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DEUXIßME P A R T I E 

E X P f i R I E N C E J U R I D I Q U E E T D O G M A T I Q U E J U R I D I Q U E 



C H A P I T R E V 

L E D E V O I R - E T R E J U R I D I Q U E E T L A C H A I N E 
DES NORMES 

Toute norme juridique complete^ revet normalement la forme d'une rela­
tion entre une Situation de fait et une seconde Situation de fait, presentee 
comme la consequence de la premiere. Par exemple : 

«L'auteur d'un meurtre commis avec premeditation sera puni de la 
reclusion ä vie.» 

Cette formulation imite celle de la « causalite naturelle »2 : la consequence 
est presentee comme la seule possible, comme « automatique ». D'oü le pa­
rallele etabli par K E L S E N entre la causalite et le devoir-etre juridique, qu'il 
appelait « Imputation » (Zurechnung). 

I I est clair toutefois que la consequence ne se produit que par une Inter­
vention humaine: eile fait I'objet d'un Sollen, d'un devoir juridique impose 
ä des hommes : l'auteur d'un meurtre commis avec premeditation ne subira 
sa peine que s'il est arrete, puis condamne, et enfin emprisonne, c'est-ä-dire 
si les differentes autorites et leurs subordonnes accomplissent convenablement 
les devoirs de leurs charges. 

Or tout Sollen peut etre meconnu. Deux hypotheses doivent alors etre 
envisagees : ou bien la chaine des normes s'arrete lä, et dans ce cas l'ordre 
juridique demeurera irremediablement viole ; ou bien la violation du premier 
Sollen actualise un deuxieme Sollen, une deuxieme norme. Par exemple, l'au-
torite de recours aura le devoir de reformer le jugement contraire ä l'ordre 
juridique. 

Mais ce deuxieme Sollen peut ä son tour etre meconnu. I I faudra ä nou-
veau envisager les deux hypotheses : arret de la chaine des normes, ou actua-
lisation d'une nouvelle norme. Et ainsi de suite. 

I I est clair toutefois que la chaine des normes ne saurait etre infinie: tot 
ou tard on trouve un Sollen denue de sanction. Cette remarque est impor-
tante : eile limite en effet la portee de l'affirmation traditionnelle, selon la-
quelle la sanction serait une condition de la juridicite. Certes, une norme qui 
imposerait ä un particulier un certain comportement sans prevoir aucune sanc­
tion serait sans port6e. En revanche, i l est ineluctable que l'ordre juridique 
impose aux autorites certains devoirs sans que la violation de ceux-ci actualise 

^ Par Opposition aux fragments de normes, et notamment aux dispositions contenant de 
simples ddfinitions, telles l'art. 23 al. 1 Code civil suisse : « L e domicile de toute personne est au 
lieu oü eile r^side avec l'intention de s'y Ätablir. » 

2 Bien entendu, en parlant ici de « causalite naturelle », nous ne pr6tendons nuUement que 
la causalit6 naturelle soit comme teile un donnfi, un aspect de la representation ; nous laisserons 
d61ib6r6ment de c6t6 les problJmes philosophiques que pose le concept de causalite. 
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une norme de degre superieur (norme-sanction). D'une part, en effet, et 
comme nous I'avons dit ci-dessus, la chaine des normes nê  peut pas etre 
infinie. D'autre part, dans certains cas, aucune sanction adequate ne peut etre 
pos6e en raison de la structure de l'Etat (notamment en raison de la Separa­
tion des pouvoirs^ ou du fait du contenu de la norme en cause).'' Au lieu 
d'une chaine de normes i l n'y aura alors, bien souvent, qu'une norme unique, 
un maillon isol6. A notre avis, ces normes ne sont pas « ajuridiques », car leur 
violation constitue une contestation implicite de l'ordre juridique dont elles 
font partie. I I s'agira alors de decider si l'autorite est devenue «illegitime » en 
raison de cette violation ou si au contraire l'ordre juridique s'est « adapte » ä 
cet 6tat de choses par la suppression de la norme meconnue.s 

Les r6fIexions qui precfedent nous ont dejä permis de rectifier dans une 
certaine mesure la conception sommaire de la « causalite juridique » qui nous 
avait servi de point de depart. Pourtant, notre analyse demeure tres insuffi-
sante. Elle doit etre completee. Au Schema kelseniste Situation - Imputation -
sanction (cons6quence juridique), qui imite la «causalite naturelle i l 
convient, pensons-nous, de substituer un autre schema, exempt de tout « pa-
rallMe naturaliste » trompeur. Pour atteindre un tel resultat, i l est indispen­
sable d'abandonner complötement le concept d'« Imputation », qui est une 
fausse id^e claire, et de distinguer dans la norme juridique trois elements, ä 
savoir: 

1° La döfinition d'une Situation initiale {Tatbestand)^ dans le cadre de 
laquelle peuvent intervenir les comportements humains envisages. 

I I faut observer d'emblee que la Situation (Tatbestand) peut resulter 
d'evenements naturels, independants de toute volonte humaine (la chute 
d'une avalanche, le d&Ss de mort naturelle, etc.), ou de comportements hu­
mains. Ceux-ci peuvent apparaitre desirables, indesirables ou etre tenus pour 
indifferents : c'est alors que surgit le probleme de la « norme secondaire », 
au sens que K E L S E N donne ä cette expression.** Nous reviendrons ulterieu-
rement sur ce problfeme. Dans les remarques qui suivent, nous n'envisageons 
que des normes « primaires ». 

' Ainsi , la Constitution ffid^rale ne permet pas au Tribunal Kd6ral d'examiner la constitu-
tionnalit« des lois Kddrales. 

' Par exemple, des dispositions constitutionnelles garantissant le droit au logement, ou le 
droit ä rinstruction, contiennent en fait des programmes de gouvernement. De tels « droits » sont 
si vagues qu'il est pratiquement impossible de d6clder quand ils sont mdconnus, et par cons^quent 
de sanctionner efficacement leur m^connaissance. 

= Cette « adaptation » peut prendre la forme d'une modification de l'ordre juridique avec 
effet rÄtroactif, mais eile peut aussi r6sulter simplement de l'absence de toute räaction. 

' I I faut observer que le parallMe entre la causalite naturelle et l'imputation est beaucoup 
plus marqu« dans K E L S E N I (cf. pp. 26-28) que dans K E L S E N I I (cf. toutefois pp. 123-124). 

' Observons toutefois que, bien souvent la ddfinition de la Situation est sous-entendue ; eile 
est alors contenue implicitement dans la d^finition du comportement dont eile est la condition 
necessaire, ou bien encore i l s'agit d'une Situation constamment realiste (par Opposition aux 
situations possibles, hypoth€tiques), telles la naissance, la mort, l'existence de deux sexes diffe­
rents, etc. 

' Dans K E L S E N I , pp. 66-68. Cette terminologie peu heureuse ne se retrouve pas dans 
K E L S E N I I , oü les normes « secondaires » sont simplement qualifiees de « non-independantes » 
(p. 74). 
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2° La definition de comportements humains (deux au minimum). Cette 
definition doit couvrir toutes les hypotheses, epuiser les possibilites, sinon i l 
y a lacune au sens technique du terme. 

3° Un jugement de «valorisation», indiquant quel comportement est 
approuve et quel comportement est desapprouve (quels comportements sont 
approuv6s et quels comportements sont desapprouves, lorsque la norme pre-
voit plus de deux comportements). 

En affirmant que la norme comporte un jugement de « valorisation», 
nous nous opposons directement ä la these des positivistes « scientistes », qui 
pretendent liberer la pensee juridique de tout jugement de valeur. I I convient 
donc de justifier notre affirmation. Le Schema kelseniste Situation de fait -
Imputation (« sera », « devra etre ») - consequence juridique (sanction), qui 
correspond d'ailleurs exactement au style legislatif, semble effectivement per­
mettre de faire abstraction de tout jugement de valeur. Mais ce n'est qu'une 
Illusion.' Comme nous I'avons montre ci-dessus, la consequence juridique est 
constituee par l'actualisation d'une norme nouvelle (ou de plusieurs normes 
nouvelles). Sa survenance n'est pas automatique : eile n'est pas un « effet» 
dont la Situation serait la « cause ». En employant (abusivement) un Schema 
imitant la « causalite naturelle », le legislateur montre sa volonte d'assurer la 
realisation de la consequence juridiquei°; i l declare implicitement que cette 
realisation est « conforme ä l'ordre juridique » (rechtmässig), alors que la 
non-survenance de la consequence est « non-conforme ä l'ordre juridique » 
(rechtswidrig). On peut donc dire que I'objet des normes^^ est toujours de 
poser ce que nous appellerons 1'« alternative juridique » : ou bien i l y a res­
pect de l'ordre juridique, ou bien i l y a violation. Cette alternative^^ renait 
ä chaque echelon de la chaine des normes : si le juge de premiere instance a 
omis de condamner ä la reclusion ä vie l'auteur d'un meurtre commis avec 
premeditation, creant ainsi une Situation de violation de l'ordre juridique 
(Rechtswidrigkeit), l'autorite de seconde instance pourra reformer le juge­
ment et condamner le criminel conform6ment ä la loi, retablissant d^s lors 
le respect de l'ordre juridique (Rechtmässigkeit), etc. 

L'ordre juridique fait donc le plus souvent I'objet de deux r6dactions en 
apparence contradictoires : d'une part la consequence (sanction) est prösentde 
comme assuree, d'autre part eile est presentee comme une simple possibilite, 

' Aprfes avoir apparemment 6t6 victime de cette Illusion ( I , pp. 66-68), K E L S E N en est 
venu ä admettre que l'ordre juridique contient des jugements de valeur, parce qu'il oppose des 
conduites « bonnes » ä des conduites « mauvaises » ( I I , pp. 23-32), ces deux adjectifs ayant pour 
l'auteur de la Reine Rechtslehre le m6me sens que rechtmässig et rechtswidrig dans notre texte. 
I I est clair toutefois que K E L S E N cessait, dans cette mesure, d'6tre ce que nous appelons un 
« positiviste scientiste ». O n ne samait lui en faire grief, puisque sa Position initiale dtait insou-
tenable. 

Parce que seule l'hypothSse conforme au Droit (rechtmässig) est envisagfie. L'autre hypo-
thSse (celle d'une mdconnaissance de la norme) est ainsi «neant is^e », prdsentde implicitement 
comme exclue, impensable. 

" Bien entendu, mais envisageons ici uniquement des normes complfites, ä l'exclusion des 
fragments de normes, tels une definition du domicile. 

" Pour eviter tout malentendu, i l convient de souligner que l'it alternative juridique » peut 
opposer plus de deux eventualit6s : i l y aura, par exemple trois comportements (possibles, dven-
tuels) rechtmässig, et quatre comportements (possibles, fiventuels) rechtswidrig. L'« alternative 
juridique » oppose donc deux catigories de comportements, et non pas necessairement deux com­
portements. 
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dont la non-r6alisation actualise la norme-sanction de degre superieur. C'est 
seulement pour les normes constituant le dernier ou l'unique chainon que la 
dualite disparait: la consequence est presentee alors purement et simplement 
comme assuree. 

Mais en considerant le «jugement de valorisation » comme un element 
indispensable de la norme juridique, nous nous exposons encore ä d'autres 
objections. 

Tout d'abord, comment expliquer que les codes penaux modernes ne por-
tent aucune appreciation ethique sur les comportements qu'ils sanctionnent ? 
i l n'est jamais dit, par exemple, qu'il est « mal» de commettre un meurtre, 
mais simplement que le meurtrier se verra infliger teile ou teile peine. K E L ­
SEN, on le sait, considerait pour ce motif que l'ordre juridique commence 
avec la norme « primaire », prevoyant la sanction. La norme « secondaire » 
(«il ne faut pas tuer, i l ne faut pas voler », etc.) serait superfetatoire. Par 
consequent, le Droit pourrait faire I'objet d'une approche purement scienti-
fique : la science du Droit etudierait 1'« Imputation », comme les sciences de 
la nature la causalitö. 

L'argumentation kelseniste n'est convaincante qu'en apparence. Certes, i l 
est exact que I'objet propre de l'ordre juridique est de poser des consequences 
juridiques (sanctions), non d'emettre des jugements purement moraux. Mais 
la condamnation de certains comportements est revelee par la nature de la 
sanction qui les frappe.^^ Cette condamnation n'est pas ethique, au sens 
strict du mot, eile est juridique, puisqu'elle peut frapper des comportements 
que la morale commune ne condamne pas, ou ne condamne pas aussi vigou-
reusement. II peut arriver d'ailleurs qu'en presence d'une violation particulie-
rement scandaleuse d'une norme secondaire, la norme primaire soit modifiee 
avec effet retroactif pour frapper la violation d'une peine plus lourde. Une 
teile modification apparaitra sans conteste moins choquante que celle qui 
consiste ä frapper retroactivement d'une peine un comportement jusqu'alors 
non sanctionnd. E n effet, les justiciables ne doivent pas speculer sur la legerete 
d'une peine prevue pour un comportement qui peut s'averer infiniment plus 
antisocial, plus grave par ses consequences que ne l'avait prevu le legislateur. 
Par exemple, i l pourrait arriver qu'un code ne frappe que d'une peine legere 
celui qui porte atteinte ä la sante d'autrui en mettant sur le marche des den-
rees alimentaires avariees. Si un commerjant peu scrupuleux empoisonne 
toute une ville en vendant de l'huile de machine comme huile comestible, '̂* 
la sanction apparaitra ridiculement faible. 

II est exact, en revanche, que l'existence meme de la norme « secondaire » 
prete bien souvent ä discussion, si l'on sort du domaine du droit penal. 

On peut citer ä titre d'exemple l'art. 20 al. 1 Code federal des obligations, 
aux termes duquel « l e contrat est nul s'il a pour objet une chose impossible, 
illicite ou contraire aux moeurs ». Ici la norme prevoit une seule et meme 
sanction dans trois hypotheses nettement differentes. E n effet, un contrat 
contraire aux moeurs est par definition condamnable sur le plan ethique. Un 
contrat illicite est toujours condamnable sur le plan juridique, mais pas ne-

" K E L S E N lui -mäme a fini par le reconnaitre ( I I , pp. 23 ss.). L a remarque du texte ne 
vise donc que K E L S E N I . 

" L e cas s'est effectivement produit, apris la guerre, dans une ville d'Afrique du Nord. 
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cessairement au regard de la Morale. Enfin, on peut faire grief ä une partie 
d'avoir passe un contrat dont eile savait ou devait savoir qu'il avait un objet 
impossible.15 Mais si l'ignorance n'etait pas fautive, force est d'admettre que 
l'art. 20 pose une simple consequence juridique, non une sanction au sens 
habituel du mot. En d'autres termes, l'ordre juridique ne commence pas par 
l'injonction : « I I ne faut pas passer de contrat ayant pour objet une chose 
impossible », mais un degre au-dessus, par l'injonction: « Le juge doit d6-
clarer nul un contrat ayant pour objet une chose impossible ». 

De meme qu'une proposition exprimant une pretendue « causalite natu­
relle » ne garantit pas la verite scientifique de cette relation, de meme i l est 
loisible d'etablir un pretendu lien de « causalite juridique » entre n'importe 
quelles situations. Par exemple : 

« Le soleil ne devra pas (au sens de soll nicht) briller demain. S'il brille 
demain, la lune devra (au sens de soll) l'occulter. » 

I I est clair qu'une teile relation est en dehors de ce qu'on pourrait appeler 
le « champ deontique », parce que ni le soleil ni la lune ne sont des etres 
doues de volonte et de discernement. Juridiques sur le plan de la logique for­
melle, ces deux propositions ne sont pas juridiques sur le plan de la Raison 
pratique. Pour celle-ci, l'ordre juridique ne peut comprendre que des injonc-
tions adressees ä des personnes douees de volonte et de discernement. Tout 
evenement, tout comportement en apparence prohibe, mais ne pouvant faire 
I'objet d'une interdiction adressee ä une personne douee de volonte et de dis­
cernement, echappe au champ d'application de la « causalite juridique ». 

I I serait toutefois aise de donner de nombreux exemples de dispositions 
legales « prohibant des situations » independantes de tout comportement hu-
main, ou ne distinguant pas selon que la Situation visee peut ou ne peut pas 
etre imputee ä un comportement humain volontaire (ainsi l'art. 20 al. 1 Code 
federal des obligations). Cette formulation permet de prevoir une « sanction » 
(Rechtsfolge) unique dans l'hypothese oü la Situation se produit, et cela sans 
egard aux circonstances. Les responsabilites objectives, pour risque, des 
legislations modernes, sont ä cet egard tout ä fait caracteristiques.''* 

On comprend des lors que K E L S E N ait cherche ä minimiser les diffi-
cultes que presentait, dans son Systeme, le probleme de la norme « secon­
daire », puisque celle-ci peut paraitre exister (lorsque l'ordre juridique declare 
une Situation «illicite » bien qu'elle ne puisse faire I'objet d'une injonction) 
quoique denuee de portee reelle, d'efficacite, ou inversement paraitre ne pas 
exister, (lorsque l'ordre juridique se contente de frapper le comportement 
d'une sanction, sans le condamner expressis verbis comme tel), quoiqu'elle 
soit sous-jacente, visible en filigrane au travers de la sanction. Theoriquement 
pourtant, les questions que nous venons de soulever pourraient aussi se poser 
mutatis mutandis sur le plan de la norme « primaire ». Mais, en pratique, 
elles se trouvent fortement simplifiees pour deux motifs : 

" On peut alors considerer, soit que cette partie a commis une culpa in contrahendo, soit 
qu'elle a assumd le risque rgsultant de l'impossibilite (auquel cas eile räpond de !l'ine,\6cution du 
contrat, comme si celle-ci ätait fautive). 

" L a remarque du texte explique qu'on en soit venu ä parlier d'« ülici'M de rfisultat », pour 
däfinir la responsabilite de l'Etat, et de « faits illicites » au lieu de « dfilits civils » ou d'« actes 
illicites » (ainsi le Code civil Italien). 
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1° A la difference des normes « secondaires », qui s'adressent le plus 
souvent ä des particuliers, les normes « primaires » s'adressent presque tou­
jours ä des organes etatiques. Ceux-ci sont, 6videmment, composes en prin­
cipe de personnes douees de volont6 et de discernement! Ainsi, ä supposer 
que les deux comportements (l'un rechtmässig, l'autre rechtswidrig) faisant 
I'objet de l'alternative juridique soient possibles,on est assure que la Rechts­
folge est situee dans le « champ deontique ». 

2° Sur le plan logique, Rechtswidrigkeit et Rechtmässigkeit peuvent etre 
traitees comme des absolus,^^ ä l'instar des signes plus et moins en mathe-
matiques. On fait alors abstraction de l'intensite de la reprobation. Selon ce 
postulat, un comportement sera rechtmässig ou rechtswidrig (tout court), et 
non pas plus ou moins rechtmässig ou plus ou moins rechtswidrig. Selon la 
Raison pratique, au contraire, la reprobation et l'approbation ont une intensite 
variable. I I y a donc antinomie entre le postulat precite et la Raison pratique. 
Elle est toutefois peu apparente au niveau de la norme « primaire », lorsque 
celle-ci contient une injonction s'adressant ä une autorite. En effet, selon les 
principes qui regissent le Rechtsstaat moderne, les autorites doivent appliquer 
ponctuellement et strictement l'ordre juridique, ä moins, naturellement, 
qu'elles ne jouissent d'un pouvoir d'appreciation." Cette Obligation incondi-
tionnelle permet une «traduction » de la relation Tatbestand - Rechtsfolge 
en langage «causal» . Plus precisement, le langage «causal» exprime le 
caractere inconditionnel de cette Obligation. Au contraire, de nombreuses 
Rechtsfolgen affectant les particuliers n'impliquent aucune reprobation, 
meme si elles sont fächeuses pour l'interesse. Ainsi le de cujus qui dactylo-
graphie son testament « olographe » court le risque d'une annulation, mais 
ne viole pas la « Morale juridique ». Et entre les sanctions proprement dissua-
sives (qui tendent ä detourner les destinataires de l'injonction de se compor­
ter de teile ou teile maniere), d'une part, les simples Rechtsfolgen posees sans 
aucune intention dissuasive, d'autre part, i l y a une infinite d'hypotheses 

" I I est clair en effet que, sur le plan de la Raison pratique, un comportement impossible ne 
saurait faire I'objet d'une injonction. Tous les comportements impossibles sont en dehors du 
« champ deontique ». Entre les comportements rigoureusement impossibles et les comportements 
indiscutablement possibles i l y a toutefois une zone marginale comprenant des comportements 
theoriquement possibles, mais plus ou moins difficiles ä observer pour les destinataires. Plus 
on se rapproche de l'impossibilite, plus la norme tend ä perdre son caractfere normatif. deon­
tique, pour devenir la simple definition d'une Situation. Bien entendu, lorsque le comportement 
rechtmässig est seul possible, la pretendue norme est denuee de toute portee deontique, comme 
dans le cas inverse. Cf . , dans le mgme sens, K E L S E N I I , p. 15. 

Ou, si l'on preffere cette derni6re expression, comme des categories logiques. E n par­
lant d'« absolus », nous n'entendons nullement, en effet, reconnaitre ä la Rechtmässigkeit et ä la 
Rechtswidrigkeit un caractSre d'apriorite. Nous ne voyons au contraire dans cette antinomie 
qu'un simple postulat. 

" Auquel cas il s'agit, dans les limites du pouvoir d'appreciation, d'une norme «permis-
sive ». Notons toutefois qu'il ne faut pas confondre les normes conferant un veritable pouvoir 
d'appreciation et Celles qui ordonnent ä l'autorite d'agir ou de statuer en tenant compte de 
toutes les circonstances (notamment de statuer en equite). Dans cette dernitre hypothese, en 
effet, l'autorite ne jouit que d'une pseudo-liberte : si le contenu de la Solution, la nature exacte 
du comportement ne sont pas directement prescrits par la norme, celle-ci deflnit, d'une manifere 
plus ou moins precise (par exemple en se referant ä une certaine tradition) les eiements que 
l'autorite devra prendre en consideration pour resoudre le litige ou arrSter son comportement, 
Aussi l'ordre juridique peut-U prevoir que les Interesses disposeront d'une voie de recours bien 
que l'autorite n'ait pas formellement excede son pouvoir d'appreciation. 
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intermediaires, c'est-ä-dire de normes «incompletement dissuasives » (non 
pas simplement en ce qui concerne leur efficacite, mais aussi en ce qui 
concerne l'intention du legislateur). 

I I ressort de ce qui precede que l'ordre juridique resulte de la superposi-
tion de deux plans, celui de la logique juridique (oü Rechtmässigkeit et Rechts­
widrigkeit sont des absolus, en vertu d'un postulat dont la pensee juridique 
ne saurait se passer) et celui de la Raison pratique (oü Rechtmässigkeit et 
Rechtswidrigkeit sont des notions relatives, susceptibles d'etre nuancees ä 
l'infini au point de laisser entre elles une zone intermediaire oü elles perdent 
leur portee deontique, leur impact). Le juriste passe constamment d'un plan ä 
l'autre, mieux : joue d'un plan contre l'autre. Ainsi, i l se place sur le plan 
logique lorsqu'il affirme qu'il est en presence d'une « violation de l'ordre 
juridique ». I I se place au contraire sur le plan de la Raison pratique lors­
qu'il s'abstient de toute appreciation, meme implicite, sur le comportement 
en cause .20 

I I convient de souligner que cette derniere hypothese se rencontre rarement 
lorsque la norme s'applique ä une autorite. En effet, l'ideal de l'Etat de droit 
exige que l'activite des organes soit reglee sans ambigüite. 

Observons enfin que les normes instituant des recompenses revetent 
exactement la meme forme que les normes instituant une punition : dans les 
deux cas la forme est celle de la causalite juridique (« sera », « devra », etc.). 
Seul le caractere effectivement agreable ou desagreable de cette consequence 
pour l'interesse permet de qualifier la consequence juridique de « recom­
pense » ou de « sanction ». Si eile apparait comme une sanction, alors chacun 
reconstitue la norme secondaire prohibitive au travers de la norme primaire. 
Si eile apparait comme une recompense, la norme secondaire sera une norme 
« d'encouragement » : « agit bien celui qui... ».^i Dans le premier cas, l'ordre 
juridique oppose une conduite condamnable ä une conduite licite ou approu-
vee. Dans le second cas i l oppose une conduite digne d'eloge ä une conduite 
licite ou condamnee. I I y a donc trois degres : la condamnation, la tolerance 
(ou l'indifference), l'approbation. 

Ces trois degres permettent quatre combinaisons : condamnation - appro-
bation (ou approbation - condamnation), condamnation - tol6rance (ou tole­
rance - condamnation), approbation - tolerance (ou tolerance - approbation), 
condamnation - tolerance - approbation (oe qui impose la prise en considöra-
tion de trois conduites differentes au lieu de deux). 

Toutefois, deux de ces trois degres ne constituent en realite que des Stades 
intermediaires. Les normes permissives et les normes instituant des recom­
penses aboutissent en effet toujours ä des commandements, ä des contraintes. 
Permettre, c'est prohiber les entraves qui pourraient etre apportees au com­
portement licite. Recompenser c'est, dans un premier Stade, permettre (ou 
eventuellement rendre obligatoire) le comportement qui sera recompense, et, 
dans un second Stade, permettre l'octroi de la recompense (si l'autorite n'est 

" I I faut observer d'ailleurs que l'ordre juridique n'est pas une personne, mais un ensemble 
de normes. Or, les apprSciations fithiques tirent en gfe^ral leur valeur, leur force exemplaire, de 
la personne qui les porte. L e caractere anonyme, impersonnel, de l'Etat moderne, exciut tout 
fondement existentiel. 

" Les normes secondaires d'encouragement ne se rencontrent pratiquement jamais cn droit 
moderne : elles sont sous-entendues. 
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pas tenue de recompenser, si eile jouit d'un pouvoir d'appreciation) ou ren­
dre cet octroi obligatoire. 

En resume, l'ordre juridique est par essence un jugement de « valorisa­
tion ». Nous disons ä dessein « de valorisation » et non pas « de valeur ». En 
effet, l'ordre juridique ne se refere pas, ce faisant, ä des valeurs transcen-
dantes teile que le « bien », le «juste », 1'« equite », 1'« utilite », etc. Son 
jugement de valeur est en meme temps « position de valeur ». L a norme est 
l'unique critere et l'unique fondement de la Rechtmässigkeit. Bien entendu, 
i l ne s'ensuit pas que l'on ne puisse s'interroger sur le fondement de la norme 
elle^Tieme, pour en contester la validite (par exemple parce qu'elle serait 
injuste, absurde, parce qu'elle emanerait d'une autorite incompetente, etc.). 

L a Rechtmässigkeit est une valeur « endogene », purement juridique. En 
d'autres termes, l'ordre juridique est la loi de sa propre causalite, Faut-il alors 
contester, pour ce motif, que la Rechtmässigkeit soit une valeur ? Tout de-
pend naturellement de la definition que l'on donne de la valeur. Si on la 
definit comme le fondement, le principe d'une preference ou d'une action, 
nous ne voyons pas comment on peut contester que la Rechtmässigkeit soit 
une valeur. 

A notre avis, le droit positif se situe ä mi-chemin entre les deux grandes 
categories deontiques qui sont: 
— d'une part les ordres, dont la forme normative, le fondement, resident 

dans la volonte d'une ou de plusieurs personnes, de teile sorte que le lien 
existant entre l'ordre et son fondement est historique, existentiel; 

— d'autre part ce qu'on pourrait appeler les discours ethiques, präsentes par 
leurs auteurs comme l'expression d'un donne axiologique transcendant ou 
du moins rigoureusement objectif. 

Par Opposition aux ordres, la norme positive a le plus souvent, en droit 
moderne, un caractere impersonnel (meme si, en fait, l'auteur en est connu). 
Elle est censee exprimer « l a volonte de l 'Etat». La formule procede d'un 
moment dialectique de depersonnalisation. Jules Martin legislateur est cense 
ne plus etre Jules Martin; en lui « s'incarne » l'Etat, c'est-ä-dire l'objectivite 
devenue sujet.22 

Par Opposition aux discours ethiques, le droit positif tel qu'il s'exprime 
dans des lois, des reglements,23 est libere de toute reference ä une Valeur-
contenu (Justice, Equite, interet public, etc.). Son caractere normatif resulte 
de sa forme (le Sollen) associee ä sa source. De l'ordre i l conserve le carac­
tere historique, i l procede d'un evenement ou d'une serie d'evenements. '̂* Du 
discours ethique i l conserve le caractere objectif, impersonnel. On peut donc 
definir le Sollen juridique tout ä la fois comme un ordre qualifie et comme 
un discours ethique degradö en categorie logique. 

Par cette formule nous entendons simplement dficrire im moment dialectique du discours 
juridique. On ne saurait donc y voir une adhäsion ä rhegflianisme, mais au contraire un rejet 
categorique de ce demier. 

" Contrairement ä la Wgislation, la jurisprudence et la doctrine invoquent souvent des 
Valeurs-contenus. D ' o ü la r^serve du texte. 

" Si nous envisageons une s6rie d'evenements, c'est en pensant ä la coutume et ä une 
pluralite de precedents judiciaires. 



C H A P I T R E V I 

L E SUJET D E D R O I T , S Y S T E M E A L'INTßRIEUR 
D'UN S Y S T E M E 

Envisagee sous son aspect actif, la qualite de sujet de droit peut se definir 
comme « le droit d'avoir et d'acquerir des droits ». Envisagee sous son aspect 
passif, comme l'aptitude ä etre ou ä demeurer astreint ä une Obligation, res­
ponsable d'un comportement.i Notons que la qualite de sujet passif est un 
avantage dans la mesure oü eile permet, en contrepartie, de devenir sujet 
actif, notamment de passer des contrats synallagmatiques; en outre, s'agis-
sant de rapports de droits determines, le sujet de droit beneficie du caractere 
defini et limite de l'obligation qui pese sur l u i ; i l est astreint ä un certain 
comportement, mais non asservi. 

Par voie de consequence, i l faut distinguer selon que l'individu ä qui la 
qualite de sujet passif est refusee par l'ordre juridique se trouve prive des 
avantages attaches ä celui-ci, ou echappe simplement ä ses inconvenients. 
Dans le premier cas, l'individu devient une « chose », dans le second cas, i l 
devient ce que nous appellerons un « meta-sujet» : i l est sujet actif du droit 
de ne pas etre sujet passif. Ainsi, l'enfant en bas äge est un meta-sujet du 
droit penal, en ce sens qu'il echappe ä toute sanction penale. 

Cette remarque nous conduit tout naturellement ä nous demander qui 
peut etre sujet de droit. La theorie classique repond : «les etres humains et 
ces entites que l'on appelle des personnes morales (ou juridiques).» Nous 
nous proposons d'en montrer les insuffisances et de lui substituer un Systeme 
beaucoup plus complexe, qui resolve les difficultes au lieu de les dissimuler. 

Au depart, i l convient toutefois de poser une question fondamentale : 
s'agira-t-il pour nous de determiner ce qu'est le sujet de droit ou ce qu'il 
convient — pour des raisons purement pratiques — d'appeler « sujet de 
droit» ? Comme on le verra par la suite, notre position est strictement nomi-
naliste. 

Parce qu'il est un ensemble d'injonctions, de commandements, l'ordre 
juridique s'adresse exclusivement ä des etres humains. L'homme est le seul 

^ Par astreint ä une Obligation nous entendons d€signer la Schuld, par responsable d'un 
comportement la Haftung. Nous reviendrons ci-dessous sur cette distinction. Observons d'emblie 
qu'elle se confond dans une large mesure avec la distinction norme secondaire (posant une 
Schuld) et norme primaire (posant une Haftung). Ainsi le droit de la responsabilite deiictuelle 
pose implicitement des normes secondaires (que l'on peut exprimer globalement par l'adage 
neminem laedere) et expressfiment des normes primaires (instituant une responsabilitä patrlmo-
niale). Mais le parall^lisme n'est pas complet: la sanction d'une norme secondaire peut €tre une 
nouvelle Schuld (explicitement formulfie). 
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destinataire possible des normes.2 Si donc on emploie le terme « sujet de 
droit» pour designer les destinataires, alors ce terme designe uniquement tout 
etre humain capable de comprendre la norme et de s'y conformer. 

Les personnes juridiques ne sont pas et ne peuvent pas etre des «sujets 
de droi t». En revanche, l'esclave en est un, puisqu'il regoit non seulement 
des injonctions particulieres de son maitre (injonctions tenues pour legitimes 
par le droit positif), mais encore l'ordre general de se consid6rer comme 
esclave et de se conduire comme tel. Pourtant la theorie classique ne tient pas 
l'esclave pour un sujet de droit; non seulement en effet i l n'a pas de droits, 
mais encore sa sujetion est pure sujetion, sans limitation (comme l'a si bien 
montre H E G E L dans sa dialectique du maitre et de l'esclave). 

L a difficulte pourrait assurement etre levee en admettant que le sujet de 
droit est celui qui peut etre ä la fois sujet actif et sujet passif. Mais alors nous 
renongons irremediablement ä identifier sujet de droit et destinataire. Cette 
volte-face n'est-elle pas prematuree ? L'obstacle auquel nous nous heurtons a 
ete clairement mis en evidence par la theorie dualiste de l'obligation. I I ne 
faut pas confondre comportement (Schuld) et responsabilite (Haftung).^ 

La norme de comportement ne s'adresse qu'ä ceux qui peuvent ou doivent 
agir ou s'abstenir, sinon eile est inefficace, absurde. Certes, en apparence, la 
norme de comportement s'adresse indifferemment aux dements et aux hom­
mes sains d'esprit, aux enfants et aux adultes. Ainsi le fou « doit» lui aussi 
payer ses impöts, et entretenir ses enfants ; i l « peut » lui aussi percevoir ses 
revenus ou acheter des obligations d'emprunt. Dans la mesure toutefois oü 
i l ne peut agir lui-meme, les normes s'adressent en r6alite ä ceux qui ont ou 
auront la charge d'agir pour le compte de l'incapable. Dire que ce dernier 
n'en est pas moins un sujet de droit, cela signifie simplement que c'est ä partir 
de l'incapable que l'on pourra reperer ou designer les hommes qui agiront 
pour lui, leur identite etant sans importance. Et s'il s'agit d'une Obligation 
ayant un caractere strictement personnel (comme le devoir de fidelite au 
conjoint) ou d'un devoir general (s'abstenir de tout propos diffamatoire, par 
exemple) alors le «jugement de valorisation » perd son impact, devient une 
sorte de fiction dans la mesure oü le destinataire est incapable de le compren­
dre, ou de s'y conformer. I I n'est plus que le fondement d'une eventuelle 
sanction, en cas de violation de la norme de comportement. ^ 

Cette remarque nous conduit tout naturellement ä nous interroger sur la 
sanction. A cet egard, i l faut observer que le terme « sanction » a deux sens, 
qui sont tres souvent confondus. 

' Nous ne perdons pas de vue, bien entendu, le fait que les animaux supärieurs sont capa-
bles de comprendre certains ordres et de s'y conformer. Etant incapables de lire, ils ne peuvent 
toutefois se conformer ä l'ordre juridique comme tel, mais seulement ä des ordres qui leur 
sont directement adress^s. I I est impossible de leur imposer un comportement diff^ri, ä moins de 
cr6er chez eux des rßflexes conditionn^s. 

' Comme on le sait, la distinction entre dette et responsabilite (Schuld et Haftung) fut 
essentiellement l'ffiuvre d'Otto von G I E R K E qui l'exposa notamment dans sa fameuse etude 
Schuld und Haftung im älteren deutschen Recht, Breslau, 1910. (Untersuchungen zur deutschen 
Staats- und Rechtsgeschichte, hrsg. v. O. von Gierke, Bd 100.) On trouvera une histoire de la 
doctrine dans Jean P E L E T , La theorie dualiste de l'obligation et son application au droit suisse, 
thfcse, Lausanne, 1937. 
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I I peut designer en effet: 
— soit la norme actualisee par la violation de la norme de comportement; 

nous l'appellerons la norme-sanction (par Opposition ä la norme de com­
portement) ; 

— soit l'inconvenient prevu comme consequence de la violation de la norme 
de comportement (sanction stricto sensu, Rechtsfolge). Pour eviter toute 
confusion, nous designerons par le terme de « responsabilite » l'effet de 
la sanction, son impact sur un bien, un patrinioine ou meme un corps 
humain. 

Ainsi, l'obligation de payer des dommages-interets pour rupture de contrat 
est la norme-sanction, les dommages-interets la responsabilite instituee par la 
norme-sanction. 

Comme nous I'avons montre precedemment,^ la norme-sanction est en 
meme terhps norme de comportement par rapport ä «l'etage suivant» de la 
hierarchie des normes : la violation de la norme-sanction entraine l'actualisa­
tion de la norme-sanction de niveau superieur. Nous ferons toutefois abstrac­
tion ici des degres ulterieurs de la hierarchie des normes, car nous nous atta-
cherons aux effets de la sanction. 

A l'instar de la norme de comportement, la norme-sanction ne peut 
s'adresser qu'ä des personnes physiques douees de volonte et de discernement, 
sinon eile est un coup d'epee dans l'eau. 

La responsabilite peut affecter une ou des personnes, une ou des choses, 
ou encore le patrimoine envisage globalement. Nous appellerons « assiette de 
la responsabilite » la personne ou la chose, ou encore le patrimoine, directe­
ment affectes par l'inconvenient. Ainsi le condamne est l'assiette de la res­
ponsabilite penale, le patrimoine du debiteur est l'assiette de la responsabilite 
contractuelle, etc. 

On peut parfaitement concevoir qu'un represente soit frappe de sanctions 
penales ä raison du comportement de son representant. I I est clair toutefois 
qu'une teile Solution est inequitable dans la mesure oü le represente se trouve 
ainsi repondre du comportement d'autrui, et non du sien propre (du fait 
qu'il a mal choisi ou mal surveille son representant, par exemple). S'il est 
capable de discernement, le represente sera, dans cette hypothese, le destina­
taire de la norme-sanction, et l'assiette de la responsabilite, tout ä la fois. S'il 
est incapable de discernement, le represente ne sera que l'assiette de la res­
ponsabilite. 

Ainsi envisag6, le probl^e du sujet (passif) apparait infiniment plus 
complexe qu'on ne l'admet communement. En effet, si l'on adopte comme 
nous une position strictement nominaliste, i l s'agit de decider si l'on appellera 
« sujet de droit: » 

a) le destinataire de la norme ; 
b) la seule assiette de responsabilite ; 
c) le destinataire de la norme-sanction plus l'assiette de responsabilite; 
d) l'ensemble des destinataires (de la norme de comportement et de la 

norme-sanction) plus l'assiette de responsabilite. 

' Cf. supra, pp. 37-38. 
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L a Solution a) presente Tinconvenient majeur de faire totalement abstrac­
tion du probleme de l'assiette de la responsabilite. Or i l est clair que celle-ci 
joue un röle fondamental dans la vie du Droit: en general, les justiciables 
sont moins Interesses par la personne du destinataire que par la perspective 
de la sanction. D'autre part, eile aboutit ä cette consequence que la norme-
sanction pourra ne pas avoir le meme sujet que la norme de comportement. 

L a Solution b) presente deux inconvenients : celui de laisser de cöte les 
destinataires, element moteur de l'ordre juridique, et celui d'attacher trop 
d'importance aux consequences purement materielles de l'application du droit. 
Si l'ordre juridique ordonne la destruction d'un objet prohibe (des stupefiants 
par exemple), i l ne viendra ä l'esprit d'aucun juriste de qualifier I'objet vise 
de « sujet de droi t». 

L a Solution c) laisse totalement de cöte la norme de comportement, ce 
qui est regrettable. La Solution d) insiste au contraire sur la relation entre les 
deux normes. Elle saisit le probleme dans toute sa complexite, mais presente 
assurement l'inconvenient d'etre elle-meme complexe. I I faut observer encore 
que, dans les cas c) et d), le sujet de droit n'est plus une personne (destina­
taire) ou une chose, mais une relation construite par l'ordre juridique entre 
destinataire et assiette, lorsque ces differents elements ne sont pas identiques. 
Le sujet de droit devient Systeme ä l'interieur d'un Systeme. 

L'etude du «sujet de droi t» en tant que titulaire de droits (sujet actif) 
aboutit exactement ä la meme conclusion. Consideree ä ce point de vue, la 
norme de comportement etend la liberte de comportement de son destinataire. 
Par exemple, le tuteur pourra, au nom de son pupille, porter plainte, se cons-
tituer partie civile, revendiquer une chose, passer un contrat, poursuivre un 
debiteur. Toute atteinte portee ä cette liberte entrainera l'actualisation d'une 
norme-sanction, c'est-ä-dire l'octroi d'une « liberte seconde », qui n'avantagera 
pas necessairement le destinataire « actif » de la norme de comportement. 
Ainsi, les dommages-interets obtenus par le pupille pour inexecution d'un 
contrat seront affectes ä la satisfaction des besoins du pupille, et non ä ceux 
du tuteur : le patrimoine du pupille est 1'« assiette de l'enrichissement ». D'au­
tre part, l'usage effectif de certains droits peut etre independant du discer­
nement et n'exige donc pas, ä ce niveau de la hierarchie des normes, la pre­
sence d'un destinataire capable de discernement (le droit d'utiliser son propre 
nom, de se deplacer librement, de ne pas etre victime d'une atteinte iüicite, 
etc.). Nous faisons ici, sur le plan du sujet actif, la meme constatation que 
celle que nous faisions sur le plan du sujet passif, lorsque nous relevions que 
certains « devoirs » sont independants du discernement, le dement ayant par 
exemple l'obligation de ne pas leser autrui, meme s'il est incapable de saisir 
le sens de cette Obligation ou de s'y conformer. Dans les deux cas, l'incapable 
est en quelque sorte un destinataire fictif, la fonction de la norme de compor­
tement n'etant plus de pousser l'incapable ä executer ses obligations, ni de 
l'engager ä jouir de ses droits, mais simplement de servir de fondement ä la 
norme-sanction (frappant l'incapable, s'il viole ses obligations, le tiers ou les 
tiers, si les droits de l'incapable sont meconnus). 

Pour la simplicite de l'expose, nous avons suppose l'existence d'une seule 
norme de comportement suivie d'une seule norme-sanction. Or i l peut evidem-
ment y avoir une succession hierarchisee de normes de comportement et de 
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normes-sanctions. Mais de telles hypotheses, en depit de leur complexite, ne 
modifient pas sensiblement la position du probleme. 

Nous avons montre ci-dessus comment et pourquoi le theoricien est amenö, 
s'il desire marquer la relation entre les destinataires et l'assiette de responsa­
bilite ou d'enrichissement, ä tenir le sujet (actif ou passif) comme un Systeme 
de relations, lorsque ses elements (destinataire de la norme de comportement, 
destinataire de la norme-sanction, assiette de responsabilite ou d'enrichisse­
ment) ne sont pas identiques I I s'ensuit que l'ordre juridique apparaitra 
alors comme compose de deux categories de regles, ä savoir les regles inter-
subjectives et les regles intra-subjectives. Ressortiront par exemple au domaine 
extra-subjectif la fixation de l'impot dü par une personne juridique, la pro­
tection de la raison sociale d'une societe, la validite d'un legs fait ä une fonda­
tion, etc. Ressortiront en revanche au domaine intra-subjectif les rapports 
entre le representant et le represente, l'actionnaire et la societe anonyme, le 
beneficiaire d'une fondation et la fondation elle-meme, le mode de nomina-
tion des administrateurs d'une personne juridique, les regles fixant le mode 
de convocation de l'assemblee generale d'une association, etc. Or les regles 
intra-subjectives s'adressent aussi ä des destinataires, elles posent aussi des 
sanctions, elles instituent aussi des assiettes de responsabilite et d'enri­
chissement. Ainsi surgit ä nouveau le probleme du sujet de droit, comme 
consequence de 1'« elucidation » du sujet de droit de niveau superieur. On 
peut d'ailleurs concevoir un grand nombre de niveaux : a, b et c sont action-
naires de la societe X , elle-meme actionnaire de la societe Y , elle-meme ac-
tionnaire de la societe Z . 

Si on pousse 1'« elucidation» jusqu'au bout, l'ordre juridique devient 
simplement un ensemble de regles s'adressant ä des destinataires (individus 
humains doues de volonte et de discernement, seuls « moteurs» possibles de 
l'ordre juridique) et ayant pour objet de leur garantir une certaine liberte de 
comportement (droits, aspect positif du pouvoir-devoir) ou au contraire de 
paralyser lern* liberte d'action (devoirs, aspect negatif du pouvoir-devoir). Les 
individus incapables de discernement ou prives, pour tout autre motif, de la 
qualite de destinataire, ne sont plus que les Standards d'interpretation des 
pouvoirs-devoirs (le pouvoir-devoir devant etre exerce « dans l'interet du 
beneficiaire »). 

I I faut observer enfin que les difficultes essentielles proviennent des 
normes-sanctions, ä propos desquelles se posent les questions relatives ä l'as­
siette de responsabilite et d'enrichissement. C'est precisement pour ce motif 
que nous allons maintenant examiner les incidences de la responsabilite 
patrimoniale sur la Constitution du sujet de droit considere comme systfeme 
de relations, comme ensemble d'elements. 

' Par voie de consequence, la responsabilite patrimoniale substitue in61uctablement au sujet-
personne une relation entre deux termes au minimum (la personne physique et le patrimoine, ou 
plus precisement la rSgle de Constitution du patrimoine, comme on le verra au chapitre suivant). 
Bien entendu i l demeure loisible de designer par « sujet de droit » non pas la relation, mais un 
des termes de ceUe-ci (la personne physique). I I ne faut pas confondre terminologie et question 
de fond, cette derniere etant de determiner entre « q u o i » et « q u o i » s'etablit le rapport juri­
dique. 



C H A P I T R E V I I 

SUJET D E D R O I T E T R E S P O N S A B I L I T E P A T R I M O N I A L E 

Section 1 : Introduction 

Le probleme de la « nature juridique » des personnes morales est sans 
conteste un de ceux qui ont le plus pröoccupe les theoriciens du Droit. Aucune 
des Solutions proposees n'apparait vraiment satisfaisante, en depit de l'intö-
rSt que prdsentent certaines d'entre elles. Cet echec nous parait avoir deux 
causes. D'une part, les auteurs ont bien souvent mele allegrement philosophie 
(ou religion), dogmatique et droit positif. D'autre part, ils sont partis du cas 
le plus simple, celui de la personne physique, pour aboutir au cas le plus 
complexe. La personnalite morale devenait ainsi une anomalie qu'il fallait 
expliquer, ou mieux justifier. La methode que nous adopterons ci-dessous 
sera exactement l'inverse : nous d6crirons d'abord le phenomene « sujet de 
droit» sous sa forme la plus complexe, pour aboutir au cas le plus simple. 

En effet, sur le plan purement technique, i l n'y a aucun motif de tenir 
la personnalite morale pour un cas « anormal », necessitant une justification 
particuliere. I I suffit de deorire minutieusement le procede. Loin de masquer 
les questions philosophiques, notre demarche les mettra au contraire en evi­
dence, car i l n'y a pas de reflexion philosophique possible sans une etude 
attentive du donne. 

Nous nous sommes engage ä considerer d'abord l'hypoth&se la plus d^li-
cate. Pour des motifs qui ne manqueront pas d'apparaitre ci-dessous (ils sont 
d'ailleurs 6vidents), cette hypothese est celle de la personne morale envisagöe 
dans sa qualite de sujet de droit patrimonial. Nous nous proposons de d6-
montrer que ce sujet de droit se decompose (au maximum) en six 616ment3, 
ä savoir: 
— le ou les opdrateurs 
— le ou les beneficiaires 
— le but 
— la regle de Constitution du patrimoine 
— les criteres de naissance, d'existence et de disparition 
— le critere d'identification. 

Section 2 : Les Operateurs 

Tout sujet de droit doit avoir ä son service une ou des volontds dont le 
röle est d'exdcuter ou de faire executer les obligations impos6es par l'ordre 
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juridique au sujet de droit en cause ou assumees par ce dernier, d'en contrac-
ter de nouvelles, d'accomplir des actes de disposition (alienations), et inverse­
ment d'assurer le respect des obligations dont le sujet de droit est creancier, 
d'acquerir des biens et des droits. Or, si l'animal peut etre dresse ä obeir ou ä 
assurer la defense d'un bien, i l est incapable d'user du langage parle et de 
s'adapter ä des situations sans cesse nouvelles. C'est pourquoi la volonte au 
Service du sujet de droit doit etre une volonte humaine. 

B E K K E R , ! qui est de tous les theoriciens celui qui a le plus contribue — 
pensons-nous — ä la Solution des problemes que nous abordons ici, appelait 
cet element « volonte » le Verfüger. Ce terme a le defaut de mettre exclusive­
ment en evidence l'activite de disposition; « Operateur » est plus neutre, et 
nous I'avons choisi faute de mieux. Les problemes suscites par les pluralites 
d'operateurs ne presentent aucun interet philosophique, ils sont purement 
techniques. I I s'agit en effet d'etablir une hierarchie entre les organes, de 
poser des regles sur la maniere dont ils doivent prendre leurs decisions (una-
nimite, majorite simple ou qualifiee, decisions individuelles avec veto pos­
sible), de fixer l'etendue de leurs pouvoirs et les modalites de leur exercice 
(signature individuelle ou coUective, pouvoirs generaux ou limites ä une suc-
cursale, etc.). 

I I est interessant, en revanche, d'observer que les sujets de droit n'ont pas 
toujours besoin en permanence d'operateurs prets ä l'action. S'ils ne recher-
chent pas l'occasion d'acquerir de nouveaux droits, s'ils ne sont pas expos6s 
ä des atteintes necessitant une prompte reaction, s'ils n'ont pas d'obligations 
positives ä executer, i l leur suffit de disposer periodiquement — voire occa-
sionnellement — d'une volonte apte ä les servir. En revanche, l'absence defi­
nitive d'operateurs entrainerait immanquablement la disparition ou l'ineffi-
cacite des droits appartenant au sujet, puisque les auteurs d'actes illicites et 
les debiteurs morosifs seraient assures de l'impunite. 

Section 3 : Les beneficiaires et le but 

Dans sa theorie, B E K K E R opposait ä l'element « volonte » un second 
element qu'il appelait le Geniesser. Ainsi, pour lui, le tuteur etait le Verfüger, 
le pupille le Geniesser. Mais ce grand auteur est malheureusement reste ä mi-
chemin et n'a pas analyse suffisamment les problemes. 

Certes, dans le cas du pupille, i l n'y a aucune difficulte — du moins en 
droit moderne^ : le pupille est tout ä la fois le but et le beneficiaire. Le tuteur 
doit agir dans l'interet du mineur ou de l'incapable. Celui-ci beneficie en fait 
de l'activite deployee pour lui, et inversement pätit des erreurs de gestion.3 
I I constitue aussi la « regle d'interpretation » des pouvoirs du tuteur, lequel 
doit agir en fonction des besoins du pupille (veiller par exemple ä sa forma-
tion professionnelle, lui assurer les soins necessites par son etat, etc.). Cette 

' E . J . B E K K E R , Zur Lehre vom Rechtssubjekt, dans les Iherings Jahrbücher für die Dog-
matik des heutigen römischen und deutschen Privatrechts, t. 12 a. F . , pp. 1 ss., lena, 1873. 

' L'histoire du droit foumit, on le sait, de nombreux exemples de tutelies destin6es essen­
tiellement ä sauvegarder les biens du pupille dans TinterSt de la tamille, ou congues davantage 
comme un droit du tuteur que comme une Charge ä remplir. 

' Sous r^serve d'dventuelles actions en responsabilite contre le tuteur ou les autorites tute-
laires, bien entendu. 
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« regle d'interpretation » vaut aussi, dans une certaine mesure, pour les tiers : 
si ceux-ci se pretent, de mauvaise foi, ä des Operations destinees ä spolier le 
pupille ou de nature ä lui porter prejudice, ils peuvent encourir des sanctions 
dans les limites du droit positif (invalidite de l'acte, responsabilite contrac­
tuelle ou delictuelle, voire meme des sanctions penales). 

Si nous considerons maintenant le cas de la societe anonyme, le problfeme 
se complique. Les beneficiaires sont evidemment les actionnaires, mais la 
societe a un but defini par les Statuts, but qui limite les pouvoirs des organes 
et dont la meconnaissance peut, lä encore, etre opposee aux tiers de mau­
vaise foi. Ce but restreint meme les droits des actionnaires : ainsi, en droit 
suisse, la societe anonyme peut avoir un but non economique'': dans ce cas, 
les actionnaires ne sauraient pretendre au paiement d'un dividende et doi­
vent se contenter des autres satisfactions — parfois purement morales — que 
leur procure l'activite sociale. Notons aussi qu'une personne juridique peut 
etre actionnaire : la personne juridique est alors un beneficiaire mediat, appa-
rent, derriere lequel se dissimulent les vrais beneficiaires, par exemple ses 
propres actionnaires s'il s'agit d'une societe anonyme. L a chaine peut natu­
rellement comprendre un plus grand nombre de chainons (la societe anonyme 
A est actionnaire de la societe B , elle-meme actionnaire de la soci6t6 C) . 

L'exemple de la fondation apparait, de prime abord, infiniment plus d61i-
cat. En effet, eile a necessairement un but, mais qui sont les beneficiaires ? 
Si nous faisons abstraction des divergences que presentent les I6gislations 
nationales et raisonnons dans l'abstrait, nous devons constater qu'il peut y 
avoir des fondations dont les beneficiaires sont immödiatement visibles (ainsi 
une fondation destinee ä entretenir les descendants d'une personne deter­
minee) et des fondations dont les beneficiaires ne sont plus döterminables : 
si un patrimoine est affecte ä la sauvegarde d'un etang dont la faune et la 
flore meritent protection, on sera tente de dire que le beneficiaire est l'etang 
lui-meme. Mais celui-ci n'a pas d'individuaUt6 veritable, i l n'est pas une 
cr^ature, i l n'a pas, comme tel, d'« interet ». Nous pouvons en revanche lui en 
prSter un, en le personnifiant. Mais le beneficiaire n'est-il pas, alors, l'homme 
qui personnifie, plutot que I'objet personnifie ? I I faut observer toutefois 
que le cercle des hommes qui attachent du prix ä la faune ou ä la flore est 
indetermine. Dira-t-on que le beneficiaire est « le public » ? Nous n'y voyons 
pas d'inconvenient, mais prenons garde de ne pas etre victimes d'une illu-
sion. Si au lieu d'avoir pour but la protection d'un etang interessant, nous 
imaginons une fondation destinee ä permettre l'exposition des oeuvres d'un 
artiste defunt denue de tout talent, quel peut bien etre le beneficiaire ? 
L'artiste defunt ? I I est imprudent de preter aux defunts les sentiments et les 
ambitions des vivants. Les fondateurs ? A la rigueur, mais s'ils sont egalement 
decedes ? Le but lui-mSme, comme paraissait l'enseigner la theorie du Zweck­
vermögen ? 5 Mais le but n'est pas un ben6ficiaire, i l est la determination de 
la maniere dont les op6rateurs (les administrateurs) doivent gerer la fonda­
tion. 

Force est de considerer, ici, que la personne morale peut ne pas avoir de 
beneficiaires. Pour employer une formulation dynamique, nous pouvons dire 

' Art . 620 in fine, Code iidiial des obligations. 
' Ddfendue par Alois B R I N Z dans son Lehrbuch der Pandekten. 
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que, partant des cas oü le beneficiaire est nettement determine et oü le but 
se confond avec l'interet du ben6ficiaire (lequel sert de Standard dans l'exer-
cice des pouvoirs-devoirs de l'operateur), on en arrive ä des hypotheses oü le 
but ne se confond plus avec l'ensemble des interets des beneficiaires, parce 
qu'il est plus limite,* ou mSme s'oppose Eventuellement ä leur interet,^ puis 
ä des hypotheses oü le cercle des beneficiaires apparait malaise ä delimiter, 
puis ä des hypotheses oü i l n'y a plus de beneficiaires, le but etant seul ä 
« supporter » le sujet de droit. 

Ce Processus se caracterise donc comme un processus d'alienation au sens 
philosophique du terme : le sujet de droit tend ä devenir un mecanisme par 
lequel des biens cessent d'etre au service de la communautö ou de certains de 
ses membres et se trouvent meme en quelque sorte rejetes extra commercium : 
ainsi lorsqu'une fondation est destinee ä venir en aide ä des personnes dont 
le cercle est defini de maniere si restrictive qu'il constitue un « ensemble 
vide ». On peut meme concevoir que le sujet de droit n'ait plus pour but que 
la conservation de ses biens : c'est la mainmorte ä l'etat pur. L'ordre juridique 
est pris au piege de sa propre creation. Ou bien encore le but sera la conser­
vation d'un bien dötermine — un lieu sacre par exemple — place desormais 
hors d'atteinte, protögE par une sorte de tabou. 

On nous reprochera peut-Stre, comme naguere ä B E K K E R , de confondre 
la personnalite morale et la representation de sujets personnes physiques (le 
couple tuteur-pupille, par exemple), crime abominable, passible des foudres de 
tout juriste digne de oe nom. Nous repondrons simplement que l'opposition 
personnes physiques - personnes morales, si eile est fort utile sur le plan pra­
tique, dans le cadre d'un ordre juridique donne, n'a en revanche aucune 
valeur dogmatique et philosophique ; en presence de la gamme infinie des 
possibilites techniques, aucun critere de distinction ne s'impose. 

D'ailleurs, et comme on le verra ci-dessous, les perfectionnements que nous 
avons apportes ä la theorie de B E K K E R nous mettent ä l'abri de certains 
reproches que l'on pouvait legitimement faire ä notre predecesseur. 

Section 4 : La rägle de Constitution du patrimoine 

L'invention de la responsabilite patrimoniale a ete, sans conteste, une des 
etapes les plus importantes du developpement du Droit. Desormais, i l s'agis-
sait moins de savoir quelle personne devait se comporter de teile ou teile ma­
niere, que de determiner quel patrimoine serait affecte par la sanction. Dans 
la construction du « sujet de droi t», la Haftung l'emportait sur la Schuld. 
Ensemble — effectif ou purement potentiell — de droits appeies ä repondre 
des memes obligations, le patrimoine est une creation totalement artificielle. 

< Ainsi en est-il d'une fondation ayant pour objet d'aider des «tudiants k faire des sdjours 
d*6tude ä l'^tranger. 

' Par exemple, l'activite d'une socidt^ anonyme peut 6tre directement prdjudiciable ä ceux 
de ses actionnaires qui sont propri6taires d'une entreprise concurrente. 

• E n effet, un sujet de droit peut n'avoir aucun bien patrimonial. Pour ce motif, i l serait 
erron6 de faire du patrimoine (au sens d'ensemble de biens rfialisables en argent) im 61dment 
du sujet du droit. Seule est ddterminante l'existence de la rfegle de Constitution, rSgle dont 
I'objet est d'ordonner que les biens patrimoniaux pr^sents ou hypothfitiques formeront un en­
semble r^pondant des mSmes dettes. 
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Par voie de consequence, les patrimoines peuvent etre multiplies ä volonte, 
dans les limites de l'ordre juridique positif. 

Lorsque les Operateurs — ainsi les organes d'une personne morale — et 
les beneficiaires — par exemple les actionnaires — se succedent sans que, 
pour autant, le « sujet de droit» en soit affecte dans sa « personnalite », le 
patrimoine represente l'element le plus stable, le seul qui compte vraiment 
aux yeux des tiers. Mieux encore : on peut imaginer deux sujets de droit qui 
aient les memes Operateurs, les memes beneficiaires, le meme but: c'est 
l'existence — effective ou purement potentielle — de deux patrimoines dis-
tincts qui sera determinante. 

On nous objectera sans doute que les ordres juridiques contemporains 
traitent presque constamment la relation « sujet de droit - patrimoine » sous la 
modalite de 1'« avoir » : Jules Martin, la Societe anonyme Bel-Abri, la Fonda­
tion Pro Quelque Chose ont un patrimoine, et ne sauraient donc etre des patri­
moines. La modalite de « l'etre » exclurait celle de 1'« avoir », et inversement. 
Meme lorsqu'un droit positif fait, par exemple, de l'apport prealable d'un 
patrimoine la condition sine qua non de la creation d'une fondation, on n'en 
dira pas moins que la fondation a un patrimoine, sitöt qu'elle aura ete cons­
tituee. D'ailleurs, le patrimoine change constamment dans sa composition et 
dans sa valeur: la maison peut etre vendue et remplacee par des titres, la 
dette est acquittee par le debiteur ou fait I'objet d'une remise, etc. Ces 
remarques sont en partie fondees et constituent la refutation de la theorie du 
patrimoine affecte (Zweckvermögen). Mais la Solution traditionnelle n'expli-
que pas comment i l est possible qu'un seul et unique « sujet de droi t» 
puisse avoir plusieurs patrimoines' et que, dans cette hypothese, des rapports 
juridiques puissent se former entre ces patrimoines, ä tel point que l'on peut 
dire par exemple : « le patrimoine A est le debiteur du patrimoine B », etc. L a 
seule maniere de resoudre la difficulte serait — dans le cadre de la concep­
tion traditionnelle — d'admettre l'existence de deux niveaux de relations, un 
niveau inter-subjectif et un niveau intra-subjectif. La Solution ne serait ni 
tres heureuse, ni tres claire. 

I I nous parait infiniment plus simple de nous attacher non pas au patri­
moine (au sens d'ensemble de biens, de valeurs), mais ä la regle de Constitu­
tion du patrimoine, et d'en faire (dans les limites oü s'appHque la respon­
sabilite patrimoniale), un des elements du sujet de droit. Peu Importe, selon 
cette theorie, que le patrimoine existe reellement (c'est-ä-dire, pour nous 
exprimer de la manifere traditionnelle, que le « sujet de droit» ait des biens 
patrimoniaux ou n'en ait pas). I I suffit (dans les limites, toujours, de la 
responsabilite patrimoniale), que l'on soit en presence de deux regles de 
Constitution de patrimoine pour que l'on soit en presence de deux sujets de 
droit differents (etant entendu qu'il faudra deux criteres d'identification pour 
marquer cette difference). 

Soulignons, pour eviter tout malentendu, que nous appelons « rfegle de 
Constitution du patrimoine » non pas le principe general en vertu duquel les 
biens et droits sont repartis entre les patrimoines selon certaines modalites et 
avec des consequences en general identiques pour tous les sujets de droit, 

' Par exemple, selon la loi Kdfitale sur les fonds de placement, du 1er juillet 1966, la direc-
tion a deux patrimoines, ä savoir son patrimoine ordinaire et le fonds de placement, 6rig6 en 
patrimoine distinct. 
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mais l'application concrete de ce principe ä chaque sujet considere isolement, 
principe en vertu duquel les biens et droits patrimoniaux acquis par ce sujet 
font partie de son patrimoine. 

La Solution que nous proposons evite les critiques adressees jadis ä la 
theorie du Zweckvermögen, dans la mestu-e oü elles etaient fondees. I I faut 
noter toutefois, en faveur de cette theorie — et nous I'avons dejä observe ci-
dessus en passant — que le droit positif fait souvent de l'apport de certains 
biens ou valeurs, ou de leur conservation, la condition d'existence d'une per­
sonne morale.io On voit mal comment et pourquoi on contesterait, dans ces 
hypotheses, que ces biens ou valeurs sont des elements du sujet de droit. Cette 
Observation ne refute pas notre propre Solution. En effet, i l est clair que 
l'ordre juridique peut parfaitement refuser de tenir pour süffisante la simple 
regle de Constitution d'un patrimoine et exiger, pour la creation ou l'exis­
tence du sujet de droit, la presence effective de biens ou de valeurs. I I subs­
titue ainsi, ä un element itnmateriel, purement artificiel (la regle de Consti­
tution du patrimoine) un element plus ou moins materiel. Dans cette mesure, 
i l adopte la modalite de 1'« etre » en lieu et place de 1'« avoir ». En d'autres 
termes, suivant les problemes qu'il doit regier, i l choisit celle des deux mo­
dalites qui convient. On ne saurait parier de contradiction, car le sujet de 
droit n'est pas un objet qu'il s'agit de decrire, mais une construction, un en­
semble de relations que l'ordre juridique peut modeler ä son gre, tant qu'il 
n'en resulte pas de contradiction sur le plan normatif. 

Remarquons enfin que notre Solution permet de distinguer clairement les 
relations intra-subjectives (c'est-ä-dire les regles de Constitution, d'existence 
et de disparition des sujets de droit) des regles inter-subjectives (rapports juri­
diques stricto sensu). En revanche, eile ne correspond nullement ä la formu­
lation et ä la terminologie des droits positifs. On ne manquera pas de nous 
en faire grief. Nous repondons toutefois qu'il ne faut pas confondre les defi-
nitions et Solutions techniques adoptees par un ordre juridique positif, avec 
les exigences et les resultats de la reflexion scientifique. Tout ordre juridique 
a finalement pour seul objet de poser des regles de comportement etendant ou 
restreignant la liberte d'action d'individus humains doues de volonte et de 
discernement. Ces « destinataires » sont les seuls vrais «sujets de droit», 
parce qu'eux seuls jouent au «jeu juridique », les autres n'etant que des 
pions, quelle que soit la valeur que la societe leur reconnait. Envisagee sous 
cet angle realiste, la personnalite juridique n'est qu'un procede technique dont 
l'utilite est tantöt de faciliter la determination du ou des destinataires en 
cause (ces destinataires etant alors les Operateurs du sujet de droit), tantöt 
au contraire de rendre cette determination superflue.^^ Les ordres juridiques 
positifs ne font pas tous le mSme usage de ce procede technique, ils peuvent 
adopter des constructions differentes, reconnaitre ou au contraire refuser la 
« personnalite juridique » dans des conditions qu'ils determinent; le probleme 

1° Par exemple, l'ordre juridique exigera la rdunion d'un certain capital pour la Consti­
tution d'une soci€t6 anonyme, ordonnera la dissolution de la personne morale si la fortune ne 
suffit pas ä couvrir les dettes, ou permettra la r^inscription, au registre du commerce, d'une 
soci6t£ radi€e en cas de döcouverte d'̂ l̂ ments patrimoniaux n'ayant pas fait I'objet de la liqui-
dation. 

" Ainsi le locataire d6sireux de r^silier son bail adressera la lettre « ä la Soci6t6 anonyme 
Bei Abri », au siftge social. 
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dogmatique et philosophique ne s'en trouve nullement affectö. Cela est si 
vrai que, lorsqu'un ordre juridique permet ä un « sujet de droit» unique 
d'avoir deux patrimoines — ou davantage — i l se trouve necessairement ou 
presque necessairement contraint d'admettre que certains actes juridiques 
soient passes entre ces deux patrimoines, «comme s'il s'agissait de deux 
sujets differents », dirait un theoricien « classique », « parce que, dans les 
limites de la responsabilite patrimoniale, c'est le patrimoine qui devient la 
piece maitresse », dirons-nous. 

Section 5 : Les criteres de naissance, d'existence et de disparition 

I I appartient ä l'ordre juridique positif de definir les conditions auxquelles 
sont subordonnees la naissance, l'existence et la disparition des « sujets de 
droit». Cette liberte est toutefois limitee par les consequences attachees au 
principe de la responsabilite patrimoniale, ainsi que par la necessite de doter 
tot ou tard le sujet d'operateurs aptes ä agir pour lui (le röle des beneficiaires 
et du but etant, comme nous I'avons montre, beaucoup moins important). Le 
critere de la Constitution sera soit un evenement purement naturel (la nais­
sance d'un individu ou sa conception), soit un acte juridique (contrat, deci-
sion de l'autorite, inscription dans un registre, etc.). E n general, la duree du 
sujet est liee ä la persistance des consequences de l'evenement constitutif (vie 
de l'individu, maintien de l'inscription dans le registre, etc.). Quant ä l'eve­
nement qui provoque la disparition, i l peut, lui aussi, etre naturel (la mort) 
ou artificiel. Bien entendu, l'ordre juridique peut prevoir plusieurs causes de 
disparition. 

Les choses inanimees et les plantes se pretent fort mal ä servir de criteres 
de naissance, d'existence et de disparition, parce que le debut et la fin de leur 
existence sont difficilement determinables. On comprend des lors que les 
droits modernes interdisent en general de tels criteres, idee que l'on exprime 
communement en disant que ni les plantes, ni les choses inanimees ne peu­
vent etre «sujets de droit». Les animaux (nous pensons essentiellement aux 
animaux superieurs) ne posent pas le meme probleme et l'on peut se deman­
der pour quelle raison i l est egalement interdit, en regle generale, de les uti-
liser comme criteres. Les obstacles resident sans doute dans la crainte de 
l'homme de devoir partager la qualite de « personne » avec ses « freres infe-
rieurs», comme aussi dans la Subordination de l'animal ä l'homme (congue 
comme incontestable, conforme ä la Nature), et enfin dans le fait que l'iden-
tite d'un animal est moins aisement verifiable que celle d'un etre humain. 

Section 6 : Le critere d'identification 

En raison meme de la complexite de sa structure, le « sujet de droit» 
pose necessairement un probleme d'identification et de designation. I I doit 
avoir un nom permettant tout ä la fois de le distinguer des autres « sujets de 
droit» et de connaitre, dans la mesure oü cela est necessaire, les differents 
eiements qui le composent. On dira par exemple que le « sujet de droi t» est 
Jules Martin, la societe anonyme Bel-Abri, etc. 
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Lorsque ce critfere d'identification est le nom meme de la personne phy­
sique qui a la qualite de destinataire unique, i l est ä la fois naturel et com-
mode de tenir cette personne pour « le sujet de droit ». Le patrimoine est alors 
traite selon la modalite de 1'« avoir » : Jules Martin a un patrimoine. Cette 
formulation se justifie aussi par le desir legitime d'adopter, pour le concept 
de sujet de droit, un « commun denominateur », afin d'unifier autant que 
possible le regime applicable aux rapports patrimoniaux et le regime appli­
cable aux rapports non patrimoniaux. Cette unification n'est Evidemment 
realisable que si l'on fait abstraction du röle joue par le patrimoine. I I n'en 
resulte aucun inconvenient tant qu'ä chaque « sujet» correspond un seul et 
unique patrimoine : le principe selon lequel les rapports patrimoniaux et non 
patrimoniaux ont les memes sujets — c'est-ä-dire des sujets de meme nature, 
semble parfaitement conforme ä la « realitö » juridique. Seule la pluralite 
de patrimoines en demontre le caractere fallacieux. 

Le choix du critere d'identification n'est d'ailleurs pas sans contribuer ä 
creer des risques de confusion. Les personnes physiques sont toujours les 
beneficiaires du sujet de droit qui porte leur nom; elles en sont aussi norma­
lement les Operateurs (sauf si elles sont mineures, incapables de discerne­
ment, etc.); elles en sont enfin les critferes de naissance, d'existence et de 
disparition (la duree du sujet etant, en general, liee ä leur propre vie). I I est 
donc tentant d'identifier le sujet non seulement par, mais aussi ä la personne 
physique qui en est l'element le plus frappant. Cette tendance va d'ailleurs 
dans le sens naivement materialiste qui caracterise en general les juristes. Que 
le sujet de droit soit une personne en chair et en os, voilä qui est rassurant, 
donc certainement vrai. Qn trouve exactement la meme tendance ä propos du 
patrimoine. Tant qu'il s'agit de considerer celui-ci comme un ensemble de 
droits (realisables en argent) servant de gage commun aux creanciers, aucune 
difficulte ne surgit. Mais le juriste rEpugne ä mettre l'accent sur la r^gle qui 
constitue ce patrimoine en tant qu'ensemble — effectif ou purement po-
tentiel. 

Section 7 : Conclusion 

Parti, comme nous l'avions annonce, de la personne morale, nous abou-
tissons ä constater que le « sujet de droit - personne physique » est en realitE 
au minimum un « couple » - .personne physique patrimoine (dans le cadre 
des rapports patrimoniaux, bien entendu), couple dont l'ordre juridique regit 
la relation. Qn pourrait donc dire paradoxalement qu'il n'y a que des per­
sonnes morales et que l'apparition de la responsabilite patrimoniale a sonn6 
le glas — dans les limites oü joue cette responsabilite — du sujet de droit 
persoime physique. Cela est si vrai que, parmi tous les elements qui compo­
sent ou peuvent composer le « sujet de droit» complet, le patrimoine est 
devenu le seul (avec, bien sür, le critere d'identification) qui soit vraiment 
distinctif. Entre deux « sujets de droit» i l peut y avoir identite partielle 
(memes op6rateurs, ou memes beneficiaires, ou m6me but) : tant que leurs 
patrimoines sont distincts, des actes juridiques demeurent possibles entre eux, 
malgre cette identit6 partielle. I I ne s'ensuit pas, naturellement, que celle-ci 
soit sans aucune importance. L'identite du ou des Operateurs fait surgir le 
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probleme du « contrat avec soi-m§me » ou de la « double representation ». 
L'identite des beneficiaires peut servir d'instrument pour frauder le fisc ou 
leser les heritiers reservataires (ainsi lorsqu'une personne cree une fondation 
dont le but est exclusivement ou essentiellement de l'entretenir, ou d'entretenir 
des tiers qui ne sont pas ses heritiers). Enfin l'identite de but peut Stre une 
source de conflits, lorsque le but en cause a un caractere monopolistique 
(par exemple deux associations pretendent chacune designer « miss Suisse »). 

Une teile conclusion peut assurement paraitre choquante, si l'on n'en 
comprend pas la portEe exacte. Notre propos n'Etait nullement de mettre en 
cause la dignitö de la personne humaine, ni, ä plus forte raison, de refuter 
les philosophies personnalistes. I I ne faut pas confondre les Solutions techni­
ques — qui fournissent ä l'ordre juridique le « materiau de construction », 
avec les choix ethiques, qui en dEterminent l'emploi. Mais — et c'est lä le 
point important — i l peut arriver que la subtilite d'une Solution technique 
devienne un piege dans lequel l'experience juridique s'aliene. Le sujet de 
droit en fournit un exemple particulierement significatif. Les rapports juri­
diques sont definis ä la fois par les sujets qu'ils unissent, et par le contenu de 
ces rapports. Iis evoluent soit par l'action de ces sujets, soit par une modifi­
cation exterieure (prescription, changement de legislation, etc.). Mais si le 
« bu t» , par lui-meme inerte, se substitue aux beneficiaires vivants et agis-
sants, le dynamisme tend ä disparaitre, ä tel point meme que le sujet de droit 
peut ne plus servir qu'ä la conservation ou ä l'augmentation de son propre 
patrimoine, devenu sa seule raison d'etre. Ainsi se trouve fige le moment 
dialectique de l'alienation du coUectif, de l'universel (pour employer la ter­
minologie hegelienne) dans le particulier, dans une « personne » qui n'est 
plus personne, mais choseitE vide. L a personnification de l'entite entraine une 
« depersonnalisation» du Droit. L'ordre juridique, s'il veut eviter que les 
hommes ne deviennent les serviteurs des choses, doit alors faire marche 
arriere, retrouver, dans l'affirmation de l'universel, la justification d'une 
destruction de ces sujets de droit ou d'une « Operation chirurgicale » destinee 
ä leur restituer leur dynamisme, leur capacite d'ouverture. Mais si l'experience 
juridique peut bien affirmer la valeur des deux moments dialectiques (celui 
qui erige le sujet de droit en « personne » et celui qui la detruit ou la remo­
dele), eile est impuissante ä en formuler la synthese, c'est-ä-dire ä trouver un 
critere «de droit naturel » qui permettrait de definir les sujets de droit 
« abusifs ». Elle ne peut qu'en affirmer la possibilite et la necessite. 
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PROTECTION DES D R O I T S SUBJECTIFS - R U L E OF L A W -
R E C H T S S T A A T 

Les rapports juridiques sont definis, delimites, ä la fois dans leur contenu 
et dans leurs sujets. Ceux-ci sont le mecanisme d'ouverture et de fermeture 
du rapport, dans la mesure oü ils peuvent l'affecter par leur comportement, 
notamment par leurs actes juridiques. I I est clair toutefois qu'ä cet egard les 
possibilites offertes au sujet actif sont beaucoup plus etendues que Celles dont 
jouit le sujet passif.^ Mais les rapports juridiques peuvent aussi evoluer par 
une Intervention exterieure (revision de la loi, decision d'espece d'une auto­
rite, etc.), affectant soit les droits du sujet actif (nationalisation, moratoire, 
etc.), soit le sujet actif comme tel (dissolution d'une personne juridique, par 
exemple). Pour se mettre ä l'abri de tels avatars, les Interesses cherchent tout 
naturellement ä obtenir des garanties, portant soit sur la « survie » du sujet 
de droit en tant que tel, soit sur la sauvegarde du contenu des droits (deve-
nant ainsi des « droits subjectifs », ou mieux des « droits acquis », par Oppo­
sition aux interets ne beneficiant que d'une protection reflexe). 

L a protection accordee par l'ordre juridique est liee au maintien «te l 
quel» de cet ordre juridique. Une revision legislative ou constitutionnelle 
suffit ä la battre en breche. Dans l'espoir de pallier le danger, le juriste songe 
alors ä « projeter » le sujet ou le droit subjectif au-delä de toute atteinte. Ce 
moment dialectique de la « projection » peut revetir deux formes. L a premiere 
superpose au droit positif un «meta-droit» naturel qui l'emporterait, en 
autorite, sur le droit positif. L'autre affirme la possibilite, pour l'ordre juri­
dique, de s'aliener lui-meme dans un « meta-droit» positif irrevocable. Les 
deux Solutions, quelque differentes qu'elles soient, ont ceci de commun 
qu'elles asservissent l'experience juridique, en la condamnant ä reconnaitre la 
validite de normes preexistantes, qui s'imposeraient ä eile. C'est le moment 
dialectique du « declaratif », de I'objet normatif. Or l'experience juridique 
est prisonniere de sa propre liberte. Seule juge de la valeur de son r6sultat, 
eile peut constamment revenir sur les verites qu'elle pretendait acquises. Pour 
nous servir d'une Image, nous dirons que, quel que soit l'elan avec lequel eile 
projette des normes au-delä d'elle-meme, ces normes n'echappent pas ä son 
attraction et peuvent constamment etre « recuperees ». 

En d'autres termes, la liberte de l'experience juridique va jusqu'ä lui per­
mettre de faire de la fixite une loi transcendant — dans une certaine mesure 
— l'ordre juridique en cause. Mais une teile loi ne saurait transcender l'expe-

' Celui-ci peut toutefois fiteindre la dette par le paiement, offrir un gage au cr6ancier, pro-
poser une dation en paiement, refuser d'exficuter, etc., toutes attitudes qui ont ou peuvent avoir 
une influence sur le rapport de droit. 
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rience juridique elle-meme. Elle appartient au Systeme, non ä la relation du 
sujet au Systeme. C'est la grande difference qui existe entre un engagement 
personnel (notamment un serment) et la garantie des droits acquis. L'engage-
ment persoimel peut etre tenu^ pour l'extreme limite de la liberte du sujet, 
dont la liberte devient liberte de creer la necessite, alors que la protection des 
droits acquis ne resulte que de l'ordre juridique, lequel ne peut aliener sa 
liberte, parce qu'il est un discours-objet, non une personne. Mais plus l'ordre 
juridique s'identifie ä la volonte d'une ou de plusieurs personnes determinees, 
plus i l revet le caractere d'un engagement personnel. La protection des droits 
acquis participe alors de ce fondement existentiel, et de la relation entre les 
auteurs de la norme et le ou les böneficaires. 

Faut-il alors se joindre aux positivistes et ironiser sur l'illusion « meta-
juridique » ? Nous ne le pensons pas. Nous nous refusons en effet ä soumettre 
l'experience juridique aux memes exigences que l'experience scientifique. 
Celle-ci est un effort de connaissance, celle-lä une praxis regle par ses propres 
lois. L'oscillation entre le « declaratif » et le « constitutif », entre le moment 
dialectique de l'alienation dans I'objet normatif et celui de la creativite est 
de l'essenoe de l'experience juridique. C'est pourquoi toute description «sta-
tique » — faisant abstraction de la tension dialectique — aboutit necessaire­
ment ä presenter le Droit comme une suite d'affirmations non seulement sans 
preuve, mais encore contradictoires. 

I I en va ainsi notamment du droit subjectif, qu'un ouvrage collectif^ pre­
tendait « mettre en question ». Point n'est besoin, pour cela, des theoriciens. 
L'experience juridique suscite necessairement un moment dialectique de « re-
cuperation », oü l'experience juridique s'interroge sur la valeur de I'objet 
normatif qu'elle affirmait la transcender et qu'elle transcende ä son tour. 

I I est interessant de noter que deux autres tentatives ont ete faites, ä l'epo-
que moderne, pour proteger — au moins dans une certaine mesure — les 
particuliers contre les abus de l'Etat. L'une est fondee sur la notion de Rule 
of Law, lancee par D I C E Y en 1885.'' I I s'agit au fond d'un effort pour depas­
ser le dualisme du droit positif et du Droit ideal dans une autolimitation du 
droit positif, lequel accueillerait des elements du Droit naturel, par une sorte 
de reception. L'autre est celle du Rechtsstaat; rejetant la conception totalitaire 

' Cf. chap. X V I , infra, p. 114. 
= Le droit subjectif en question, Paris, 1964 (Arcliives de pliilosopliie du Droit, 9). 
^ Dans son ouvrage cßlfebre The Law of the Constitution. Les grandes lignes de la doctrine, 

sous sa forme ultime, sont clairement exposies par D I C E Y dans son Introduction to the Study 
of the Law of the Constitution, ninth ed., London, 1950, pp. 202-203 : 

« T h a t 'rule of law', then, which forms a fundamental principle of the Constitution, has 
three meanings, or may be regarded from three different points of view. 

» It means, in the first place, the absolute supremacy or predominance ol regulär law as 
opposed to the influence of arbitrary power, and excludes the existence of arbitrariness, of 
prerogative, or even of Wide discretionary authority on the part of the government... 

» It means, again, equality before the law, or the equal subjection of all classes to the 
ordinary law of the land administered by the ordinary law courts ; the 'rule of law' in this sens 
excludes the idea of any exemption of officials or others from the duty of obedience to the 
law which governs other Citizens or from the Jurisdiction of the ordinary tribunals... 

» T h e 'rule of law', lastly, may be used as a formula for expressing the fact that with us 
the law of the Constitution, the rules which in foreign countries naturally form part of a 
constitutional code, are not the source but the consequence of the rights of individuals, as 
defined and enforced by the courts... » Sur l'fivolution de la pensfie de D I C E Y , on pourra consul-
ter l'introduction de E . C . S . W A D E , pp. L X V I I ss. 
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de l'Etat, eile pr6tend que le Pouvoir trouverait une limitation dans la nature 
meme de l'Etat democratique. Le Droit ideal prendrait ainsi un caractere 
ontologique et, dans cette mesure, positif. 

Les deux doctrines ont im point commun : toutes deux pretendent aliener 
l'experience juridique dans un objet (la regle de droit, l'Etat) qui constitue-
rait une mödiation entre la transcendance du Droit ideal et l'immanence du 
droit positif. Cette demarche naive les prive de toute valeur philosophique, 
puisque I'objet n'est — en tant qu'objet — que l'effet reflexe de l'alienation 
du sujet, et qu'en se liberant de l'alienation ce dernier fera disparaitre I'objet. 

Nous croyons au contraire que l'experience juridique est experience d'une 
certaine signification deontique de la presence d'autrui pour qui conduit, ou 
mieux vit cette experience. Si celle-ci presuppose la connaissance de la repre­
sentation (d'autrui et du milieu oü s'opere la rencontre avec autrui), eile ne se 
limite pas ä cette connaissance (sinon eile aurait un caractere purement « scien­
tifique ») : eile est aussi et surtout Erlebnis, evenement vecu par le sujet, prise 
de conscience du sens existentiel que la presence d'autrui revet pour le sujet. 
Cette relation est par essence subjective, c'est-ä-dire inseparable de l'exis­
tence du sujet qui la vit. Elle se « colore » donc de tous les sentiments per-
sonnels du sujet, comme aussi de toutes les idees-forces qu'il partage avec le 
milieu social. Mais simultanement, cette presence d'autrui doit revEler au 
sujet sa propre subjectivite (sinon ce n'est pas une experience «juridique »). 
L'experience juridique devient ainsi quete d'objectivite. Le sujet va contester 
la substance meme de l'experience qu'il a conduite, et que sa subjectivite lui 
rend maintenant suspecte. Pour qu'elle satisfasse ä sa propre exigence intrin­
seque d'objectivite, l'experience juridique entend depasser VErlebnis, eile se 
presente (ou plus precisement est presentee) comme devant aboutir ä une 
connaissance, ä l'elucidation d'un objet normatif preexistant. La dEmarche 
constitutive fait place ä un autre moment dialectique, celui du declaratif. 

On peut naturellement crier ici ä la fiction: « plaisante veritE qu'une 
riviere borne ! » Dans le Systeme que nous proposons, cette exclamation 
fameuse est vide de sens. I I ne s'agit pas, pour nous, d'appliquer au Droit les 
critferes de verite qui regissent les sciences de la nature, mais de montrer 
comment l'experience juridique constitue son objet sous la modalite du decla­
ratif, c'est-ä-dire d'expliquer pourquoi i l peut y avoir une pensee juridique, 
des ordres juridiques, pourquoi aussi on a pu parier de « l'eternel retour du 
droit naturel ».^ A nos yeux, ce n'est possible que parce que l'experience 
juridique constitue son objet en tant qu'objet et pose simultanement les cri­
teres de sa verite. 

Mais le passage du constitutif au declaratif a evidemment un caractere 
aliEnant. Le sujet tend ä s'aliener dans I'objet normatif qu'il a constitue ou 
que d'autres ont constitue pour lui. S'il craint que le resultat de sa propre 
experience ne soit affecte de subjectivite, i l craint tout autant, ou plus encore, 
qu'il n'en aille ainsi des experiences juridiques conduites par d'autres que 
lui. I I leur presente dös lors les normes comme « valables», « existantes », 
independamment de leur opinion. On pourrait dire — en employant une for­
mule imagee — que l'experience juridique, ä la limite, tend ä son propre 

5 Die ewige Wiederkehr des Naturrechts, titre d'un ouvrage de Hans R O M M E N (2. Aufl . , 
Leipzig, 1947) qui a ^t^ traduit avec une introduction par Emile M A R M Y sous le titre Le droit 
naturel (Paris, 1945). 
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aneantissement, ä sa propre suppression. Le mouvement est le meme, i l faut 
le noter, que l'on se place sur le terrain de l'experience ouverte ou de l'expe­
rience close. Dans le premier cas, i l aboutit ä l'affirmation de 1'« existence du 
Droit naturel» ; dans le second, au concept de positivite, ä l'affirmation 
selon laquelle i l n'y a qu'un ordre juridique, celui qui est « positif », voulu 
par « l 'E ta t» , «effectif», etc. Etrange Droit naturel, pourtant, puisqu'on 
doit le codifier ä l'intention de ceux qui ne l'apergoivent pas ; Etrange droit 
positif, qui repose sur un etat de fait dont l'existence depend du comporte­
ment meme de ceux ä qui on l'impose en leur affirmant que leur adhesion ou 
leur refus ne saurait avoir la moindre incidence sur 1'« existence » de cet 
ordre juridique! 

Mais, s'il ne faut pas meconnaitre ces paradoxes, i l ne faut pas non plus, 
croyons-nous, en tirer argument pour contester fondamentalement la valeur 
de l'experience juridique. Celle-ci a un Statut propre, original, eile est regie 
par des lois qui ne sont pas Celles de l'experience scientifique. 



C H A P I T R E I X 

L E S SOURCES F O R M E L L E S D U D R O I T — 
L E M Y T H E D E L ' O B J E T N O R M A T I F 

Des l'instant oü le sujet pensant exprime — volontairement ou involon-
tairement — sa pensee par des signes exterieurs, celle-ci acquiert ce qu'on 
pourrait appeler une « existence langagiere ». Par la mediation des signes, 
eile devient un element de la representation, du donn6. Plus le caractere 
« signifiant » des signes est manifeste pour autrui, plus ils apparaissent comme 
un appel de sens. 

Certes, i l arrive que l'observateur se derobe ä cet appel. Ainsi, un prome-
neur voit dans la montagne une liuniere qui s'allume et s'6teint periodique­
ment, la duree et la periodicite des scintillements correspondant au signal 
morse SOS. Par mauvaise volonte ou par scepticisme, i l se persuade toutefois 
que c'est une Illusion et que la Imniere disparait simplement lorsque le por-
teur de la lampe passe derriere un arbre.i Mais l'importance que nous atta-
chons ä la presence d'autrui^ est si grande que nous resistons rarement aux 
appels de sens qui se presentent ä nous. 

Appel de sens, le signifiant demande, par lä-meme, ä etre interpretE. Or, 
du seul fait qu'il est incorpore ä certains Elements de la representation, i l 
devient, dans une certaine mesure, independant de celui qui a emis les 
signes. D'une part en effet, l'auteur du signifiant peut s'exprimer d'une fagon 
maladroite ou ambigue, de teile sorte que l'interprete ne donnera pas au 
signifiant le sens desire par l'auteur. D'autre part, l'interprete n'est pas, a 
priori, tenu d'interpreter le signifiant dans ce sens. 

Si, faisant abstraction de l'auteur, nous considerons la relation qui s'Eta-
blit directement entre l'interprete et le signifiant (le «texte »), nous devons 
admettre, assurement, que « le sens » du texte parait souvent s'imposer d'une 
maniere tellement evidente que le signifiant et ce signifie semblent constituer 
un tout indissoluble. L'automatisme du langage exerce sur l'interprete une 
pression si forte que l'interprete a le sentiment qu'il n'interprete pas, mais 
regoit le sens comme un donne. Inversement, i l arrive que tous les efforts de 
l'interprete pour transformer le signifiant en discours demeurent vains (lettres 
isolees, mots sans suite, etc.). Bien souvent, toutefois, l'interprete se trouve 
place devant un choix d'interpretations possibles. 

' Bien entendu, on peut aussi imaginer le cas inverse, oü un promeneur prendrait pour un 
Signal de dätresse les lueurs d'une lampe qui apparaitrait et disparaltrait pour des raisons for-
tuites. I I y aurait alors un pseudo-appel de sens. 

2 Par curiositd, par Sympathie, par crainte d'une rfiaction de l'auteur, par d^sir d'utiliser le 
signifiant comme <! schäme d'alienation », etc. 
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S'agissant d'un texte litteraire ou philosophique, par exemple, l'auteur est 
necessairement, dans une large mesure, le critere de reference. La remarque 
reste vraie meme lorsque l'interprete s'efforce de discerner, au-delä du sens 
voulu par l'auteur, des pulsions, des inhibitions dont Tauteur n'avait pas 
conscience ou qu'il entendait dissimuler. Si, pour l'interprete, i l y a plusieurs 
niveaux de verites, l'interpretation tend neanmoins ä la decouverte de 
verites. 

Parce que l'experience juridique est une quete d'objectivite, eile aspire ä 
elucider le sens des normes qui lui sont donnees. Mais les textes juridiques 
emanent rarement d'un auteur determine.^ L'elaboration des lois, en particu­
lier, resulte le plus souvent d'un processus lent et complique, auquel partici-
pent de nombreux individus (fonctionnaires de l'administration, commissions 
d'experts, dirigeants d'associations consultees, gouvernement, parlementaires, 
etc.), de teile sorte que la « volonte du legislateur historique » devient impos­
sible ä etablir.'* L a coutume est plus anonyme encore, puisqu'elle est l'osuvre 
d'un « on ».^ Quant aux adages, brocards, principes, tenus pour une formu­
lation du « Droit naturel », ils exprimeraient directement un « I I », un donne 
juridique transcendant. 

D'ailleurs, la volonte de l'auteur n'est qu'un des criteres possibles* dans 
le choix des interpretations soutenables. I I en est plusieurs autres : le sens 
objectif du texte,^ le sens qui lui a ete traditionnellement donne (notamment 
par les tribunaux), le sens qui correspond le mieux ä l'esprit general du Sys­
teme, le sens qui permet de regier la question de la maniere la plus judi-
cieuse ou la plus equitable, etc. 

Qr, ä la difference de l'interprete d'un texte litteraire ou philosophique, 
le juriste est condamne ä donner au texte un seul et unique sens : la vErite 
normative ne saurait comporter plusieurs niveaux. Dans le cadre du texte, 
qui est la limite, le cadre des interpretations possibles, i l doit choisir un sens 
et le presenter comme le sens.^ Mais souvent, l'interprete commence par ela-

= Sauf lorsque le texte est Toeuvre d'une personne dSterminfie et que l'autorite du texte 
apparait inseparable de la personnalite de son auteur. Te l est le cas, normalement, des ouvrages 
de doctrine. 

I I arrive souvent que l'interprfete, constatant que le rapporteur ou un membre du gou­
vernement s'est exprime de teile ou teile manidre lors de l'elaboration de la loi, tienne cette 
explication pour l'expression de la volonte de tous ceux qui ont participe ä l'elaboration du 
texte et ä son adoption. Presomption ou fiction, le procede permet d'utiliser les travaux prepara-
toires comme « scheme suppiementaire d'alienation ». 

5 Sauf lorsqu'un ouvrage de doctrine est tenu pour l'expression de la coutume. 
' Observons que ce critere presente l'avantage de respecler pleinement la regle de compe­

tence, la volonte de l'auteur (agissant dans les limites de ses competences) determinant ä la fois 
l '«existence juridique » du signifiant (sa qualite de signifiant ayant une portee normative), et son 
contenu. Les autres criteres aboutissent ä dissocier la « competence d'existence » et la « compe­
tence de contenu » ; c'est par une fiction que le contenu (le signifie) non voulu par l'auteur est 
repute emaner de ce dernier. 

' Nous visons ici, notamment, l'interpretation objective des Statutes en droit anglais. 
« K E L S E N ( I I , pp. 453 ss.) a fort justement mis ce point en evidence. I I s'est en revanche 

gravement illusionne sur le caractere scientifique de l'interpretation. On lit ainsi ä p. 462 : « L ' i n ­
terpretation scientifique ne peut rien faire d'autre ni de plus que degager les significations pos­
sibles des normes juridiques. E n tant que connaissance de son objet, eile ne peut pas opter et 
decider entre les possibilites qu'elle a fait apparaitre ; eile doit abandonner le choix et la deci­
sion ä l'organe juridique qui a competence d'aprSs l'ordre juridique pour appliquer le droit. » 
Aucune interpretation n'est scientifique. E n revanche, i l est clair que l'interprete peut lUiliser 
ä titre auxiliaire des methodes scientifiques (ä l'instar de l'historien, du linguiste, du lexicolo-
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borer sa propre Solution normative, et la confronte ensuite avec le texte: si 
cette Solution n'est pas incompatible avec les mots et la structure du texte, si 
donc eile peut etre « accueillie » par le signifiant, i l la presentera non seule­
ment comme son interpretation du texte, mais comme le sens de ce demier. 
Dans la mesure oü son sens prete ä discussion (de bonne ou de mauvaise foi), 
le signifiant tenu pour obligatoire' dans l'ordre juridique positif en cause se 
presente ainsi comme une possibilite de Sollen, un mecanisme de contrainte 
disponible, une forme obligatoire attendant un contenu. 

Bien entendu, le cadre des interpretations possibles se trouvera reduit si 
le droit positif impose ä l'interprete l'obligation d'adopter exclusivement ou 
de preference une methode determinee.'" 

Nous sommes maintenant en mesure d'apercevoir exactement et dans toute 
son etendue le mythe de I'objet normatif, tel que l'elabore l'experience close. 
I I peut se resumer dans les propositions suivantes : 

I . La validite d'une norme (son existence) est fondee exclusivement sur 
la conformite de sa procedure d'Elaboration et la compatibilitE de son contenu 
avec les normes de degres superieurs ä eile, ainsi que siu' l'incorporation dans 
le donne de l'ordre juridique dont eile fait partie. 

CoroUaire 1 : Cette validite est une dimension du donne, de la repre­
sentation. 

CoroUaire 2 : Elle ne reside pas dans la relation du sujet de l'experience 
juridique avec le donne. 

CoroUaire 3 : I I y a une science du Droit, dont I'objet est la connaissance 
du donne juridique. 

I I . Lorsque le signifiant est une « source formelle du Droi t» , la relation 
du signifie avec le signifiant est une relation necessaire, univoque, la täche 
de l'interprete Etant de rechercher le sens du texte. 

CoroUaire 1 : Comme le signifiant, le signifiE est objet (de connaissance). 
CoroUaire 2 : L'interpretation ne saurait etre un dialogue entre I'inter-

prEte et le signifiant de la source formelle. 
CoroUaire 3 : Le signifiant n'est jamais une forme obligatoire attendant 

un contenu. 

Si le mythe de I'objet normatif, sous sa forme la plus achevEe et la plus 
rigoureuse, procede du mouvement d'alienation qui caracterise l'experience 
close, i l serait faux de croire que l'experience ouverte Echappe totalement ä 
cette tentation. En effet, les idees normatives dEjä exprimEes exercent nEces-

gue, etc.). L'emploi de ces methodes, ou encore l'automatisme du langage pourront donner ä 
l'interprete le sentiment que le texte est univoque, ou que seul un petit nombre d'interpretations 
est «poss ib le s> (le signifiant apparaissant comme le cadre, la limite des interpretations « p o s ­
sibles »). Mais aucune relation scientifique ne saurait etre etablie entre un signifiant et im signi­
fie. Cette relation procSde toujours d'une decision de l'interprMe, ou d'une alienation de ce 
demier. 

' I I peut paraitre absurde de qualifier un signifiant d'« obligatoire ». L'absurdite n'est toute­
fois qu'apparente. L e signifiant est obligatoire parce qu'il a une existence juridique ; i l est pre­
sente comme un appel de sens normatif et doit recevoir un sens qui sera tenu pour une norme 
juridique (obligatoire). 

™ Lä encore, nous pensons, par exemple, ä l'interpretation objective des Statutes. 
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sairement sur eile un certain attrait, elles ont un pouvoir de « contagion » 
parce qu'elles « sont». Le sujet de l'experience ouverte ne saurait se desin­
teresser de ce qui a dejä ete dit ou parait avoir ete dit. I I a toujours lieu de 
craindre ses prejuges, son ego'isme, ses erreurs de jugement, et eprouve des 
lors le besoin de contröler le resultat de ses reflexions par la communication 
avec autrui, et d'enrichir sa pensee par des apports exterieurs (fussent-ils le 
resultat fortuit d'une interpretation historiquement fausse). Parce que l'auto­
rite peut etre une mediation entre le sujet et les valeurs,^' I'objet normatif 
(c'est-ä-dire le discours normatif incorpore dans le donne), vehicule indis­
pensable ä toute communication, devient lui-meme mediation. Or toute me­
diation est l'amorce d'une alienation. Par voie de consequence, l'experience 
juridique ouverte ne saurait etre totalement insensible ä la dimension « onto­
logique » des discours normatifs. 

Cette dimension « ontologique » depend de nombreux facteurs, parmi les-
quels nous citerons : 
— le Prestige dont jouit, ä titre personnel, l'auteur meme de la norme (y 

compris l'auteur de l'interpretation en cause); 
— par Opposition ä l'hypothese precedente, le caractere impersonnel du dis­

cours normatif (coutumes, usances, brocards, deontologie, morale cou-
rante, etc.); 

— la force dont disposent les partisans de l'ordre juridique ou de l'interpre­
tation en cause, ainsi que 1'« apparence etatique » de leur autorite (ils 
occupent les bätiments dits publics, ont ete investis selon une procedure 
fixee ä l'avance, etc.). 

Comme les experiences juridiques sont affectees, dans leur resultat, par les 
passions, les ideologies, ou les interets egoistes, meme si les sujets de ces 
experiences s'efforcent de demeurer objectifs, i l en resulte inevitablement des 
conflits. Ceux-ci peuvent revetir la forme d'un heurt portant sur le Droit 
desirable (les adversaires raisonnant de lege ferenda) ou celle d'un dissenti-
ment portant sur les normes presentees comme «existantes», applicables 
(soit au titre de droit positif, soit parce qu'elles seraient l'expression d'un 
Droit naturel s'imposant comme tel). 

Nous laisserons ici de cöte le probleme du Droit desirable pour nous atta­
cher uniquement aux conflits portant sur des normes presentees comme direc­
tement, immediatement applicables. Ces conflits peuvent se situer 
— soit sur le plan de 1'« existence » juridique de la norme (la norme fait-elle 

partie du Droit « valable », directement applicable ?) ; 
— soit sur le plan de l'interpretation du signifiant; 
— soit enfin sur le plan axiologique (recherche de la Solution juste, equi­

table). 

Parce que l'experience juridique est une quete d'objectivite, son resultat 
exprime, sous la forme deontique, une certaine relation entre le sujet et la 
representation (celle-ci comprenant, bien entendu, le signifiant). En d'autres 
termes, ce resultat n'est ni la description d'un objet (sinon le Droit serait 

" Cf. chap. I I I , supra, pp. 23-24. 
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une science comme la biologie ou la botanique), ni une invention arbitraire 
du sujet (sinon Texperience juridique cesserait d'etre une quete d'objectivite). 
Teile est, ä notre avis, l'originalite profonde de l'experience juridique: eile 
ne tend pas simplement ä une connaissance de l'objet, mais confronte les 
exigences de la Raison avec les elements de la representation pour en tirer 
une regle de conduite objectivement valable. 

Or, nos categories mentales ont ete elaborees au contact de la represen­
tation, de la « realite ». Elles sont adaptees aux necessites de notre vie quoti-
dienne et meme — dans une large mesure — aux sciences de la nature, mais 
sont totalement inadaptees ä une reflexion portant sur la relation deontique. 
Celle-ci peut difficilement etre apprehendee comme teile : nous ne l'expri-
mons qu'en risquant de la detruire, c'est-ä-dire de privilegier le sujet ou de 
privilegier l'objet. En d'autres termes, nous sommes portes ä präsenter l'ex­
perience juridique comme rigoureusement constitutive (la norme apparais­
sant comme une creation du sujet) ou comme rigoureusement declarative (la 
norme apparaissant comme un objet de connaissance, et l'experience juridi­
que comme une quete de verite). 

On nous reprochera peut-etre d'avoir, nous aussi, meconnu la relation 
deontique, lorsque nous insistions sur le caractere cr6ateur de l'experience 
juridique.'2 Mais nous voulions simplement marquer par lä que le passage 
du donne au normatif presuppose necessairement et toujours une Operation du 
sujet, et que le Sollen en soi et par soi est un mythe (un aspect du mythe de 
l'objet normatif). I I n'y a de Sollen que pour et par le sujet. Nous pouvons 
dire aussi, pour employer une autre formulation, que le Sollen est toujours 
Erlebnis, et non pas simplement connaissance d'un objet normatif. 

Certes, ce caractere constitutif peut etre evident, ouvertement affirme, ou 
occulte, dissimule, voire franchement conteste (par le sujet de l'experience 
juridique ou par des tiers). Ainsi, lorsqu'une autorite fait usage de son pou­
voir discretionnaire, eile juge generalement inutile de justifier sa decision 
(autrement qu'en invoquant sa competence). De meme, un particulier qui 
passe un contrat'^ ne se reclame pas de preoccupations objectives. En revan­
che, les lois font generalement l'objet d'exposes des motifs, et le pouvoir exe-
cutif indique souvent les considerations qui l'inspirent. Pleinement constitutive 
dans la mesure oü eile insere des normes dans l'ordre juridique positif, l'action 
du Pouvoir est ainsi presentee (sincerement ou non) comme actualisant un 
certain ideal preexistant, de teile sorte que cette actualisation apparait mi-
constitutive, mi-declarative. Enfin, l'ordre juridique est toujours cense s'im­
poser aux justiciables sans egard ä l'opinion qu'ils portent sur lui. Tout au 
plus les gouvernants invoqueront-ils, le cas echeant, un « consensus general» 
qui rendrait inefficaces et inadmissibles les oppositions individuelles. A la 
limite, i l n'y aurait plus place pour une experience juridique conduite par les 

" Uejk au chap. I , p. 12. 
" Celui qui, laisant usage de Tautonomie de sa volonte, assume des obligations ou acquiert 

des droits, modifie dans cette mesure et ä son niveau l'ordre juridique positif ; i l cr^e donc « du 
dro i t» , comme K E L S E N ( I I , pp. 342 ss.) l'admettait ä juste titre. Cette creation ne se presente 
normalement pas comme le resultat d'une experience juridique, puisque les parties n'ont pas ä 
conduire une quSte d'objectivite : elles recherchent deiiberement et legitimement la satisfaction 
de leurs propres interSts. Dans la mesure toutefois oü chaque contractant est tenu, par exemple, 
de ne pas commettre d'abus de droit, ou de ne pas porter atteinte ä la personnalite de l'autre 
partie par des clauses leonines, l'ordre juridique impose une quäte d'objectivite limitee. 
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justiciables, puisque le droit positif existerait en soi et par soi, puisqu'il serait 
pleinement « choseifie ». Cette propagande est d'ailleurs si efficace que la plu-
part des gouvemös ont le sentiment que le Droit «existe » sans eux : ils 
n'apergoivent pas que leur passivitd a precisement pour consequence de 
« choseifier » l'ordre juridique. 

Place devant la necessite de resoudre le probleme du « fondement», de 
1'« existence » du Droit, le philosophe devrait reconnaitre l'originalite irreduc-
tible de TexpErience juridique, qui cree la «juridicite » des normes (en les 
posant ou simplement en les tenant pour valables, obligatoires) sous la moda­
lite de l'objectivite, c'est-ä-dire en contestant toujours — au moins dans une 
certaine mesure^* — sa propre creativite. Mais la tentation est forte — repe-
tons-le — de privilegier systematiquement soit le sujet (these constitutive), 
soit l'objet (erige en objet de connaissance — these declarative). On aboutit 
ainsi aux quatre systemes suivants (les deux premiers concernant l'experience 
ouverte et les deux derniers l'experience close): 

1. Toute Position de normes est exclusivement constitutive, mSme si 
celui qui pose la norme s'imagine en puiser le contenu dans un donne (Droit 
naturel ou ideal). C'est la these defendue par K E L S E N . Elle aboutit ä 
contester purement et simplement l'experience ouverte, ou du moins ä lui 
contester tout caractere juridique pour la rejeter dans le « meta-juridique » 
(au sens pejoratif du terme). La quete d'objectivite conduite dans le cadre de 
rexperience ouverte serait illusoire, parce que les « schemes d'objectivite » 
de l'experience ouverte procedent de jugements de valeur et echappent des 
lors ä toute investigation scientifique. 

2. L'experience juridique ouverte est, pour une part au moins, declara­
tive. Dans cette mesure, eile n'a pas de caractere createur et doit simplement 
decouvrir la verite normative, ä savoir le Droit naturel (ou ideal) objet. 

3. L'experience juridique close est rigoureusement constitutive. La pre­
tendue « existence » du droit positif est une Illusion, comme le Droit naturel. 
I I n'y a pas d'ordre juridique, mais seulement un « phenomene juridique » 
resultant du fait que certains individus se conduisent conformement ä des 
regles. Cette these est celle de l'hyper-positivisme.'^ Elle aboutit ä contester 
toute valeur meme ä l'experience close, puisque celle-ci perd son objet, le 
Droit positif. 

4. L'experience close est declarative et son fondement ontologique. Cette 
thEse est celle du positivisme « scientiste » modere, notamment de K E L S E N . 
Mais le jusnaturalisme l'adopte volontiers, parce qu'il est toujours en proie ä 
la « tentation declarative » ; simplement, i l subordonne la validite du Droit 
positif au respect des principes du Droit naturel. Ainsi surgit le mythe de 

" M6me lorsqu'une « autorite » invoque sa competence, ou son cliarisme, eile se reiere ä un 
eiement qui la transcende. I I peut arriver, assurement, que le sujet de l'experience juridique 
s'avoue incapable de justifier le choix qu'il fait entre plusieurs Solutions (ainsi, le choix d'un 
barSme fiscal implique toujours un certain arbitraire ; ou bien encore i l s'avSre impossible de 
justifier le choix entre plusieurs interpretations possibles d'une loi). Mais le choix apparait alors 
limite. De plus, l'arbitraire se trouve en quelque sorte mediatement objective par la necessite du 
choix. 

" Nous pensons ici notamment ä Jerome F R A N K (ct. infra, p. 74). 
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l'objet normatif, qui assigne pour täche ä l'experience close la connaissance 
d'un objet privilegie, l'ordre juridique positif. 

Nous nous efforcerons, dans la suite de cet ouvrage, de ne pas tomber 
dans l'une ou l'autre des quatre erreurs que nous venons de denoncer. Pour 
cela, nous commencerons par poser les theses suivantes : 

1. L'experience juridique (aussi bien sous sa forme close que sous sa 
forme ouverte) est, par essence, quete d'objectivite. 

2. Pour satisfaire ä cette exigence, eile doit recourir ä des « schemes 
d'objectivite » ou, subsidiairement, ä des « schemes d'alienation », ces der­
niers etant de loin les plus utilises dans l'experience close, alors qu'ils sont 
rejetes par la forme ouverte.'* 

3. Nous entendons par « scheme d'objectivite » un principe, un 616ment, 
auquel l'experience juridique reconnait ä tort ou ä raison une valeur intrin­
seque (tel l'adage pacta sunt servanda). En revanche, le « scheme d'alienation » 
n'a aucune valeur intrinseque : i l permet simplement au sujet de l'experience 
de s'effacer devant une « solution-objet». Ainsi, dans le Systeme de la force 
obligatoire du precedent judiciaire, les precedents sont des «schemes d'alie­
nation ». 

4. Ni les « schemes d'objectivite », ni les « schemes d'alienation » ne sont 
des verites scientifiques. I I n'y a pas et ne peut y avoir de « science du 
Droit », au sens strict du mot « science ». 

5. Les «schemes d'objectivite» et les «schemes d'alienation» sont 
constitu6s par l'experience juridique sous la modalite du declaratif, du 
transcendant. En d'autres termes, ces « schemes » permettent ä l'experience 
juridique (plus precisement au sujet qui la conduit) de contester sa propre 
creativite, de s'effacer devant le « scheme » erige en objet-critere preexistant. 
Ainsi, lorsque le positiviste « scientiste » tient pour « existant», valable, 
l'ordre juridique le plus incorpore au donne, i l adopte un « scheme d'aliena­
tion ». Or, cette adoption procede d'un choix : le positiviste opte pour l'ordre 
juridique le plus « choseifie ». Certes, son choix est celui de 1'« anti-valeur » 
(la « choseite »). Mais, du fait meme du choix, 1'« anti-valeur » se mue en 
valeur, ou, si l'on veut s'exprimer d'une maniere plus precise, en « meta-
valeur » ou « valeur au second degr6 ». 

I I faut observer d'ailleurs que l'incorporation au donne n'est pas un critere 
sür permettant de distinguer les normes « existantes » de leurs eventuelles 
concurrentes « non valables », « inexistantes ». Par surcroit, i l est tres impor­
tant d'assurer l'unite de l'ordre juridique. Le juriste sera ainsi amene ä poser 
des « regles d'existence », qui peuvent etre classees en deux categories, ä 
savoir : 

" L'affirmation du texte ne signifie pas que nous mÄconnaissions l'importance, pour l'expä-
rience ouverte, de ces « recettes » que sont les adages, brocards, etc. Mais ce sont souvent des 
oreillers de paresse pour le juriste, qui croit raisonner «scient i f iquement » alors qu'il en fait 
ime application m^canique. Dans l'experience juridique existentielle, les deux formes, close et 
ouverte, sont parfois si etroitement mfiiees qu'elles se confondent. 



72 L'expirience juridique 

1° Les regles de compitence. Elles consistent ä faire participer les nor­
mes generales ou speciales (lois, rEglements, jugements, decisions administra­
tives, etc.) pos6es par une autorite de rang inferieur de la legitimite d'une 
norme de degre superieur. La competence devient ainsi la condition neces­
saire de validite des normes de degre inferieur. Necessaire, mais pas toujours 
süffisante : i l se peut en effet qu'un recours soit ouvert aupres d'une autorite 
superieure, et que les moyens de recours ne soient pas limites au seul grief 
d'incompEtence ratione materiae ou loci. I I se peut aussi que l'ordre juridique 
pose expressement ou accueille des principes limitant non pas directement la 
competence, mais la liberte d'action (la maniere d'exercer la competence) de 
l'autorite en cause : ainsi une garantie de la propriete, ou l'adage audiatur et 
altera pars, etc. En l'absence de tels principes, ou dans le cadre de tels prin­
cipes, les regles de competence substituent l'experience close ä l'experience 
ouverte : i l s'agit uniquement de savoir si l'autorite a ou non agi dans le 
cadre de ses competences, et non comment eile a exerce celles-ci. 

Bien entendu, l'institution des regles de competence ne resout nullement le 
probleme de 1'« existence » juridique des lois, reglements, jugements, deci­
sions en cause. Elle presente le double avantage d'assurer en generaP^ l'unite 
formelle de l'ordre juridique et de ramener tous les problemes de fondement 
qui se poseraient pour chaque norme, pour chaque decision d'espece, ä un 
seul Probleme : celui du fondement de la Constitution. Mais, comme l'a si 
bien montre K E L S E N , la difficulte n'est que deplacee. Bien pis, le principe 
de competence substitue l'experience close ä l'experience ouverte en inter-
disant aux justiciables de s'interroger sur la valeur intrinseque des normes ou 
decisions emanant de l'autorite competente. 

2° Les rdgles d'incorporation des normes au donne. Elles definissent les 
conditions qui doivent etre remplies pour qu'une norme puisse etre consideree 
comme coutimiiere, ou comme l'expression de l'usage local, des usances, etc. 
Ainsi l'exigence de l'opinio necessitatis, de la non-contestation ou de l'appli­
cation constante pendant un laps de temps determine. Elles regissent aussi, le 
cas echeant, la force obligatoire des precedents judiciaires. 

Precisement parce qu'elles concernent l'insertion des normes dans le 
« donne », le juriste a tendance ä les considerer comme non-juridiques ou 
comme meta-juridiques. I I s'agit toutefois lä d'une fiction, qui traduit un 
moment d'alienation de l'experience juridique. Si l'application effective des 
normes ne permet pas de prouver 1'« existence juridique » de celles-ci (eile 
n'est qu'un critere possible, un « scheme d'alienation » que l'experience juri­
dique peut utiliser ou rejeter), ä plus forte raison en va-t-il ainsi des regles 
d'incorporation, dont le caractere juridique est beaucoup plus apparent. D'ail­
leurs, ces rfegles ont en realite pour objet de prescrire un certain comporte­
ment : se conformer aux normes remplissant les conditions posees par ces 
regles d'insertion dans le donne, et tenir pour juridiquement inexistantes les 
normes ne remplissant pas ces conditions. 

1' E n gen6ral, ma's pas toujours. L'histoire donne des exemples de societ^s r6gies par un 
ordre juridique bi- ou polyc^phale, c'est-ä-dlre par deux ou plusieurs systfemes inddpendants, ou 
relativement independants, qni se rdpartissaient la rdglementation des comportements sociaux, 
sans contester reciproquement leur legitimite. Ainsi , au moyen äge, le droit laique et le droit 
canon. Sur les problemes que pose l'unite de l'ordre juridique, cf. chap. X I , infra, pp. 79 ss. 
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Traditionnellement, on oppose les « sources materielles » aux « sources 
formelles ». I I faut toutefois observer que meme les sources materielles ont 
une certaine modalite d'existence, sont incorporees au donne : suum cuique 
tribuere figure au Digeste,'^ le brocard « en fait de meubles la possession vaut 
titre » se rencontre chez plusieurs auteurs du X V I I I e siecle, etc. On ne sau­
rait donc trouver le critere de la distinction entre « sources formelles » et 
« sources materielles» dans la presence (pour les premieres) et l'absence 
(pour les secondes) d'une modalite d'existence. On pourrait en trouver un 
meilleur dans le poids attache par l'experience juridique ä la dimension onto­
logique (modalite et intensite d'existence); on presenterait ainsi les « sources 
materielles » comme tirant leur autorite de leur seul contenu, et les « sources 
formelles» comme tirant leur autorite de leur seule modalite d'existence. Un 
tel critere aurait le merite de mettre en evidence les deux directions opposees 
que peut prendre l'experience juridique. Mais on meconnaitrait ainsi l'im­
portance que le juriste attache aux modalites d'existence, meme lorsqu'il s'agit 
des sources pretendiunent « materielles ». S'il se refere volontiers ä ces der-
nieres, au lieu d'invoquer directement la valeur intrinseque de la Solution qu'il 
adopte ou propose, c'est precisement parce qu'elles ont une formulation tra­
ditionnelle, qu'elles sont connues, preconstituees. 

Force est donc, si l'on veut maintenir la distinction, d'adopter comme cri­
tere les regles d'existence (et non pas simplement les modalites d'existence). 
Seraient « formelles » les sources regies par des regles d'existence, « mate­
rielles » C e l l e s qui ne seraient pas regies par de telles regles. Mais, bien que 
preferable au prec6dent, le critere prete encore ä la critique." En effet, i l 
n'est pas toujours aise de determiner si une « source » est ou n'est pas regie 
par des regles d'existence. Ainsi le fameux art. 1 al. 3 du Code civil suisse 
ordonne au juge de « s'inspirer des Solutions consacrees par la doctrine et la 
jurisprudence ».̂ o Cette « regle d'existence » est si vague que la doctrine 
suisse^' se refuse en general ä considerer la doctrine et la jurisprudence 
comme des « sources formelles » du Droit. De meme, lorsqu'un ordre juri-
dique22 se borne ä reconnaitre l'autorite de la coutume sans en definir les 
conditions d'existence (duree et frequence d'application de la regle coutu-
miere), le critere devient singulierement flou, car le juge jouit necessairement 
d'une grande liberte pour decider de 1'« existence » ou de 1'« inexistence » de 
la couttune. 

A cöte des regles d'existence, l'ordre juridique pose aussi, en general, des 
regles d'inexistence et des regles de hierarchisation. Les regles de competence 
sont egalement des regles d'inexistence dans la mesure oü elles conferent un 
monopole. Mais on rencontre aussi des regles d'inexistence qui denient direc-

D . I . l . lO, pr. Nous reviendrons sur ce principe au chap. X I I I , p. 95. 
" Nous nous sommes etendu plus longuement sur ce point dans notre article La jurispru­

dence et la doctrine sont-elles des sources du Droit ? dans Recueil des travaux sulsses presentes 
au IXe Congris international de droit compare, Basel, 1976, pp. 3-19. 

" Les trois versions (frangaise, allemande et italienne) de cette disposition presentent entre 
elles certaines divergences qu'il n'y a pas lieu d'exposer ici. Cf. Henri D E S C H E N A U X , Der Ein­
leitungstitel, dans Schweizerisches Privatrecht, Bd I I , Basel, 1967, pp. 118 ss. 

=1 Cf. D E S C H E N A U X , ibidem. 
Tel l'art. premier al. 2 du Code civil suisse : « A detaut d'une disposition legale appli­

cable, le juge prononce selon le droit coutumier et, ä defaut d'une coutume, selon les regles 
qu'il etablirait s'U avait ä faire acte de legislateur. » 
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tement toute valetu- juridique ä une modalite d'existence, interdisant par 
exemple d'invoquer la coutume ou les precedents. Quant aux rEgles de hie­
rarchisation, elles ont pour effet de donner ä certaines «sources formelles » 
un caractere subsidiaire, compiementaire, une source de rang inferieur ne 
pouvant etre utilisee qu'ä defaut de source de rang superieur.23 

Bien qu'elles soient parfois presentees comme «meta-systematiques», 
c'est-ä-dire comme fondant la legitimite, la validite de l'ordre juridique consi­
dere, les regles d'existence, d'inexistence et de hierarchisation sont, de toute 
evidence, incapables de « fonder » la validite de l'ordre juridique en cause 
par rapport ä ses rivaux eventuels. Sur ce point, la demonstration de K E L S E N 
est sans appel. Mais le sujet de rexperience se sent contraint de projeter ces 
normes « endosystematiques » dans le « meta-systeme ». C'est cette demarche 
qu'exprime en definitive la conception kelseniste de la Grundnorm. 

Quelque cinquante ans avant nous, Jerome F R A N K s'etait dejä 6lev6 avec 
force contre ce que nous appelons le mythe de l'objet normatif et avait affirme 
que le Droit est soit une decision d'espece passee (dejä rendue), soit une spe-
culation sur le contenu d'une decision d'espece future.̂ '* Cette vue amere de 
la « realite juridique » est parfaitement exacte si l'on applique au Droit une 
methode scientifique rigoureuse. Mais l'experience juridique n'est pas sim­
plement connaissance d'un objet. Comme i l n'y a pas et ne peut y avoir 
d'objet normatif preexistant, c'est-ä-dire anterieur ä l'experience juridique 
elle-meme, celle-ci constitue son objet en tant que normatif (en tant que dis­
cours obligatoire, ayant un contenu determine et une valeur deontique neces­
saire), cette activite constitutive, creatrice, etant toutefois niee par eile et 
presentee comme un acte de connaissance. En d'autres termes, ce n'est pas 
l'objet qui, dans le premier temps, sert de critere de « verite », d'objectivite, 
mais l'exigence d'objectivite qui fait surgir un objet normatif plus ou moins 
propre ä satisfaire cette quete d'objectivite, en devenant un « scheme d'alie­
nation ». L'objet normatif etant constitue, l'experience juridique se recon­
nait, dans un second temps, transcendee par sa propre creation, erigee ainsi 
en critere de la « verite juridique ». Commandee par les exigences propres 
de l'experience juridique (close), une teile demarche est aux antipodes de la 
demarche scientifique. C'est pourquoi le positivisme «scientiste » est aussi 
indefendable que le jusnaturalisme naif, lui aussi victime du mythe de l'objet 
normatif lorsqu'il pretend decrire un Droit naturel preexistant .̂ s 

" L'art . Premier al. 2 prdcite du Code civil suisse en est un exemple. 
" Law and the Modem Mind, New York, 1963 (läre €d. 1930), pp. 50-51 : « Law, then, as to 

any given Situation is either (a) actual law, i.e. a specific past decision, as to that Situation (3), 
or (b) probable law, i.e. a guess as to a specific future decision. » Note 3 : « That is, a past 
decision in a case which has arisen between the specific persons in question as to the specific 
facts in question. Even a past decision fixes the rights of the parties to the suit only to a limited 
extent. In other words, what a court has actually decided as between the parties may in part 
still be open to question by other courts and therefore may continue to be the subject of 
guesses. » 

" Dans une certaine mesure on pourrait dire que la position que nous adoptons r6alise une 
Sorte de synthfise entre les Anerkennungstheorien (de Rudolf B I E R L I N G , Rudolf L A U N , Hans 
N A W I A S K Y , etc.) et le positivisme strictement objectif, « s c i e n t i s t e » . Mais les partisans des 
thSories de !a reconnaissance ne se sont jamais rdellement Iib6r6s du mythe de l'objet normatif. 
Pour eux, l'ordre juridique positif « existe » comme tel : la reconnaissance est un critere d'exis­
tence. Sur les Anerkennungstheorien, on pourra consulter Felix S O M L O , Juristische Grundlehre, 
Leipzig, 1917, pp. 138 ss. et Walter O T T , Der Rechtspositivismus, Berlin, 1976, (Erfahrung und 
Denken, Bd 45), pp. 57 ss. 



C H A P I T R E X 

L E S L A C U N E S D E L ' O R D R E J U R I D I Q U E 

L'etude du « mythe de l'objet normatif » et des sources du Droit nous 
conduit tout naturellement ä examiner les problemes que posent les lacunes 
de l'ordre juridique. Celles-ci peuvent etre « verticales » ou « horizontales ». 
La lacune est « verticale » lorsqu'un comportement contraire ä l'ordre juridi­
que (rechtswidrig) se trouve prive de sanction, faute de norme superieure 
sanctionnant cette « Rechtswidrigkeit». Comme nous I'avons montre prece-
demment,' de telles lacunes sont ineluctables, la chaine des normes ne pou­
vant etre infinie. I I est evident toutefois que l'absence d'une norme de degre 
superieur est d'autant plus fächeuse que la chaine est plus courte, parce que 
le risque d'une violation de la norme initiale en est aggrave. Toutes choses 
etant egales, le risque atteint son intensite maximum lorsque c'est la norme 
de comportement initiale qui est denuee de toute sanction (unvollkommenes 
Gesetz). L'experience close est naturellement incapable de combler une teile 
lacune : le sujet ne peut que la constater. 

Quant aux lacunes « horizontales », elles resultent de l'absence de toute 
reglementation regissant la Situation en cause, le droit positif negligeant meme 
de poser l'alternative rechtmässig-rechtswidrig, de teile sorte qu'il est impos­
sible de regier le conflit dans le cadre de l'ordre juridique considere. Souli­
gnons qu'il ne faut pas confondre de telles lacunes formelles avec le probleme 
des lacunes materielles. 

Imaginons ainsi une loi fiscale qui prevoie que les personnes dont le revenu 
annuel est compris entre Fr. 1 .— et Fr. 5.000.— ne doivent pas d'impot, que 
C e l l e s dont le revenu est compris entre Fr. 5.001.— et Fr. 100.000.— paient 
l'impot au taux de 10 % (les premiers Fr. 5.000.— etant exonerEs) et enfin 
que les personnes dont le revenu est superieur ä Fr. 150.000.— paieront 
l'impot ä raison de 10 % pour la tranche comprise entre Fr. 5.000.— et Fr. 
100.000.—, de 20 % pour la tranche comprise entre Fr. 100.001.— et Fr. 
150.000.—, et de 30 % pour le montant excedant Fr. 150.000.—. De toute 
evidence, le legislateur a commis une inadvertance en oubliant les personnes 
dont le revenu est compris entre Fr. 100.001.— et Fr. 150.000.—. Quelle va 
etre la consequence de cet oubli ? 

Si, par hypoth&se, l'ordre juridique auquel appartient cette loi fiscale 
subordonne la perception de l'impot ä l'existence d'un fondement legal incon­
testable et impose en outre une interpretation litterale de la loi, les « oublies » 
seront purement et simplement liberes de l'obligation de payer l'impot. Sous 
l'angle de l'equite fiscale, qui ressortit ä l'experience ouverte, la Solution est 

' Cf. chap. V , supra, p. 37. 
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evidemment scandaleuse : on se trouve en presence d'une lacune qui devrait 
etre comblee et pourrait l'etre aisement, puisque la suite de la disposition 
mentionne le taux de 20 %. Mais, si l'on s'en tient strictement aux principes 
de l'experience close, i l n'y a lä aucune lacune : l'ordre juridique libere les 
Interesses du paiement de l'impot. 

Si au contraire l'ordre juridique en cause permet de battre en brfeche le 
principe de la legalite de l'impot par une interpretation teleologique, alors 
l'experience ouverte, dans le cadre de laquelle s'est revelee la lacune, per­
mettra aussi de la combler : i l y aura donc « reception », dans une mesure 
limitee, de l'experience ouverte (en tant que libre recherche), par l'ordre 
juridique positif. Nous disons « dans une mesure limitee », parce que l'inter­
prete ne pourra, evidemment, porter atteinte au Systeme fiscal prevu, son 
interpretation devra respecter celui-ci et s'en tenir au cadre constitue par 
la loi. 

Nous avons envisage une interpretation teleologique, et non une Inter­
pretation fondee sur l'intention historique (c'est-ä-dire attestee dans des sour-
c e s 2 ) du legislateur. Le recours ä l'intention historique du legislateur ne fait 
en effet qu'ajouter au signifiant legal les sources appelees en renfort. Si donc 
nous supposons que, dans le cas qui nous occupe, les travaux preparatoires 
attestent que l'intention du legislateur Etait de frapper les contribuables 
«oublies » d'un impot de 10 % pour la premiere tranche (Fr. 5.001.— ä Fr. 
100.000.— et de 2 0 % pour la seconde tranche (de Fr. 100.001.— ä Fr. 
150.000.—), i l y a bien « lacune » du texte de la loi, mais non de l'ensemble 
constitue par la loi et les travaux preparatoires. Le plus souvent, de telles 
lacunes du texte de la loi sont mises en evidence par l'experience ouverte 
(c'est-ä-dire par le caractere choquant de la Solution legale, dEgagee dans une 
premiere interpretation purement linguistique). Mais elles peuvent aussi rE-
sulter de la confrontation du signifiant lEgal et des travaux preparatoires, 
confrontation ä laquelle le juriste aura procedE sans idee prEcongue. 

En lieu et place d'une interprEtation purement historique, on peut evi­
demment envisager aussi une interpretation fondee sur l'intention supposEe 
du lEgislateur. Nous serons alors ä la frontiere entre l'experience close et 
l'expErience ouverte. Plus cette intention est « Etablie » sur la base des sources 
historiques, plus grande est la part de l'expErience close. Inversement, plus 
cette «intention » est constituEe (prEtendument reconstituEe) sur la base de 
considErations de justice, d'EquitE, plus la part de l'expErience ouverte est 
grande. 

On s'etonnera sans doute de cette relation entre experience close et expE-
rience ouverte et d'aucuns y verront peut-etre la refutation de cette distinc­
tion, ä laquelle nous attachons tant de prix. I I ne faut pas perdre de vue 
toutefois que l'experience ouverte n'est pas, pour nous, connaissance d'un 
contenu normatif ideal et intangible (d'un Droit naturel), mais ouverture ä la 
libre recherche du juste, rejet de l'aliEnation. Or une aliEnation partielle (par 
l'effet de l'ordre juridique positif) laisse subsister une liberte partielle. Les 
deux formes de l'expErience juridique sont alors complementaires, et non 
plus antagonistes. 

Mais revenons ä notre exemple fiscal, et imaginons maintenant que l'ordre 

' Bien entendu, nous employons ici le mot « source » dans le sens que lui donne l'historien. 
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juridique ne pose pas le principe de la legalite de l'impot, mais he permette 
pas non plus de faire appel ä d'autres voies ou ä d'autres m6thodes pour 
completer la loi. Dans cette hypothese, i l y a alors veritablement lacune pour 
l'experience close. On ne peut en effet tirer de l'ordre juridique en cause ni 
la liberation des citoyens oublies, ni l'obligation, pour eux, de payer l'impot 
malgre le silence de la loi. 

L'interet de cette derniere hypothese est de mettre indirectement en evi­
dence un principe dont nous n'avons pas parle jusqu'ici et que nous appelle­
rons le principe de « completude » de l'ordre juridique. Nous voulons dire 
par lä que l'ordre juridique doit necessairement regier les consequences de 
tout comportement et de toute Situation possibles. Cela ne signifie pas — i l 
convient d'insister sur ce point — que l'ordre juridique soit tenu d'approuver 
ou au contraire de desapprouver tous les comportements en portant sur eux 
soit un jugement de conformite {Rechtmässigkeit) soit un jugement de viola­
tion {Rechtswidrigkeit). Nous avons en effet montre precedemment^ que de 
tels jugements sont au contraire tres souvent sous-entendus (impliques dans 
la nature de la consequence juridique prevue) et qu'au surplus i l arrive fre-
quemment que l'ordre juridique entende laisser au justiciable la pleine liberte 
d'adopter le comportement a ou -a, tout en fixant les consequences de l'un 
et de l'autre des comportements envisages. Le principe de « compl6tude » 
oblige simplement l'ordre juridique ä ne pas laisser une « question juridique » 
sans possibilite de reponse. Mais i l faut faire ici une importante distinction. I I 
arrive tres souvent que deux individus — ou plusieurs — aient un conflit 
d'interet sans que l'ordre juridique y mette un terme. Ainsi, lorsque deux 
epiciers sont etablis dans la meme rue, leurs interets se heurtent sans que 
l'ordre juridique vienne mettre fin ä leur concurrence (dans la mesure oü 
celle-ci n'est pas deloyale). Ici l'absence de Solution — meme si eile est peut-
etre regrettable — n'est pas une lacune, puisque l'ordre juridique resout la 
« question juridique » en laissant les concurrents libres de se concurrencer. 
Pour qu'il y ait « lacune », i l faut que l'ordre juridique laisse une question 
ouverte en n'optant ni pour la liberte, ni pour la contrainte. 

I I appartient naturellement ä l'ordre juridique de decider s'il entend ex-
clure toute lacune en posant le principe qu'en l'absence de disposition contraire 
la question juridique est resolue dans le sens de la liberte {in dubio pro 
übertäte). Ce principe, si utile qu'il puisse etre, ne saurait toutefois etre 
considere comme un principe transcendant, qui s'imposerait ä l'experience 
close. Celle-ci tend en effet ä l'alienation dans la « choseite », non ä « re­
connaitre » ou ä poser des principes qui transcenderaient l'ordre juridique 
«existant». En revanche, i l est clair que si une «question juridique» de­
meure sans reponse, la necessite de trouver malgre tout une S o l u t i o n provo­
que un retour ä l'experience ouverte. Ce retour est si naturel, si instinctif, 
que le principe in dubio pro libertate est volontiers presente comme inherent 
ä tout ordre juridique, voire meme comme une regle ressortissant ä la logique 
deontique.'* Tel n'est evidemment pas le cas : en effet ce principe est simple-

' Cf. chap. V , supra, pp. 43 ss. 
K E L S E N ( I I , p. 330) affirmait que « lor sque l'ordre juridique n'etablit pas l'obligation 

d'un individu d'adopter une certaine conduite, ü permet la conduite contraire ». Comme le mon-
trent Carlos E . A L C H O U R R Ö N et Eugenio B U L Y G I N , Normative Systems, Wien — New York, 
1971, (Library of Exact PhUosophy, 5), pp. 160 ss., cette affirmation est insoutenable dans la 
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ment le coroUaire de l'exigence de previsibilitE (ou si l'on preföre l'appeler 
ainsi, du principe de non-retroactivite). Cette exigence revet assurement une 
importance capitale puisque, comme nous I'avons releve au dEbut de notre 
etude,5 les normes juridiques sont projetees dans l'avenir pour servir de prin­
cipe d'action, de regle de comportement. Moins une sanction est previsible, 
plus eile apparait arbitraire. Mais i l incombe ä l'experience ouverte de peser 
le risque que comporte une violation du principe de non-retroactivite, par 
rapport au risque inverse de voir un comportement scandaleux prive de 
sanction. 

Cette remarque nous conduit tout naturellement ä examiner, sous l'angle 
de l'experience ouverte, les differents problemes que nous avons examines 
ci-dessus sous l'angle de l'experience close. Le principe de « completude » 
est inherent au caractere dynamique de l'experience ouverte. Si l'on fait 
abstraction de la question de la non-retroactivite que nous venons d'evoquer, 
son application se heurte uniquement aux obstacles qui entravent cette forme 
d'expErience, ä savoir aux hesitations dans le choix de la Solution (lorsque 
plusieurs Solutions semblent egalement justes), ä la meconnaissance du 
donne naturel, et ä la difficulte de prevoir les consequences de la reglemen­
tation envisagee. 

S'il s'agit de complEter l'ordre juridique positif, l'experience ouverte doit 
en outre tenir compte du Systeme existant; le sujet s'efforcera alors de rai­
sonner par analogie. Le raisonnement par analogie represente ainsi une sorte 
de no man's land entre l'experience close et l'experience ouverte : la Solution 
böneficie ä la fois, dans une mesure variable, de «l'existence » de l'ordre 
positif dont eile s'inspire, et de la recherche de justice qui caracterise l'expe­
rience ouverte. I I serait donc faux d'opposer radicalement les deux formes 
de l'experience juridique ; nous I'avons dejä releve ä plusieurs reprises, mais 
on ne saurait trop insister sur ce point. 

Le Probleme du raisonnement par analogie met en evidence un autre 
principe de l'experience ouverte, que l'on pourrait appeler le principe de la 
coherence systematique. Ce principe commande que les Solutions ne soient 
pas recherchees isolöment, mais constituent au contraire un Systeme aussi 
coherent que possible. C'est ce principe qui rapproche l'experience ouverte 
de l'experience close, lorsqu'il s'agit de completer un ordre juridique. 

mesure oü K E L S E N prötendait la fonder sur le principe de non-contradiction. Sur le plan de la 
Raison pratique, i l faut admettre qu'un ordre juridique sensÄ ne peut ni se passer totalement de 
ce principe, ni I'appliquer rigoureusement : les systfemes les plus hostiles ä l'interpretation ana-
logique (tel le droit anglais) se voient contraints d'admettre des procedes permettant de com­
bler certaines lacunes (meme s'ils rejettent le concept de lacune). Dans la mesure oü la juris­
prudence impose de nouvelles obligations, eile comble des lacunes de l'ordre juridique preexis­
tant mais rejette le principe in dubio pro libertate. On pourrait dire que chaque degre de 
l'ordre juridique est lacunaire par rapport aux degres Interieurs (la Constitution par rapport ä 
la loi, la loi par rapport au rfeglement ou ä la jurisprudence). Les auteurs qui admettent la vali­
dite inconditionnelle du principe in dubio pro libertate substituent consciemment ou inconsciem-
ment deux Images statiques au mouvement de l'ordre juridique : une de ces Images presente 
l'ordre juridique avant la decision qui comble la lacune (l'ordre juridique n'apparait pas encore 
incomplet), l'autre l'ordre juridique apres la decision (l'ordre juridique est complet) ! 

' Ct . chap. I I , supra, p. 16. 
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L'UNITß D E L ' O R D R E J U R I D I O U E P O S I T I F 

L'experience juridique tend necessairement ä la Constitution d'un ordre 
juridique unique, complet et exempt de contradictions, dans le cadre d'une 
communaute humaine determinee. Sous sa forme ouverte, eile ne parvient 
toutefois que dans une faible mesure ä promouvoir cet idEal d'unite. D'une 
part en effet les hommes sont souvent victimes de leur ignorance du 
« monde des choses », de leurs prejuges, de leur egoi'sme : ils en viennent 
alors, souvent de bonne foi, ä präsenter comme justes les Solutions les plus 
indefendables. D'autre part — et nous y reviendrons,' la nature n'est pas 
«juridique » ; la representation ne se laisse pas organiser sans rEsistance et 
i l est sans doute impossible de construire un Systeme dont toutes les Solutions 
apparaitraient les meilleures, les autres Solutions — concevables, mais rejetees 
— etant manifestement inferieures. En revanche, la forme close assure — 
sinon infailliblement, du moins dans une large mesure — l'unite de l'ordre 
juridique gräce ä une serie de mythes dont les plus importants sont: 

I . — Le mythe de 1'« existence de l'ordre juridique », selon lequel l'ordre 
juridique existerait independamment de tout jugement de valeur. 

I I . — Le mythe des sources formelles du Droit, qui lie 1'« existence » des 
normes ä des processus genetiques determines. 

I I I . — Le mythe de l'objet normatif, qui decoule des deux precedents. 
I V . — Le mythe du fondement par conformite. 
V . — Le mythe du fondement par delegation. 
V I . — Le mythe de l'Etat, congu comme un pouvoir juridique par 

essence, face aux autres pouvoirs, reputes non juridiques. 
V I I . — Le mythe de la souverainetö. 

Comme nous avons parle jusqu'ici surtout des trois premiers et des deux 
derniers, i l convient d'examiner un peu plus longuement le sens et la portee 
du mythe du fondement par conformite et du fondement par delegation. 

Le mythe du fondement par conformite consiste ä affirmer la validite 
d'une norme de degre inferieur (dans la hierarchie constitutionnelle des nor­
mes) lorsque celle-ci peut etre presentee comme l'elucidation, le developpe­
ment, l'application, d'une norme de degre superieur, ä condition, bien en­
tendu, que la norme de degre inferieur soit posee par l'autorite compötente. 
Ainsi une loi organisant la liberte de la presse sera tenue pour fondee sur la 

' Cf. chap. X I I , infra, pp. 85 ss. 
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disposition constitutionnelle garantissant cette liberte. Le fondement par 
conformite a une double fonction : 

1" I I exciut la legitimite de toute norme de degre inferieur dont le 
contenu serait en contradiction avec le contenu de la norme de degre supe­
rieur. 

2° Inversement, i l fait participer la norme de degre inferieur au fonde­
ment de la norme de degre superieur, comme si le contenu developpe, elucide, 
de la norme de degre inferieur, etait compris dans le contenu plus vague de 
la norme superieure. A la limite, i l suffira meme d'une certaine analogie de 
contenu pour que la norme de degre inferieur soit reputee fondee. Le mythe 
consiste donc ä assimiler le cadre plus ou moins vague constitue par la norme 
de degre superieur ä la determination positive d'un contenu, de teile sorte 
que la norme de niveau inferieur se trouve en quelque sorte integree dans la 
norme de niveau superieur : la condition negative (le fait que la norme de 
degre inferieur ne sort pas du cadre constitue par la norme de degre supe­
rieur) devient condition positive, fondement. Si par exemple une disposition 
constitutionnelle affirme le droit de tous les citoyens ä Instruction, un 
juriste n'hesitera pas ä affirmer que la loi prevoyant la gratuite de l'ensei-
gnement superieur est « fondee » sur cette disposition constitutionnelle. 

Quant au mythe du fondement par delegation, i l a un triple effet: 

1° I I depouille l'autorite delegante de sa propre competence, soit d'une 
maniere absolue (ainsi lorsque les citoyens contient ä un parlement la täche 
de faire les lois sans se reserver les droits d'initiative et de referendum), soit 
dans la mesure oü l'autorite beneficiaire de la delegation exercera effective­
ment cette competence. Dans cette seconde hypothese, l'autorite delegante 
conserve sa competence, mais la partage desormais avec l'autorite benefi­
ciaire de la delegation : par exemple lorsqu'un parlement confere au pouvoir 
executif la faculte de faire des decrets-lois, sans renoncer pour autant ä \6gi-
ferer lui-meme. 

2° I I exciut la validite de toute norme emanant d'une autre autorite que 
celle ayant beneficie de la delegation. 

3° Inversement i l affirme l'appartenance au Systeme considere de toute 
norme posee par l'autorite beneficiaire de la delegation dans les limites de 
cette derniere. En d'autres termes, l'autorite beneficiaire de la delegation est 
reputee aussi legitime que l'autorite delegante. Cette « loi de legitimation par 
delegation » est un des principaux schemes d'alienation; eile repose en effet 
sur une alienation de l'experience juridique, puisqu'il n'est jamais certain que 
l'autorite beneficiaire de la delegation fera de celle-ci l'usage desire par l'au­
torite delegante. 

En droit constitutionnel moderne le fondement par conformite et le fon­
dement par delegation sont souvent utilises cumulativement: ainsi lorsque 
le pouvoir executif regoit du pouvoir legislatif une delegation de competence 
lui permettant de completer la loi par un reglement. 

file:///6gi-
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Ces «fondements » permettent d'affirmer l'unite formelle des normes, 
leur appartenance ä un ordre juridique. Le fondement par conformite assure 
aussi — dans la mesure oü i l y a reellement conformite — l'unite materielle 
de l'ordre juridique. Le fondement par delegation remplit, quoique indirec­
tement, la meme fonction, puisqu'il empeche — ou du moins tend ä empS-
cher — l'apparition de pouvoirs concurrents, autonomes, qui pourraient ordon-
ner des comportements antinomiques ou difficilement conciliables. I I arrive 
toutefois que l'ordre juridique n'institue aucune sanction en cas de non-
conformite ou de violation des regles de competence.^ 

D'ailleurs, ces deux « fondements » sont impuissants ä imposer l'unicit6 
d'ordre juridique au sein de la communaute en cause, puisque le sommet de 
la Pyramide des normes ou des autorites se trouve prive de fondement « endo-
systematique » ; l'ordre juridique ressemble ä une bulle de savon : i l est prive 
d'appui, parce que sa « validite » ne peut etre prouvee. Force est donc, pour 
l'experience close, de recourir ä des schemes «inter-systematiques » de legi­
timite, tels l'efficacite, l'application effective de l'ordre considere, par Oppo­
sition ä l'inefficacite des ordres juridiques concurrents (absence d'une force 
süffisante ä leur service), ou encore la relation entre l'ordre juridique consi­
dere et certains elements du donne charges « d'affectivite juridique », teile 
l'occupation (par les partisans de cet ordre juridique) des bätiments tradi­
tionnellement occupes par le « gouvernement». I I faut d'ailleurs souligner 
l'ambiguite de cette demarche : l'ordre juridique « appelle » un fondement 
(pour etablir sa « validite » et rejeter les ordres juridiques concurrents). Cet 
appel de fondement provoque l'adoption du scheme d'objectivite ou d'alie­
nation (en tant que pur critere de validite). Mais, inversement, la realisation 
du scheme d'objectivite choisi peut constituer un avantage, une qualit6 de 
l'ordre juridique en cause face ä ses concurrents : ainsi i l est clair que, toutes 
choses etant egales, un ordre juridique ayant la force ä son service est une 
plus süre garantie de paix sociale qu'un ordre juridique dont l'application 
apparait incertaine. 

I I ne faut pas confondre l'hypothese que nous venons d'examiner, oü des 
ordres juridiques concurrents s'affrontent et s'excluent reciproquement, avec 
celle oü l'ordre juridique, quoique unique, est bicephale^ ou polycephale. I I 
peut arriver en effet que l'autorite supreme, la « souverainete », soit divisee, 
conferee ä deux ou plusieurs pouvoirs autonomes, non hierarchises, ayant 
chacun sa competence propre, son rayon d'action. Dans cette hypothöse, le 
danger existe naturellement que les pouvoirs juxtaposes deviennent rivaux, et 
empietent sur les competences reservees aux autres ou ä l'autre. Faute d'au-
torite supreme pouvant arbitrer le differend, le confUt sera alors sans Solu­
tion dans le cadre de l'ordre juridique considere. Mais, en l'absence d'un tel 
conflit, chaque pouvoir sera «legitime », et l'ordre juridique aura, ä son 
faite, une Grundnorm reconnaissant cette bi- ou polylegitimitE « endosys-
tematique ». 

Nous rencontrons ici ce qu'on pourrait appeler le principe de 1'« homo-
geneite » de la legitimite. Au regard de l'experience close, i l ne peut y avoir 

' Ainsi en Suisse le Tribunal Udital ne peut examiner la constitutionnalite d'une loi föde­
rale. 

' Cf. chap. I X , supra, p. 72, note 17. 
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qu'une legitimite et un critere unique de la legitimit6, la conformite au Sys­
teme positif. Si donc deux ou plusieurs pouvoirs autonomes se trouvent 
juxtaposes (sans se concurrencer), force est de considerer qu'ils sont englob6s 
dans un ordre juridique unique, dont la Grundnorm institue le caractere bi-
ou polycephale. 

Le mythe de l'Etat est naturellement dirige contre le danger que presentent 
les ordres juridiques bi- ou polycephales. I I enseigne en effet que le pouvoir 
est endogene, qu'il appartient ä la communaute et doit etre exerce «par 
eile » ; i l impose ä toutes les autorites un commun denominateur : leur carac­
tere « etatique ». Mais i l n'assure ni directement, ni indirectement, comme tel, 
l'unite de l'ordre juridique, c'est-ä-dire qu'il n'empeche pas les differentes 
autorites d'exceder leurs competences et de violer les principes du fondement 
par delegation ou par conformite, en l'absence d'un pouvoir supreme pou­
vant arbitrer les conflits. C'est pourquoi i l doit etre complete par le mythe de 
la souverainete selon lequel i l « existe » dans l'Etat un pouvoir supreme, d'oü 
procederaient tous les autres, par delegation. 
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