Francois Gilliard

Professeur & la Faculié de Droit de I'Université
de Lausanne

L'expérience juridique

Esquisse d'une dialectique

;

=

e
\Z
%

ERIW
N1
LN

T

e W g ":':’-4\;. T

Y

LIBRAIRIE DROZ S.A.
11, rue Massot
GENEVE
1979



12re édition : 1979

Copyright 1979 by Librairie Droz S.A., Geneva {Switzerland)

All rights reserved. No part of this book may be reproduced or translated in any form, by priat,
photoprint, microfilm, microfiche or any other means without written permission from the
publisher.



DEUXIEME PARTIE

EXPERIENCE JURIDIQUE ET DOGMATIQUE JURIDIQUE



CHAPITRE V

LE DEVOIR-ETRE JURIDIQUE ET LA CHAINE
DES NORMES

Toute norme juridique compléte? revét normalement la forme d’une rela-
tion entre une situation de fait et une seconde situation de fait, présentée
comme la conséquence de la premiére. Par exemple :

« L'auteur d’'un meurtre commis avec préméditation sera puni de la
réclusion a vie. »

Cette formulation imite celle de la « causalité naturelle »2 : la conséquence
est présentée comme la seule possible, comme « automatique ». D'olt le pa-
rallele établi par KELSEN entre la causalité et le devoir-étre juridique, qu’il
appelait « imputation » (Zurechnung).

Il est clair toutefois que la conséquence ne se produit que par une inter-
vention humaine : elle fait 'objet d’un Sollen, d’'un devoir juridique imposé
4 des hommes : auteur d’un meurtre commis avec préméditation ne subira
sa peine que s'il est arrété, puis condamné, et enfin emprisonné, c’est-d-dire
si les différentes autorités et leurs subordonnés accomplissent convenablement
les devoirs de leurs charges.

Or tout Sollen peut étre méconnu. Deux hypothéses doivent alors étre
envisagées : ou bien la chaine des normes s'arréte la, et dans ce cas 'ordre
juridique demeurera irrémédiablement violé ; ou bien la violation du premier
Sollen actualise un deuxigme Sollen, une deuxi®me norme. Par exemple, 1’au-
torité de recours aura le devoir de réformer le jugement contraire a l'ordre
juridique.

Mais ce deuxidme Sollen peut & son tour étre méconnu, I faudra & nou-
veau envisager les deux hypothéses : arrét de la chaine des normes, ou actua-
lisation d’une nouvelle norme. Et ainsi de suite.

11 est clair toutefois que la chaine des normes ne saurait &tre infinie : t6t
ou tard on trouve un Sollen dénué de sanction. Cette remarque est impor-
tante : elle limite en effet la portée de l'affirmation traditionnelle, selon la-
quelle la sanction serait une condition de la juridicité. Certes, une norme qui
imposerait & un particulier un certain comportement sans prévoir aucune sanc-
tion serait sans portée. En revanche, il est inéluctable que Pordre juridique
impose aux autorités certains devoirs sans que la violation de ceux-ci actualise

1 Par opposition aux frapments de normes, et notamment aux dispositions contenant de
simples définitions, telles I'art. 23 al. 1 Code civil suisse : « Le domicile de toute personoe est au
lieu ol elle réside avec I'intention de s’y établir. »

2 Biecn entendu, en parlant ici de « causalité naturelle », nous ne prétendons nullement que
Ja causalité naturelle soit comme telle un donné, un aspect de la représentation ; nous laisserons
délibérément de ¢6té les probldmes philosophiques que pose le concept de causalité,
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une norme de degré supérieur (norme-sanction). D’une part, en effet, et
comme nous [avons dit ci-dessus, la chaine des normes ne peut pas étre
infinje. D'autre part, dans certains cas, aucune sanction adequate ne peut étre
posée en raison de la structure de I'Etat (notamment en raison de la sépara-
tion des pouvoirs® ou du fait du contenu de la norme en cause).® Au lieu
d’une chaine de normes il n’y aura alors, bien souvent, qu'une norme unique,
un maillon isolé. A notre avis, ces normes ne sont pas « ajuridiques », car leur
violation constitue une contestation implicite de l'ordre juridique dont elles
font partie. {l s’agira alors de décider si l'autorité est devenue «illégitime » en
raison de cette violation ou si au contraire l'ordre juridique s’est « adaplé » a
cet état de choses par la suppression de la norme méconnue.5

Les réflexions qui précédent nous ont déja permis de rectifier dans une
certaine mesure la conception sommaire de la « causalité juridique » qui nous
avait servi de point de départ. Pourtant, notre analyse demeure trés insuffi-
sante. Elle doit étre complétée. Au schéma kelséniste situation - imputation -
sanction {conséquence juridique), qui imite la «causalité naturelle »$ il
convient, pensons-nous, de substituer un autre schéma, exempt de tout « pa-
raliele naturaliste » trompeur. Pour atteindre un tel résultat, il est indispen-
sable d'abandonner complétement le concept d’« imputation », qui est une
fausse idée claire, et de distinguer dans la norme juridique trois éléments, &
savoir :

1° La définiticn d’une situation initiale (Tatbestand),” dans le cadre de
laquelle peuvent intervenir les comportements humains envisagés.

11 faut observer d’emblée que la situation (Tarbestand) peut résulter
d’événements naturels, indépendants de toute volonté humaine (la chute
d’une avalanche, le décés de mort naturelle, etc.), ou de comportements hu-
mains. Ceux-ci peuvent apparalire désirables, indésirables ou &tre tenus pour
indifférents : c’est alors que surgit le probleme de la « norme secondaire »,
au sens que KELSEN donne & cette expression.? Nous reviendrons ultérieu-
rement sur ce probléme. Dans les remarques qui suivent, nous n’envisageons
que des normes « primaires ».

3 Ainsi, 1a Constitution fédérale ne permet pas au Tribunal fédéral d’examiner la constitu-
tionnalité des lois fédérales,

4 Par exemple, des dispositions constitutionnelles garantissant le dreit au logement, ou le
droit & I'instruction, contiennent en fait des programmes de gouvernement. De tels « droits » sont
sl vagues qu'il est pratiquement impossible de décider quand ils sont méconnus, et par conséquent
de sanctionner efficacement leur méconnaissance.

5 Cette « adaptation » peut prendre la forme d'unie modification de l'ordre juridique avee
effet réiroactif, mais elle peot aussi résulter simplement de ’absence de toute réaction.

§ 11 faut abserver que le paralldle entre la causalité naturelle et 1'imputation est beaucoup
plus marqué dans KELSEN I (cf. pp. 26-28) que dans KELSEN II (cf. toutefois pp. 123-124).

7 Observons toutefois que, bien souvent la définition de la situation est sous-entendue ; elle
est alors contenue implicitement dans Ia définition du comportement dont elle est Ia condition
nécessaire, ou bien encore il s'aglt d’une situation constamment réalisée (par opposition aux
situations possibles, hypothétiques), telles la naissance, la mort, existence de deux sexes diffé-
rents, etc.

' Dans KELSEN I, pp. 66-68 Cette terminclogic peu heurcuse ne se refrouve pas dans
KELSEN II, o les normes «secondaires » sont simplement qualifiées de « non-indépendantes »
(p. 74).
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20 La définition de comportements humains (deux au minimum). Cette
définition doit couvrir toutes les hypothéses, épuiser les possibilités, sinon il
y a lacune au sens technique du terme.

3° Un jugement de «valorisation », indiquant quel comportement est
approuvé et quel comportement est désapprouvé (quels comportements sont
approuvés et quels comportements sont désapprouvés, lorsque la norme pré-
voit plus de deux comportements).

En affirmant que la norme comporte un jugement de « valorisation s,
nous nous opposons directement a la thése des positivistes « scientistes », qui
prétendent libérer la pensée juridique de tout jugement de valeur. I1 convient
donc de justifier notre affirmation. Le schéma kelséniste situation de fait -
imputation (« sera », « devra &tre ») - conséquence juridique (sanction), qui
correspond d’ailleurs exactement au style 1égislatif, semble effectivement per-
mettre de faire abstraction de tout jugement de valeur. Mais ce n’est qu'une
illusion.? Comme nous 1’avons montré ci-dessus, la conséquence juridique est
constituée par I'actualisation d’une norme nouvelle (ou de plusieurs normes
nouvelles). Sa survenance n'est pas automatique : elle n’est pas un « effet »
dont la situation serait la « cause ». En employant (abusivement} un schéma
imitant la « causalité naturelle », le législateur montre sa volonté d’assurer la
réalisation de la conséquence juridique'®; il déclare implicitement que cette
réalisation est « conforme & lordre juridique » (rechtmissig), alors que la
non-survenance de la conséquence est « nonconforme & lordre juridique »
(rechtswidrig). On peut donc dire que l'objet des normes! est toujours de
poser ce que nous appellerons '« alternative juridique » : ou bien il y a res-
pect de Tordre juridique, ou bhien il y a violation. Cette alternative’? renait
& chaque échelon de la chaine des normes : si le juge de premitre instance a
omis de condamner & la réclusion & vie lauteur d’un meurtre commis avec
préméditation, créant ainsi une situation de violation de l'ordre juridique
(Rechtswidrigkeit), 'autorité de seconde instance pourra réformer le juge-
ment et condamner le criminel conformément & la loi, rétablissant dés lors
le respect de 'ordre juridique (Rechtmiissigheir), etc.

L’ordre juridique fait donc le plus souvent l'objet de deux rédactions en
apparence contradictoires : d’une part la conséquence (sanction) est présentée
comme assurée, d’autre part elle est présentée comme une simple possibilité,

* Apres avoir apparemment été victime de cette illusion (I, pp. 66-68), KELSEN en est
venu A admettre que 1'ordre juridique contient des jugements de valeur, parce qu’il oppose des
conduites « bonnes » 3 des conduites « mauvaises » (II, pp. 23-32), ces deux adjectifs ayant pour
T'auteur de la Reine Rechislehre e mEme sens que rechtmissig et rechiswidrig dans notre texte.
Il est clair toutefois que KELSEN cessait, dans cette mesure, d’étre ¢e que nous appelons un
« positiviste scientiste ». On ne saurait lui en faire grief, puisque sa position initiale était insou-
tenable,

W Parce que scule 'hypothése conforme au Droit (rechrmdissig) est envisapgée. L'antre hypo-
these (celle d’'une méconnaissance de la norme) est ainsi « néantis€e », présentéc implicitement
comme exclue, impensable,

1 Bien entendu, mais envisapeons icl uniquement des normes complétes, A 1'exclusion des
fragments de normes, tels une définition du domicile.

u Pour éviter tout malentendu, il convient de souligner que 1'x alternative juridigue » peut
opposer plus de deux éventualités : il ¥ aura, par exemple trois comportements (possibles, &éven-
tuels) rechtméssig, et quatre comportements (possibles, éventuels) rechiswidrig, L'« alternative
juridique » oppose donc deux carégories de comportements, et non pas nécessairement deux com-
portements.
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dont la non-réalisation actualise la norme-sanction de degré supérieur. C'est
seulement pour les normes constituant le dernier ou 'unique chainon que la
dualité disparait : la conséquence est présentée alors purement et simplement
comme assurée.

Mais en considérant le « jugement de valorisation » comme un élément
indispensable de la norme juridique, nous nous exposons encore & d'autres
objections.

Tout d’abord, comment expliquer que les codes pénaux modernes ne por-
tent aucune appréciation éthique sur les comportements qu’ils sanctionnent ?
il n'est jamais dit, par exemple, qu'il est « mal » de commetire un meurtre,
mais simplement que le meurtrier se verra infliger telle ou telle peine. KEL-
SEN, on le sait, considérait pour ce motif que Vordre juridique commence
avec la norme « primaire », prévoyant la sanction. La nortne « secondaire »
(« il ne faut pas tuer, il ne faut pas voler », etc.) serait superfétatoire. Par
conséquent, le Droit pourrait faire 1’objet d’'une approche purement scienti-
fique : la science du Droit étudierait [’« imputation », comme les sciences de
la nature Ja causalité.

L’argumentation kelséniste n'est convaincante qu’en apparence. Certes, il
est exact que "objet propre de l'ordre juridigue cst de poser des conséquences
juridiques (sanctions), non d’émettre des jugements purement moraux. Mais
la condamnation de certains comportements est révélée par la nature de la
sanction qui les frappe.’® Cette condamnation n'est pas éthique, au sens
strict du mot, elle est juridique, puisqu’elle peut {rapper des comporiements
que la morale commune ne condamne pas, ou ne condamne pas aussi vigou-
reusement. Il peut arriver d’ailleurs qu’en présence d'une violation pacticulig-
rement scandaleuse d'une norme secondaire, la norme primaire soit modifiée
avec effet rétroactif pour frapper la violation d’'une peine plus lourde. Une
telle modification apparaitra sans conteste moins choquante que ceile qui
consiste & frapper rétroactivement d’une peine un comportement jusqu’alors
non sanctionné. En effet, les justiciables ne dofvent pas spéculer sur la 1égéreté
d'une peine prévue pour un comportement qui peut s’avérer infiniment plus
antisocial, plus grave par ses conséquences que ne Vavait prévu le législateur.
Par exemple, il pourrait arriver qu'un code ne frappe que d’une peine légére
celui qui porte atteinte & 1a santé d’autrui en mettant sur le marché des den-
rées alimentaires avariées. Si un commergant peu scrupuleux empoisonne
toute une ville en vendant de I'huile de machine comme huile comestible,*
1a sanction apparaitra ridiculement faible.

I1 est exact, en revanche, que l'existence méme de la norme « secondaire »
préte bien souvent & discussion, si I'on sort du domaine du droit pénal.

On peut citer 3 titre d’exemple I'art. 20 al. 1 Code fédéral des obligations,
aux termes duquel « le contrat est nul §'il a pour objet une chose impossible,
illicite ou contraire aux moeeurs », Ici la norme prévoit une seule et méme
sanction dans trois hypothiéses neitement différentes. En effet, un contrat
contraire aux meeurs est par définition condamnable sur le plan éthique. Un
contrat illicite est toujours condamnable sur le plan juridique, mais pas né-

¥ KELSEN lni-méme a fini par le recopnaitre (II, pp. 23 s5.). La remarque du texte ne
vise donc que KELSEN I,
W TLe cas s'est effectivement produit, aprés la guerre, dans une ville d’Afrique du Mord.
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cessajrement au regard de la Morale. Enfin, on peut faire grief & une partie
d’avoir passé un contrat dont elle savait ou devait savoir qu'il avait un objet
impossible.’> Mais si I'ignorance n'était pas fautive, force est d’admetire que
lart. 20 pose une simple conséquence juridique, non une sanction au sens
habitue! du mot. En d’autres termes, I'ordre juridique ne commence pas par
Pinjonction : « Il ne faut pas passer de contrat ayant pour objet une chose
impossible », mais un degré au-dessus, par I'injonction: « Le juge doit dé-
clarer nul un contrat ayant pour objet une chose impossible »,

De méme qu’une proposition exprimant une prétendue « causalité natu-
relle » ne garantit pas la vérité scientifique de cette relation, de méme il est
loisible d’établir un prétendu lien de « causalité juridique » entre n’importe
quelles situations. Par exemple :

« Le soleil ne devra pas (au sens de soll nicki) briller demain. 5'il brille
demain, la lune devra (au sens de soll) occulter. »

I est clair qu'une telle relation est en dehors de ce qu’on pourrait appeler
le « champ déontique », parce que ni le soleil ni la lune ne sont des étres
doués de volonté et de discernement. Juridiques sur le plan de la logique for-
melle, ces deux propositions ne sont pas juridiques sur lc plan de la Raison
pratique. Pour celle<i, Pordre juridique ne peut comprendre que des injonc-
tions adressées & des personnes doudes de volonté et de discernement. Tout
événement, tout comportement en apparence prohibé, mais ne pouvant faire
Pobjet d'une interdiction adressée & une personne douée de volonté et de dis-
cernement, échappe au champ d’application de la « causalité juridique ».

11 serait toutefois aisé de donner de nombreux exemples de dispositions
Iégales « prohibant des situations » indépendantes de tout comportement hu-
main, ou ne distinguant pas selon que la situation visée pcut ou ne peut pas
&tre imputée & un comportement humain volontaire (ainsi ’art. 20 al. 1 Code
fédéral des obligations). Cette formulation permet de prévoir une « sanction »
(Rechtsfolge) unique dans I’hypothése oit la situation se produit, et cela sans
égard aux circonstances. Les responsabilités objectives, pour risque, des
législations modernes, sont & cet égard tout a fait caractéristiques.’é

On comprend dés lors que KELSEN aijt cherché & minimiser les diffi-
cultés que présentait, dans son systéme, le probléme dc la norme « secon-
daire », puisque celle-ci peut paraitre exister (lorsque ordre juridique déclare
une situation « illicite » hien qu’elle ne puisse faire 'objet d'une injonction)
quoique dénuée de portée réelle, d’efficacité, ou inversement paralire ne pas
exister, (lorsque lordre juridique se contente de frapper le comportement
d’une sanction, sans le condamner expressis verbis comme tel}, quoiqu'elle
scit sous-jacente, visible en filigrane au travers de la sanction. Théoriquement
pourtant, les questions que nous venons de soulever pourraient aussi se poser
mutatis mutandis sur le plan de la norme « primaire ». Mais, en pratique,
clles se trouvent fortement simplifiées pour deux motifs :

¥ On peut alors considérer, soit que cette partie a commis une culpa in contrahiendo, soit
qu’elle a assumé le risque résultant de 1'impossibilité (zuquel cas elle répond de V'inexécution du
contrat, comme si celle-ci €tait fautive),

% La remarque du texte explique gu'on en seit venu A pamler d’« illicéité de résultat », pour
définir Iz responsabilité de I’Etat, et de « faits illicites » au lieu de « délits civils » ou d’« actes
illicites » {aingi le Code civil italien).
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1o A la différence des normes « secondaires », qui s’adressent le plus
souvent & des particuliers, les normes « primaires » s’adressent presque tou-
jours & des organes étatiques. Ceux-ci sont, évidemment, composés en prin-
cipe de personnes douées de volonté et de discernement ! Ainsi, & supposer
que les deux comportements (I'un rechfmdssig, I'autre rechtswidrig) faisant
I’objet de 1’alternative juridique soient possibles,'? on est assuré que la Rechis-
folge est située dans le « champ déontique »,

2°  Sur le plan logique, Rechiswidrigkeit et Rechtmissigkeif peuvent étre
traitées comme des absolus,'® & linstar des signes plus et moins en mathé-
matiques. On fait alors abstraction de Pintensité de la réprobation, Selon ce
postulat, un comportement sera rechtmdssig ou rechiswidrig {(tout court), et
non pas plus ou moins rechtmdssig ou plus ou moins rechtswidrig. Selon la
Raison pratique, au contraire, la réprobation et ’approbation ont une intensijté
variable. I y a donc antinomie entre le postulat précité et la Raison pratique.
Elle est toutefois peu apparente au niveau de la norme « primaire », lorsque
celle-ci contient une injonction s’adressant & une autorité. En effet, selon les
principes qui régissent le Rechtsstaat moderne, les autorités doivent appliquer
ponctuellement et strictement lordre juridique, & moins, naturcilement,
gu’elles ne jouissent d'un pouvoir d’appréciation.’® Cette obligation incondi-
tionnelle permet une « traduction » de la relation Tatbestand - Rechtsfolge
en langage «causal». Plus précisément, le langage « causal » exprime le
caractére inconditionnel de cette obligation. Au contraire, de nombreuses
Rechisfolgen affectant les particuliers n'impliquent aucune réprobaiion,
méme si elles sont facheuses pour Uintéressé. 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 & détourner les destinataires de Vinjonction de s2 compor-
ter de telle ou telle manidre), d'une part, les simples Rechisfolgen posées sans
aucune intention dissuasive, d’autre part, il y a une infinité d’hypothéses

711 est clair en effet gue, sur le plan de la Raison pratique, un comportement impossible ne

saurait faire 1'objet d’une injonction. Tous les comportemenis impossibles sont en dehors da
« champ déontique ». Entre les comportements rigoureusement impossibles et les comportements
indiscutablement possibles it y a toutefois une zone marginale comprenant des comportements
théoriquement possibles, mais plus ou moins difficiles 2 observer pour les destinataires. Plus
on se rapproche de Yimpossibilité, plus la norme tend 3 perdre son caractere normatif, déon-
tique, pour devenir la simple définition d’une situatipn. Bien entendu, lorsque le comportement
rechtmdéissig est seul possible, la prétendue norme est dénuée de toute portée déontique, comme
dans le cas inverse. Cf., dans le méme sens, KELSEN 11, p. 15.

W Qu, si I'on préfére cette dernidre expression, comme des catégories logiques, En par-
lant d'« absolus », nous n’entendons nullement, en effet, reconnaitre & la Rechtmdssigkeit et a la
Rechtswidrigkelt un caractére d’apriotité. Nous ne voyons au contraire dans cette antinomie
qu'un simple postulat.

¥ Auquel cas il s’agit, dans les limites du pouvoir d’appréciation, d’une norme « permis-
sive ». Motons toutefois qu'il he faut pas confondre les normes conférant un véritable pouvoir
d’appréciation et celles qui ordonnent & Pautorité d’agir ou de statuer en tenant compte de
toutes les circonstances (notamment de statuer en équité). Dans cette dernidre hypothdse, en
effet, 'autorité ne jouit que d’une pseudo-liberté : si le contenu de la solution, la nature exacte
du comportement ne sont pas directement prescrits par la norme, celle-ci définit, d'une manidre
plus cu moins précise (par exemple en se référant 3 une certaine tradition) les éléments que
I'autorité devra prendre en considération pour résoudre le litipe ou arréter son comportement.
Aussi Pordre juridique peut-il prévoir que les intércssés disposeront d'une voie de recours bien
que I'autorité n’ait pas formellement excédé son pouvoir d’appréciation.
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intermédiaires, c'est-a-dire de normes « incomplétement dissuasives » (non
pas simplement en ce qui concerne leur efficacité, mais aussi en ce qui
concerne Vintention du législateur).

il ressort de ce qui précéde que l'ordre juridique résulte de la superposi-
tion de deux plans, celui de la logique juridique (ol Rechtmiissigkeit et Rechis-
widrigkeit sont des absolus, en vertu d’un postulat dont la pensée juridique
ne saurait se passer) et celui de la Raison pratique (olt Rechimissigheit et
Rechtswidrigkeit sont des notions relatives, susceptibles d’8tre nuancées &
Iinfini au point de laisser entre elles une zone intermédiaire olt elles perdent
leur portée déontique, leur impact). Le juriste passe constamment d’un plan &
Pautre, mieux : joue d’un plan contre 'autre. Ainsi, il se place sur le plan
logique lorsqu’il affirme qu’il est en présence d'une « violation de l'ordre
juridique ». Il se place au contraire sur le plan de l{a Raison pratique lors-
quil s’abstient de toute appréciation, méme implicite, sur le comportement
en cause 20

Il convient de souligner que cette derniére hypothése se rencontre rarement
lorsque la norme s’applique 2 une autorité, En effet, I'idéal de I’Etat de droit
exige que Vactivité des organes soit réglée sans ambiguité.

Observons enfin que les normes instituant des récompenses revétent
exactement la méme forme que les normes instituant une punition : dans les
deux cas la forme est celle de la causalité juridique (« sera », « devra », etc.).
Seul le caractére effectivement agréable ou désagréable de cette conséquence
pour lintéressé permet de qualifier la conséquence juridique de « récom-
pense » ou de « sanction ». 5i elle apparait comme une sanction, alors chacun
reconstitue la norme secondaire prohibitive au travers de la norme primaire.
5i elle apparait comme une récompense, la norme secondaire sera une norme
« d’encouragement » : « agit hien celui qui... ».2' Dans le premier cas, l'ordre
juridique oppose une conduite condamnable & une conduite licite ou approu-
vée. Dans le second cas il oppose une conduite digne d*éloge & une conduite
licite ou condamnée. 11 y a donc trois degrés : la condamnation, la tolérance
(ou Pindifférence), I'approbation.

Ces trois degrés permettent quatre combinaisons : condamnation - appro-
bation (ou approbation - condamnation), condamnation - tolérance (ou tolé-
rance - condamnation}, approbation - tolérance {ou tolérance - approbation),
condamnation - tolérance - approbation (ce qui impose la prise en considéra-
tion de trois conduites différentes au lieu de deux).

Toutefois, deux de ces trois degrés ne constituent en réalité que des stades
intermédiaires. Les normes permissives et les normes instituant des récom-
penses aboutissent en effet toujours & des commandements, 4 des contraintes.
Permettre, c’est prohiber les entraves qui pourraient étre apportées au com-
portement licite. Récompenser c¢'est, dans un premier stade, permettre (ou
éventuellement rendre obligatoire) le comportement qui sera récompensé, et,
dans un second stade, permettre l'octrol de la récompense (si I'autorité n'est

@ {] faut observer d'ailleurs que I'ordre juridigue n’est pas une personne, mais un ensemble
de normes. Or, Tes appréciations éthiques tirent en général leur valeur, lcur force exemplaire, de
la personne gui les porte. Le caractdére anonyme, impersonnel, de PEtat moderne, exciut tout
fordement 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 récompenser, si elle jouit d’un pouvoir d’appréciation) ou ren-
dre cet octroi obligatoire.

En résumé, Fordre juridique est par essence un jugement de « valorisa-
tion ». Nous disons & dessein « de valorisation » et non pas « de valeur», En
effet, Perdre juridique ne se référe pas, ce faisant, 4 des valeurs transcen-
dantes telle que le « bien», le «juste », '« équité », I’« utilité », etc. Son
jugement de valeur est en méme temps « position de valeur ». La norme est
l'unique critére et 'unique fondement de la Rechtmiissigkeit. Bien entendu,
il ne s’ensuit pas que I'on ne puisse s’interroger sur le fondement de la norme
ellesméme, pour en contester la validité (par exemple parce qu’elle serait
injuste, absurde, parce qu’elle émanerait d’une autorité incompétente, etc.),

La Rechtmiissigkeit est une valeur « endogéne », purement juridique. En
d’autres termes, V'ordre juridique est la loi de sa propre causalité, Faut-il alors
contester, pour ce motif, que la Rechtmdssigkeit soit une valeur ? Tout dé-
pend naturellement de la définition que ’on donne de la valeur. Si on la
définit comme le fondement, le principe d’une préférence ou d'une action,
nous ne voyons pas comment on peut contester que la Rechtmdssigheit soit
une valeur.

A notre avis, le droit positif s¢ situe & mi-chemin entre les deux grandes
catégories déontiques qui sont :

— d’une part les ordres, dont la forme normative, le fondement, résident
dans la volonté d’une ou de plusiceurs personnes, de telle sorte que le lien
existant entre 'ordre et son fondement est historique, existentiel ;

— d’autre part ce gquon pourrait appeler les discours éthiques, présentés par
leurs auteurs comme ['expression d'un donné axiologique transcendant ou
du moins rigoureusement objectif,

Par opposition aux ordres, la norme positive a le plus souvent, en droit
moderne, un caractére impersonnel (méme si, en fait, auteur en est connu).
Elle est censée exprimer «la volonté de IEtat ». La formule procéde d'un
moment dialectique de dépersonnalisation. Jules Martin Iégislateur est censé
ne plus étre Jules Martin ; en lui « s’incarne » ’Etat, c’est-2-dire 'objectivité
devenue sujet.22

Par opposition aux discours éthiques, le droit positif tel qu'il s’exprime
dans des lois, des réglements,2® cst libéré de toute référence & une Valeur-
contenu (Justice, Equité, intérét public, etc.). Son caractére normatif résulte
de sa forme (le Sollen} associée & sa source. De lordre il conscrve le carac-
tere historique, il procéde d’vn événement ou d’une série d’événements.24 Du
discours éthique il conserve le caractére objectif, impersonnel. On peut donc
définir le Sollen juridique tout i la fois comme un ordre quaiifié et comme
un discours éthique dégradé en catégorie logique.

2 Par cette formmle nous entendons simplement décrire un moment dialectique du discours
juridique. On ne saurait donc y veir une adhésion A ’hégélianisme, mais au contraire un rejet
catégorique de ce demnier.

2 Contrairement 4 Ia législation, la jurisprudence et la doctrine invoguent souvent des
Valcurs-contenus. D’oil la réserve du texte,

% §i nous envisageons une série d'événements, ¢'esi en pensant A }a coutume et i une
pluralité de précédents judiciaires.



CHAPITRE VI

LE SUJET DE DROIT, SYSTEME A L’INTERIEUR
D’UN SYSTEME

Envisagée sous son aspect actif, la qualité de sujet de droit peut se définir
comme « le droit d’avoir et d’acquérir des droits ». Envisagée sous son aspect
passif, comme aptitude & &tre ou & demeurer astreint 4 une obligation, res-
ponsable d’un comportement.! Notons que la qualité de sujet passif est un
avantage dans la mesure ol elle permet, en contrepartie, de devenir sujet
actif, notarnment de passer des contrats synallagmatiques ; en outre, s’agis-
sant de rapports de droits déterminés, le sujet de droii bénéficie du caractére
défini et limité de ’obligation qui pése sur lui; il est astreint & un certain
comportement, meis non asservi.

Par voie de conséquence, il faut distinguer sclon que individu & qui la
qualité de sujet passif est refusée par l'ordre juridique se trouve privé des
avantages attachés a celui-ci, ou échappe simplement 4 ses inconvénients.
Dans le premier cas, 'individu devient une « chose », dans le second cas, il
devient ce que nous appellerons un « méta-sujet » : il est sujet actif du droit
de ne pas &tre sujet passif. Ainsi, Penfant en bas &ge est un méta-sujet du
droit pénal, en ce sens qu'il échappe & toute sanction pénale.

Cette remarque nous conduit tout naturcllement & nous demander qui
peut étre sujet de droit. La théorie classique répond : «les étres humains et
ces entités que l'on appelle des personnes morales (ou juridiques). » Nous
nous proposons d’en montrer les insuffisances et de lui substituer un systdéme
beaucoup plus complexe, qui résolve les difficultés au lieu de les dissinuler,

Au départ, il convient toutefois de poser une question fondamentale :
s’agira-t-il pour nous de déterminer 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, Pordre
juridique s’adresse exclusivement & des &tres humains. L’homme est le seul

1 Par asireint & une obligarion nous entendons désigner la Schuld, par responsable d'un
comportement la Haftung, Nous reviendrons ci-dessous sur cette distinction. Observons d’emblée
qu'elle s¢ confond dans une large mesure avec la distinction norme secondaire {posant une
Schuld) et norme primaire (posant une Haftung), Ainsi le droit de la responsabilité délictuelle
pose implicitement des normes secondaires {que I’on peut exprimer globalement par 1'adage
neminem laedere) et expressément des normes primaires (instituant une responsabifité patrimo-
niale). Mais le parallélisme n’est pas complet ! la sanction d’une norme secondaire peut étre une
nouvelle Schuld (explicitement formulée).
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destinataire possible des normes? Si donc on emploie le terme « sujet de
droit » pour désigner les destinataires, alors ce terme désigne uniquement tout
étre humain capable de comprendre la norme et de s’y conformer.

Les personnes juridiques ne sont pas et ne peuvent pas &tre des « sujets
de droit ». En revanche, l'esclave en est un, puisqu’il recoit non seulement
des injonctions particuliéres de son maitre (injonctions tenues pour 1égitimes
par le droit positif), mais encore l'ordre général de se considérer comme
esclave et de se conduire comme tel. Pourtant la théorie classique ne tient pas
I’esclave pour un sujet de droit ; non seulement en effet il n°a pas de droits,
mais encore sa sujétion est pure sujétion, sans limitation (comme I’a si bien
montré HEGEL dans sa dialectique du maitre et de l'esclave).

La difficulté pourrait assurément &tre levée en admettant que le sujet de
droit est celui qui peut étre a la fois sujet actif et sujet passif. Mais alors nous
renongons irrémédiablement & identifier sujet de droit et destinataire. Cette
volte-face n’est-clle pas prématurée ? L'obstacle auquel nous nous heurtons a
été clairement mis en évidence par la théorie dualiste de ’obligation. Il ne
faut pas confondre comporiement (Schuld) et responsabilité (Haftung)?

La norme de comportement ne s’adresse qu’a ceux qui peuvent ou doivent
agir ou s'abstenir, sinon elle est inefficace, absurde. Certes, en apparence, la
norme de comportement s’adresse indifféremment aux déments et aux hom-
mes sains d’esprit, aux enfants et aux adultes. Ainsi le fou « doit » lui aussi
payer ses impdts, et entretenir ses enfants ; il « peut » lui aussi percevoir ses
revenus ou acheter des obligations d’emprunt. Dans la mesure toutefois ol
il ne peut agir lui-méme, les normes s'adressent en réalité 4 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 & partir
de lincapable que l'on pourra repérer ou désigner les hommes qui agiront
pour lui, leur identité étant sans importance. Et s'll s’agit d'une obligation
ayant un caractére strictement personnel (comme le devoir de fidélité au
conjoint) ou d’un devoir général (s’abstenir de tout propos diffamatoire, par
exemple) alors le « jugement de valorisation » perd son impact, devient une
sorte de fiction dans Ia mesure ol le destinataire est incapable de le compren-
dre, ou de s’y conformer, Il n'est plus que le fondement d'une éveniuelle
sanction, en cas de violation de la norme de comportement. :

Cette remarque nous conduit tout naturellement & nous interroger sur la
sanction, A cet égard, il faut observer que le terme « sanction » a deux sens,
qui sont trés souvent confondus,

2 Nous ne perdons pas de vue, bien entendu, le fait que les animaux supérieurs sont capa-
bles de comprendre certains ordres et de 8’y conformer. Etant incapables de lire, ils ne peuvent
toutefois se conformer A Dordre juridique comme tel, maijs seulement 3 des ordres qui leur
sont directement adressés. Il est impossible de leur imposer un comportement différé, & moins de
créer chez eux des réflexes conditionnés.

* Comme on le sait, la distinction entre dette et responsabilité (Schuld et Hofrung) fat
essentiellement I'cuvre &’Otte von GIERKE qui Vexposa notamment dans sa fameuse étude
Schuld und Haftung im élteren deutschen Recht, Breslau, 1910, (Untersuchungen zur deatschen
Staats- und Rechtsgeschichte, hrsg. v. O. von Gierke, Bd 100.) On trouvera une histoire de la
doctrine dans Jean PELET, La théorie dualiste de Uobligation et son application aqu droit suisse,
these, Lausanne, 1937.
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Il peut désigner en effet :

— soit la norme actualisée par la violation de la norme de comportement ;
nous l'appellerons la norme-sanction (par opposition & Ia norme de com-
portement) ;

— s0it Pinconvénient prévu comme conséquence de la violation de la norme
de comporiement (sanction stricio sensu, Rechisfolge). Pour éviter toute
confusion, nous désignerons par le terme de « responsabilité » 'effet de
la sanction, son impact sur un bien, un patrimoine ou méme un corps
humain.

Ainsi, I'obligation de payer des dommages-intéréts pour rupture de contrat
est la norme-sanction, les dommages-intéréts la responsabilité instituée par la
norme-sanction.

Comme nous l'avons montré précédemment,* la norme-sanction est en
méme temps norme de compartement par rapport a « I'étage suivant » de la
hiérarchie des normes : la violation de la norme-sanction entraine Pactualisa-
tion de la norme-sanction de niveau supérieur. Nous ferons toutefois abstrac-
tion ici des degrés ultérieurs de la hiérarchie des normes, car nous nous atta-
cherons aux effets de la sanction,

A Ulinstar de la norme de comportement, la norme-sanction ne peut
s'adresser qu'a des personnes physiques douées de volonté et de discernement,
sinon elle est un coup d’épée dans l'eau.

La responsabilité peut affecter une ou des personnes, une ou des choses,
ou encore le patrimoine envisagé globalement. Nous appellerons « assiette de
1a responsabilité » la personne ou la chose, ou encore le patrimoine, directe-
ment affectés par P'inconvénient. Ainsi le condamné est [assiette de la res-
ponsabilité pénale, le patrimoine du débiteur est Vassiette de la responsabilité
contractuelle, etc.

On peut parfaitement concevoir gu'un représenté soit frappé de sanctions
pénales a raison du comportement de son représentant. Il est clair toutefois
qu’une telle solution est inéquitable dans la mesure ol le représenté se trouve
ainsi répondre du comportement d’autrui, et non du sien propre (du fait
qu’il a mal choisi ou mal surveillé son représeniant, par exemple). Sl est
capable de discernement, le représenté sera, dans cette hypothése, le destina-
taire de la norme-sanction, et Passiette de la responsabilité, tout a la fois. 8%l
est incapable de discernement, le représenté ne sera que l'assiette de la res-
ponsabilité.

Ainsi envisagé, le probléme du sujet (passif) apparait infiniment plus
complexe qu'on ne I'admet communément. En effet, si 'on adopte comime
nous une position strictement nominaliste, il s’agit de décider si 'on appellera
« sujet de droit: »

a) le destinataire de la norme ;

b) la seule assiette de responsabilité ;

¢) le destinataire de la norme-sanction plus Passictte de responsabilité ;

d) I'ensemble des destinataires (de la norme de comportement et de la
norme-sanction) plus I'assictte de responsabilité.

4 Cf, supra, pp. 37-38.
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La solution a) présente I'inconvénient majeur de faire totalement abstrac-
tion du probléme de l'assistte de la responsabilité. Or il est clair que celle-ci
joue un rble fondamental dans la vie du Droit: en général, les justiciables
sont moins intéressés par la personne du destinataire que par la perspective
de la sanction. D'autre part, elle aboutit & cette conséquence que la norme-
sanction pourra ne pas avoir le méme sujet que la norme de comportement.

La solution b) présente deux inconvénients : celui de laisser de cité les
destinataires, élément moteur de l'ordre juridique, et celui d’attacher trop
d’importance aux conséquences purement matérielles de 'application du droit.
Si l'ordre juridique ordonne la destruction d’un objet prohibé (des stupéfiants
pat exemple), il ne viendra & l'esprit d’aucun juriste de qualifier 'objet visé
de « sujet de droit ».

La solution ¢) laisse totalement de cOté la norme de comportement, ce
qui est regrettable. La solution d) insiste au contraire sur la relation entre les
deux normes. Elle saisit lc probléme dans toute sa complexité, mais présente
assurément l'inconvénient d’étre elle-méme complexe. Il 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 unc relation construite par lordre juridique entre
destinataire et assieile, lorsque ces différents éléments ne sont pas identiques.
Le sujet de droit devient systéme & Uintérieur d’'un systéme.

L’étude du « sujet de droit» en tant que titulaire de droits (sujet actif)
aboutit exactement & la méme conclusion. Considérée & ce point de vue, la
norme de comportement étend la liberté 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
déhiteur. Toute atteinte portée & cetie liberté entrainera "actualisation d’une
norme-sanction, ¢’est-i-dire ociroi d’'une « liberté seconde », qui n’avantagera
pas nécessairement le destinataire «actif » de la norme de comportement.
Ainsi, les dommages-intéréts obtenus par le pupille pour inexécution d'un
contrat seront affectés i la satisfaction des besoins du pupille, et non & ceux
du tuteur : le patrimoine du pupille est I’« assiette de lenrichissemcnt ». D’au-
tre part, Pusage effectif de certains droits peut &tre indépendant du discer-
nement et n'exige donec pas, & ce niveau de la hiérarchie des normes, la pré-
sence d’un destinataire capable de discernement (le droit d’utiliser son propre
nom, de se déplacer librement, de ne pas étre victime d’une atteinte illicite,
etc.). Nous faisons ici, sur le plan du sujet actif, la méme constatation que
celle que nous faisions sur le plan du sujet passif, lorsque nous relevions que
certains « devoirs » sont indépendants du discernement, le dément ayant par
exemple I'obligation de ne pas léser autrui, méme s'il est incapable de saisir
le sens de cette obligation ou de s’y conformer. Dans les deux cas, I'incapable
est en quelque sorte un destinataire fictif, Ia fonction de la norme de compor-
tement n'étant plus de pousser Uincapable & exécuter ses obligations, ni de
Pengager & jouir de ses droits, mais simplement de servir de fondement & la
norme-sanction {frappant 'incapable, s’il viole ses obligations, le tiers ou les
tiers, =i les droits de I'incapable sont méconnus).

Pour la simplicité de I'exposé, nous avons supposé Pexistence d’une seule

norme de comportement suivie d’une seule norme-sanction. Or il peut évidem-
ment y avoir une succession hiérarchisée de normes de comportement et de
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normes-sanctions. Mais de telles hypothéses, en dépit de leur complexité, ne
modifient pas sensiblement la position du probléme.

Nous avons montré ci-dessus comment et pourquoi le théoricien est amené,
5’il désire marquer la relation entre les destinataires et ’assiette de responsa-
bilité ou d’enrichissement, & tenir le sujet {actif ou passif) comme un systéme
de relations, lorsque ses éléments (destinataire de la norme de comportement,
destinataire de la norme-sanction, assiette de responsabilité ou d’enrichisse-
ment} ne sont pas identiquesS I s'ensuit que Pordre juridique apparaiira
alors comme composé de deux catégories de régles, & savoir les régles inter-
subjectives et les régles intra-subjectives. Ressortiront par exemple au domaine
extra-subjectif la fixation de I'impdt dd par une personne juridique, la pro-
tection de la raison sociale d’une société, la validité d’un legs fait a une fonda-
tion, etc. Ressortiront en revanche au domaine intra-subjectif les rapports
entre le représentant et le représenté, I'actionnaire et la société anonyme, e
bénéficiaire d’une fondation et la fondation elle-méme, le mode de nomina-
tion des administrateurs d'une personne juridique, les régles fixant le mode
de convocation de 1'assemblée générale d'une association, etc. Or les régles
intra-subjectives s'adressent aussi & des dcestinataires, elles posent aussi des
sanctions, elles instituent aussi des assiettes de responsabilité et d'enri-
chissement. Ainsi surgit & nouveau le probléeme du sujet de droit, comme
conséquence de D'« élucidation » du sujet de droit de niveau supérieur. On
peut d’ailleurs concevoir un grand nombre de niveaux : a, b et ¢ sont action-
naires de la société X, elle-m&me actionnaire de la société Y, elle-méme ac-
tionnaire de la société Z.

5i on pousse [« élucidation » jusqu’au bout, l'ordre juridique devient
simplement un ensemble de régles s’adressant & des destinataires (individus
humains doués de volonté et de discernement, seuls « moteurs » possibles de
Yordre juridique) et ayant pour objet de feur garantir une certaine liberté de
comportement (droits, aspect positif du pouvoir-devoir) ou au contraire de
paralyser leur liberté d’action (devoirs, aspect négatif du pouvoir-devoir). Les
individus incapables de discernement ou privés, pour tout autre motif, de la
qualité de destinataire, ne sont plus que les standards d’interprétation des
pouvoirs-devoirs (le pouvoir-devoir devant étre exercé « dans l'intérét du
bénéficiaire »).

11 faut observer enfin que les difficultés essenticlles proviennent des
normes-sanctions, & propos desquelles se posent les questions relatives a 1’as-
siette de responsabilité et d’enrichissement. C’est précisément pour ce motif
que nous allons maintenant examiner les incidences de la responsabilité
patrimoniale sur la constitution du sujet de droit considéré comme systdme
de relations, comme ensemble d’éléments.

* Par voie de conséquence, la responsabilité patrimoniale substitue inéluctablement au sujet-
personne ung relation entre deux termes au minimum (Ia personne physique ¢t le patrimoine, ou
plus précisément la régle de constitution du patrimoine, comme on le verra au chapitre suivant).
Bien entendu il demeure loisible de désigner par «sujet de droit» non pas la relation, mais un
des termes de celle-ci (la personne physique). Il ne faut pas confondre terminologie et question
de fond, cette dernitre étant de dfterminer entre « quoi» et « quoi » s’&tablit le rapport juri-
digue.



CHAPITRE VII

SUJET DE DROIT ET RESPONSABILITE PATRIMONIALE

Section 1: Introduction

Le probléme de la «mnature juridique » des personnes morales est sans
conteste un de ceux qui ont le plus préoccupé les théoriciens du Droit. Aucune
des solutions proposées n’apparait vraiment satisfaisante, en dépit de l'inté-
rét que présentent certaines d’entre elles. Cet échec nous parait avoir deux
causes. D'une part, les auteurs onf bien souvent mélé allégrement 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 personnalité morale devenait ainsi une anomalie qu’il fallait
expliquer, ou mieux justifier. La méthode que nous adopterons ci-dessous
sera exactement l'inverse : nous décrirons d'abord le phénoméne « sujet de
droit » sous sa forme la plus complexe, pour aboutir au cas le plus simple.

En effet, sur le plan purement technique, il n’y a avcun motif de tenir
la personnalité morale pour un cas « anormal », nécessitant une justification
particuli¢re. Il suffit de décrire minutieusement le procédé. Loin de masquer
les questions philosophiques, notre démarche les mettra au contraire en évi-
dence, car il n'y a pas de réflexion philosophique possible sans une étude
attentive du donné.

Nous nous sommes engagé & considérer d’abord 'hypothése 1a plus déli-
cate. Pour des motifs qui ne manqueront pas d’apparaitre ci-dessous (ils sont
dailleurs évidents), cette hypothése est celle de la personne morale envisagée
dans sa qualité de sujet de droit patrimonial. Nous nous proposons de dé-
montrer que ¢e sujet de droit se décompose (au maximum) en six éléments,
4 savoir :

— e ou les opérateurs

— le ou les bénéficiaires

~— le but

— la régle de constitution du patrimoine

— les critéres de naissance, d’existence et de disparition

—- le critére d’identification,

Section 2 : Les opérateurs

Tout sujet de droit doit avoir 4 son service une ou des volontés dont le
role est d’exécuter ou de faire exécuter les obligations imposées par Pordre
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juridique au sujet de droit en cause ou assumées par ce dernier, d’en contrac-
ter de nouvelles, d’accomplir des actes de disposition (aliénations), et inverse-
ment d’assurer le respect des obligations dont le sujet de droit est créancier,
d’acquérir des biens et des droits. Or, si I'animal peut étre dressé A obéir ou 2
assurer la défense d’un bien, il est incapable d’user du langage parlé et de
s'adapter & des situations sans cesse nouvelles. C'est pourquoi Ia volonté au
service du sujet de droit doit étre une volonté humaine.

BEKKER,! qui est de tous les théoriciens celui qui a le plus contribué —
pensons-nous — & la solution des problémes que nous abordons ici, appelait
cet élément « volonté » le Verfiiger. Cc terme a le défaut de metire exclusive-
ment en évidence l'activité de disposition ; « opérateur » est plus neutre, et
nous l'avons choisi faute de mieux. Les problémes suscités par les pluralités
d’opérateurs ne présentent aucun intérét philosophique, ils sont purement
techniques. 1l s’agit en effet d’établir une hiérarchie cnirc les organes, de
poser des régles sur la manigre dont ils doivent prendre leurs décisions {una-
nimité, majorité simple ou qualifiée, décisions individuelles avec veto pos-
sible), de fixer I'étendue de leurs pouvoirs et les modalités de leur exercice
(signature individuelle ou collective, pouvoirs généraux ou limités 3 une suc-
cursale, etc.).

I1 est intéressant, en revanche, d’observer que les sujets de droit n’ont pas
toujours besoin en permanence d’opérateurs préts & V’action. S’ils ne recher-
chent pas l'occasion d’acquérir de nouveaux droits, s'ils ne sont pas exposés
4 des atteintes nécessitant une prompte réaction, s’ils n'ont pas d’obligations
positives & exécuter, il leur suffit de disposer périodiquement -— voire occa-
sionnellement — d'une volonté apie & les servir. En revanche, I'absence défi-
nitive d’opérateurs entrainerait immanquablement la disparition ou l'ineffi-
cacité des droits appartenant au sujet, puisque les auteurs d’actes illicites et
les débiteurs morosifs seraient assurés de U'impunité.

Section 3 : Les bénéficiaires et le but

Dans sa théorie, BEKKER opposait a4 1’élément « volonté » un second
élément qu'il appelait le Geniesser. Ainsi, pour lui, le tuteur était le Verfiiger,
le pupille le Geniesser. Mais ce grand auteur est malheureusement resté 4 mi-
chemin et n’a pas analysé suffisamment les probléemes.

Certes, dans le cas du pupille, il n’y a aucune difficulté — du moins en
droit moderne? : le pupille est tout a la fois le but et le bénéficiaire. Le tuteur
doit agir dans P'intérét du mineur ou de Tincapable. Celui-ci bénéficie en fait
de Dactivité déployée pour lui, et inversement pétit des erreurs de gestion,?
Il constitue aussi la « régle d’interprétation » des pouvoirs du tuteur, lequel
doit agir en fonction des besoins du pupille (veiller par exemple & sa forma-
tion professionnelle, lui assurer les soins nécessités par son état, etc.). Cette

U B.J. BEKKER, Zur Lehre vom Rechissubjeké, dans les Iherings Jahrbiicher fiir die Dog-
tatik des heutigen rémischen und deutschen Privatrechts, t. 12 a. F., pp. 1 ss., lena, 1873.

2 L’histoire du droit fournit, on le sait, de nombreux exemples de tutelles destinées essen-
tiellement & sauvegarder les biens du pupille dans 1'intérét de la famille, ou <congues davaniage
comme un droit du tuteur gque comme une charge & remplir.

* Sous réserve d’éventuclles actions en responsabilité contre le tuteur ou les autorités tuté-
laires, bien entendu.
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« régle d’interprétation » vaut aussi, dans une certaine mesure, pour les tiers :
si ceux-ci se prétent, de mauvaise foi, & des opérations destinées & spolier le
pupille ou de nature & lui porter préjudice, ils peuvent encourir des sanctions
dans les limites du droit positif (invalidité de 1’acte, responsabilité contrac-
tuelle ou délictuelle, voire méme des sanctions pénales).

Si nous considérons maintenant le cas de la société anonyme, le probleme
se complique. Les bénéficiaires sont évidemment les actionnaires, mais la
société a un but défini par les statuts, but qui limite les pouvoirs des organes
et dont la méconnaissance peut, 14 encore, &tre opposée aux tiers de mau-
vaise foi. Ce but restreint méme les droits des actionnaires : ainsi, en droit
suisse, la société anonyme peut avoir un but non économiquet : dans ce cas,
les actionnaires ne sauraient prétendre au paiement d’un dividende et doi-
vent se contenter des autres satisfactions — parfois purement morales — que
leur procure Pactivité sociale. Notons aussi qu'une personne juridique peut
&tre actionnaire : la personne juridique est alors un bénéficiaire médiat, appa-
tent, derrigre lequel se dissimulent les vrais bénéficiaires, par exemple ses
propres actionnaires $'il s’agit d’une société anonyme. La chaine peut natu-
rellement comprendre un plus grand nombre de chalnons (la société anonyme
A est actionnaire de la société B, elle-méme actionnaire de la société C},

L’exemple de la fondation apparait, de prime abord, infiniment plus déli-
cat. En effet, elle a nécessairement un but, mais qui sont les bénéficiaires ?
Si nous faisons abstraction des divergences que présentent les législations
nationales et raisonnons dans l'abstrait, nous devons constater qu’il peut y
avoir des fondations dont les bénéficiaires sont immédiatement visibles (ainsi
une fondation destinée & entretenir les descendants d’une personne déter-
minée) et des fondations dont les bénéficiaires ne sont plus déterminables :
si un patrimoine est affecté 4 la sauvegarde d’un étang dont la faune et Ia
flore méritent protection, on sera tenté de dire que le bénéficiaire est 1’étang
lui-méme. Mais celui-ci n’a pas d’individualité véritable, il n'est pas une
créature, il n’a pas, comme tel, d’« intérét ». Nous pouvons en revanche lui en
préter un, en le personnifiant. Mais le bénéficiaire n’est-il pas, alors, ’homme
qui personnifie, plutdt que Vobjet personnifié ? II faut observer toutefois
que le cercle des hommes qui attachent du prix & Ja faune ou a la flore est
indéterminé. Dira-t-on que le bénéficiaire est « Ie public » ? Nous n'y voyons
pas d’inconvénient, mais prenons garde de ne pas &tre victimes d’une illu-
sion. Si au lieu d’avoir pour but la protection d'un étang intéressant, nous
imaginons une fondation destinée & permettre Pexposition des osuvres d'un
artiste défunt dénué de tout talent, quel peut bien étre le bénéficiaire ?
Lrartiste défunt ? 11 est imprudent de préter aux défunts les sentiments et les
ambitions des vivants. Les fondateurs 7 A la rigueur, mais s’ils sont également
décédés 7 Le but lui-méme, comme paraissait 1’enseigner la théorie du Zweck-
vermigen 75 Mais le but n'est pas un bénéficiaire, il est la détermination de
la maniére dont les opérateurs (les administrateurs) doivent gérer la fonda-
tion.

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

4 Art. 620 in fine, Code fédéral des obligations.
5 Défendue par Alois BRINZ dans son LeArbuch der Pandekten.
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que, partant des cas ol le bénéficiaire est nettement déterminé et oit le but
se confond avec 'intérét du bénéficiaire (lequel sert de standard dans exer-
cice des pouvairs-devoirs de 1’opérateur), on en arrive & des hypothéses ot le
but ne se confond plus avec I’ensemble des intéréts des bénéficiaires, parce
qu’il est plus limité,* ou méme s’oppose éventuellement & leur intérét” puis
4 des hypothéses oil le cercle des bénéficiaires apparait malaisé & délimiter,
puis & des hypothéses ot il n’y a plus de bénéficiaires, le but étant seul a
« supporter » le sujet de droit.

Ce processus se caractérise donc comme un processus d’aliénation au sens
philosophique du terme : le sujet de droit tend & devenir un mécanisme par
lequel des biens cessent d’&tre au service de la communauté ou de certains de
ses membres et se trouvent méme en quelque sorie rejetés exira commercium :
ainsi lorsqu’une fondation est destinée 4 venir en aide 2 des personnes dont
le cercle est défini de manitre si restrictive qu'il constitue un « cnsemble
vide ». On peut méme concevoir que le sujet de droit n’ait plus pour but que
la conservation de ses biens : c’est la mainmorte & I'état pur. L’ordre juridique
est pris au pitge de sa propre création. Ou bien encore le but sera la conser-
vation d’un bien déterminé — un lieu sacré par exemple — placé désormais
hors d’atteinte, protégé par une sorte de tabou.

On nous reprochera peut-€ire, comme naguére &4 BEKKER, de confondre
la personnalité morale et Ia représentation de sujets personnes physiques (le
couple tuteur-pupille, par exemple), crime abominable, passible des foudres de
tout juriste digne de ce nom. Nous répondrons simplement que 'opposition
personnes physiques - personnes morales, si elle est fort utile sur le plan pra-
tique, dans le cadre d'un ordre juridique donné, nm’a en revanche aucune
valeur dogmatique et philosophique ; en présence de la gamme infinie des
possibilités techniques, aucun critére de distinction ne simpose.

D’ailleurs, et comme on le verra ci-dessous, les perfectionnements que nous
avons apportés 4 la théorie de BEKKER nous mettent 4 I'abri de certains
reproches que 'on pouvait légitimement faire & notre prédécesseur.

Section 4 : La régle de constitution du patrimoine

L’invention de la responsabilité patrimoniale a £té, sans conteste, une des
étapes les plus importantes du développement du Droit. Désormais, il s’agis-
sait moins de savoir quelle personne devait se comporter de telle ou telle ma-
nitre, que de déterminer quel patrimoine serait affecté par la sanction. Dans
la construction du « sujet de droit », la Heffung I'emportait sur la Schuld.
Ensemble — effectif ou purement poteniiel® — de droits appelés 4 répondre
des mémes obligations, le patrimoine est une création totalement artificielle.

& Ainsi en est-ll d’une fondation ayant pour objet d’aider des étudiants A faire des séjours
d*étude A 1'6tranger.

7 Par exemple, I'activité d’une société anonyme peut &tre directement préjudiciable & ceux
de ses actionnaires qui sont propriétaires d’une entreprise concurrente.

* En effet, un sujet de droit peut m’aveir aucun bien patrimenial. Pour ce motif, il seralt
ertoné de faire du patrimoine (au sens d’ensemble de biens réalisables en argent) un élément
du sufet du droit. Seule est déterminante I’existence de la régle de constitution, rdgle dont
I'objet est d’ordonner que les biens patrimoniaux présents ou hypothétigues formeront wn en-
semble répondant des mémes dettes.
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Par voie de conséquence, les patrimoines peuvent étre multipliés & volonté,
dans les limites de l'ordre juridique positif.

Lorsque les opérateurs — ainsi les organes d’une personne morale — et
les bénéficiaires — par exemple les actionnaires ~— se succédent sans que,
pour autant, le « sujet de droit » en soit affecté dans sa « personnalité », le
patrimoine représente I'élément le plus stable, le seul qui compte vraiment
aux yeux des tiers. Mieux encore : on peut imaginer deux sujets de droit qui
aient les mémes opérateurs, les mémes bénéficiaires, le méme but: c’est
I'existence — cffective ou purement potentielle — de deux patrimoines dis-
tinets qui sera déterminante.,

On nous objectera sans doute que les ordres juridiques contemporains
traitent presque constamment la relation « sujet de droit - patrimoine » sous la
modalité de '« avoir » : Jules Martin, l1a Seciété anonyme Bel-Abri, la Fonda-
tion Pro Quelque Chose ont un patrimoine, et ne sauraient donc étre des patri-
moines. La modalité de « I’étre » exclurait celle de I'« avoir », et inversement.
Méme lorsqu’un droit positif fait, par exemple, de Papport préalable d’un
patrimoine la condition sine qua non de la création d’une fondation, on n'en
dira pas moins que la fondation ¢ un patrimoine, sitét qu'elle aura été cons-
tituée. D'ailleurs, le patrimoine change constamment dans sa composition et
dans sa valeur: la maison peut &tre vendue et remplacée par des titres, la
dette est acquittée par le débiteur ou fait I'objet d’une remise, etc. Ces
remarques sont en partie fondées et constituent la réfutation de la théorie du
patrimoine affecté (Zweckvermdigen). Mais la solution traditionnelle n’expli-
que pas comment il est possible qu'un seul et unique «sujet de droit»
puisse avoir plusieurs patrimoines? et que, dans cette hypothése, des rapports
juridiques puissent se former entre ces patrimoines, a tel point que 'on peut
dite par exemple : « le patrimoine A est le débiteur du patrimoine B », etc. La
seule maniére de résoudre la difficulté serait — dans le cadre de la concep-
tion traditionnelle — d’admettre Pexistence de deux niveaux de relations, un
niveau intersubjectif et un niveau intra-subjectif. La solution ne serait ni
trés heureuse, ni trés claire.

Il nous parait infiniment plus simple de nous attacher non pas au patri-
moine (au sens d’ensemble de biens, de valeurs), mais & la régle de constitu-
tion du patrimoine, et d’en faire (dans les limites ol s’applique la respon-
sabilité patrimoniale), un des éléments du sujet de droit. Peu importe, selon
cette théorie, que le patrimoine existe réellement (c’est-d-dire, pour nous
exprimer de la manigre traditionnelle, que le « sujet de droit » ait des biens
patrimoniaux ou n'en ait pas). Il suffit (dans les limites, toujours, de la
responsabilité patrimoniale), que l'on soit en présence de deux régles de
constitution de patrimoine pour que 1’on soit en présence de deux sujets de
droit différents (étant entendu qu’il faudra deux criteres d'identification pour
marquer cette différence).

Soulignons, pour éviter tout malentendu, que nous appelons « régle de
constitution du patrimoine » non pas le principe général en vertu duquel les
biens et droits sont répartis entre les patrimoines selon certaines modalités et
avec des conséquences en général identiques pour tous les sujets de droit,

? Par exemple, selon Ia loi fédérale sur les fonds de placement, du ler juillet 1966, la direc-

tion a deux patrimoines, & savoir son patrimoine ordinaire et le fonds de placement, érigé en
pairimoine distinet.
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mais 'application concréte de ce principe & chague sujet considéré isolément,
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 adressées jadis & la
théorie du Zweckvermdgen, dans la mesure ol elles étaient fondées. 11 faut
noter toutefois, en faveur de cette théorie — et nous 1'avons déja observé ci-
dessus en passant — que le droit positif fait souvent de ’apport de certains
biens ou valeurs, ou de leur conservation, la condition d’existence d’une per-
sonne morale.’™ On voit mal comment et pourquoi on contesterait, dans ces
hypothéses, que ces biens ou valeurs sont des éléments du sujet de droit. Cette
observation ne réfute pas notre propre solution. En effet, il est clair que
Tordre juridique peut parfaitement refuser de tenir pour suffisante la simple
régle de constitution d’un patrimoine et exiger, pour la création ou Vexis-
tence du sujet de droit, la présence effective de biens ou de valeurs. 11 subs-
titue ainsi, 3 un élément immatériel, purement artificiel (Ia régle de consti-
tution du patrimoine) un élément plus ou moins matériel. Dans cette mesure,
il adopte la modalité de 1'« &tre » en lieu et place de I« avoir ». En d’autres
termes, suivant les problémes qu’il doit régler, il choisit celle des deux mo-
dalités qui convient. On ne saurait parler de contradiction, car le sujet de
droit n’est pas un objet qu’il s’agit de décrire, mais une construction, un en-
semble de relations que l'ordre juridique peut modeler & son gré, tant qu'il
n’en résulte pas de contradiction sur le plan normatif.

Remarquons enfin que notre solution permet de distinguer clairement les
relations intra-subjectives (c’est-d-dire les régles de constitution, d’existence
et de disparition des sujets de droit) des régles inter-subjectives (rapports juri-
diques stricto sensu). En revanche, elle ne correspend nullement 4 la formu-
lation et & la terminologie des droits positifs. On ne manquera pas de nous
en faire grief. Nous répondons toutefois qu’il ne faut pas confondre les défi-
nitions et solutions techniques adoptées par un ordre juridique positif, avec
les exigences et les résultats de la réflexion scientifique. Tout ordre juridique
a finalement pour seul objet de poser des régles de comportement étendant ou
restreignant la liberté d’action d'individus humains doués de volonté et de
discernement. Ces « destinataires » sont les seuls vrais « sujcts de droit»,
parce qu'eux seuls jouent au «jeu juridique », les autres n'étant que des
pions, quelle que soit la valeur que la société leur reconnait. Envisagée sous
cet angle réaliste, la personnalité juridique n’est qu’un procédé technique dont
P'utilité est tantdt de faciliter la détermination du ou des destinataires en
cause (ces destinataires étant alors les opérateurs du sujet de droit), tantbt
au contraire de rendre cette détermination superflue.’? Les ordres juridiques
positifs ne font pas tous le méme usage de ce procédé technique, ils peuvent
adopter des constructions différentes, reconnaitre ou au contraire refuser la
« personnalité juridique » dans des conditions qu’ils déterminent ; le probléme

W Par exemple, Pordre juridique exigera la réunion d'un certain capital pour la consti-
tution d’une société anonyme, ordonnera la dissolution de la personne morale si la fortune ne
suffit pas 3 couvrir les dcttes, ou permettra la réinscription, au registre du commerce, d’une
société radie en cas de découverte d’éléments patrimoniaux r’ayant pas fait l'objet de la liqui-
dation.

" Alnsi le locataire désireux de résilier son bail adressera la lettre « 3 la Société anonyme
Bel Abri », av sidge social.
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dogmatique et philosophique ne s’en trouve nullement affecté. Cela est si
vrai que, lorsquun ordre juridique permet & un «sujet de droit » unique
d’avoir deux patrimoines -— ou davantage — il se trouve nécessairement ou
presque nécessairement contraint d’admettre que certains actes juridiques
soient passés entre ces deux patrimoines, « comme s'il sagissait de deux
sujets différents », dirait un théoricien « classique », « parce que, dans les
limites de la responsabilité patrimoniale, c’est le patrimoine qui devient la
piéce maitresse », dirons-nous.

Section 5: Les critéres de naissance, d’existence et de disparition

Il appartient & 'ordre juridique positif de définir les conditions auxquelles
sont subordonnées la naissance, I'existence et la disparition des « sujets de
droit ». Cette liberté est toutefois limitée par les conséquences attachées au
principe de la responsabilité patrimoniale, ainsi que par la nécessité de doter
tot ou tard le sujet d’opérateurs aptes & agir pour lui (le role des bénéficiaires
et du but étant, comme nous 'avons montré, beaucoup moins important). Le
critére de la constitution sera soit un événement purement naturel (la nais-
sance d’un individu ou sa conception), soit un acte juridique {contrat, déci-
sion de l'autorité, inscription dans un registre, etc.). En général, la durde du
sujet est liée 4 ]a persistance des conséquences de I’événement constitutif (vie
de I'individu, maintien de Pinscription dans le registre, etc.). Quant & Pévé-
nement qui provoque la disparition, il peut, lui aussi, étre naturel (la mort)
ou artificiel. Bien entendu, P'ordre juridique peut prévoir plusieurs causes de
disparition.

Les choses inanimées et les plantes se prétent fort mal a servir de critéres
de naissance, d’existence et de disparition, parce que le début et la fin de leur
existence sont difficilement déterminables. On comprend dés lors que les
droits modernes interdisent en général de tels critéres, idée que ['on exprime
communément en disant que ni les plantes, ni les choses inanimées ne peu-
vent étre « sujets de droit », Les animaux (nous pensons essentiellement aux
animaux supérieurs) ne posent pas le méme probléme et ’on peut se deman-
der pour quelle raison il est également interdit, en régle générale, de les uti-
liser comme critéres. Les obstacles résident sans doute dans la crainte de
I’homme de devoir partager la qualité de « personne » avec ses « fréres infé-
tieurs », comme aussi dans la subordination de "animal 4 Ubomme (congue
comme incontestable, conforme & la Nature), et enfin dans le fait que l'iden-
tité d’un animal est moins aisément vérifiable que celle d'un &tre humain,

Section 6 : Le critere d’identification

En raison méme de la complexité de sa structure, le «sujet de droit»
pose nécessairement un probléme d'identification et de désignation. I doit
avoir un nom permettant tout & la fois de le distinguer des autres « sujets de
droit » et de connaitre, dans la mesure ol cela est nécessaire, les différents
€léments qui le composent. On dira par exemple que le « sujet de droit » est
Jules Martin, la société anonyme Bel-Abri, etc.
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Lorsque ce critére d’identification est le nom méme de la personne phy-
sique qui a la qualité de destinataire unique, il est & la fois naturel et com-
mode de tenir cette personne pour « le sujet de droit ». Le patrimoine est alors
traité selon la modalité de 1’« avoir » : Jules Martin @ un patrimoine. Cette
formulation se justifie aussi par le désir légitime d’adopter, pour le concept
de sujet de droit, un « commun dénominateur », afin d’unifier autant que
possible le régime applicable aux rapports patrimoniaux et le régime appli-
cable aux rapports non patrimoniaux. Cette unification n’est évidemment
réalisable que si l'on fait abstraction du réle joué par le patrimoine. Il n'en
résulte aucun inconvénient tant qu'a chaque « sujet » correspond un seul et
unique patrimoine : le principe selon lequel les rapports patrimoniaux et non
patrimoniaux ont les mémes sujets — c’est-d-dire des sujets de méme nature,
setmble parfaitement conforme a la «réalité » juridique. Seule la pluralité
de patrimoines en démontre le caractére fallacieux.

Le choix du critere d’identification n’est d’ailleurs pas sans contribuer &
créer des risques de confusion. Les personnes physiques sont toujours les
bénéficiaires du sujet de droit qui porte leur nom ; elles en sont aussi norma-
lement les opérateurs (sauf si elles sont mineures, incapables de discerne-
ment, etc.); elles en sont enfin les critdres de naissance, d’existence et de
disparition (la durée du sujet étant, en général, liée & leur propre vie). Il est
donc tentant d’identifier le sujet non seulement par, mais aussi & la personne
physique qui en est 1’élément le plus frappant. Cette tendance va d’ailleurs
dans le sens naivement matérialiste qui caractérise en général les juristes. Que
le sujet de droit soit une personne en chair et en os, voild qui est rassurant,
done certainement vrai. On trouve exactoment la méme tendance & propos du
patrimoine. Tant qu'il s'agit de considérer celui-ci comme un ensemble de
droits (réalisables en argent) servant de gage commun aux créanciers, aucune
difficulté ne surgit. Mais le juriste répugne & meitre Paccent sur la régle qui
constitte ce patrimoine en tant qu’ensemble —- effectif ou purement po-
tentiel.

Section 7 : Conclusion

Parti, comme nous P'avions annoncé, de la personne morale, nous abou-
tissons A constater que le « sujet de droit - personne physique » est en réalité
au minimum un « couple » - .personne physique patrimoine (dans le cadre
des rapporis patrimoniaux, bien entendu), couple dont 'ordre juridique régit
la relation. On pourrait donc dire paradoxalement gu’il n’y a que des per-
sonnes morales et que 'apparition de la responsabilité patrimoniale a sonné
le glas — dans les limites ol joue cette responsabilité — du sujet de droit
personne physique. Cela est si vrai que, parmi tous les éléments qui compo-
sent ou peuvent composer le « sujet de droit » complet, le patrimoine est
devenu le seul (avec, bien siir, le critére d’identification) qui soit vraiment
distinctif. Entre deux «sujets de droit» il peut y avoir identité¢ partielle
(mémes opérateurs, ou mémes bénéficiaires, ou méme but) : tant que leurs
patrimoines sont distincts, des actes juridiques demeurent possibles entre eux,
malgré cette identité partielle. Il ne s’ensuit pas, naturellement, que celleci
soit sans aucune importance. L'identité du ou des opérateurs fait surgir le
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probléme du « contrat avec soi-méme » ou de la « double représentation »,
L’identité des bénéficiaires peut servir d’instrument pour frauder le fisc ou
léser les héritiers réservataires (ainsi lorsqu’une personne crée une fondation
dont le but est exclusivement ou essentiellement de I’entretenir, ou d’entretenir
des tiers qui ne sont pas ses héritiers). Enfin 1'identité de but peut tre une
source de conflits, lorsque le but en cause a un caractére monopolistique
(par exemple deux associations prétendent chacune désigner « miss Suisse »).

Une telle conclusion peut assurément pataitre choquante, si l'on n’en
comprend pas la portée exacte. Notre propos n’était nullement de metire en
cause la dignité de la personne humaine, ni, 4 plus forte raison, de réfuter
les philosophies personnalistes. Il ne faut pas confondre les solutions techni-
ques — qui fournissent & lordre juridique le « matériau de comstruction »,
avec les choix éthiques, qui en déterminent Femploi. Mais — et c’est 13 Ie
point important — il peut arriver que la subtilité d'une solution technique
devienne un piége dans lequel l'expérience juridique s'aliéne. Le sujet de
droit en fournit un exemple particulidrement significatif. Les rapports juri-
diques sont définis a la fois par les sujets qu’ils unissent, et par le contenu de
ces rapports. Ils évoluent soit par Faction de ces sujets, soit par une modifi-
cation extéricure (prescription, changement de Iégislation, etc.). Mais st le
« but », par lui-méme inerte, se substitue aux bénéficiaires vivants et agis-
sants, le dynamisme tend & disparaitre, & tel point méme que le sujet de droit
peut ne plus servir qu'a la conservation ou i l'augmentation de son propre
patrimoine, devenu sa seule raison d’étre. Ainsi se trouve figé le moment
dialectique de l'aliénation du collectif, de I'universel (pour employer la ter-
minologie hégélienne) dans le particulier, dans une « personne » qui n’est
plus personne, mais choséité vide. La personnification de Uentité entraine une
« dépersonnalisation » du Droit. L’ordre juridique, s'il veut éviter que les
hommes ne deviennent les serviteurs des choses, doit alors faire marche
arriégre, retrouver, dans 'affirmation de l'universel, la justification d’une
destruction de ces sujets de droit ou d’une « opération chirurgicale » destinée
& leur restituer leur dynamisme, leur capacité d’ouverture. Mais si Uexpérience
juridique peut bien affirmer la valeur des deux moments dialectiques (celui
qui érige le sujet de droit en « personne » et celui qui la détruit ou la remo-
déle}, elle est impuissante & en formuler [a synthése, c’est-d-dire & trouver un
critdre « de droit naturel » qui permettrait de définir les sujets de droit
« abusifs », Elle ne peut qu'en affirmer la possibilité et la nécessité.



CHAPITRE VIII

PROJECTION DES DROITS SUBJECTIFS - RULE OF LAW -
RECHTSSTAAT

Les rapports juridiques sont définis, délimités, & la fois dans leur contenu
et dans leurs sujets. Ceux-ci sont le mécanisme d’ouverture et de fermeture
du rapport, dans la mesure ol ils peuvent l'affecter par leur comportement,
notamment par leurs actes juridiques. 11 est clair toutefois qu’a cet égard les
possibilités offertes au sujet actif sont beaucoup plus étendues que celles dont
jouit le sujet passif. Mais les rapports juridiques peuvent aussi évoluer par
une intervention extérieure (revision de la loi, décision d'espéce d'une auto-
rité, 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 metire & I'abri de tels avatars, les intéressés cherchent tout
naturellement & 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 intéréts ne bénéficiant que d’une protection réflexe).

La protection accordée par l'ordre juridique est liée au maintien « tel
quel » de cet ordre juridique. Une revision législative ou constitutionnelle
suffit & la battre en bréche. Dans l'espoir de pallier le danger, le juriste songe
alors & « projeter » le sujet ou le droit subjectif au-deld de toute atteinte. Ce
moment dialectique de la « projection » peut revétir deux formes. La premidre
superpose au droit positif un « méta-droit » naturel qui I'emporterait, en
autorité, sur le droit positif. L’autre affirme la possibilité, pour Pordre juri-
dique, de s’aliéner lui-méme dans un « méta-droit » positif irrévocable. Les
deux solutions, quelque différentes qu'elles soient, ont ceci de commun
qu’elles asservissent l'expérience juridique, en la condamnant & reconnaitre la
validité de normes préexistantes, qui s'imposeraient & elle, C'est le moment
dialectique du « déclaratif », de l'objet normatif. Or Vexpérience juridique
est prisonniére de sa propre liberté. Seule juge de la valeur de son résultat,
elle peut constamment revenir sur les vérités quelle prétendait acquises. Pour
nous servir d'une image, nous dirons que, quel que soit I’élan avec lequel elle
projette des normes au-deld d’elle-méme, ces normes n’échappent pas 4 son
attraction et peuvent constamment &tre « récupérées ».

En d’autres termes, la liberté de 'expérience juridique va jusqu’a Iui per-
mettre de faire de la fixité une loi transcendant — dans une certaine mesure
— Tordre juridique en cause. Mais une telle loi ne saurait transcender 'expé-

' Celui-ci peut toutefois éteindre la dette par le paiement, offrir un page au créancier, pro-

poser une daiion en paiement, refuser d’exécuter, eic., toutes attitudes qui ont ou peuvent avoir
une influence sur le¢ rapport de droit.
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rience juridique elle-méme. Elle appartient au systéme, non & la relation du
sujet au systéme, C'est la grande différence qui existe entre un engagement
personnel {notamment un serment) et la garantie des droits acquis. Lengage-
ment personunel peut étre tenu? pour l'extréme limite de la liberté du sujet,
dont la liberté devient liberté de créer la nécessité, alors que la protection des
droits acquis ne résulte que de l'ordre juridique, lequel ne peut aliéner sa
liberté, parce qu'il est un discours-objet, non une personne. Mais plus ordre
juridique s’identifie & la volonté d’une ou de plusieurs personnes détermindes,
plus il revét le caractére 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 bénéficaires.

Faut:il alors se joindre aux positivistes et ironiser sur l'fllusion « méta-
juridique » ? Nous ne le pensons pas. Nous nous refusons en effet & soumettre
Vexpérience juridique aux mémes exigences que l'expérience scientifique.
Celle-ci est un effort de connaissance, celle-la une praxis régie par ses propres
lois. L’oscillation entre le « déclaratif » et le « constitutif », entre le moment
dialectique de I’aliénation dans l'objet normatif et celui de la créativité est
de Yessence de Pexpérience juridique. C’est pourquoi toute description « sta-
tique » — faisant abstraction de la tension dialectique — aboutit nécessaire-
ment & présenter le Droit comme une suite d’affirmations non seulement sans
preuve, mais encore contradictoires.

Il en va ainsi notamment du droit subjectif, qu'un ouvrage collectif3 pré-
tendait « mettre en question ». Point n'est besoin, pour cela, des théoriciens,
L’expérience juridique suscite nécessairement uyn moment dialectique de « ré-
cupération », oit l'expérience juridique s'interroge sur la valeur de lobjet
normatif qu'elle affirmait la transcender et qu'elle transcende & sonm tour.

Il est intéressant de noter que deux autres tentatives ont été faites, a 1'épo-
que moderne, pour protéger — au moins dans une certaine mesure — les
particuliers contre les abus de I'Etat. L'une est fondée sur la notion de Rule
of Law, lancée par DICEY en 1885.4 11 s’agit au fond d'un cffort pour dépas-
ser le dualisme du droit positif et du Droit idéal dans une autolimitation du
droit positif, lequel accueillerait des éléments du Droit naturel, par une sorte
de réception. L’autre est celle du Rechtsstaat ; rejetant la conception totalitaire

* Ci. chap. XVI, infra, p. 114,

3 Le droit subjectif en guestion, Paris, 1964 (Archives de philosophie du Droit, n° 9),

+ Dans son ouvrage célébre The Law of the Constifution. Les grandes lignes de la doctrine,
sous s& forme ultime, sont clairement exposées par DICEY dans son Introduction to the Siudy
of the Law of the Constitution, ninth ed., London, 1950, pp. 202-203 :

« That ‘rule of law’, then, which forms a fundamental principle of ihe 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 of regular law as
oppused 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 mecans, apain, 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 taw” in this sens
excludes the idea of any exemption of officials or others from the duty of obedience to the
law which governs other ¢itizens or from the jurisdiction of the ordinary tribunals...

» The ‘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 couris... » Sur I'évolution de la pensée de DICEY, on pourra consul-
ter 'introduction de E.C.5. WADE, pp. LXVII ss,
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de ’Etat, elle prétend que le Pouvoir trouverait une limitation dans la nature
méme de I'Etat démocratique. Le Droit idéal prendrait ainsi un caraciere
ontologique et, dans cette mesure, positif.

Les deux doctrines ont un point commun : toutes deux prétendent aliéner
Texpérience juridique dans un objet (la régle de droit, I'Etat) qui constitue-
rait une médiation entre la transcendance du Droit idéal et 'immanence du
droit positif. Cette démarche naive les prive de toute valeur philosophique,
puisque V'objet n’est — en tant qu'objet — que Veffet réflexe de I'aliénation
du sujet, ¢t qu’en se libérant de l'aliénation ce dernier fera disparaitre 1'objet.

Nous croyons au coniraire que ’'expérience juridique est expérience d’une
certaine signification déontique de la présence d’autrui pour qui conduit, ou
mieux vit cette expérience. Si celle-ci présuppose la connaissance de la repré-
sentation (d’autrui et du milieu oit s’opére la rencontre avec autrui), elle ne se
limite pas & cette connaissance (sinon clle aurait un caractére purement « scien-
tifique ») : elle est aussi el surtout Erlebnis, événement vécu par le sujet, prise
de conscience du sens existentiel que la présence d'autrui revét pour le sujet.
Cette relation est par essence subjective, c’est-d-dire inséparable de Iexis-
tence du sujet qui la vit. Elle s¢ « colore » donc de tous les sentiments per-
sonnels du sujet, comme aussi de toutes les idées-forces qu’il partage avec le
milieu social. Mais simultanément, cette présence d'autrui doit révéler au
sujet sa propre subjectivité (sinon ce n’est pas une expéricnce « juridique »).
L’expérience juridique devient ainsi quéte d’objectivité. Le sujet va contester
la substance méme de 'expéricnce qu’il a conduite, et que sa subjectivité lui
rend maintenant suspecte. Pour qu'elle satisfasse & sa propre exigence intrin-
séque d'objectivité, l'expérience juridique entend dépasser ['Erlebnis, elle se
présente (ou plus précisément est présentée) comme devant aboutir a4 une
connaissance, 4 'élucidation d’un objet normatif préexistant. La démarche
constitutive fait place & un autre moment dialectique, celui du déclaratif.

On peut naturellement crier ici & la fiction: « plaisante vérité qu’une
riviére borne!» Dans le systdéme que nous proposons, cette exclamation
fameuse est vide de sens. Il ne s’agit pas, pour nous, d’appliquer au Droit les
critéres de vérité qui régissent les sciences de la nature, mais de montrer
comment 'expérience juridique constitue son objet sous la modalité du décla-
ratif, c’est-d-dire d’expliquer pourquoi il peut y avoir une pensée juridique,
des ordres juridiques, pourquoi aussi on a pu parler de « I'éternel retour du
droit naturel ».5 A nos yeux, ce n'est possible que parce que l'expérience
juridique constitue son objet en tant qu’chjet et pose simultanément les cri-
téres de sa vérité,

Mais le passage du constitutif au déclaratif a évidemment un caractére
aliénant. Le sujet tend & s’aliéner dans I'objet normatif qu’il a constitué ou
que d’autres ont constitué pour lui. 8’il craint que le résultat de sa propre
expérience ne soit affecté de subjectivité, il craint tout autant, ou plus encore,
quil n'en aille ainsi des expériences juridiques conduites par d’autres que
Iui. 11 leur présente dés lors les normes comme « valables », « existantes »,
indépendamment de leur opinion. On pourrait dire — en employant une for-
mule imagée — que lexpérience juridique, a la limite, tend & son propre

5 Die ewige Wiederkehr des Naturrechts, titre d’un ouvrage de Hans ROMMEN (2. Aulfl.,

Leipzig, 1947) qui a été truduit avec une introduction par Emile MARMY sous le titre Le droit
naturel (Paris, 1945).
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anéantissement, & sa propre suppression. Le mouvement est le méme, il faut
le noter, que l’on se place sur le terrain de 'expérience ouverte ou de l'expé-
rience close. Dans le premier cas, il aboutit & I’affirmation de [’« exisience du
Droit naturel » ; dans le second, au concept de positivité, a l'affirmation
selon laquelle il n’y a qu'un ordre juridique, celui qui est « positif », voulu
par «UBtat », «effectif », etc. Etrange Droit naturel, pourtant, puisqu’on
doit le codifier & lintention de ceux qui ne l'apergoivent pas ; étrange droit
positif, qui repose sur un état de fait dont I'existence dépend du comporte-
ment méme de ceux & qui on I'impose en leur af{irmant que leur adhésion ou
leur refus ne savrait avoir la moindre incidence sur I« existence » de cet
ordre juridique !

Mais, s'il ne faut pas méconnaitre ces paradoxes, il ne faut pas non plus,
croyons-nous, en tirer argument pour contester fondamentalement la valeur
de I'expérience juridique. Celle-ci a un statut propre, original, elle est régie
par des lois qui ne sont pas celles de Iexpérience scientifique.



CHAPITRE IX

LES SOURCES FORMELLES DU DROIT —
LE MYTHE DE L'OBJET NORMATIF

Dés Pinstant ol le sujet pensant exprime — volontairement ou involon-
tairement — sa pensée par des signes extérieurs, celle-ci acquiert ce qu'on
pourrait appeler une « cxistence langagiére ». Par la médiation des signes,
elle devient un élément de la représentation, du donné. Plus le caractdre
« signifiant » des signes est manifeste pour autrui, plus ils apparaissent comme
un appel de sens,

Certes, il arrive que Fobservateur se dérobe & cet appel. Ainsi, un prome-
neur voit dans la montagne une lumidre qui s’allume et s*éteint périodique-
ment, la durée et la périodicité des scintillements correspondant au signal
morse SOS. Par mauvaise volonté ou par scepticisme, il se persnade toutefois
que c’est une illusion et que la lumiére disparait simplement lorsque le por-
teur de la lampe passe derriére un arbre.' Mais I'importance que nous atta-
chons & la présence d’autrui? est si grande que nous résistons rarement aux
appels de sens qui se présentent & nous.

Appel de sens, le signifiant demande, par la-méme, & étre interprété. Or,
du seul fait qu'il est incorporé & certains éléments de la représentation, il
devient, dans une certainc mcsure, indépendant de celui qui a émis les
signes. D*une part ¢n effet, Pauteur du signifiant peut s’exprimer d’une fagon
maladroite ou ambigué, de telle sorte que linterpréte ne donnera pas an
signifiant le sens désiré par l'auteur. D’autre part, l'interpréte n'est pas, a
priori, tenu d'interpréter le signifiant dans ce sens.

S$i, faisant abstraction de l’autcur, nous considérons 1a relation qui s’éta-
blit dircctement entre Dinterpréte et le signifiant (le « texie »}, nous devons
admetire, assurément, que « le sens » du texte parajt souvent s’imposer d’une
maniére tcllement évidente que le signifiant et ce signifié semblent constituer
un tout indissoluble. L’automatisme du langage exerce sur l'interpréte une
pression si forte que l'interpréte a le sentiment qu’il n'interpréte pas, mais
regoit le sens comme un donné. Inversement, il arrive que tous les efforts de
Uinterpréte pour transformer le signifiant en discours demeurent vains (lettres
isolées, mots sans suite, etc.). Bien souvent, toutefois, l'interpréte se trouve
placé devant un choix d’interprétations possibles.

' Bien entendu, on peut aussi imaginer le cas inverse, 0@ un promeneur prendrait pouc un
signal de déiresse les lueurs d'une lampe qui apparaitrait et disparaitrait pour des raisons for-
tudtes. 11 y aurait alors un pseudo-appel de sens.

2 Par curiosité, par sympathie, par crainte d’une réaction de 'auteur, par désir d'utiliser le
signifiant comme « sch2me d’aliénation », etc.
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S’agissant d'un texte littéraire ou philosophique, par exemple, 'auteur est
nécessairement, dans une large mesure, le critére de référence. La remarque
reste vraie méme lorsque linterpréte sefforce de discerner, au-deld du sens
voulu par Dauteur, des pulsions, des inhibitions dont l'auteur n'avait pas
conscience ou qu'il entendait dissimuler, Si, pour Iinterpréte, il y a plusieurs
niveaux de vérités, linterprétation tend néanmoins 2 la découverte de
vérités.

Parce que I'expérience juridique est une quéte d’objectivité, elle aspire &
élucider le sens des normes qui lui sont donndes. Mais les textes juridiques
émanent rarement d’un auteur déterminé.? L'élaboration des lois, en particu-
lier, résulte le plus souvent d'un processus lent et compliqué, auquel partici-
pent de nombreux individus (fonctionnaires de I'administration, commissions
d’experts, dirigeants d’associations consultées, gouvernement, parlementaires,
etc.), de telle sorte que la « volonté du législateur historique » devient impos-
sible & établir.# La coutume est plus anonyme encore, puisqu’eile est I'ceuvre
d’un « on ».5 Quant aux adages, brocards, principes, tenus pour une formu-
lation du « Droit naturel », ils exprimeraient dircctement un « Il », un donné
juridique transcendant.

Drailleurs, la volonté de l'autcur n’est qu'un des critéres possiblesé dans
le choix des interprétations soutenables. Il en est plusieurs autres: le sens
objectif du texte,” le sens qui lui a été traditionnellement donné (notamment
par les tribunaux), le sens qui correspond le micux & l'esprit général du sys-
téme, le sens qui permet de régler la question de la manidre la plus judi-
cieuse ou la plus équitable, etc.

Or, & la différence de l'interpréte d'un textc littéraire ou philosophique,
le juriste est condamné & donner au texte un seul et unique sens: la vérité
normative ne saurait comporter plusieurs niveaux. Dans le cadre du texte,
qui est la limite, le cadre des interprétations possibles, il doit choisir un sens
et le présenter comme le sens.® Mais souvent, Iinterpréte comrmence par éla-

3 Sauf lorsque le texte est Pceuvre d’une personne déterminée et que l'autorité du icxte
apparafit inséparable de la personnalité de son auteur. Tel est le cas, normalement, des ouvrages
de doctrine.

4 11 arrive souvent que lUinterpréte, constatant que le rapporicur ou un membre du gou-
vernement s’est exprimé de tellec ou telle manidre lors de ["élaboration de la loi, tienne cette
explication pour V'expression de Ia volonté de tous ceux qui omt participé A I'Slaboration du
texte et 4 son adoption. Présomption ou fiction, le procédé permet d°utiliser les travaux prépara-
toires comme « scheme supplémentaire d'aliénation ».

§  Sauf lorsqu’un ouvrage de doctrine est tenu pour l'expression de la coutume.

§ QObservons que ce critdre présente 'avantage de respecter pleinement la rdgle de compé-
tence, la volonté de D'auteur (agissant dans les limites de ses compéiences) déterminant A la fois
I«existence juridigue » du signifiant {sa qualité dc signifiant ayant une portéc normative), et son
contenu. Les autres critéres aboutissent i dissocier la « compétence d’existence » et la « compé-
tence de contenu » ; c’est par une fiction que le contenu (le signifié) non voulu par I'auteur est
réputé émaner de ce dernier.

7 Nous visons ici, notamment, interprétation objective des Srarietes en droit anglais.

* KBLSEN (II, pp. 453 ss.) a fort justement mis ce point cn évidence. Il s'est en revanche
gravement illusionné sur le caracidre scientifigue de Yinterpréiation. On lit ainsi & p. 462 «V’in-
terprétation scientifique ne peut rien faire d’autre ni de plus gque dégager les significations pos-
gibles des normes juridiques. En tant que coanaissance de son objet, clle ne peut pas opter et
décider entre les possibilités gu’elle a fait apparaitre ; elle deit abandonner le choix ct la déci-
sion & l'organe juridique qui a compétence d’aprés Pordre juridique pour appliguer le droit. »
Aucune interprétation n'est scientifique. En revanche, il est clair que l'interpréte peut utiliser
A titre auvxiliaire des mérhodes scientifigues (& Uinstar de 1'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 elle peut étre « accueillie » par le signifiant, il la présentera non scule-
ment coinme son interprétation du texte, mais comme Je sens de ce dernier.
Dans la mesure ol son sens préte a discussion (de bonne ou de mauvaise foi),
le signifiant tenu pour obligatoire? dans l'ordre juridique positif en cause se
présente ainsi comme une possibilité de Sollen, un mécanisme de contrainte
disponible, une forme cbligatoire attendant un contenu,

Bien entendu, le cadre des interprétations possibles se trouvera réduit si
le droit positif impose & linterpréte 'obligation d’adopter exclusivement ou
de préférence une méthode déterminde,?

Nous sommes maintenant en mesure d’apercevoir exactement et dans toute
son étendue le mythe de Uobjet normatif, tel que 1élabore V'expérience close,
11 peut se résumer dans les propositions suivantes :

I. La validité d’une norme (son existence) est fondée exclusivement sur
la conformité de sa procédure d’élaboration et la compatibilité de son contenu
avec les normes de degrés supérieurs a elle, ainsi que sur I'incorporation dans
le donné de 'ordre juridique dont ¢lle fait partie.

Corollaire 1: Cette validité est une dimension du donné, de la repré-
sentation.

Corollaire 2 : Elle ne réside pas dans la relation du sujet de ’expérience
juridique avec le donné.

Corollaire 3 : 11 y a une science du Droit, dont 'objet est la connaissance
du donné juridique.

II. Lorsque le signifiant est une « source formelle du Droit », la relation
du signifi¢ avec le signifiant est une relation nécessaire, univoque, la tiche
de Vinterpréte étant de rechercher le sens du texte.

Corollaire 1 : Comme le signifiant, le signifié est objet (de connaissance).

Corollaire 2 : L’interprétatton ne saurait €tre un dialogue entre l'inter-
prete et le signifiant de la source formelle.

Corollaire 3: Le signifiant n’'est jamais une forme obligatoire attendant
un contenu.

Si le mythe de l'objet normatif, sous sa forme la plus achevée et la plus
rigoureuse, procéde du mouvement d’aliénation qui caractérise ’expérience
close, il serait faux de croire que l'expérience cuverte échappe totalement &
cette tentation, En effet, les idées normatives déja exprimées exercent néces-

gue, etc.). L'emploi de cea méthodes, ou encore 'automatisme du langage pourront donner a
I"interpréte le sentiment que le texte est univoque, ou que seul un petit nombre d'interprétations
est « possible » (le signifiant apparaissant comme le cadre, la limite de$ interprétations « pos-
sibles »). Mais aucune relation scientifique nec saurait &tre ftablie entre un signifiant et un signi-
fié. Cette relation procéde toujours d’une décision de l'interprete, ou d'une aliénation de ce
dernjer,

* 11 peut paraitre absurde de qualifier wn signifiant d’« obligateire ». L'absurdité n’est toute-
fois qu’apparente. Le signifiant est obligatoire parce qu’il a une existence juridique ; il est pré-
senté comume un appel de sens normatif et doit receveir un sens qui sera tenu pour une norme
juridique (obligatoire).

0 L.} encore, nous pensons, par exemple, 3 I'interprétation objective des Srarwtes.
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sairement sur elle un certain attrait, elles ont un pouvoir de «contagion »
parce qu'elles « sont ». Le sujet de l'expérience ouverte ne saurait se désin-
téresser de ce qui a déja été dit ou parait avoir été dit. 1] a toujours lieu de
craindre ses préjugés, son &égoisme, ses erreurs de jugement, et éprouve dés
lors le besoin de contrdler le résultat de ses réflexions par la communication
avec autrui, et d’enrichir sa pensée par des apports extérieurs (fussent-ls le
résultat fortuit d’une interprétation historiquement faussc). Parce que 'auto-
rité peut &tre une médiation entre le sujet et les valeurs,’! l'objet normatif
(c’est-d-dire le discours normatif incorporé dans le donné), véhicule indis-
pensable & toute communication, devient lui-mé&me médiation. Or toute mé-
diation est l'amorce d'une aliénation. Par voie de conséquence, Uexpéricnce
juridique ouverte ne saurait étre totalement insensible & la dimension « onto-
logique » des discours normatifs,

Cette dimension « ontologique » dépend de nombreux facleurs, parmi les-
quels nous citerons :

— le prestige dont jouit, & titre personnel, I'auvteur méme de la norme (y
compris 'auteur de linterprétation en cause) ;

— par opposition & Phypothése précédente, le caractére impersonnel du dis-
cours normatif (coutumes, usances, brocards, déontologic, morale cou-
rante, efc.) ;

— la force dont disposent les pactisans de Pordre juridique ou de Vinterpré-
tation en cause, ainsi que I'« apparence étatique » de leur autorité (ils
occupent les batiments dits publics, ont éi¢ investis selon une procédure
fixée a Pavance, etc.).

Comme les expériences juridiques sont affectées, dans leur résullat, par les
passions, les idéologies, ou les intéréts égoistes, méme si les sujets de ces
expériences s'efforcent de demeurer objectifs, il en résulle inévitablement des
conflits. Ceux-ci peuvent revétir la forme d’un heurt portant sur le Droit
désirable (les adversaites raisonnant de lege ferenda) ou celle d'un dissenti-
ment portant sur les normes présentées comme « existantes », applicables
(soit au titre de droit positif, soit parce gu’clles seraient l'expression d'un
Droit naturel s'imposant comme tel).

Nous laisserons ici de ¢6té le probléme du Droit désirable pour nous atta-
cher uniquement aux conflits portant sur des normes présentées comme direc-
tement, immédiatement applicables, Ces conflits peuvent se situer

— soit sur le plan de 1’« existence » juridique de [a norme (la norme fait-clic
pattie du Drait « valable », directement applicable ?) ;
— soit sur le plan de linterprétation du signifiant ;

— soit enfin sur le plan axiologique (recherche de la solution juste, équi-
table).

Parce que I'expérience juridique est une quéte d’objectivité, son résultat
exprime, sous la forme déontique, une certaine relation entre le sujet et la
représentation (celle<i comprenant, bicn entendu, le signifiant}). En d’autres
termes, ce résultat n’est ni la description d'un objet (sinon le Droit serait

" Cf. chap. I, supra, pp. 23-24,
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une science comme la biologie ou la botanique), ni une invention arbitraire
du sujet (sinon Pexpérience juridique cesserait d’étre une quéte d’objectivité).
Telle est, & notre avis, l'originalité profonde de 1’expérience juridique : elle
ne tend pas simplement 4 une connaissance de ['objet, mais confronte les
exigences de Ia Raison avec les éléments de la représentation pour en tirer
une régle de conduite objectivement valable.

Or, nos catégories mentales ont été €laborées au contact de la représen-
tation, de la « réalité ». Elles sont adaptées aux nécessités de notre vie quoti-
dienne et méme — dans une large mesure — aux sciences de la nature, mais
sont totalement inadaptées & une réflexion portant sur la relation déontique.
Celleci peut difficilement étre appréhendée comme telle : nous ne l’expri-
mons qu'en risquant de la détruire, cest-d-dire de privilégier le sujet ou de
privilégier I'objet. En d’autres termes, nous sommes portés a présenter l'ex-
périence juridique comme rigoureusemen{ constitutive {la norme apparais-
sant comme une création du sujet) ou comme rigoureusement déclarative (la
norme apparaissant comme un objet de connaissance, et l'expérience juridi-
que comme une quéte de vérité),

On nous reprochera peut-étre d’avoir, nous aussi, méconnu Ia relation
déontique, lorsque nous insistions sur le caractére créateur de lexpérience
juridigue.’? Mais nous voulions simplement marquer par 1& que le passage
du donné au normatif présuppose nécessairement et toujours une opération du
sujet, et que le Sollen en soi et par soi est un mythe (un aspect du mythe de
I'objet normatif), Il n'y & de Sollen que pour et par le sujet. Nous pouvons
dire aussi, pour employer une autre formulation, que le Solien est toujours
Erlebnis, et non pas simplement connaissance d’un objet normatif.

Certes, ce caractére constitutif peut étrc évident, ouvertement affirmé, ou
occulte, dissimulé, voire franchement contesté (par le sujet de Pexpérience
juridique ou par des tiers). Ainsi, lorsquune autorité fait usage de son pou-
voir discrétionnaire, elle juge généralement inutile de justifier sa décision
(autrement qu'en invoquant sa compétence). De méme, un particulier qui
passe un contrat'3 ne se réclame pas de préoccupations objectives. En revan-
che, les lois font généralement 1'objet d’exposés des motifs, et le pouvoir exé-
cutif indique souvent les considérations qui V'inspirent. Pleinement constitutive
dans la mesure ot elle insére des normes dans 1'ordre juridique positif, ’action
du Pouvoir est ainsi présentée (sincérement ou non) comme actualisant un
certain idéal préexistant, de telle sorte que cette actualisation apparait mi-
constitutive, mi-déclarative. Enfin, l'ordre juridique est toujours censé sim-
poser aux justiciables sans égard & Vopinion qu’ils portent sur lui. Tout au
plus les gouvernanis invoqueront-ils, le cas échéant, un « consensus général »
qui rendrait inefficaces et inadmissibles les oppositions individuelles. A la
limite, il n'y aurait plus place pour une expérience juridique conduite par les

2 Déja au chap. I, p. 12.

¥ Celui qui, fajsant usage de l'autonomic de sa volonté, assume des obligations ou acquiert
des droits, modifie dans cefte mesure et & son niveau Pordre juridigue positif ; il crée donc « du
droit », comme KELSEN (11, pp. 342 ss5.) I'admettait A juste titre. Cette création ne se présente
normalement pas comme le résultat d'une expérience juridigue, puisque les parties n'ont pas &
conduite une guéte d’objectivité : elles recherchent délibérément et légitimement Iz satisfaction
de leurs propres intéréts, Dans la mesure toutefois ol chaque contractant est tenu, par exemple,
de ne pas commetire d’abus de droit, ou de ne pas porier atteinte A Ja personnalité de 'autre
partie par des clauses 1éonines, 'ordre juridique impose une quéte d’objectivité limitée.
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justiciables, puisque le droit positif existerait en soi et par soi, puisqu’il serait
pleinement « choséifié ». Cette propagande est d’ailleurs si efficace que la plu-
part des gouvernés ont le sentiment que le Droit «existe » sans eux: ils
n'apergoivent pas que leur passivité a précisément pour conséquence de
« choséifier » 'ordre juridique.

Placé devant la nécessité de résoudre le probléme du « fondement », de
I’« existence » du Droit, le philosophe devrait reconnaitre 'originalité irréduc-
tihle de lexpérience juridique, qui crée la « juridicité » des normes {en les
posant ou simplement en les tenant pour valables, obligatoires) sous la moda-
lité de l'objectivité, c'est-2-dire en contestant toujours — au moins dans une
certging mesure' — sa propre créativité. Mais la tentation est forte — répé-
tons-le — de privilégier systématiquement soit le sujet (th&se constitutive),
soit I’objet (érigé en objet de connaissance — thése déclarative). On aboutit
ainst aux quatre systdmes suivants (les deux premiers concernant 'expérience
ouverte et les deux derniers 'expérience close) :

1. Toute position de normes est exclusivement constitutive, méme si
celui qui pose la norme s'imagine en puiser le contenu dans un donné (Droit
naturel ou idéal). C’est la thése défendue par KELSEN. Elle aboutit 2
contester purement et simplement 1’expérience ouverte, ou du moins 3 lui
contester tout caractére juridique pour la rejeter dans le « méta-juridique »
(au sens péjoratif du terme). La quéte d’objectivité conduite dans le cadre de
Yexpérience ouverte serait illusoire, parce que les « schémes d'objectivité »
de I'expérience ouverte procédent de jugements de valeur et échappent dés
lors & toute investigation scientifique.

2. L’expérience juridique ouverte est, pour une part au mains, déclara-
tive. Dans cette mesure, elle n’a pas de caractére créateur et doit simplement
découvrir la vérité normative, & savoir le Droit naturel (ou idéal) objet.

3. L’expérience juridique close est rigoureusement constitutive, La pré-
tendue « existence » du droit positif est une illusion, comme le Droit naturel.
Il n’y a pas d’ordre juridique, mais seulement un « phénoméne juridique »
résultant du fait que certains individus se conduisent conformément & des
régles. Cette thése est celle de I’hyper-positivisme.’5 Elle aboutit & contester
toute valeur méme & l'expérience close, puisque celle-ci perd son objet, le
Droit positif.

4. L’expérience close est déclarative et son fondement ontologique. Cette
these est celle du positivisme « scientiste » modéré, notamment de KELSEN.
Mais le jusnaturalisme I'adopte volontiers, parce qu’il est toujours en proie
la « tentation déclarative » ; simplement, il subordonne la validité du Droit
positif au respect des principes du Droit naturel. Ainsi surgit le mythe de

“ MeEme lorsqu'une « autorité » invogue sa compétence, ou son charisme, elle se référe A un
€élément qui la transcende. Il peut arriver, assurément, que le sujet de Uexpérience juridique
s’avoue incapable de justifier le choix qu'il fait entre plusienrs solutions (ainsi, le choix d'un
baréme fiscal implique toujours un certain atbitraire ; ou bien encore if s’avere impossible de
justifier le choix entre plusieurs interprétations possibles d'une loi). Mais Ie choix apparait ators
limité. De plus, l'arbitraire se trouve en quelque sorte médiatement objectivé par la nécessité du
choix.

¥ Nous pensons ici notamment 4 Jerome FRANK (cf. infra, p. 74).
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I'objet normatif, qui assigne pour tiche a l'expérience close la connaissance
d’un objet privilégié, '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 dénoncer. Pour
cela, nous commencerons par poser les théses suivantes :

1. L’expérience juridique (aussi bien sous sa forme close que sous sa
forme ouverte) est, par essence, quéte d’objectivité.

2. Pour satisfaire & cette exigence, elle doit recourir & des « schémes
d’objectivité » ou, subsidiairement, & des « schémes d’aliénation », ces der-
niers étant de loin les plus utilisés dans 'expérience close, alors qu’ils sont
rejetés par la forme ouverte. 1

3. Nous entendons par « schéme d’objectivité » un principe, un élément,
auquel Uexpérience juridique reconnait & tort ou & raison une valeur intrin-
séque (tel I'adage pacta sunt servanda). En revanche, le « schéme d’aliénation »
n’a aucune valeur intrinséque : il permet simplement au sujet de I’expérience
de seffacer devant une « solution-objet ». Ainsi, dans le systéme de la force
obligatoire du précédent judiciaire, les précédents sont des « schémes d’alié-
nation ».

4. Ni les « schémes d’objectivité », ni les « schémes d’aliénation » ne sont
des vérités scicntifiques. Il n’y a pas et ne peut y avoir de «science du
Droit », au sens strict du mot « science ».

5. Les «schémes d’objectivité » et les « schémes d’aliénation» sont
constitués par l'expérience juridique sous la modalité du déclaratif, du
transcendant. En d’autres termes, ces « schémes » permettent & V'expérience
juridigue {plus précisément au sujet qui la conduit) de contester sa propre
créativité, de s’effacer devant le « schéme » érigé en objet-critére préexistant.
Ainsi, lorsque le positiviste « scientiste » tient pour « existant», valable,
l'ordre juridique le plus incorporé au donné, il adopte un « schéme d’aliéna-
tion ». Or, cette adoption procéde d’un choix : le positiviste opte pour "ordre
juridique le plus « choséifié ». Certes, son choix est celui de I« anti-valeur »
(la « choséité »). Mais, du fait méme du choix, 1'« anti-valeur » se mue en
valeur, ou, si I'on veut s'exprimer d’une maniére plus précise, en « méta-
valeur » ou « valeur au second degré ».

I1 faut observer d’ailleurs que Pincorporation au donné n’est pas un critére
sir permettant de distinguer les normes « existantes » de leurs éventuelles
concurrentes « non valables », « inexistantes ». Par surcroit, il est trds impor-
tant d’assurer l'unité de l'ordre juridique. Le juriste sera ainsi amené A poser
des «régles d'existence », qui peuvent Eétre classées en deux catégories, &
savoir :

% L’alfirmation du texte ne signifie pas que nous méconnaissions l'importance, pour 'expé-
rience ouverte, de ces « recettes » que sont les adapges, brocards, etc. Mais ce sont souvent des
oreillers de paresse pour le juriste, qui croit raisonmer «scientifiquement » alors guwil en fait
une application mécanique. Dans Iexpérience juridique existentielle, les deux formes, close et
ouverte, sont parfois si étroitement mélées quelles se confondent.
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10 Les régles de compétence. Elles consistent & faire participer les nor-
mes générales ou spéciales (lois, réglements, jugements, décisions administra-
tives, efc.) posées par une autorité de rang inféricur de la 1égitimité d'une
norme de degré supérieur. La compétence devient ainsi la condition néces-
saire de validité des normes de degré inférieur. Nécessaire, mais pas icujouts
suffisante 1 il se peut en effet qu'un recours soit ouvert auprés d'une autorité
supérieure, et que les moyens de recours ne sofent pas limités au seul grief
d'incompétence ratione maiteriage ou loci. Il se peut aussi que l'ordre juridique
pose expressément ou accueille des principes limitant non pas directement 1a
compétence, mais la liberté d’action (la manidre d’exercer la compétence) de
Pautorité en cause : ainsi une garantie de la propriété, ou Vadage audiatur et
altera pars, etc. En I’absence de tels principes, ou dans le cadre de tels prin-
cipes, les régles de compétence substituent 'expérience close & I’expérience
ouverte : il s’agit uniquement de savoir si lautorité a ou non agi dans le
cadre de ses compétences, et non comment elle a exercé celles-ci.

Bien entendu, Vinstitution des régles de compétence ne résout nullement le
probléme de '« existence » juridique des lois, réglements, jugements, déci-
sions en cause. Elle présente le double avantage d’assurer en général'? T'unité
formelle de V'ordre juridique et de ramener tous les problémes de fondement
qui se poseraient pour chaque norme, pour chaque décision d’espice, & un
seul problzme : celui du fondement de la constitution. Mais, comme I'a si
bien montré KELSEN, la difficulté n'est que déplacée. Bien pis, Ie principe
de compétence substitue 'expérience close 4 l'expérience ouverte en inter-
disant aux justiciables de s’interroger sur la valeur intrinstque des normes ou
décisions émanant de V'autorité compétente.

2c Les regles d’incorporation des normes au donné. Elles définissent les
conditions qui doivent étre remplies pour qu'une norme puisse étre considérée
comme coutumiére, ou comme l’expression de Musage local, des usances, etc.
Ainsi I'exigence de opinio necessitatis, de la non-contestation ou de I'appli-
cation constante pendant un laps de temps déterminé. Elles régissent aussi, le
cas échéant, la force obligatoire des précédents judiciaires.

Précisément parce qu’elles concernent Vinsertion des normes dans le
« donné », le juriste a tendance a les considérer comme non-juridiques ou
comme méta-juridiques. I1 s'agit toutefois 14 d'une fiction, qui traduit un
moment d’aliénation de 1'expérience juridique. Si Papplication effective des
normes ne permet pas de prouver I« existence juridique » de celles-ci (elle
n'est qu'un critére possible, un « schéme d’aliénation » que l'expérience juri-
dique peut utiliser ou rejeter), & plus forte raison en va-t-il ainsi des régles
d’incorporation, dont le caractére juridique est beaucoup plus apparent. D’ail-
leurs, ces régles ont en réalité pour objet de prescrire un certain comporte-
ment : se conformer aux normes remplissant les conditions posées par ces
régles d’insertion dans le donné, et tenir pour juridiquement inexistantes les
normes ne remplissant pas ces conditions.

7 En général, mais pas toujours. L’histoire donne des exemples de sociétés réeies par un
ordre juridique bi- ou polycéphale, c’est-a-dire par deux ou plusieurs systémes indépendants, ou
relativement indépendants, qui se répartissaient la réglementation des comportements sociaux,
sans contester réciproquement leur légitimité, Ainsi, an moyen fge, le droit laique et le droit
canon. Sur les problémes que pose l'unité de Vordre juridique, ¢f, chap, XI, infra, pp. 79 ss.
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Traditionnellement, on oppose les « sources matérielles » aux « sources
formelles ». Il faut toutefois observer que méme les sources matériclles ont
une certaine modalité d’existence, sont incorporées au donné : suum cuique
tribuere figure au Digeste,'? le brocard « en fait de meubles la posscssion vaut
titre » se rencontre chez plusieurs auteurs du XVIIle siécle, eic. On ne sau-
rait donc trouver le crittre de la distinction entre « sources formelles » et
« sources matérielles » dans la présence (pour les premidres) et l'absence
(pour Jes secondes) d’une modalité d’existence, On pourrait en trouver un
meilleur dans le poids attaché par l'expérience juridique & la dimension onto-
logique {modalité et intensité d’cxistence} ; on présenterait ainsi les « sources
matérielles » comme tirant leur autorité de leur seul contenu, ct les « sources
formelles » comme tirant Icur autorité de leur seule modalité d’existence. Un
tel critére aurait Ie mérite de mettre en évidence les deux directions opposées
que peut prendre 'expérience juridique. Mais on méconnaitrait ainsi Vim-
portance que le juriste attache aux modalités d’cxistence, méme lorsqu’il s"agit
des sources prétendument « matérielles ». §'il se référe volontiers & ces der-
nigres, au lieu d’invoquer directement la valeur intrinséque de la solution qu'il
adopte ou propose, ¢’est précisément parce qu’elles ont une formulation tra-
ditionnelle, qu'elles sont connucs, préconstituées.

Force est donc, si I'on veut maintenir la distinction, d’adopter comme cri-
tere les régles d’existence (et non pas simplement les modalités d’existence).
Seraient « formelles » les sources répgies par des régles d'existence, « maté-
rielles » celles qui ne scraicnt pas régies par de telles régles. Mais, bien que
préférable au précédent, le critére préte encote & la critique.'? En effet, il
n'est pas toujours aisé de déterminer si une « source » est ou n'est pas régie
par des régles d’existence. Ainsi le fameux art. 1 al. 3 du Code civil suisse
ordonne au juge de « s’inspirer des solutions consacrées par la doctrine et la
jurisprudence » 20 Cette « rigle d'existence » est si vague que la doctrine
suissc?? se refuse en général A considérer la doctrine et la jurisprudence
comme des « sources formelles » du Droit. De méme, lorsqu'un ordre juri-
dique?? sc borne 4 reconnaitre I'autorité de la coutume sans en définir les
conditions d’existence (durde et fréquence d’application de la régle coutu-
miére}, le critére devient singuligrement flou, car le juge jouit nécessairement
d'une grande liberté pour décider de I’« existence » ou de I'« inexistence » de
la coutume.

A cbté des regles d’existence, 'ordre juridique pose aussi, en général, des
régles d'inexistence et des régles de hiérarchisation. Les régles de compétence
sont également des régles d’inexistence dans la mesure oir elles conferent un
monopole. Majs on rencontre aussi des régles d’inexistence qui dénient direc-

¥ I L1.10, pr. Nous reviendrons sur ¢e pringipe au chap, XIII, p, 95.

* Nous nous sommes étendu plus longuement sur ce point dans notre article La furispric-
dence et la doctrine sont-elles des sources du Droit 7 dans Recueil des travarx sulsses présentds
au IXe Congrés international de droit comparé, Basel, 1976, pp. 3-19.

% Les trois versions (frangaise, allemande et italicnne) de cette disposition préscntent entre
elles certaines divergences qu’il n’y a pas lieu d’exposer ici. Cf. Henri DESCHENAUX, Der Ein-
tefsungseirel, dans Schweizerisches Privatrech:, Bd 1T, Basel, 1967, pp. 118 ss.

N Cf. DESCHENAUX, /bidem,

2 Tei l'art. premier al. 2 du Code civil suisse : « A défant d'unc disposition légale appli-
cable, Ic juge prononce selon le droit contumier et, 4 défaut d’une coutume, selon les ridgles
qu’il établirait §°il avait A faire acte de législateur. »
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tement toute valeur juridique & une modalité d’existence, interdisant par
exemple d'invoquer la coutume ou les précédents. Quant aux régles de hié-
rarchisation, elles ont pour effet de donner & certaines « sources formelles »
un caractére subsidiaire, complémentaire, une source de rang inférieur ne
pouvant &tre utilisée qu'd défaut de source de rang supérieur.2?

Bien qu’elles soient parfois présentées comme « méta-systématiques »,
c’est-3-dire comme fondant la Iégitimité, la validité de I'ordre juridique consi-
déré, les régles d’existence, d’inexistence et de hiérarchisation sont, de toute
évidence, incapables de « fonder » la validité de l'ordre juridique en cause
par rapport & ses rivaux éventuels. Sur ce point, la démonstration de KELSEN
est sans appel. Mais le sujet de I’expérience se sent contraint de projeter ces
normes « endosystématiques » dans le « méta-systéme ». C'est ceite démarche
qu'exprime en définitive la conception kelséniste de la Grundnorm.

Quelque cinquante ans avant nous, Jerome FRANK s’était déja élevé avec
force contre ce que nous appelons le mythe de objet normatif ct avait affirmé
que le Droit est soit une décision d’espéce passée (déja rendue), soit une spé-
culation sur le contenu d’une décision d’espéce future.24 Cette vue amére de
la «réalité juridique » est parfaitement exacte si 'on applique au Droit une
méthode scientifique rigoureuse. Mais l'expérience juridique n’est pas sim-
plement connaissance d'un objet. Comme il n'y a pas et ne peut y avoir
d’objet normatif préexistant, c’est-A-dire antérieur & U'expérience juridique
elle-méme, celle-ci constitue son objet en tant que normatif (en tant que dis-
cours obligatoire, ayant un contenu déterminé et une valeur déontique néces-
saire), cette activité constitutive, créatrice, étant toutefois nife par elle et
présentée comme un acte de connaissance. En d’autres termes, ce n’est pas
Pobjet qui, dans le premier temps, sert de critére de « vérité », d’objectivité,
mais V'exigence d’objectivité qui fait surgir un objet normatif plus ou moins
propre & satisfaire cetie quéte d’objectivité, en devenant un « schéme d’alié-
nation », L’objet normatif étant constitué, Dexpérience juridique se recon-
nait, dans un second temps, transcendée par sa propre création, érigée ainsi
en critdre de la « vérité juridique ». Commandée par les exigences propres
de Pexpérience juridique (close), une telle démarche est aux antipodes de la
démarche scientifique. C’est pourquol le positivisme « scientiste » est aussi
indéfendable que le jusnaturalisme naif, lui aussi victime du mythe de 1'objet
normatif lorsqu’il prétend décrire un Droit naturel préexistant.2s

3 L'art. premier al. 2 précité du Code civil snisse en est 1un exemple,

# Law and the Modern Mind, New York, 1963 (l2re &d. 1930), pp. 50-51 : « Law, then, as to
any piven situation is either (a} actwal law, i.e. a speciflic past decision, as to that situation (3),
or (b) probable law, ie. a guess as to a specific future decision. » Note 3: « That {5, 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 aciually 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 réalise mne
sorte de synthése entre les Anerkennungstheorien (de Rudolf BIERLING, Rudolf LAUN, Hans
NAWIASKY, etc.) et le positivisme strictement objectif, < scientiste », Mais les partisans des
théories de la reconnaissance ne se sont jamais réellement libérés du mythe de I'objet normatif.
Pour eux, l'ordre juridique positif ¢ existe » comme tel : la reconnaissance est un critdre d’cxis-
tence. Sur les Anerkennungstheorien, on pourra consulter Felix SOMLO, Juristische Grundlehre,
Leipzig, 1917, pp. 138 ss. et Walter OTT, Der Rechtspositivismus, Berlin, 1976, (Erfahrung und
Denken, Bd 45), pp. 57 ss.



CHAPITRE X

LES LACUNES DE L’ORDRE JURIDIQUE

L¢étude du « mythe de l'objet normatif » et des sources du Droit nous
conduit tout naturellement & examiner les problémes que posent les lacunes
de lordre juridique. Celles-ci peuvent étre « verticales » ou « horizontales ».
La lacune est « verticale » lorsqu'un comportement contraire & lordre juridi-
que (rechiswidrig) se trouve privé de sanction, faute de norme supérieure
sanctionnant cette « Rechtswidrigkeit ». Comme nous 1’avons montré précé-
demment,! de telles lacunes sont inéluctables, la chaine des normes ne pou-
vant 8tre infinie. 11 est évident toutefois que I'absence d’une norme de degré
supérieur est d’autant plus fAcheuse que la chaine est plus courte, parce que
le risque d’une violation de la norme initiale en est aggravé. Toutes choses
étant égales, le risque atteint son intensité maximum lorsque c’est la norme
de comportement initiale qui est dénuée de toute sanction (unvollkonimenes
Gesetz). L'expérience close est naturellement incapable de combler une telle
lacune : le sujet ne peut que la constater.

Cuant aux lacunes « horizontales », elles résultent de I’absence de toute
réglementation régissant la situation en cause, le droit positif négligeant méme
de poser lalternative rechtmissig-rechiswidrig, de telle sorte qu’il est impos-
sible de régler le conflit dans le cadre de Yordre juridique considéré. Souli-
gnons qu‘il ne faut pas confondre de telles lacunes formelles avec le probléeme
des lacunes matérielles.

Imaginons ainsi une loi fiscale qui prévoie que les personnes dont le revenu
annuel est compris entre Fr, 1.— et Fr. 5.000— ne doivent pas d'imp&t, que
celles dont le revenu est compris entre Fr. 5.001.— et Fr. 100.000.— paient
Fimpdt au taux de 10 % (les premiers Fr. 5.000.— étant exonérés) et enfin
que les personncs dont le revenu est supérieur & Fr. 150.000.-— paieront
impét & 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 excédant Fr. 150.000.—. De toute
évidence, le législateur a commis une inadvertance en oubliant les personnes
dont le revenu est compris entre Fr. 100.001.— et Fr. 150.000—. Quelle va
étre la conséquence de cet oubli ?

81, par hypothése, Pordre juridique auquel appartient cette loi fiscale
subordonne la perception de I'impdt & 'existence d'un fondement égal incon-
testable et impose en outre une interprétation littérale de la loi, les « oubliés »
seront purement et simplement libérés de 'obligation de payer 'impdt. Sous
langle de 1’équité fiscale, qui ressortit & ’expérience ouverte, la soluiion est

' Cf. chap. V, supra, p. 31.
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évidemment scandaleuse : an se trouve en présence d’une lacune qui devrait
étre comblée et pourrait ’étre aisément, puisque la suite de la disposition
mentionne le taux de 20 9%. Mais, si I'on s'en tient strictement aux principes
de l'expérience close, il n'y a 1& aucune lacune : l'ordre juridique libzre les
intéressés du paiement de 1'imp0ot.

81 au contraire l'ordre juridique en cause permet de battre en bréche le
principe de la 1épalité de 1'impot par une interprétation téléologique, alors
Pexpérience ouverte, dans le cadre de laquelle s'est révélée la lacune, per-
mettra aussi de la combler : il v aura donc « réception », dans une mesure
limitée, de l’expérience ouverte (en tant que libre recherche), par Pordre
juridique positif. Nous disons « dans une mesure limitée », parce que linter-
préte ne pourra, évidemment, porter atteintc au systéme fiscal prévu, son
interprétation devra respecter celui-ci et s’en tenir au cadre constitué par
la loi.

Nous avons envisagé une interprétation téléologique, et non une inter-
prétation fondée sur Vintention historique (c’est-3-dire attestée dans des sour-
ces?) du législateur. Le recours & Pintention historique du législateur ne fait
en effet qu’ajouter au signifiant 1égal les sources appelées en renfort. Si donc
nous supposans que, dans le cas qui nous occupe, les travaux préparatoires
attestent que lintention du législateur était de frapper les contribuables
« oubliés » d’un impdt de 10 % pour la premiére tranche (Fr. 5.001.— & Fr.
100.000.— et de 20 % pour la seconde tranche (de Fr. 100.001.— & Fr.
150.000.—), il ¥ a bien « lacune » du texte de Ia loi, mais non de l'ensemble
constitué par la loi et les travaux préparatoires. Le plus souvent, de telles
lacunes du texie de la loi sont mises en évidence par l'expérience ouverte
(cest-&-dire par le caractére choquant de la solutian 1égale, dégagée dans une
premiére interprétation purement linguistique). Mais elles peuvent aussi ré-
sulter de la confrontation du signifiant 1égal et des travaux préparatoires,
confrontation & laquelle le juriste aura procédé sans idée précongue.

En lieu et place d'une interprétation purement historique, on peut évi-
demment envisager aussi une interprétation fondée sur Pintention supposée
du 1égislateur. Nous serons alors 4 la frontitre entre lexpérience close et
Pexpérience ouverte. Plus cette intention est « établie » sur la base des sources
historiques, plus grande est la part de Uexpérience close. Inversement, plus
cette «intention » est constituée (prétendument reconstituée) sur la base de
considérations de justice, d’équité, plus la part de Pexpérience ouverte est
grande.

On s*étonnera sans doute de cette relation entre expérience close et expé-
rience ouverte et d’aucuns y verront peut-étre la réfutation de cette distine-
tion, & laquelle nous attachons tant de prix. I1 ne faut pas perdre de vue
toutefois que I'expérience ouverte n’est pas, pour nous, connaissance d’un
contenu normatif idéal et intangible (d’un Droit naturel), mais ouverture & la
libre recherche du juste, rejet de l'aliénation. Or une aliénation partielle (par
Peffet de Pordre juridique positif) laisse subsister une liberté pariielle, Les
deux formes de Pexpérience juridigue sont alors complémentaires, et non
plus antagonistes.

Mais revenons & notre exemple fiscal, et imaginons maintenant que lordre

? Bicn entendu, nous employens ici le mot « source » dans le sens que lui donne Lhistorien.
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juridique ne pose pas le principe de la 1égalité de I'impdt, mais ne permette
pas non plus de faire appel 4 d’autres voies ou & d’autres méthodes pour
compléter la loi. Dans cette hypothese, il y a alors véritablement lacune pour
Vexpérience close. On ne peut en effet tirer de l'ordre juridique en cause ni
la libération des citoyens oubliés, ni 'obligation, pour eux, de payer I'impdt
malgré le silence de 1a loi.

Liintérét de cette derniére hypothése est de mettre indirectement en évi-
dence un principe dont nous n'avons pas parlé jusqu'ici et que nous appelle-
rons le principe de « complétude » de l'ordre juridique. Nous voulons dire
par 1a que 'ordre juridique doit nécessairement régler les conséquences de
tout comportement et de toute situation possibles. Cela ne signifie pas — il
convient d’insister sur ce point — que 'ordre juridique soit tenu d’approuver
ou au contraire de désapprouver tous les comparlements en portant sur eux
soit un jugement de conformité (Rechimdssighkeit) soit un jugement de viola-
tion (Rechiswidrigkeit). Nous avons en effet montré précédemment® que de
tels jugements sont au contraire trés souvent sous-eniendus (impliqués dans
la nature de la conséquence juridique prévue) et qu’au surplus il arrive fré-
gquemment que Vordre juridique entende laisser au justiciable la pleine liberté
d’adopter le comportement @ ou -a, tout en fixant les conséquences de 1'un
et de lautre des comportements envisagés. Le principe de « complétude »
oblige simplement 'ordre juridique & ne pas laisser une « question juridique »
sans possibilité de réponse. Mais il faut faire ici une importante distinction. Il
arrive trés souvent que deux individus — ou plusieurs — afent un conflit
d’intérét sans que l'ordre juridique y mette un terme. Ainsi, lorsque deux
épiciers sont ¢£tablis dans la méme rue, leurs intéréts se heurtent sans que
Iordre juridique vienne meitre fin a4 leur concurrence (dans la mesure oi
celle-ci n’est pas déloyale). Ici I'absence de solution — méme si elle est peui-
éire regrettable — n’est pas une lacune, puisque l'ordre juridique résout la
« question juridique » en laissant les concurrents libres de se concurrencer.
Pour qu’il y ait « lacune », il faut que Uordre juridique laisse une question
ouverte cn n’optant ni pour la liberié, ni pour la contrainte.

Il appartient naturellement & lordre juridique de décider s'il entend ex-
clure toute lacune en posant le principe qu'en ’absence de disposition contraire
la question juridique cst résolue dans le sens de la liberté (in dubio pro
libertate), Ce principe, si utile qu’il puisse &lre, ne saurait toutefois étre
considéré comme un principe transcendant, qui s’imposeraji a 'expérience
close. Celle-ci tend en effet & l'aliénation dans !a « choséité », non & « re-
connaitre » ou & poser des principes qui transcenderaient lordre juridique
« existant ». En revanche, il est clair que si une « question juridique » de-
meure sans réponse, la nécessité de trouver malgré tout une solution provo-
que un retour a l'expéricnce ouverte. Ce retour est si naturel, si instinctif,
que le principe in dubio pro liberfate est volontiers présenté comme inhérent
a tout ordre juridique, voire méme comme une régle ressortissant & la logique
déontique.* Tel n'est évidemment pas le cas : en effet ce principe est simple-

3 Cf, chap, V, supra, pp. 43 ss.

+ KELSEN (11, p. 330) affirmait que «lorsque lordre juridigue n’établit pas 1'oblipation
d'un individu d*adopter une certaine conduite, il permet la conduite contraire ». Comme le mon-
trent Carlos E. ALCHOURRON ct Evgenio BULYGIN, Normative Systems, Wien — New York,
1971, {Library of Exact Philosophy, 3), pp. 160 ss., cetie affirmation est insoutenable dans la
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ment le corollaire de V'exigence de prévisibilité (ou si I'on préfere appeler
ainsi, du principe de non-rétroactivité). Cette exigence revét assurément une
importance capitale puisque, comme nous ['avons relevé au début de notre
étude,5 les normes juridiques sont projetées dans 1’avenir pour servir de prin-
cipe d’action, de regle de comportement. Moins une sanction est prévisible,
plus elle apparait arbitraire. Mais il incombe & l'expérience ouverte de peser
le risque que comporte une violation du principe de non-rétroactivité, par
rapport au risque inverse de voir un comportement scandaleux privé de
sanction.

Cette remarque nous conduit tout naturellement & examiner, sous l'angic
de l'expérience ouverte, les différents problémes que nous avons examinés
ci<dessus sous l’angle de l'expérience close. Le principe de « complétude »
est inhérent au caractere dynamique de lexpérience ouverte. Si l'on fait
abstraction de la question de la non-rétroactivité que nous venons d*évoquer,
son application se heurte uniquement aux obstacles qui entravent cette forme
d’expérience, & savoir aux hésitations dans le choix de la solution (lorsque
plusieurs solutions semblent également justes), a la méconnaissance du
donné naturel, et & la difficulté de prévoir les conséquences de Ia réglemen-
tation envisagée.

$’il s’agit de compléter l'ordre juridique positif, 'expérience ouverte doit
¢n outre tenir compte du systéme existant ; le sujet s’efforcera alors de rai-
sonner par analogie. Le raisonnement par analogie représente ainsi une sorte
de no man’s land entre I'expérience close et 'expérience ouverte : la solution
bénéficic & la fois, dans une mesure variable, de « l’existence » de I'ordre
positif dont elle s’inspire. et de la recherche de justice qui caractérise I'expé-
rience ouverte. Il serait donc faux d’opposer radicalement les deux formes
de Pexpérience juridique ; nous l'avons déja relevé a plusieurs reprises, mais
on ne saurait trop insister sur ce point.

Le probleéme du raisonnement par analogie met en évidence un autre
principe de 'expérience ouverte, que I'on pourrait appeler le principe de la
cohérence systématique. Ce principe commande que les solutions ne soient
pas recherchées isolément, mais constituent au coniraire un syst®me aussi
cohérent que possible. C'est ce principe qui rapproche Iexpérience ouverte
de I’expérience close, lorsqu’il s’agit de compléter un ordre juridique.

mesure ot KBLSEN prétendait la fonder sur le principe de non-contradiction. Sur le plan de la
Raison pratique, il faut admettre qu’un ordre juridigue sensé ne peut ni se passer totalement de
ce principe, ni U'appliquer trigoureusement : les systémes les plus hostiles & Iinlterpritation ana-
logique (tel le droit anglais) se voient contraints d’admettre des procédés permecttant de com-
bler certaines lacunes (méme §'ils rejettent le concept de lacune), Dans la mesure oll la juris-
prudence impose de nouvelles obligations, elle comble des lacunes de Tordre juridique préexis-
tant mais rejette le principe In dubio pro libertate. On pourrait dirc que chaque degré de
I*ordre juridique est lacunaire par rapport aux degrés inférieurs {la constitution par rapport a
la loi, la 1oi par rappett au réglement ou A la jurisprudence). Les auteurs qui admettent Ja vali-
dité inconditionnelie du principe in duble pro liberiate substittent conscicmment oun inconsciem-
ment deux images statiqgues au mouvement de l'ordre juridique : une de ces images présente
I'ordre juridique avant Ia décision qui comble Ea lacune ('ordre juridigue n’apparait pas encore
incomplet), I'autre l'ordre juridigue aprés la décision ('ordre juridique est complet) !
s Cf, chap. I, supra, p. 16,



CHAPITRE XI

1’UNITE DE L’ORDRE JURIDIQUE POSITIF

L'expérience juridique tend nécessairement & la constitution d’un ordre
juridique unique, complet et cxempt de contradictions, dans le cadre d'une
communauté humaine déterminée. Sous sa forme ouverte, elle ne parvient
toutefois que dans une faible mesure & promouvoir cet idéal d’unité. D’une
part en effet les hommes sont souvent victimes de leur ignorance du
« monde des choses », de leurs préjugés, de leur égoisme: ils en viennent
alors, souvent de bonne foi, & présenter comme justes les solutions les plus
indéfendables. D’autre part — et nous y reviendrons,' la nature n'est pas
« juridique » ; 1a représentation ne se laisse pas organiser sans résistance et
il est sans doute impossible de construire un systéme dont touies les solutions
apparaitraient les meilleures, les autres solutions — concevables, mais rejeiées
— étant manifestement inférieures. En revanche, la forme close assure —
sinon infailliblement, du moins dans une large mesure — lunité de ['ordre
juridique gréce & une série de mythes dont les plus importants sont :

1. — Le mythe de 1'« existence de l'ordre juridique », selon leque] Pordre
juridique existerait indépendamment de tout jugement de valeur.

II. — Le mythe des sources formelles du Droit, qui lie '« cxistence » des
normes & des processus génétiques déterminés.

III. — Le mythe de l'objet normatif, qui découle des deux précédents.
1V. — Le mythe du fondement par conformité.
V. — Le mythe duv fondement par délégation.

VI. — Le mythe de [’Eiat, congu comme un pouvoir juridique par
essence, face aux auires pouvoirs, réputés non juridiques.

VII. — Le mythe de la souveraineté.

Comme nous avons parlé jusqu’ici surtout des trois premiers et des deux
derniers, il convient d’examiner un peu plus longuement le sens et la poriée
du mythe du fondement par conformité et du fondement par délégation.

Le mythe du fondement par conformité consiste a affirmer la validité
d’une norme de degré inférieur (dans la hiérarchie constitutionnelle des nor-
mes) lorsque celle-ci peut &ire présentée comme 1"¢lucidation, le développe-
ment, 'application, d'une norme de degré supérieur, 4 condition, bien en-
tendu, que la norme de degré inféricur soit posée par l'autorité compétente.
Ainsi une loi organisant la liberté de la presse sera tenue pour fondée sur Ia

' Cf. chap, XII, infra, pp. 85 ss.
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disposition constitutionnelle garentissant cette liberté. Lc fondement par
conformité a une double fonction :

1¢ Ti exclut la 1égitimité de foute norme de degré inférieur dont le
contenu serait en contradiction avec le contenu de la norme de degré supé-
rieur.

2¢  Inversement, il fait participer la norme de degré inférieur au fonde-
ment de la norme de degré supérieur, comme si le contenu développé, élucidé,
de la norme de degré inférieur, était compris dans le contenu plus vague de
la norme supérieure. A la limite, il suffira m&me d’une certaine analogie de
contenu pour que la norme de degré inférieur soit réputéc fondéc. Le mythe
consiste donc A assimiler le cadre plus ou moins vague constitué par la norme
de degré supérieur a la détermination positive d'un contenu, de telle sorie
que la norme de niveau inférieur se trouve en quelque sorte intégrée dans Ia
norme de niveau supérieur : la condition négative (le fait que la norme de
degré inférieur ne sort pas du cadre constitué par la norme de degré supé-
rieur) devient condition positive, fondement. Si par excmple une disposition
constitutionnelle affirme le droit de tous les citoyens & Dinstruction, un
juriste n’hésitera pas a affirmer que la loi prévoyant la gratuité de Pensei-
gnement supéricur est « fondée » sur cette disposition constitutionnelle.

Quant au mythe du fondement par délégation, il a un triple effet :

1o 11 dépouille l'autorité délégante de sa propre compétence, soit dune
maniére absolue (ainsi lorsque les citoyens confient & un parlement la tache
de faire les lois sans se réserver les droits diinitiative et de referendum), soit
dans la mesure ol l'autorilé bénéficiaire de la délégation exercera effective-
ment cette compétence. Dans cctte seconde hypothése, l'autorité délégante
conserve sa compétence, mais la partage désormais avec l'autorité bénéfi-
cigire de la délégation : par exemple lorsqu’un parlement conférc au pouvoir
exécutif la faculté de faire des décrets-lois, sans renoncer pour autant a légi-
férer luj-méme.

20 11 exclut la validité de toule norme émanant d’'une autre autorité que
celle ayant bénéficié de la délégation.

3> Inversement il affirme 'appartenance au systéme considéré de toute
norme posée par l'autorité bénéficiaire de la délégation dans les limites de
cette derniére. En d’autres termes, Iautorité bénéficiaire de la délégation est
réputée aussi légitime que l'autorité délégante. Cette « loi de légitimation par
délégation » est un des principaux schémes d¢’aliénation ; clle repose en effet
sur upe aliénation de l'expérience juridique, puisqu’il n'est jamais certain que
Pautorité bénéficiaire de la délégation fera de cclle-ci usage désiré par 1au-
torité délégante.

En droit constitutionnel moderne le fondement par conformité et le fon-
dement par délégation sont souvent utilisés cumulativement : ainsi lorsque
le pouvoir exécutif regoit du pouveir 1égislatif unc délégation de compétence
lui permettant de compléter la loi par un réglement.
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Ces « fondements » permettent d'affirmer Uunité formeile des normes,
leur appartenance & un ordre juridique. Le fondement par conformité assure
aussi — dans la mesure ol il v a réellement conformité — Vunité matérielle
de lordre juridique. Le fondement par délégation remplit, quoique indirec-
tement, la méme fonction, puisqu’il empéche — ou du moins tend & empé-
cher — P’apparition de pouvoirs concurrents, autonomes, qui pourraient ordon-
ner des comportements antinomiques ou difficilement conciliables, I arrive
toutefois que lordre juridique n’institue aucune sanction en cas de non-
conformité ou de violation des régles de compétence.?

Drailleurs, ces deux « fondements » sont impuissants & imposer l'unicité
d’ordre juridique au sein de la communauté en cause, puisque le sommet de
la pyramide des normes ou des autorités se trouve privé de fondement « endo-
systématique » ; 'ordre juridique ressemble & une bulle de saven : il est privé
d’appui, parce que sa « validité » ne peut &tre prouvée. Force est donc, pour
Iexpérience close, de recourir & des schdmes « inter-systématiques » de légi-
timité, tels Pefficacité, I'application effective de 1'ordre considéré, par oppo-
sition & Iinefficacité des ordres juridiques concurrents (absence d'une force
suffisante & leur service), ou encore la relation entre I'ordre juridique consi-
déré et certains éléments du donné chargés « d’affectivité juridique », telle
Poccupation (par les partisans de cet ordre juridique) des bétiments tradi-
tionnellement occupés par le « gouvernement », Il faut d’ailleurs souligner
Pambiguité de cette démarche: l'ordre juridique « appelle » un fondement
(pour établir sa « validité » et rejeter les ordres juridiques concurrents). Cet
appel de fondement provoque l'adoption du schéme d’objectivité ou d’alié-
nation {(en tant que pur critére de validité). Mais, inversement, la réalisation
du schéme d’objectivité choisi peut constituer un avantage, une qualité de
Pordre juridique en cause face & ses concurrents : ainsi il est clair que, toutes
choses étant égales, un ordre juridique ayant la force & son service est une
plus sire garantie de paix sociale qu’un ordre juridique dont I'application
apparait incertaine.

Il ne faut pas confondre I"hypothése que nous venons d’examiner, oit des
ordres juridiques concurrents s’affrontent et s’excluent réciproquement, avec
celle olt 'ordre juridique, quoique unique, est bicéphale? ou polycéphale. Ii
peut arriver en effet que I'autorité supréme, la « souveraineté », soit divisée,
conférée & deux ou plusicurs pouvoirs autonomes, non hiérarchisés, ayant
chacun sa compétence propre, son rayon d’action. Dans cette hypothése, le
danger existe naturcllement que les pouvoirs juxtaposés deviennent rivaux, et
empiétent sur les compétences réservées aux autres ou i lautre. Faute d’au-
torité supréme pouvant arbitrer le différend, le conflit sera alors sans solu-
tion dans le cadre de 1'ordre juridique considéré, Mais, en ’absence d’un tel
conflit, chaque pouvoir sera «légitime », et l'ordre juridique aura, & son
faite, une Grundnorm reconnaissant cette bi- ou polylégitimité « endosys-
tématique ».

Nous rencontrons ici ce qu'on pourrait appeler le principe de 1« homo-
généité » de la légitimité. Au regard de ’expérience close, il ne peut y avoir

? Ainsi en Suisse le Tribunal fédéral ne peut examiner la constitutionnalité d’une foi fédé-
rale,
¥ Cfi. chap. IX, supra, p. T2, note 17.
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qu’'une légitimité et un critére unique de la Iégitimité, la conformité au sys-
ttme positif. Si donc deux ou plusieurs pouvoirs autonomes se trouvent
juxtaposés (sans se concurrencer), force est de considérer qu’ils sont englobés
dans un ordre juridique unique, dont la Grundnorm institue le caractére bi-
ou polycéphale.

Le mythe de I'Etat est naturellement dirigé contre le danger que présentent
les ordres juridiques bi- ou polycéphales. Il enseigne en effet que le pouvoir
est endogéne, qu'il appartient & la communauté et doit étre exercé « par
elle » ; il impose & toutes les autorités un commun dénominateur : leur carac-
tére « étatique ». Mais il n’assure ni directement, ni indirectement, comme tel,
lunité¢ de l'ordre juridique, c’est-d-dire qu’il nempéche pas les différentes
autorités d’excéder leurs compétences et de violer les principes du fondement
par délégation ou par conformité, en V'absence d'un pouvoir supréme pou-
vant arbitrer les conflits. C'est pourquoi il doit étre complété par le mythe de
la souveraineté selon lequel il « existe » dans 1’Etat un pouvoir supréme, d'olt
procéderaient tous les autres, par délégation.
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