, se justifiait en dernière instance par référence à un fondement externe tel que la volonté divine ou, sous l’effet de la sécularisation de la politique, les principes de justice émanant de la Raison. Dès lors que s’estompe la représentation d’une société ordonnée au sein de laquelle les individus occupent nécessairement des positions inégales, s’efface également la référence à un fondement transcendant de l’ordre social », P. GÉRARD, Droit et démocratie – Réflexions sur la légitimité du droit dans la société démocratique, Bruxelles, Publ. Fac. univ. Saint Louis, 1995, p. 114.


56. Pour l’analyse détaillée de la logique dialectique aristotélicienne, voy. §§ 120-136.


57. Voy. § 4.










PREMIÈRE PARTIE

L’ideal theory de la standardisation
Étude de théorie du droit



31. Dans les ordres juridiques nationaux, la production du droit est très généralement pensée en termes de création, distinguée de l’application du droit. Une telle approche manque l’articulation procédurale systémique qui lie ces deux activités à l’égard de la formation du droit. C’est cette articulation procédurale systémique que conceptualise la procédure systémique ici qualifiée de standardisation1.

Dans la conceptualisation de cette procédure systémique, il est d’une part nécessaire d’opérer une analyse intrinsèque de l’application du droit afin de mettre en lumière sa contribution normative et de mettre en exergue le cadre procédural dans lequel celle-ci est opérée (Titre 1). Il convient d’autre part de penser la formation du droit dans l’articulation procédurale systémique des organes de création et d’application (Titre 2)2.


1. Dans le cadre de cette première partie, il est fait référence indifféremment à l’ideal theory de la standardisation et à la standardisation. La référence à cette dernière ne doit pas être comprise comme englobant la non-ideal theory de la standardisation étudiée dans la seconde partie de cet ouvrage en relation avec l’ordre juridique international.


2. Cette analyse porte principalement sur l’application du droit opérée par les juges et tribunaux considérés dans cet ouvrage comme constituant collectivement l’« organe juridictionnel ». La question de l’application du droit par l’organe exécutif n’est que subsidiairement évoquée au soutien des développements ici tenus.









TITRE 1

Étude de l’application du droit



32. L’application du droit a traditionnellement été distinguée de la création du droit en raison de la compréhension de la séparation des pouvoirs1. Produits de l’oeuvre du législateur, le droit et ses normes se sont longtemps vus mythifiés comme complets, celles-ci étant prêtes à être mécaniquement appliquées. Si une partie de la doctrine a depuis longtemps déchu ce mythe formaliste2 à la suite des critiques réalistes3, il n’en reste pas moins que la contribution normative de l’application du droit à sa formation est encore contestée et les modalités de celle-ci obscures.

Dans ce contexte, ce sont cette contribution et ces modalités qui sont ici révélées et analysées. Cette étude est basée sur deux concepts : le « standard » et la « dialectique » aristotélicienne. Le standard est considéré en doctrine comme l’archétype de la technique juridique ouvrant une indétermination normative requérant de l’organe d’application un acte d’évaluation en fonction de la situation d’application. L’analyse de ce concept doctrinal4 offre l’opportunité unique de montrer que ses caractéristiques, notamment l’indétermination, sont en réalité communes à toutes les normes de droit et que l’application de toutes celles-ci implique dès lors un acte d’évaluation (Chapitre 1). Les études de la concrétisation du droit dans laquelle l’acte d’évaluation est opéré et de la logique dialectique aristotélicienne qui l’anime, fournissent pour leur part les outils permettant de penser l’essence et les modalités de cette contribution normative, tant à l’égard du raisonnement juridictionnel, que de la procédure organique juridictionnelle5 dans laquelle il s’inscrit (Chapitre 2).


1. Pour l’étude de la séparation des pouvoirs et de son évolution, voy. §§ 157-180.


2. Sur cette compréhension du formalisme juridique en relation avec l’application du droit, voy. not. C.C. GOETSCH, « The Future of Legal Formalism », Am. J. Legal Hist, 1980, pp. 221-256 ; E.J. WEINRIB, « Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law », Yale L. J., 1988, pp. 949-1016.


3. Voy. not. R.H. PILDES, « Conflicts Between American and European Views: the Dark Side of Legalism », Va. J. Int’l. L., 2003-2004, pp. 145-165 ; R. Pound, « Mechanical Jurisprudence », Col. Law Rev., 1908, pp. 605-617. 


4. Le standard constitue plus un concept doctrinal forgé au regard des ordres juridiques romano-germaniques et de common law qu’une technique de la pratique à laquelle les « auteurs » largo sensu du droit se réfèrent explicitement. Dans cette perspective, sont principalement analysées ici les études doctrinales relatives à la conceptualisation du standard juridique stricto sensu. Les travaux doctrinaux envisageant, indépendamment du concept de standard, le même phénomène juridique que celui désigné par ce concept signifiant sont présentés subsidiairement.


5. Le concept de procédure organique juridictionnelle pense l’articulation procédurale entre les différents tribunaux constituant l’organe juridictionnel, voy. § 31, note 67. 









1

Le standard : un concept révélateur
de la contribution normative
de l’application du droit


33. Depuis que R. Pound1 a introduit la notion de standard dans la littérature juridique, celui-ci a connu un succès certain, tant il est vrai que ses caractéristiques semblent lui permettre de répondre à la complexité des concours de circonstances que le droit est appelé à appréhender. Aussi, nombre d’études ont été conduites et de colloques organisés autour de la notion de standard2. Toutes les réflexions doctrinales ne poursuivent pas le même objectif et ne témoignent pas de la même rigueur d’analyse. La plupart se contentent en effet d’une simple description de cette notion, alors que d’autres constituent un véritable effort de conceptualisation. Ce sont ces conceptualisations qui sont ici principalement analysées3.

À la lumière de sa généalogie conceptuelle, le standard apparaît a priori comme une technique juridique spécifique (Section 1). Au-delà de la remise en cause même de l’utilité de ce concept, l’analyse des éléments à la base de cette originalité alléguée révèle qu’ils sont en réalité communs à toutes les normes de droit et que toutes celles-ci présentent une indétermination relative requérant un acte d’évaluation (Section 2).


Section 1. Généalogie du concept de standard : des caractéristiques a priori spécifiques

34. Le concept de standard est né avec le siècle passé dans la réflexion de R. Pound. Celui-ci initia ainsi ce que l’on qualifia en France de Mouvement du standard (Sous-section 1). Se tenant hors de ce Mouvement et de son idéologie, deux éminents juristes, M. Hauriou puis S. Rials, apportèrent un éclairage nouveau sur le standard (Sous-section 2).


Sous-section 1. Le Mouvement du standard

35. En ses « vertes années », le standard constitua la figure de proue de deux écoles s’inscrivant dans des traditions juridiques différentes, mais toutes deux habitées par la même volonté de rendre le droit moins abstrait et la loi moins omnipotente : l’École du Social Engineering aux États-Unis et l’École de droit comparé de Lyon. La première fut à l’initiative du Mouvement du standard (§ 1) tandis que la seconde le développa en France au début du XXe siècle (§ 2).


§ 1. L’École du Social Engineering et la genèse du Mouvement du standard

36. Afin de comprendre au mieux la place qu’occupe le standard dans cette école (B), il convient au préalable de la resituer dans le contexte du début du siècle passé et d’en présenter les principales caractéristiques (A).


A) Le droit comme administration de la justice

37. Terre d’élection des check and balances, les États-Unis connaissent un équilibre des pouvoirs entre les corps législatif, judiciaire et exécutif. Au cours de l’histoire et malgré le maintien d’un équilibre, chacun d’eux a successivement dominé la politique américaine, faisant par là même prévaloir sa méthode et ses objectifs. Relativement à la « chose juridique », le pouvoir judiciaire était présumé privilégier la justice, tandis que l’exécutif était considéré comme favorisant l’utilité.

38. Alors que l’exécutif dominait la vie politique à l’aube du siècle dernier, R. Pound entendit dépasser ce clivage. Selon lui, les tâches du droit et des gouvernants constituent « great series of tasks of social engineering »4. Étant donné la disponibilité limitée des ressources, il estime : « The task of organized society becomes one of conserving the goods of existence in order to make them go as far as possible, of eliminating friction in the use of them and preventing waste in the enjoyment of them, in order that where each cannot have all that he claims, he may at least have all that is possible5 ».

Afin d’atteindre ces objectifs, l’administration de la justice doit selon cet ancien doyen de la faculté de droit de Harvard être dotée de trois caractéristiques. Tout d’abord, il convient autant que possible qu’elle soit indépendante des préjugés et autres passions humaines. Ensuite, elle doit être cohérente et stable afin de fournir la prévisibilité et la sécurité juridique aux citoyens. Enfin, elle doit être pratique. Il note ainsi : « It must not forget that it [the administration of justice] is dealing with life and all the variations and mutations that make up life and not with postulates, or with postulates only so far as they are effective means of handling actualities6 ». Or, pour R. Pound, le droit « classique » a trop longtemps privilégié les deux premiers objectifs au détriment du dernier, celui-ci ne recourant dès lors qu’à des syllogismes rigides se basant sur des prémisses fixes. L’adaptabilité du droit ne vint qu’avec la maturité du droit et l’avènement du standard.




B) La place du standard dans l’administration de la justice

39. Pour R. Pound, les standards doivent être utilisés pour les catégories d’affaires dans lesquelles chaque espèce est nécessairement unique. Il définit les standards comme des « [l]egally defined measures of conduct, to be applied by or under the direction of tribunals »7. Cet auteur cite à titre d’exemple certains standards contemporains, notamment « the standard of reasonable service in the law of public utilities »8, et fait référence explicitement aux standards romains de la bonne foi9 et de la conduite juste et diligente du bon père de famille10. Il relève que tous ont en partage une idée commune de raison et d’équité justifiant qu’ils soient appliqués différemment en fonction des temps, des lieux et des circonstances. Par ailleurs, la dimension morale qui les caractérise explique selon R. Pound que leur application en appelle au sens commun ou au jugement moral moyen, plutôt qu’à une logique déductive. Il considère en fait qu’en formulant des standards « the law seeks to formulate the general expectation of society as to how individuals will act in the course of their undertakings, and thus to guide the common sense or expert intuition of jury or commission when called on to judge a particular conduct under particular circumstances »11.

L’apparition du standard dans le droit moderne va ainsi de pair avec une évolution du raisonnement juridique qui tend à reconnaître une plus grande place à l’intuition et à l’expérience au détriment d’une logique déductive non adaptée à toutes les situations. Cette nécessité de recourir à l’expérience explique selon lui que l’application des standards soit le plus souvent confiée à des experts et notamment à des organes administratifs.

40. Si le standard constitue l’apport essentiel du droit moderne, cet instrument n’a, d’après cet auteur, pas pour autant fait disparaître les instruments auparavant utilisés par les juristes. Tous constituent autant d’outils du droit moderne qui lui permettent de saisir au mieux la réalité.

L’instrument utilisé au commencement du droit fut la rule, la règle déterminée12, entendue par R. Pound comme un instrument qui fournit « a definite detailed provision for a definite detailed state of facts »13, celle-ci prescrivant « a fixed and definite result for a fixed and definite situation of facts »14. Il donne comme exemple d’une règle du droit primitif une disposition du Code Hammurabi aux termes de laquelle « if a free man strikes a free man, he shall pay ten shekels of silver »15. Son application ne consiste qu’en la seule détermination de l’existence de la situation de fait prévue dans la règle. Celle-ci est principalement utilisée dans les domaines requérant une grande certitude et une sécurité juridique, notamment le droit pénal, le droit de la propriété ou encore le droit des transactions commerciales16.

Le deuxième instrument, le principe, est apparu avec les premières réflexions doctrinales comme un élément de contrôle, signe selon cet auteur d’un système juridique développé. Pour R. Pound, les principes « are general premises for judicial and juristic reasoning, to which we turn to supply new rules, to interpret old rules, to meet new situations, to measure the scope and application of rules and standards and to reconcile them when they conflict »17. Il cite à titre d’exemple le principe de l’enrichissement sans cause ou encore celui selon lequel la responsabilité (liability) est un corollaire de la faute18.

Il qualifie le troisième instrument de concept juridique (legal conceptions) en le définissant ainsi : « These are more or less well-defined types to which we refer or by which we classify cases, so that when a particular case is classified we may attribute to it the legal consequences attached to the type19. » En guise d’illustration, il mentionne la vente et le contrat. Tous ces concepts constituent pour lui un moyen d’ordonner le matériau juridique. Au-delà de cet ordonnancement matériel, ils permettent également à un système légal mature de prévenir l’arbitraire du juge, et ce, du fait de la pure logique qui gouverne la subsomption des faits sous chacun d’eux.

Initiateur du Mouvement du standard dans lequel il voyait le symbole de la maturité du système juridique, R. Pound ne l’a pas pour autant érigé en dogme, celui-ci n’excluant en effet pas les autres instruments de la « cité juridique ». Il voyait ainsi dans l’association de ces quatre instruments le meilleur moyen d’équiper l’« armurerie juridique » dans le but de satisfaire les fins de l’École du Social engineering, à savoir la sécurisation du plus grand nombre d’intérêts. Ceux qui reprirent le flambeau du standard en France ne se départirent que marginalement de ses thèses.






§ 2. L’École de droit comparé de Lyon et la pérennisation du Mouvement du standard

41. Afin de bien comprendre la place qu’occupe le standard dans la pensée de cette École (B), il est nécessaire dans un premier temps de la situer dans les évolutions que connut la pensée juridique à la fin du XIXe siècle (A).


A) Le droit vivant

42. Condamné à faire sien le célèbre mot de Montesquieu, le juge fut tout au long du XIXe siècle considéré comme la « bouche de la parole de la loi ». Même si le dogme de la loi fut longtemps assez puissant pour le conduire « à faire comme si » le législateur avait tout prévu, les excès des légalistes et l’incapacité de la loi à saisir toute la complexité des phénomènes sociaux ne tardèrent pas à entraîner dans toute l’Europe et au-delà un mouvement de réaction contre l’École de l’Exégèse20.

43. Cette réaction prit appui sur les avancées du positivisme scientifique et plus spécifiquement sur les travaux de sociologues, tel E. Durkheim qui voyait dans les lois le simple écho déformé de la pensée collective du groupe, ou encore comme G. Gurvitch qui invitait à chercher par-delà le droit politique le « droit social » que sécrètent les groupes21. L’influence de ces sociologues et philosophes est particulièrement prégnante dans l’œuvre des juristes d’alors, notamment F. Gény qui développa la doctrine de la « Libre recherche scientifique »22. Il était l’un des représentants du mouvement antiformaliste qui reconnaissait au juge le pouvoir d’apprécier le contenu des lois23. Ce mouvement resta mesuré dans son sociologisme juridique, F. Gény reconnaissant certes un « pouvoir d’interprétation-création » au juge, mais non pas un « pouvoir de création originaire ».

Cette modération céda la place à une radicalisation du mouvement sociologique. Le positivisme scientifique n’eut en effet de cesse de gagner en influence chez les juristes, si bien qu’il devint un dogme au même titre que le légalisme. L’« École du droit libre », de par son simple nom, en atteste, tout comme le titre de l’ouvrage de H.U. Kantorowicz publié en 1906 : Der Kampf um die Rechtwissenschaft24 . Moins martial, J. Bonnecase put évoquer le paroxysme de la rêverie romantique25. La frontière entre la sociologie et le droit vint à s’estomper26, le raisonnement juridique disparaissant au profit de la seule intuition du juge et le droit se dissolvant dans le fait. « Le droit ne domine pas la vie : il l’exprime », écrivait J. Cruet dans la Vie du droit27 .

Sans que l’on puisse précisément évaluer l’amplitude des convictions sociologiques d’E. Lambert, celui-ci est sans conteste un juriste de son temps28. Aussi n’est-ce pas sans raison ni intérêt qu’il introduisit en France les travaux de R. Pound sur le standard29, instrument que les membres de l’École de droit comparé de Lyon placèrent au cœur de leurs recherches sur l’individualisation du droit.




B) La place du standard dans la vie du droit

44. A.-A. Al-Sanhoury constitue l’archétype de ces chercheurs qui, dans les pas de R. Saleilles30, étaient en quête de l’individualisation du droit et voyaient en le standard le moyen d’atteindre cet objectif. Promoteur de cet outil de l’adaptabilité du droit, enfin réhabilitée par rapport à une stabilité érigée en dogme, le juriste égyptien dénonçait « les syllogismes [qui] s’échafaudent les uns sur les autres, pour obtenir une Somme magistrale, isolée de toute influence extérieure, qui, bien qu’il s’agisse d’œuvre juridique, peut n’avoir rien de commun ni avec la justice, ni avec l’équité, ni avec l’utilité sociale, mais qui sera un beau chef-d’œuvre de logique »31.

45. Il bâtit sa théorie du standard sur la base des travaux de R. Pound. Selon lui, la classification de celui-ci entre la règle (rule)32, le principe, la conception et le standard devait être comprise ainsi : « [L]a règle (rule) est une solution de détail qui s’applique toutes les fois que la même espèce de litige se présente devant le juge. Le principe rapproche quelques règles pour en dégager l’idée commune et pour en tirer des nouvelles déductions. La conception unit à son tour des groupes de principes en une synthèse féconde, où tous les rapports juridiques doivent être classés en catégories s’appliquant automatiquement à tous les cas qui y rentrent33. »

46. C’est par rapport à ces catégories que le juriste égyptien entreprend la définition (par exclusion) du standard34, qu’il qualifie invariablement de « standard » ou « directive ». Alors que la règle fournissait pour lui une solution fixe à une hypothèse déterminée, le standard constituait une « grande ligne de conduite, une directive générale pour guider le juge », son application requérant « un pouvoir discrétionnaire, l’intuition d’un expert » et aboutissant à des « solutions variées et concrètes […] adaptées aux particularités des faits en présence ». Il donne en effet une « mesure moyenne de conduite sociale, susceptible de s’adapter aux particularités de chaque hypothèse déterminée »35. Ainsi en est-il selon A.-A. Al-Sanhoury du standard de « bonne foi », du standard de « soins d’un bon père de famille » dans la notion de faute ou encore du standard de « rationalité » dans le domaine des « restraints of trade »36. Le caractère « concret et objectif » du standard l’oppose également, pour cet auteur, à l’abstraction et à la subjectivité du principe. Dégagé de l’ensemble des règles par induction logique, le principe exprime selon lui une conception idéale et purement subjective érigée en réalité permanente et objective. À l’inverse, il note à l’égard du standard : « [Il] se borne à formuler la façon normale de se conduire sans abstraction ni généralisation ; il suppose par son essence même, qu’il y a plusieurs façons de se conduire selon les circonstances », le juge ayant « la tâche délicate de déterminer dans telles circonstances quelle est la meilleure façon de se conduire »37.

Contrairement à la règle et au principe, le fonctionnement du standard ne se prête pas pour le juriste égyptien à la logique mécanique. « L’intuition et l’expérience prennent la place du raisonnement et de la logique38 », écrit-il. La possession de telles qualités par le juge et la souplesse du standard sont nécessaires dans les domaines où les besoins d’adaptation et d’évolution l’emportent sur celui de sécurité juridique, notamment en matière économique et dans les rapports entre classes sociales. En revanche, dans les secteurs qui constituent les piliers de « l’organisation économique et sociale d’un pays », tels la définition des délits dans le droit pénal, les droits réels, le régime de la propriété, cet auteur estime la règle comme étant seule adaptée, et ce, en raison de la sécurité qui y est nécessaire. Ainsi, même s’il considère que le standard constitue un développement tardif, signe d’un système juridique moderne, le juriste égyptien ne dénie pas toute utilité aux règles et principes.

Au final, l’œuvre de l’École de droit comparé de Lyon, ici présentée par l’entremise des travaux d’A.-A. Al-Sanhoury, n’a que peu ajouté à la conception du standard de R. Pound. C’est en dehors du Mouvement du standard qu’il faut chercher un renouvellement de la science juridique.








Sous-section 2. Le renouvellement du standard

47. Ce renouvellement a principalement été l’œuvre de deux éminents juristes, M. Hauriou et S. Rials. Le premier a développé sa théorie sur la base des travaux d’A.-A. Al-Sanhoury en les resituant dans la problématique de la police juridique et du fond du droit et en voyant dans le standard un instrument de la police juridique (§ 1). Reconceptualisant cette distinction, S. Rials a au contraire conçu le standard tout à la fois comme un instrument de pure administration du droit et un instrument de fond du droit, tous deux visant au final à l’administration du droit (§ 2).


§ 1. Le doyen Hauriou et l’instrument de la police juridique

48. Afin de bien saisir la conception du standard du doyen Hauriou qu’il inscrit dans le cadre du dualisme de la police juridique et du fond du droit (B), il convient au préalable de brièvement expliciter cette distinction (A).


A) Le dualisme de la police juridique et du fond du droit

49. Selon M. Hauriou, le dualisme de la police juridique et du fond du droit résume le démantèlement subi par la jurisprudence judiciaire de l’Ancien Régime, acté par la séparation du droit administratif et du droit civil. S’il estime que le droit civil constitue un « système de règles de droit », le droit administratif constitue pour lui surtout un « système de moyens d’administration du droit »39. En effet, le droit civil, bien qu’administré, est « législativement » composé, alors que le droit administratif est essentiellement un droit prétorien, bâti par le juge au moyen de procédés techniques.

50. C’est dans cette perspective que cet auteur expliquait : « Les idées jetées dans la circulation par l’Institut de droit comparé de Lyon, dès ses débuts, sont d’une telle importance qu’elles obligent à réviser certaines notions fondamentales de la technique du droit. Nous croyons ces idées favorables au vieux dualisme de la police juridique et du fond du droit, mais leur nouveauté consiste en ce qu’elles apportent à cette distinction traditionnelle un éclaircissement essentiel. S’il existe réellement une police juridique qu’il y ait intérêt à mettre à part, elle doit avoir des procédés techniques à elle qui ne se ramènent pas à la règle de droit40. »




B) La place du standard dans la police juridique

51. C’est au service de cette police juridique que M. Hauriou met le standard. Contrairement à A.-A. Al-Sanhoury qui n’y voyait que des synonymes, il distingue le standard de la directive. Tous deux constituent pour lui des instruments propres à la police juridique, le premier permettant de trouver la seconde : « Le standard est un élément de méthode, il est comparable à cet instrument qui permet au commandant d’un navire de faire le point en longitude et en latitude. Après quoi se déduira la route à suivre. La route à suivre, c’est la directive, mais pour la dégager, il faut faire le point, savoir où l’on est, quelles sont les données de la situation […]. La directive, c’est la solution du problème de conduite trouvée ensuite par le même pouvoir discrétionnaire qui avait commencé par mettre le problème en équation par un standard41. »

52. Le doyen Hauriou renouvelle véritablement la conception du standard par rapport aux travaux du Mouvement du standard. En effet, il ne le met aucunement en rapport avec la règle et le principe, mais l’érige en un élément de méthode42 : « Un procédé de préparation et d’organisation juridique pour mettre sûrement en leur place toutes les données du problème que l’on a à résoudre, voilà ce qu’est le standard43/44. »

Pour cet auteur, les standards de rationalité et d’opportunité sont les plus généraux. Les envisageant dans le cadre des restrictions contractuelles à la liberté du travail, il estime que le standard de rationalité vise à établir la balance économique des équilibres en présence tandis que le standard d’opportunité tend à déterminer la conduite prudente de la partie qui a imposé la restriction. Comme il ressort de ces exemples, les standards ont pour but, dans la conception de M. Hauriou, de prendre en compte tous les facteurs d’un problème et d’établir entre eux un juste équilibre45.

Mais alors que le Mouvement du standard voyait en ceux-ci une source de discrétion laissée à l’organe administratif ou juridictionnel, il les considère comme des procédés utilisés par ces organes pour limiter leur pouvoir discrétionnaire : « Bien qu’ils soient le produit de l’autolimitation d’un pouvoir discrétionnaire, le standard et la directive sont néanmoins du droit46. » M. Hauriou répond ici par l’affirmative à la question de savoir si le standard est une question de droit. Il rejette en effet la thèse selon laquelle il ne s’agirait que d’une question de fait.

53. Question de droit, le standard ne peut cependant être utilisé dans tous les domaines. Il y a en effet pour lui le domaine de la règle de droit et celui de l’élément « standard-directive ». Suivant la même distinction que celle opérée par A.-A. Al-Sanhoury entre les secteurs requérant une grande sécurité et ceux nécessitant de la mobilité, M. Hauriou estime que la règle de droit règne sur le domaine de la « constitution sociale d’un pays » (droit pénal, droit de la famille), alors que l’élément « standard-directive » est adapté à toutes les parties du droit qui ont besoin de mobilité47.

Il se montre cependant plus subtil dans sa classification. En effet, selon lui, outre les domaines qui ont « congénitalement » un tel besoin, des domaines qui relèvent de la règle de droit peuvent « accidentellement » nécessiter l’utilisation de standards : « Les mutations plus ou moins brusques qu’entraîne le mouvement incessant de la civilisation, les font reparaître dans des matières précédemment régies par des règles de droit, parce que des nouveautés s’y sont produites qui réclament, provisoirement au moins, leur secours48. » L’élément « standard-directive » apparaît ainsi pour cet auteur comme un procédé de transition permettant de prendre la mesure des crises et de retrouver l’équilibre perdu. Il n’est dès lors pas surprenant que contrairement au Mouvement du standard, il estime que le standard constitue un procédé secondaire par rapport à la règle de droit. Pour M. Hauriou, les standards et les directives sont certes nécessaires à la technique juridique, mais ils ne visent qu’à seconder, précéder et préparer la règle de droit49. Il en conclut malgré tout que « quelles que soient leurs imperfections ils sont nécessaires et [que] cette nécessité est proclamée par toute l’histoire du droit »50. Dans la lignée des travaux du doyen Hauriou, S. Rials a parachevé le renouvellement de la réflexion doctrinale sur le standard.






§ 2. S. Rials et l’instrument de l’administration du droit

54. La thèse de S. Rials, Le juge administratif français et la technique du standard, constitue la réflexion doctrinale sur le standard la plus aboutie. Sur la base principale d’une théorie des pratiques doctrinales51, il a notamment élaboré une définition du standard combinant ses éléments matériel, formel, fonctionnel et organique et dressé une typologie des standards de la jurisprudence administrative, distinguant entre les standards de fond du droit et les standards de pure administration du droit52. C’est à la lumière de cette définition (A) qu’il convient de présenter cette typologie (B).


A) La définition multidimensionnelle du standard

55. Au terme d’une analyse aussi brillante que méthodique, S. Rials fournit cette définition de la notion de standard : « Le standard est une technique de formulation de la règle de droit qui a pour effet une certaine indétermination a priori de celle-ci. Souvent d’origine jurisprudentielle, et en principe dénoté par l’utilisation de certaines formes, le standard vise à permettre la mesure de comportements et de situations en termes de normalité, dans la double acception de ce terme. Le standard présente trois caractéristiques fonctionnelles essentielles dont il n’a d’ailleurs pas l’exclusivité : il opère en fait sinon en droit un transfert du pouvoir créateur de droit de l’autorité qui l’édicte à l’autorité qui l’applique ou si ces deux missions sont assumées par la même autorité, il contribue à réserver le pouvoir de cette dernière ; il assure trois missions rhétoriques liées de persuasion, de légitimation et de généralisation ; il permet une régularisation permanente du système juridique53/54. »

56. À titre préliminaire, il convient de noter que S. Rials, contrairement au Mouvement du standard, n’oppose pas le standard à la règle, cet auteur énonçant en effet que le standard est une technique de formulation de la règle de droit55. En revanche, il distingue clairement le standard de la directive. Il conçoit effectivement les directives comme « toutes les propositions qui sont le fruit de la décomposition d’une norme peu déterminée en une série de prescriptions précises valables chacune pour un type de situation donné. S’il opère ainsi une distinction entre ces deux instruments comme M. Hauriou, il donne en revanche à la directive un sens différent que celui attribué par le doyen.

57. Quoi qu’il en soit, la définition de S. Rials contient trois composantes : organique, formelle, matérielle, toutes articulées à une composante fonctionnelle.

La première, qu’il qualifie de fonctionnelle-organique, envisage le standard comme une technique de délégation ou de réservation du pouvoir. Traduisant une volonté d’expérimentation ou une impossibilité d’aller plus loin dans la précision de la règle56, l’utilisation d’un standard dans un texte équivaut de facto à un transfert de pouvoir envers les autorités d’exécution. La tâche de celles-ci est alors, suivant les auteurs, de combler une « lacune intra legem »57 ou plus simplement de procéder à une « interprétation constructive »58, l’interprétation ayant bien pour rôle de « développer le contenu virtuel de normes formulées, mais imprécises »59. Contrairement au doyen Hauriou qui voit dans la formulation d’un standard par le juge le signe d’une autolimitation, S. Rials la considère plutôt comme un moyen utilisé par le juge pour réserver son pouvoir, pour ne pas l’épuiser dans une formule trop rigide60.

La deuxième définition fonctionnelle est combinée à la dimension formelle du standard. Dans cette acception, cet auteur appréhende le standard comme une technique rhétorique. Le juge étant condamné à convaincre, les standards, parfois assimilés à des topiques juridiques61, permettent au juge de persuader. Ceux-ci faisant appel aux valeurs du sens commun, S. Rials estime que les standards résolvent un problème de communication juridique, même si la solution du juge ne se voit ainsi parée que d’une apparente évidence. Cette persuasion est d’autant plus nécessaire que le juge souffre d’une carence de légitimité dans son œuvre prétorienne. Ne bénéficiant pas de la présomption de normalité dont jouissent les activités des autorités constitutionnellement normatives, le juge peut, selon lui, puiser par l’entremise de standards dans les mêmes sources matérielles que les autorités consacrées. Persuasion, légitimation, les standards ont une troisième fonction rhétorique de généralisation. En effet, par leur « effet de contamination », ils assurent d’après S. Rials une cohérence à la jurisprudence, apaisant par là même les craintes d’arbitraire entourant les fonctions prétoriennes du juge62.

Enfin, en lien avec sa définition matérielle, le standard a pour fonction de régulariser le droit. Pour cet auteur, tous les standards ont une telle fonction, même si certains, tels les « faits imprévisibles », la « proportionnalité » ou le « délai raisonnable », peuvent être dits de pure régularisation. Ils permettent de « régulariser le débit du droit » et ont selon sa définition « pour fonction d’être la molette de la clef de la légalité ou de la responsabilité, ajustant en permanence leur champ d’application en considération du possible et du raisonnable »63.

58. Relativement à cette définition matérielle, S. Rials situe son centre dans la notion de normalité. Il y voit en effet le dénominateur commun de tous les standards. C’est cette normalité qui différencie selon lui le standard des autres instruments de mesure. Si comme indiqué par son étymologie, toute règle juridique est un instrument de mesure, seul le standard constitue un instrument de mesure en termes de normalité64. Cette mesure peut porter sur des comportements humains, par exemple la « vitesse excessive » ou l’« entretien normal ». Elle peut également concerner des situations. Ainsi la théorie de la force majeure permet au droit de prendre en compte des facteurs naturels. De nombreuses topiques remplissent des fonctions analogues, tels notamment « l’exceptionnel est imprévisible, le normal est prévisible » ou encore « l’exceptionnel est manifeste »65. Pour lui : « [C]et instrument a vocation à être accouplé avec des concepts variés et dès lors ceux-ci doivent être nommés standards. Par exemple, le standard de prudence pour une activité donnée est la mesure de la prudence normalement requise pour cette activité66. »

S. Rials envisage la normalité dans sa double acception, dogmatique et descriptive : « La normalité c’est à la fois […] ce qui sert de règle et de modèle et ce qui est dépourvu de tout caractère exceptionnel, ce qui est conforme au type le plus fréquent67. » Il en veut pour preuve le sens du terme anglais « standard » qui signifie à la fois « étalon » et « moyenne »68. S’opposant au Mouvement du standard qui s’était massivement rallié à la normalité descriptive, cet auteur estime qu’il convient de ne pas se montrer manichéen69, les deux formes de normalité étant mises en œuvre par les standards, soit à titre exclusif comme dans le contentieux fiscal par exemple qui utilise des standards purement descriptifs, soit d’une manière plus ambivalente, laissant ainsi au juge l’opportunité de jouer de cette ambiguïté.

59. Si S. Rials considère que « [l]es standards dogmatiques sont ceux qui visent d’abord à mettre en œuvre un jugement sur la réalité, par opposition aux standards descriptifs qui visent à assurer la diffusion de ce qui est ordinaire »70, il note cependant que les standards descriptifs et les standards prescriptifs ne sont que des outils d’analyse qui n’ont aucunement et ne sauraient avoir de valeur absolue. Tout d’abord, il précise que « chaque standard pris séparément peut avoir un contenu plutôt dogmatique, être doté d’une certaine transcendance par rapport à ce qui se fait, ou un contenu plutôt descriptif, c’est-à-dire tendre le plus qu’il se peut à rendre compte de ce qui est »71. Ensuite, il relativise la distinction entre le descriptif et le dogmatique. La notion de standard dogmatique, bien que non descriptive d’une réalité matérielle, d’une pratique effective, prend néanmoins en compte le jugement reçu sur les choses : « [L]es standards dogmatiques peuvent bien être, souvent, des standards descriptifs, mais descriptifs d’un autre niveau de réalité. Ce n’est qu’exceptionnellement que l’on peut imaginer que le juge fasse prévaloir définitivement une conception à la fois étrangère au vécu et au pensé généralement72. » Quant à la notion de standard descriptif, S. Rials note qu’il n’y a que « peu de standards qui soient le reflet de ce qui est ; dans la mise en œuvre d’un standard, il y a toujours une série de choix qui interviennent »73.

60. Cette notion de normalité qu’il tient par principe pour le signe de la présence d’un standard peut apparaître explicitement ou implicitement dans le standard. Ainsi est-il conduit à distinguer les standards substituables, concepts qui expriment à l’état pur l’idée de normalité, des standards inclusifs qui n’expriment pas la seule idée de normalité, mais qui ne peuvent se concevoir qu’en termes de normalité.

Au titre des premiers, S. Rials établit une sous-distinction entre les standards qui renvoient expressément à la normalité, tel « l’usage normal d’un ouvrage public » et ceux qui utilisent un substitut du terme normal, principalement l’« exceptionnel » qui renvoie à une anormalité très forte et le « particulier » à une anormalité moins exceptionnelle74. Concernant les standards inclusifs, il procède également à une sous-distinction. Les standards inclusifs primaires sont constitués par des termes, tels « satisfaisant », « défectueux » ou « légitime », qui sont de purs instruments de mesure, eux-mêmes étalonnés en termes de normalité. S. Rials les considère comme très proches des standards substituables. Les standards inclusifs secondaires contiennent quant à eux des termes, par exemple le « besoin », l’« injurieux » ou l’« utilité publique », qui sont étalonnés en termes de normalité, mais qui n’ont pas vocation eux-mêmes à devenir des étalons à multiples applications75.

Tous ces termes constituent pour cet auteur autant d’indices formels indiquant la présence de standards. Cependant, il identifie d’autres termes ou expressions susceptibles de jouer le même rôle. Ainsi, certaines formulations dans lesquelles aucun standard n’apparaît présent n’en sont pas moins selon S. Rials de véritables indices formels du standard. Tel est notamment le cas des expressions construites autour de « pouvoir », « savoir » et « devoir ». Elles constituent pour lui la mise en œuvre d’une présomption irréfragable de normalité, sauf si elles renvoient à une obligation précise. Bien que moins fiables, certaines expressions révèlent d’après lui des formulations elliptiques du standard, notamment la locution « de nature à » comme dans l’expression « faute du service public de nature à engager la responsabilité de l’administration »76.

Après avoir défini aussi exhaustivement et précisément le standard tel qu’il le conçoit, S. Rials catégorise les standards suivant plusieurs critères77, notamment autour de la distinction entre le fond du droit et l’administration du droit.




B) Le dualisme standard de fond du droit / standard de pure administration du droit

61. Ce dualisme trouve son origine dans la distinction entre la police juridique et le fond du droit, mise en relation avec le concept de standard par M. Hauriou. Comme susmentionné, celui-ci inclut dans le fond du droit l’ensemble des règles de droit « liant strictement le juge en vertu d’un pouvoir supérieur à [lui] », tandis qu’il englobe dans la police juridique les règles de mise en œuvre des règles de fond, d’interprétation – au sens large du terme – et de procédure78.

62. S. Rials n’utilise pas l’expression « police juridique », mais se réfère à la notion d’administration du droit. Pour lui, « les procédés d’administration du droit ne sont pas les règles d’organisation des institutions productrices de droit, ni les règles de fonctionnement parfaitement indépendantes de la matière juridique mise en œuvre »79. Il entend par administration du droit l’application du droit.

Aussi est-il conduit à envisager une catégorie de standards dont la fonction ne consiste qu’à favoriser l’administration du droit : les standards de pure administration du droit. Selon cet auteur, ces standards « postulent qu’un juge normal peut concevoir un certain nombre de relations normales entre certains faits (“théorie de la présomption et de la causalité”), comprendre de lui-même un acte qui ne comporte pas d’obscurité (“théorie de l’acte clair”), reconstituer la volonté d’individus présumés aussi normaux que lui (applications diverses de la ratio legis) »80. Outre les exemples précités, S. Rials mentionne « l’irrecevabilité d’une demande de référé si la demande principale est entachée d’une “irrégularité manifeste” » ou encore « la notion de conclusions entachées d’irrecevabilité manifeste »81.

Tous ces standards de pure administration du droit présentent selon lui des points communs. Tout d’abord, ils sont fondés sur le postulat de la normalité des acteurs de la vie juridique, notamment le juge et le législateur. Pour lui, « le droit ne peut, pour sa mise en œuvre, se passer du recours à l’idée de son administration raisonnable »82. Il voit d’ailleurs dans celle-ci un élément déterminant de la formation de la décision juridictionnelle permettant l’élaboration croissante d’un système de droit. Ensuite, tous ces standards constituent pour S. Rials des règles de droit. Il entend ici répondre à ceux qui les placent entre les règles de droit et les faits83. Définissant l’acte juridique comme un acte accompli pour réaliser des effets de droit, il ne voit aucune raison valable pour exclure les normes régissant l’action du juge, celles-ci constituant selon lui « les rameaux détachés du tronc du principe général de bon comportement du juge »84. Enfin, il estime que tous ces standards servent à la mise en œuvre des règles de fond du droit.

63. Parmi ces règles de fond du droit, figurent les standards de fond du droit. Les distinguant des standards de pure administration du droit, S. Rials se départit ainsi du doyen Hauriou, qui cantonnait les standards au domaine de la police juridique. Ces standards jalonnent les règles de fond : « À la différence des règles d’application automatique à la mode barbare, [elles] exigent du juge un certain type d’aptitude que l’on peut baptiser […] [de] prudence85. » La mise en œuvre de ces standards, au même titre que les standards de pure administration du droit, requiert selon lui cette aptitude fondamentale de la part du juge, héritage de la pensée aristotélicienne. C’est dire que les standards de fond du droit comportent également, même si à un degré moindre, un élément d’administration du droit86.

Tel est notamment le cas des standards que cet auteur qualifie de standards d’intellection ou encore d’appréciation, d’évaluation, notamment « légitime », « valable » ou encore « raisonnable ». Pour lui, « [l]a caractéristique de ces standards est [en effet] de contribuer moins à décrire la réalité que l’on souhaite qualifier qu’à décrire la modification qu’elle entraîne chez qui l’observe, en l’espèce le juge »87. Considérant notamment que ces standards font directement appel aux facultés d’un juge normal, S. Rials envisage de distinguer ces standards de ceux de fond du droit, les instituant ainsi en une catégorie intermédiaire, située à mi-chemin entre les standards de pure administration du droit et les standards de fond du droit. Il y renonce finalement, et ce, pour deux raisons. Il estime tout d’abord qu’en règle générale la mesure du perçu n’est indirectement que la mesure de l’étant. Ensuite, il constate que les standards d’intellection sont le plus souvent accolés à un standard de fond du droit qui définit la qualité de l’objet et non la sensation du sujet à son propos. Ainsi, dans l’expression « faute manifeste », le standard d’intellection « étalonne le standard de fond et au lieu de le mesurer en unités de mesure qui lui soient spécifiques, il l’évalue en unités de mesure propres à la perception engendrée par le phénomène décrit »88.


Conclusion

64. À l’issue de cette généalogie des conceptualisations du standard, plusieurs conclusions peuvent être tirées. Premièrement, le standard a pour fonction, dans le cadre de l’application du droit, de permettre une mesure de comportements ou de situations adaptée. Deuxièmement, cette adaptation de la mesure est permise par la normalité, cette mesure en termes de normalité constituant la spécificité du standard. Troisièmement, bien que définie comme une technique de formulation de la règle de droit, la technique juridique en laquelle consiste le standard apparaît difficilement identifiable. L’analyse de ces trois conclusions va à présent permettre de montrer que les caractéristiques qui sont prêtées au standard sont en réalité communes à toutes les règles de droit.












Section 2. Analyse du concept de standard : des caractéristiques non spécifiques

65. Selon P. Orianne : « L’intérêt du recours à la notion de standard tient aux particularités de la normativité qui s’y attache. Tout se passe un peu, en effet, comme si l’auteur du texte, arrivé au bout des moyens législatifs par lesquels il entend exprimer sa volonté était obligé d’ouvrir dans la règle qu’il trace un espace d’indétermination à couvrir par un acte d’évaluation89. »

« Indétermination » « à couvrir par un acte d’évaluation », tels sont en effet au terme de sa généalogie conceptuelle les deux traits principaux du standard, constitutifs de sa normativité particulière et par là même de l’intérêt allégué de cette notion. Comme susmentionné, ces traits ressortent d’une part de la technique spécifique de formulation de la règle de droit que le standard constitue (Sous-section 1) et d’autre part de la mesure en termes de normalité qu’il implique (Sous-section 2). Ce sont cette technique normative et cette normalité qui sont ici analysées90. Si ces analyses vont remettre en cause la spécificité du standard et des règles en contenant et, ce faisant, l’intérêt de ce concept, elles vont surtout permettre de mettre en évidence le fait que toutes les règles de droit, de par leur indétermination relative, requièrent un acte d’évaluation, dont les circonstances et modalités seront étudiées dans le chapitre à venir.


Sous-section 1. Une technique de formulation de la règle de droit

66. S. Rials considère que le standard est jusqu’à ce jour unanimement reconnu comme « une technique de formulation de la règle de droit qui a pour effet une certaine indétermination a priori de celle-ci »91. Cette indétermination est problématique à deux égards. Tout d’abord, elle pose le problème du champ d’indétermination qu’ouvre le standard dans la règle (§ 1). Ensuite, elle soulève la question des formes et autres indices du standard permettant d’ouvrir cet espace d’indétermination dans la règle (§ 2).


§ 1. L’indétermination a priori ouverte dans la règle

67. Aux termes de la littérature juridique, la spécificité conceptuelle du standard réside notamment dans le fait que cette technique de formulation de la règle de droit n’est pas directement « opératoire » – contrairement à une règle a priori déterminée – avant son application aux faits d’une espèce, la règle n’acquérant un contenu normatif qu’à cette occasion. Comme énoncé par L. Kaplow, « [a]rguments about and definitions of rules and standards commonly emphasize the distinction between whether the law is given content ex ante or ex post »92. La problématique n’est ainsi pas – et ne sera donc pas ici traitée – stricto sensu celle d’une indétermination normative qui apparaîtrait a posteriori lors de l’application de la règle à la lumière des faits de l’espèce93. Si une telle distinction basée sur l’indétermination a priori est concevable, son analyse révèle des limites normatives (A) et systémiques (B) qui en remettent en cause l’opérabilité et par là même la pertinence.


A) Les limites normatives de la distinction règle déterminée / règle contenant un standard

68. La distinction entre l’indétermination a priori des règles contenant un standard et la détermination a priori des règles déterminées est généralement opérée en doctrine en termes de prévisibilité à l’égard des destinataires de la règle : « Rules establish legal boundaries based on the presence or absence of well-specified triggering facts. Consequently, under a rule it is possible for citizens (with good legal advice) to know the legal status of their actions with reasonable certainty ex ante. Standards, in contrast, require adjudicators (usually judges, juries, or administrators) to incorporate into the legal pronouncement a range of facts that are too broad, too variable, or too unpredictable to be cobbled into a rule. Consequently, under a standard, citizens cannot know with certainty ex ante where a legal boundary would be drawn in the event a set of specified facts come to pass94. »

Au-delà des limites inhérentes aux langages ordinaire et juridique en raison desquelles les composantes linguistiques d’une norme peuvent apparaître a priori indéterminées95, la distinction opérée sur la base de la prévisibilité entre règles déterminées et règles contenant un standard doit être relativisée96. Il en est ainsi, tant parce qu’une règle contenant un standard peut fournir une prévisibilité normative a priori, que parce qu’une règle déterminée peut ne pas assurer une telle prévisibilité.

69. Relativement aux règles contenant un standard, il apparaît utile aux fins de développer l’argument de l’illustrer par un exemple, en l’occurrence par une règle faisant référence au standard de la « conduite raisonnable ». Ce standard est-il intrinsèquement indéterminé a priori ? Un automobiliste ne peut-il pas prévoir a priori qu’une conduite nocturne, par temps de brouillard, sans usage des feux de circulation, n’est pas raisonnable ? Dans la même perspective, l’illégalité d’une vitesse de circulation à cent soixante-dix kilomètres par heure, par temps de pluie, n’est-elle pas a priori prévisible sur le fondement du standard de la « conduite raisonnable » ? Il est légitimement permis d’avancer une réponse positive à ces interrogations et de considérer qu’une règle de droit contenant un standard, tels ceux de la « conduite raisonnable » ou du « comportement du bon père de famille », ne génère pas une imprévisibilité a priori absolue à l’égard de ses destinataires.

À l’inverse, une règle dite déterminée a priori peut être si détaillée et si complexe en ses dispositions – notamment en raison d’exceptions – qu’elle est source d’une imprévisibilité conséquente. Ainsi, comme noté par L. Kaplow : « In some instances, it might appear that a standard would be easier for individuals to apply because some cases will be obvious under the standard, whereas if the rule is complex, it may take some effort to verify that no exception applies97. »

Si la distinction entre règles déterminées et règles contenant un standard apparaît relative envisagée du point de vue de leur (in)détermination normative a priori, la pertinence de cette distinction peut également être interrogée dans un cadre systémique.




B) Les limites systémiques de la distinction règle déterminée / règle contenant un standard

70. Dans un ordre juridique, lorsque l’on s’interroge sur la prévisibilité attachée à une règle de droit et sur son (in)détermination a priori, il est difficile de faire abstraction des applications antérieures connues par la règle. Ainsi, un standard peut se voir précisé, si bien qu’il gagne en prévisibilité et en détermination a priori. En effet, comme mentionné par R.B. Korobkin : « As the frequency of unpredictable exceptions to a rule increases, however the law comes to resemble a standard more and more […], and eventually disappears into a ‘gray area’, in which it is difficult to classify the law as a rule or a standard. […] Just as a pure rule can become standard-like through unpredictable exceptions, a pure standard can become rule-like through the judicial reliance on precedents98. »

Par ailleurs, la détermination intrinsèque d’une règle peut être remise en cause par une autre règle de droit posant une solution normative différente à l’égard de mêmes faits99. En ces cas, c’est la prévisibilité de la règle intrinsèquement déterminée qui est atténuée, celle-ci pouvant, dans un cas d’espèce, se révéler a priori indéterminée pour son destinataire.

On le voit, l’application d’une règle de droit n’est pas sans conséquence sur la prévisibilité qui lui est attachée et sur sa détermination a priori. Dès lors, dans le cadre d’une analyse systémique, c’est ici encore la relativité de la distinction entre les règles contenant un standard et les règles déterminées qui apparaît.

71. En lien avec cette analyse systémique et l’étude normative précédemment conduite, il a été proposé en doctrine de pallier aux insuffisances du critère de l’indétermination a priori, notamment au moyen de celui de l’intention de l’auteur – législateur ou juge – de la règle de droit100. Ainsi, selon E. Bernard : « L’idée que l’auteur autorisé d’une règle de droit puisse, sans en avoir conscience, créer un standard, n’est pas à exclure. Cependant, rien ne l’empêche, une fois l’existence du standard mise en évidence, de préciser la notion afin de lui donner un contenu a priori et donc de la faire sortir de la catégorie des standards. Le fait que le législateur ou le juge laisse la norme en l’état sans en préciser le contenu, a posteriori, autorise à présumer qu’il a procédé intentionnellement à la création d’un standard. A contrario, lorsque l’auteur d’une norme s’attache à la préciser, c’est bien qu’il ne souhaite pas laisser à son interprète la liberté de lui attribuer un contenu, selon sa propre conception de la normalité. […] Le critère de l’intention est fondamental pour définir le standard. Sa présomption peut découler de l’absence de précision a posteriori de la part de l’auteur de la norme. Elle résulte également des fonctions mêmes du standard. Parce que le standard joue un rôle particulier dans un système juridique, il est employé avec la conscience de laisser au destinataire ou à l’interprète du texte qui le contient le soin d’interpréter ou d’appliquer ce texte, en fonction de sa propre appréciation, en termes de normalité, d’éléments exogènes au droit. Le standard favorise l’adaptation de la règle juridique, non seulement selon les différentes zones géographiques, mais aussi selon les différentes époques auxquelles il s’applique. Il est aussi un instrument d’attente du droit, puisqu’il permet d’accéder à des compromis politiques que la règle de droit rigide et directement opérationnelle interdit. Pour ces différentes raisons liées à la fonction du standard, c’est consciemment que les entités qui contribuent à la formation du droit y ont recours. Ainsi, plus encore que par simple intention, c’est parfois par volonté et souvent même par nécessité, que l’organe qui crée la norme fera d’elle un standard101. »

72. Le critère de l’intentionnalité constitue un critère séduisant, intelligible. Il semble cependant devoir être interrogé.

Tout d’abord, envisagé au moment de l’élaboration du standard, se pose un problème de preuve. S’il en est ainsi, c’est en raison de la difficulté d’apporter la preuve psychologique, mais surtout la preuve matérielle de l’intention. En effet, d’une part, la pratique législative – largo sensu – opère rarissimement une référence explicite au terme « standard » et, d’autre part, comme analysé dans les paragraphes suivants102, les indices textuels du standard apparaissent pour le moins indéterminés. Ces mêmes éléments peuvent conduire à questionner le rôle de la fonction au soutien de la présomption d’intentionnalité. En effet, à la lumière de ces éléments, il est permis de se demander comment l’auteur d’une règle pourrait utiliser consciemment un standard, laissant au destinataire le soin de l’appliquer en fonction de sa propre appréciation, en termes de normalité, d’éléments exogènes au droit.

C’est sans doute en raison de ces difficultés qu’E. Bernard propose de fonder la présomption d’intentionnalité sur la base du critère de la précision a posteriori. Ici encore, ce critère ne va pas sans soulever de difficultés103. Ainsi, on peut s’interroger sur le degré de précision qui impliquerait un changement de qualification et constituerait la présomption d’une non-intention, étant donné qu’il est impossible de diviser les règles de droit en deux catégories104. Relativement à la notion de « cigarette » précisée par une directive communautaire de 1995, sans que cette précision ne suffise à ôter toute indétermination à ce terme105, E. Bernard résout la difficulté en soulignant : « [A]u-delà des questions que pose ce type d’affaire quant au degré de précision nécessaire de la norme et quant aux limites inhérentes à la détermination de la règle de droit, il apparaît que la notion de “cigarette” n’est pas un standard, dans la mesure où le législateur a manifesté sa volonté de donner un contenu précis à la notion »106. Il semble ici que n’importe quel degré de précision puisse générer un changement de qualification. Au regard de cette conclusion, il apparaît que la précision a posteriori n’est pas seulement constitutive d’une présomption d’intention, mais du critère du standard, et ce, au-delà de la question de l’indétermination a priori et même des caractéristiques de l’énoncé normatif originel. En effet, comme l’illustre cet exemple de la « cigarette », quasiment tout terme, qu’il recouvre une réalité « matérielle » – tel un véhicule – ou « immatérielle » – telle la faute –, pouvant se voir précisé, la précision a posteriori constitue le critère du standard indépendamment de l’énoncé normatif originel.

Se pose ici en réalité la question des formes du standard, de ses indices textuels dans la règle de droit. C’est cette seconde question, soulevée par la technique de formulation de la règle de droit que constitue le standard, qu’il convient à présent d’analyser.
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