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AVERTISSEMENT 

« Je ne puis songer sans inquietude, — ecrit M. Paul 
Cache, — au desarroi d^une intelligence qui chercherait 
actuellement ä s^initier sans guide ä la philosophie du 
droit ^, » // faut reconnaitre en effet que les idees generales 
dans le domaine du droit souffrent de confusion; les limites 
des notions essentielles restent contestees et incertaines; le 
vocahulaire est anarchique. Sans doute est-ce lä ce qui eloigne 
de cette etude la masse des juristes. 

Le livre que nous publions aujourd'hui n^a d''autre but 
jue de servir de guide aux esprits desireux de creuser les pro-
bUmes generaux du droit; c'est une « introduction », au sens 
'e plus exact du terme, II s''agit d^orienter progressivement 
'e lecteur en partant des realites les plus simples pour Vame-
ler ensuite jusqu'aux probUmes les plus abstraits. Aussi 
ivons-nous renonce deliberement ä donner aux chapitres du 
lebut une rigueur scientifique. Nous avons egalement evite 
remblee les termes techniques, nous efforgant, dans le cours 
h Vouvrage, de les expliquer et de les faire assimiler gra-
luellement. 

Peut-etre cette entreprise parattra-t-elle presomptueuse 
pres les Introductions ä l 'Etude du Droit de M. May et 
e M. Bonnecase, apris les brillantes series de Conferences 

1 Arch. Phil. Dt, 1931, p. 195. 
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philosophiques publiees par M. Renard, aprks les lumineu-
ses Le§ons de Philosophie du Droit de M. Del Vecchio, 
apres /'Einführung in die Rechtstheorie presentee sous forme 
de dialogue platonicien par M. von Hippel, apr^s d'autres 
ouvrages encore, ecrits ä Vintention des etudiants par des 
professeurs non moins eminents. Toutefois notre livre ne cor-
respond ä aucun de ces types. II s'efforce de tracer les traits 
essentiels du droit et d^en serrer de pres la terminologie; lä 
oü apparaissent des divergences d^opinions, il embrasse 
methodiquement Vensemble des courants entre lesquels se 
partagent la theorie et la philosophie du droit de VEurope 
continentale; il vise ä fournir succinctement des renseigne-
ments objectifs en eclairant les doctrines modernes, y compris 
les plus recentes, comme la doctrine nationale-socialiste; 
mais il ne cherche pas ä exposer une theorie personnelle, — 
se reservant simplement de prendre position par un chapitre 
de conclusions. Nous ne connaissons pas d^ouvrage de 
langue frangaise qui realise actuellement ce dessein. Nous 
CToyons qu''il y a lä une lacune et nous avons voulu la 
combler. 

* * 

Les pages qui vont suivre ne pretendent ä aucune origina-
lite de pensee. Si cependant on veut bien leur reconnattre 
une marque personnelle, c'est d'abord le plan general quHl 
faut retenir. En effet, contrairement ä la tradition, nous 
n"avons pas commence par rechercher ce gu'est le droit; 
cette question est au contraire la derniere que nous traitions, 
car c^est la plus haute et la plus complexe. Une premiire 
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partie familiarise le lecteur avec les manifestations couran-
tes du droit et avec ses sources. La seconde partie s''attache 
ä la theorie genirale du droit, c^est-ä-dire ä Vanalyse des 
instruments logiques dont se sert le raisonnement juridique. 
Enfin la porte de la philosophie du droit est ouverte par la 
troisi^me partie : il s'agit de se reconnaitre entre les multi
ples conceptions du droit qui s''affirment dans la doctrine. 

Une autre particularite de ce livre consiste dans son 
recours frequent ä des illustrations fournies par des decisions 
judiciaires. Joignant la qualite de juge ä celle de professeur, 
nous avons en effet la preoccupation constante de rester sur 
le terrain des realites. Oii trouver une image plus reelle de 
la vie du droit que dans les litiges ? Cest pourquoi plusieurs 
chapitres sont suivis d''un appendice qui reproduit textuelle-
ment des extraits d^arrets. Ceux-ci ont ete empruntes au 
Tribunal federal suisse. La plupart d'entre eux etant redi
ges en allemand, il a fallu les traduire; aussi ne faut-il pas 
s'etonner si Von n''y trouve ni Velegance ni la concision des 
arrets frangais. 

* 
* * 

Cest tout d''abord aux etudiants qu^est destine ce livre, 
fruit de quatorze ans d^enseignement ä V Universite de Neu-
chätel et de six semestres d'enseignement interimaire ä 
rUniversite de Lausanne. S'iZ concerne en premiere ligne 
les etudiants suisses, nous croyons cependant qu^il pourra 
etre utile aux etudiants d'autres pays et c^est pourquoi, 
autant que possible, nous avons ehoisi des exemples com-
muns au droit suisse et au droit frangais. 
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Notre amhition va cependant plus loin. Nous serions 
heureux que les praticiens, trop souvent rebutes par Vabs-
traction des ouvrages de science pure, prissent occasion de 
ces pages pour sHnteresser aux idees generales qui dominent 
ou impregnent le droit. Iis pourront s''abstenir des chapitres 
I et I I , trop elementaires pour eux; puis, lorsqu^ils rencon-
treront un sujet qui leur est familier, il leur suffira de par-
courir le paragraphe qui lui est consacre; mais nous atti-
rons specialement leur attention sur les chapitres VI et 
suivants. 

Si, d^autre part, en dehors des milieux adonnes au droit, 
des esprits curieux de philosophie juridique veulent se mettre 
au courant, ils trouveront dans la troisieme partie un apergu 
general. 

* 
* * 

La mutiere de cet ouvrage est immense. II envisage des 
prohUmes sur lesquels ont coule des flots dienere et dont les 
repercussions sont infinies. Dis lors, il ne peut qu^esquisser 
ä grands traits. II y a sans doute quelque temerite ä vouloir 
aborder en un si bref expose un tel monde dHdees. Nous 
nous resignons d''avance au reproche de superficialite, mais 
nous repetons que c'est une introduction qui, en tragant des 
avenues dans Vepaisseur de la foret, doit simplement pre-
parer ä de nouvelles explorations et ä d'autres lectures. 

En outre nous avons du renoncer ä etablir des listes de 
bibliographie. Nous nous excusons aupres de tous les 
auteurs quHl aurait fallu citer et que nous avons passes 
sous silence. Nous nous sommes borne ä indiquer soit des 
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ouvrages modernes devenus classiques, soit des publications 
recentes. Cest au sujet des auteurs suisses que nous avons 
estime devoir nous montrer le moins incomplet ^. 

Les litteratures juridiques de langues frangaise, alle-
mande et italienne ont fourni notre documentation. Nous 
nous sommes ainsi souvenu de la mission qu'assume his-
toriquement la Suisse, carrefour de plusieurs civilisations : 
mettre en contact les cultures frangaise, germanique et ita
lienne ^. 

' L a bibliographie des ouvrages que nous citons est indiquee en 
note, generalement lors de la premiere citation. L a table des auteurs, 
ä la fin du volume, porte en caracteres gras les numeros des pages 
oü figure la bibliographie complete d'un ouvrage. Lors donc qu'en 
Consultant notre livre, on rencontre une reference dont on voudrait 
connaitre la bibliographie (annöe, lieu, editeur), i l faut chercher le 
nom de l'auteur ä la table speciale, puis trouver la page (ou les pages) 
dont le chiffre est inscrit en caracteres gras. 

^ C'est pour cette raison egalement que, conformement au voeu 
emis naguere par la Conference des Facultes suisses de Droit, nous 
avons frequemment indique entre parentheses le mot allemand cor-
respondant au terme technique frangais. 
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C O N C L U S I O N S 

§ 5 1 . Qu'est-ce que le droit positif ? 

314. L a realite juridique. — Nous avons v u au N° 268 
que l'accord n'est pas realise concernant les frontieres du 
droit positif; les uns ont une conception plus « juridique » 
et «legaliste », les autres une vision plus sociologique .̂ 
Entre des textes qui commandent et une societe qui 
n'obeit pas, i l faut se prononcer, non pas pour approuver 
ou critiquer, mais pour fixer l a notion du droit positif. 

Cette notion ne doit pas etre deduite de principes; eile 
ne peut que s'induire de l a realite. Or l a realite donne la 
preponderance au droit tel qu' i l est applique; peu lui 
chaut la lettre morte et, meme, peu lu i chaut la rigueur 
logique. Lorsqu'une regle edictee par l'autorite etatique 
reste sans effet, c'est une brauche d'oii se retire l a seve; 
eile se desseche. L e droit positif est le droit v ivant ; i l 
incombe au juriste d'y accommoder son raisonnement et 
nous accordons au juge une grande liberte ä cet egard. 

Cependant, si nous ne sommes pas legaliste, nous refu-

i L e s exemples X X X V I I I et X X X I X anuexes ä ce chapitre 
montrent comment le droit positif peut etre considere soit comme 
une dependance logique de l ' E t a t dont i l emane, soit, au contraire, 
comme une realite sociologique. 
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sons notre adhesion aux subtilites artificielles du socio-
logisme psychologiste d'un Duguit et d'un Gurv i t ch ; ce 
que ce dernier appelle du « droit social inorganise » n'est 
qu'un ensemble d'idees eparses dans la masse, mais sans 
force juridique. Parce qu'en ju in 1936, les foules ouvrieres 
de France ont occupe imperativement les usines avec 
l'idee qu'il s'agissait d'un moyen legitime de revendica-
tion et parce que le gouvernement les a laisse faire, cela 
ne signifie pas encore que le droit de propriete se soit 
effondre. I I faudrait une pratique plus longue et plus 
repetee, confirmee par les tribunaux, pour que cette con-
clusion püt etre tiree. 

Nous croyons que l 'Ecole sociologiste exagere lors-
qu'elle depeint le divorce entre le droit et l ' E t a t . Dans 
les societes contemporaines, les exemples de lois sans 
efficience sont exceptionnels. L e cas normal est celui des 
regles qui regoivent de leur application par les organes 
de l ' E t a t la confirmation, sans cesse renouvelee, de leur 
force obligatoire. I I suffit d'ailleurs de constater avec 
quel empressement les groupements economiques cher-
chent ä obtenir des lois et des ordonnances en faveur de 
leurs interets pour se rendre compte combien l ' E t a t est, 
ä l'heure actuelle, au centre de toute realite juridique. 

315. L a sanction. — Nous ne considerons pas la sanc
tion comme une condition sine qua non de l a qualite 
juridique; nous nous sommes dejä explique ä ce sujet 
(N° 262). L a regle de droit positif est consacree par un 
pouvoir social qui dispose de l a sanction publique, — 
en droit international par la pratique et la reconnaissance 
de l'ensemble des Etats civilises. Mais le fait qu'une rögle 
determinee qui presente ce caractere n'est pas pourvue 
d'une sanction ne lu i enleve pas sa positivite juridique. 

316. L a primaute du droit international. — C'est aussi 
du point de vue de la realite qu'i l faut resoudre une ques-
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tion que la theorie du droit international agite intense-
ment depuis quelques annees. Certains auteurs, en par-
ticulier l 'Ecole de Vienne, au nom de l'unite logique du 
droit, et G . Scelle pretendent resoudre par la Suprematie 
de la norme internationale les antagonismes possibles 
entre une regle de droit interne et une regle de droit 
international. L e droit interne serait des lors lui-meme 
conditionne, quant ä sa validite, par le droit interna
tional, ä qui appartiendrait l a positivite supreme (positi-
visme moniste, 311 in fine). 

Cette construction satisfait peut-etre la logique, mais 
ne correspond pas ä l a realite, du moins pour les Etats 
qui n'ont pas eux-memes incline leur droit positif devant 
le droit international. Sans doute les violations du droit 
international dont se sont, au cours de l'histoire, rendu 
coupables divers E t a t s , n'ont pas pour effet de dissoudre 
le droit international : une regle reste positive tant que, 
dans l'ensemble des nations, eile est respectee et consi-
deree comme obligatoire; sa validite ne depend pas du 
bon vouloir de tel ou tel E t a t pris isolement. Mais i l n'en 
est pas moins v r a i que cette reconnaissance tacite des 
divers Etats est le seul support de la rfegle internationale 
et que le Systeme du droit des gens n'est pas l'oeuvre 
d'une autorite superieure. C'est dans ce sens que se verifie 
le principe anglo-americain : « International law is a part 
of the national law. » 

317. L a positivite du droit canon. — L e droit canon 
est la reglementation organique de l 'Eglise catholique. 
I I s'est developpe des les premiers siöcles du moyen äge 
en un corps de droit qtd a trouve son couronnement 
dans la codification de 1917. Pendant plusieurs siecles, — 
en France jusqu'ä l a Revolution, — i l fut admis que 
certaines institutions juridiques, en particulier le mariage, 
etaient reservees au droit canon; l 'administration civile 
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executait certaines sentences des tribunaux ecclesiasti-
ques. I I y avait lä une sorte de delegation consentie par 
les sources ordinaires du droit en faveur de l 'Eglise. Pour 
ces matieres, les rögles canoniques etaient donc agregees 
au S y s t e m e juridique positif. 

Actuellement i l n'en est plus de meme. L a plupart des 
legislations ignorent le droit canon et reglementent de 
leur chef le mariage, la sepulture des morts, etc. Des lors 
le droit canon, en dehors de la cite du Vatican, n 'a plus 
que la portee du S t a t u t interne de l 'Eglise ou de regles 
auxquelles les fideles catholiques se soumettent volontai-
rement; l ' E t a t ne les sanctionne pas. Cette portee est 
neanmoins tres grande en raison de la puissance de 
l 'Eglise et des sanctions particulieres qu'elle applique 
soit aux clercs, soit meme aux laiques (censure, excom-
munication, etc.). Aussi le droit canon est-il generalement 
considere comme un S y s t e m e juridique propre. 

I I faut reconnaitre que la societe civile regle par l ' E t a t 
et la societe religieuse se juxtaposent et, parfois, se heur-
tent. L a premiere, seule, dispose de l a force materielle. 
L 'Egl ise catholique possede une reglementation detaillee, 
appuyee sur une longue tradition et developpee scienti-
fiquement; le droit canon a donc une technique juridique, 
mais i l n 'a pas la positivite au sens oü nous l'avons 
entendue, ou du moins, i l n 'a qu'une positivite particu-
lifere et restreinte. U n Systeme juridique ne peut souffrir de 
contradictions; lä oü le droit canonique et le droit etatique 
s'opposent, un seul des deux peut avoir la positivite; de 
nos jours, c'est l ' E t a t qui l'emporte. 

318. Definition. — E n finale, nous definissons le droit 
positif comme l'ensemble des regles regissant l a conduite 
humaine et effectivement imposees par le pouvoir social. 
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§ 52. L e droit et les valeurs 

319. Jugements de valeur et sociologie. — Si l'on se 
cantoime dans un positivisme pur, on se declare satisfait 
lorsqu'on a determine la notion du droit positif. Mais si 
l'on pousse ses investigations jusqu'ä l'esprit et au fonde
ment du droit, on est conduit au probleme des valeurs 
dans le droit, c'est-ä-dire des criteres en vertu desquels 
on decide que teile regle est bonne, teile autre mauvaise. 

L a sociologie a eu l'ambition de trouver en elle-meme, 
sur un terrain purement scientifique, un principe regu-
lateur du droit. S'inspirant de la biologie et de la notion 
de sante ou de maladie, eile a pose la distinction du nor
mal , considere comme un bien, et du pathologique, consi
dere comme un mal .̂ Gräce ä la connaissance des lois 
qui President ä la vie des societes, eile pourrait ainsi juger 
si teile regle est bonne ou mauvaise suivant qu'elle est 
favorable ou non ä l'equilibre normal de la societe. Bien 
que developpee avec ce talent, cette theorie n'a pas 
fait fortune. On lu i oppose la fragilite et l'inconsistance 
de son critere : i l est en effet bien malaise de reconnaitre 
le normal du pathologique social; si le normal se mesure 
ä la frequence d'un acte, devra-t-on considerer comme 
normaux, dans une societe oü ils foisonnent, l'avortement 
ou le divorce ^ ? 

320. Conception relative et conception absolue de la 
justice, — Quelles que soient leurs divergences, toutes 
les theories que nous avons parcourues admettent que le 
droit rcQoit certaines impulsions du sentiment de la jus-

^ D u K K H E l M , Les Regles de la Methode sociologique, Paris, Alcan, 
2« ed. 1901, chap. H L 

^ L E F Ü R , Revue de Droit international, 1925, p. 66, 
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tice soit par l'intermediaire de l ' E t a t qui s'efforce de 
realiser le juste, soit par l'influence des consciences dont 
l'accord dans une societe constitue une force, soit encore 
directement par le poids des principes rationnels qui 
s'imposent ä tout homme reflechi. 

Mais cette unanimite se disloque des que l'on cherche 
ä preciser, car les uns ont de la justice une conception 
toute relative, les autres une conception absolue. Pour 
les premiers, i l s'agit de la justice teile que veut bien l a 
comprendre l ' E t a t ou encore de la justice teile qu'ä une 
epoque donnee, une societe donnee se la represente .̂ 
Pour les seconds, i l s'agit de la justice fondee sur certains 
postuIats immuables, independants des fluctuations et 
des eclipses que leur fait subir dans l'esprit des masses 
la versatilite des societes. Bref, pour les uns la justice, 
comme le droit, est un produit social; pour les autres, 
c'est un ideal grave dans l'äme humaine ä titre indelebile, 
une valeur spirituelle ̂ . 

321. Essais de conciliation entre le sociologique et 
l'absolu. — Ce fosse entre la realite sociale et l'idee, entre 
le droit positif et le droit desirable, preoccupe des long-
temps les auteurs qui pensent le droit. Aussi de nom-
breuses tentatives ont-elles ete faites pour les concilier 
en ramenant l'idee dans l'orbite de la realite. 

Dejä le philosophe Alfred F O U I L L E E , dans un l ivre 
aujourd'hui trop oublie entendait concilier l'idealisme, 

^ Cette derniere notion est celle des sociologues et de D U G U I T ; 
c'est egalement celle de D J Ü V A H A (Droit rationnel et Droit positif, 
Recueil Geny, tome I , p. 257-258). De meme A . A F F O L T E R etablit la 
notion du droit ethique qui trouve son expression dans l'opinion 
publique (Das ethische Recht und der Staat, Stuttgart, 1928, p. 22). 
Voir l'exemple X L annexe ä ce chapitre. 

2 Cette divergence est illustree par la controverse entre L E F Ü R 
et G U R V I T C H , Arch. Phil . D t , 1933, Cahier I I , p. 72-73. 

^ Vldee moderne du droit, Paris, Hachette, nouvelle edition, 1920. 
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le realisme et l 'utilitarisme par la notion de Videe-force, 
attribuant ä certaines idees une puissance effective qui 
tend ä les realiser dans la societe. 

Plus tard , rappelons-le, D u G u i T (No 277) et S C E L L E 
(No 280 ) ont fait deriver le droit qui regit une societe, du 
sentiment de « socialite » et de solidarite repandu dans la 
masse. D A V Y , apres une etude critique des principales 
doctrines contemporaines, se place dans le sillage de 
Dürkheim et pense trouver dans «la conscience coUec
tive » ä la fois l a realite sociologique et l'idealisme psy-
chologique .̂ 

H A U R I O U et R E N A R D (No 278) voient dans «l'insti-
tution» le milieu social qui couve la spiritualite du 
droit. 

En f in G U R V I T C H ( N O 279) acclimate la notion de « fait 
normatif» due au juriste russe P E T R A S I Z K I et voit dans 
le droit « un essai de realiser la justice » sur la base de 
faits sociaux createurs de normes, phenomenes de com-
munion. Ceux-ci engendrent, ä cote du droit positif for-
mel, un droit positif «intuitif», c'est-ä-dire des normes 
issues d'une vision plus ou moins idealisee, impliquee 
dans la mentalite d'une communaute. I I revendique 
pour cette conception l'etiquette d'ideal-realisme ^. 

Toutes ces constructions sont fort ingenieuses, mais 
elles retombent malgre tout dans le sociologisme parce 
qu'elles s'en remettent aux jugements de valeur emanant 
de l a masse et ne fondent pas le droit sur autre chose 
que les sables mouvants de l'opinion. Comme recrit 
Gaston Richard ̂ , «la philosophie du droit et l a socio
logie juridique sont engagees dans un conflit insoluble si 

* L e Droit, Vldealisme et VExperience, Paris, Alcan, 1922. 
^ L'idee de Droit social, chap. I V , § 2. 
^ Le Droit naturel et la philosophie des valeurs, Arch. Phil . Dt, 

1934, cahier I , p. 19. 
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les jugements de valeur (notamment la valeur morale) 
sont ramenes ä des jugements de realite que l a societe 
porterait sur elle-meme. » 

322. L a valeur humaine. — Pour fonder le droit sur 
une valeur absolue, i l faut donc renoncer ä le rattacher 
exclusivement ä l'ambiance sociale. C'est ä l'idee de la 
valeur propre de l'homme que se rallient les partisans 
d'une notion absolue de la justice, conception tradition-
nelle ä laquelle nous adherons. 

Cette idee n 'a pas pour consequence necessaire de 
ramener la justice ä un catalogue de droits individuels; 
eile ne se resout pas en un subjectivisme intransigeant. 
El le interdit seulement de regarder autrui comme un 
simple moyen .̂ E l l e implique, comme l ' a montre Ar is -
tote ( N O 221 in fine), une certaine egalite entre les hom-
mes, mais ä d'autres egards, eile proportionne ä leurs 
merites persormels ou ä leurs ressources ce qu'elle leur 
attribue ou leur impose (cuique suum). 

Evidemment le principe qui oblige l'homme ä respecter 
en autrui son semblable n'est pas susceptible d'une 
demonstration logique. L a raison pure est impuissante ä 
soutenir cette notion de l a justice contre une doctrine 
qui la taxerait de faiblesse ou, selon l'expression de 
Nietzsche, de « morale d'esclave ». I I faut faire appel ä 
un sens plus profond et plus intime que l 'on peut fort 
bien qualifier d'intuition ^ ou de sens spirituel C'est 
cet instinct qui s'indigne devant l'ecrasement des faibles, 
devant l 'arbitraire et l a partialite. E t puisque l a neces-
site de respecter la valeur de l'homme ne se demontre pas, 
puisqu'elle repose sur une certaine conviction, une cer-

^ Voir exemple X L I . 
^ G E N Y , Science et technique, tome I I , p. 8. 
' L E F Ü R , Recueil des Cours de VAcademie de Droit international, 

1927, tome I I I , p. 388. Voir exemple X L I I . 
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taine foi, i l faut bien admettre qu'elle nous fait penetrer 
dans le domaine de la metaphysique .̂ 

Toutefois i l faut se garder de dissoudre la justice dans 
le sentiment. S ' i l est vra i qu'elle a un fondement spi
rituel , s ' i l est v r a i que, ä defaut de regles positives, on a 
besoin de l ' intuition pour accorder « ä chacun le sien », i l 
n'en reste pas moins qu'une fois rattachee ä la dignite 
humaine, la justice se developpe avec l 'appui de la logique. 

323. L a justice formelle. — L a justice, congue comme 
le respect de la personne d'autrui, est logiquement ante-
rieure au droit positif; ses principes sont valables inde-
pendamment de toute regle juridique. 

Mais on congoit souvent aussi la justice comme l'ap-
plication rigoureuse et impartiale des regles de droit: 
eile est egale pour tous et ne fait pas acception de per-
sonnes. Son effigie classique l a represente les yeux ban-
des parce que son attention ne doit porter sur autre chose 
que sur le fleau de l a balance. C'est lä une notion formelle 
de la justice; eile ne nous indique pas ce que la formule 
cuique suum attribue ä chacun (matiere du droit), ni ce 
que constitue une lesion illicite d 'autrui; eile implique 
seulement une limite apportee ä la sphere d'action indi
viduelle par des regles qui etablissent la parite ^ et la 
reeiprocite entre plusieurs sujets .̂ 

324. L a s^curitß juridique. — L e fruit de la justice 
formelle est la securite juridique (Rechtssicherheit). Si le 
droit positif est applique de fa<;on rationnelle et equili-
bree, si l a stabilite regne dans l a vie juridique, les justi-
ciables savent qu'ils peuvent en toute confiance se repo-
ser sur le droit. S i , au contraire, c'est l'anarchie qui regne, 

1 L E F Ü R , Preface aux Le^ons de Philosophie du Droit de Del Vec
chio, p. X I V ; Les Grands Problemes du Droit, p. 591. 

2 Voir exemple X L I I I . 
3 D E L V E C C H I O , La Giustizia, 2« ed., 1924, §§ I X ä X L 
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si les tribunaux se montrent versatiles et capricieux, si 
les pouvoirs legislatif ou executif, par des decrets d'occa-
sion, font des accrocs repetes ä la C o n s t i t u t i o n (voir exem
ple X L I V ) , la securite juridique est ebranlee .̂ 

325. L'equite. — L a justice n'est pas l'equite. Aristote 
dejä avait differencie ces notions, caracterisant l'equite 
comme la justice temperee par la cbarite. L a justice est 
generale; eile ne se preoccupe que des principes. L'equite, 
au contraire, s'interesse aux circonstances particulieres 
du cas et plie aux considerations qu'i l suggere la rigidite 
de la regle .̂ Meme un article de loi peut etre plus equi-
table que juste : ainsi lorsqu'un acte illicite a cause un 
dommage ä autrui, le juge peut, sauf le cas de faute grave, 
reduire «equitablement» les dommages-interets si l a 
reparation integrale du dommage expose le debiteur ä la 
gene ( C O . art. 44 a l . 2). L a justice exigerait une repara
tion totale et ne prendrait pas en consideration l a Situa
tion financiere du fautif ; seule l'equite apporte un tem-
perament. 

Dans la pratique, les tribunaux se laissent souvent 
diriger par des considerations d'equite. I i s ont generale
ment raison .̂ L e legislateur lui-meme les y a encourages 
en leur laissant souvent un large pouvoir d'appreciation 
et en leur recommandant alors d'appliquer «les regles 
du droit et de l'equite » ( C C S . art. 4). Quant aux Jurys 
criminels, ils sont aussi indifferents ä l'idee de stabilite 

^ Sur le malaise cause en Suisse par le « droit de crise », voir le 
discours rectoral de H A A B , Krisenrecht; — G l A C O M E T T I , Verfassungs
recht und Verfassungspraxis in der schweizerischen Eidgenossenschaft, 
Festgabe Fritz Fleiner, Zürich, Polygraphischer Verlag, 1 9 3 7 , p. 4 5 
et suiv. 

2 Voir exemple X L V . 
^ C'est aussi l'opinion d'Henri D E P A G E {A propos du Gouverne

ment des Juges. UEquite en face du Droit, Bruxelles, Bruylant — 
Paris, Sirey, 1 9 3 1 ) . 
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que sensibles ä l a pitie; plus que de l a justice ils s'ins-
pirent de l'equite, — ou de ce qu'ils prennent pour 
l'equite. 

326. L'ordre, — Souvent on rattache la justice ä l'or
dre. S i , par lä, on entend l'ordre social tel que nous l'avons 
caracterise au N° 11, on affirme que la justice en est un 
element necessaire. 

Hauriou, cependant, n'hesitait pas ä declarer que la 
justice et l'ordre social sont souvent en O p p o s i t i o n , la 
justice ayant pour but Vaequum et bonum, tandis que 
l'ordre social tend ä la fois ä la stabilite et au developpe-
ment evolutif .̂ 

I I est certain que, dans une societe bien reglee, l'ordre 
social et l a justice vont de pair. Mais entre ces deux 
notions, i l n 'y a pas identite. Une majorite peut opprimer 
une minorite : l'ordre social, mais non point la justice, 
y trouve son compte. Dans certaines crises, un gouverne
ment peut etre oblige, pour sauvegarder l'ordre, de con-
sentir ä l 'injustice. Lors du proces du Christ, c'est pour 
sauvegarder l'ordre social que Pilate a fait relächer 
Barabbas et crucifier l'innocent. Lors de l'affaire Dreyfus, 
les partisans de la revision n'auraient-ils pas sauvegarde 
l'ordre social s'ils avaient sacrifie la justice en abandon-
nant leur campagne ? 

On prete frequemment au mot «l'ordre » un sens plus 
etendu et plus philosophique; on y englobe l'ordre moral, 
reflet lui-meme de l'ordre universel : c'est le point de vue 
thomiste. « L a raison humaine, ecrit Renard, n'est qu'un 
Instrument de recherche propre ä nous faire decouvrir 
l'Ordre du monde, dont le droit naturel n'est qu'un palier 
et, par delä l 'Ordre du monde, la Raison souveraine du 
Createur du monde .̂ » L a notion de l'ordre pivote ainsi 

1 Precis de Droit constitutionnel, p. 36 et suiv. 
2 Le Droit, VOrdre, et la Raison, p. 97. 
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sur elle-mßme et nous projette en pleine metaphysique 
religieuse. 

327. Le bien commun. — Nous retrouvons l 'Ecole tho
miste en ceux qui font du bien commun une des valeurs 
primordiales du droit. I I s'agit ic i d'un point de vue 
teleologique qui subordonne le droit ä un but determine. 
Nous avons v u au 303 plusieurs definitions qui gra-
vitent autour de cette idee. L' interet coUectif qui sert 
de mesure est, pour le droit interne, celui du pays qui 
constitue la communaute juridique; pour le droit inter
national, on invoque l'interet general de l'ensemble des 
nations en specifiant qu'i l prime l'interet national. 

I I faudrait avoir le goüt du paradoxe pour nier que le 
droit ne doive servir le bien public. Seules font fi de l ' i n 
teret general les doctrines politiques qui prechent la lutte 
de classes pour assurer la predominance d'une partie de 
la Population sur 1'autre .̂ 

Toutefois la notion du bien commun est fort elastique. 
El le n'est pas toujours susceptible de fournir un contenu 
solide. Les interets opposes se neutralisent souvent et, 
meme si le but est precis, l 'aptitude d'un moyen ä l ' a t -
teindre est souvent sujette ä controverses. Que d'hesi-
tations, par exemple, a fait surgir le fameux dilemme 
contemporain : Inflation ou deflation ! 

A u surplus, entre le bien commun et la justice ne regne 
pas un accord necessaire et permanent. C'est pour satis-
faire au bien commun, pour eloigner un homme politique 
dont la presence suscitait des rivalites funestes, que les 
Atheniens pratiquaient l'ostraeisme, mesure souvent 
injuste. 

Enf in la finalite de l'interet coUectif risque parfois de 
s'enfler au detriment de l a liberte individuelle. L e natio-

^ L E F Ü R , Les grands Problemes du Droit, p. 95. 
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nalisme juridique F a hjrpertropliie au point d'effacer 
parfois toute autre consideration. « Dans l ' E t a t national-
socialiste, ecrit le D"̂  Franck , commissaire du Reich ä la 
Justice, le droit ne peut jamais etre qu'un moyen pour le 
maintien de la securite et le developpement de la com
munaute de la race et du peuple .̂ » 

328. Les relations de la justice, du bien commun et de 
la securite juridique. — Comment combiner les diverses 
valeurs dont s'inspire le droit et que nous venons de 
relever ? C'est ä peu pres le probleme auquel a ete con
sacre, en avr i l 1937, la troisieme Session de l ' Institut 
international de Philosophie du Droit et de Sociologie 
juridique. L a question etait posee en ces termes : « L e but 
du droit : bien commun, justice, securite juridique. » 

L a quasi-unanimite des orateurs a reconnu que le but 
essentiel du droit etait la justice. Encore celle-ci a-t-elle 
ete congue sous diverses nuances; les uns lu i ont donne 
un aspect formel, soulignant le caractere de generalite 
necessaire ä ses regles et l'egalite que doit comporter leur 
application; les autres ont incline vers la matiere de la 
justice et l'ont rattachee ä la valeur de l'homme, sub
stance spirituelle. 

Ceci pose, i l s'agissait de savoir si le but du droit etait 
uniquement la justice ou si celle-ci entrait en concurrence 
avec le bien commun et la securite juridique. C'est alors 
qu'on a v u se dessiner des divergences. D'une part les 
constructeurs, les intellectualistes ont elabore d'admira-
bles syntheses, integrant le bien commun et l a securite 
juridique dans la justice, realisant ainsi une harmonie 
doctrinale et assurant au droit l'assise de l 'absolu; ä cet 
effet, ils appreciaient le bien commun en fonction de la 

2 Nationalsozialismus im Recht, N» 1 de VAkademie für Deutsches 
Recht, p. 8. 
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personne humaine .̂ D'autre part, les analystes, les rea-
listes ont souligne les conflits qui peuvent surgir entre 
les exigences de la justice et Cel les du bien commun ou 
de la securite juridique; ils comprenaient le bien commun 
soit comme la realisation de l'ordre public, soit surtout 
comme le bien de l ' E t a t , voire meme comme l'opportunite 
politique .̂ D 'un cote, c'etait plutot le point de vue de l a 
philosophie, de l 'autre, celui de la sociologie. 

A notre avis, l'euphorie refletee par les tendances 
harmonisatrices doit etre regardee comme l'etat normal 
du droit qui satisfait ä la fois la raison et les besoins 
sociaux; c'est le but qu'il doit atteindre. Mais i l ne s'en-
suit pas que, dans la realite, la justice, le bien commun 
et la securite juridique prennent toujours des directions 
convergentes. L a vie du droit, comme celle du corps 
humain, a des faiblesses qui s'echelonnent du simple 
malaise ä la crise aigue. U n sain equilibre entre le sens 
moral et le sens pratique, chez les gouvernants et chez 
les juges, est seul susceptible de les prevenir ou de les 
guerir. 

§ 53. Qu'est-ce que ale droit))? 

329. Notion, fondement, but, idee. — Apres avoir deter
mine les valeurs auxquelles doit satisfaire le droit pour 
accomplir la haute mission qui lu i incombe, i l nous reste 
ä savoir s ' i l convient de les integrer dans la notion du 
droit. 

A ce sujet, une fois de plus, nous devons relever une 

1 Rapport du R . P . D E L O S , Discours inaugural de L E F Ü R , Com
munications de D J Ü V A H A et de R E G L A D E . 

2 Rapport de R A D B R U C H , qui voit meme entre ces trois notions 
une veritable antinomie; Communications d'Alessandro L E V I et de 
Gerhard L E I B H O L Z . 
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certaine confusion dans la terminologie, qui accus e meme 
un certain trouble dans les idees. Entre la notion, le fon
dement, le but, l 'idee du droit, les distinctions sont nebu-
leuses; suivant les auteurs, on emploie indifFeremment 
l ' un ou l 'autre de ces termes pour exprimer des pensees 
analogues. On dit, par exemple, que la justice s'incorpore 
ä l a notion de droit ou qu'elle est le fondement du droit 
ou le but du droit ou qu'elle represente l 'idee du droit; 
on emploie meme d'autres vocables encore comme le 
principe ou l'essence. 

L a notion d'une chose est fournie par les C l e m e n t s qui 
servent ä l a definir : genre prochain et difference speci-
fique .̂ E l l e indique ä l a fois les caracteres essentiels et 
les limites de cette chose. Bre f la notion du droit nous dit 
ce qu'est le droit. C'est ä peu pres ce qu'on entend lors
qu'on parle de Vessence ou de la nature du droit. 

I^e fondement, c'est soit l a base logique, soit la justifica-
tion morale. C'est le principe premier duquel on deduit 
les principes seconds. L e terme de fondement donne une 
image empruntee ä l ' a r t du bätiment; i l implique une 
construction qui s 'eleve de bas en haut ; le fondement est 
le point de depart. I I est plaisant de constater que si l 'on 
pense ä des deductions successives, c'est plutot une image 
descendante qui surgit : ainsi la « norme fondamentale » 
du S y s t e m e de Kelsen peut etre representee comme la 
regle initiale ä laquelle est suspendu l'ensemble d'un droit 
positif. 

I I n 'est pas necessaire de definir le but ou, en langage 
philosophique, l a fin : i l implique l'idee d'un resultat 
desirable parce que bon, donc un jugement de valeur; i l 
comporte aussi la differenciation du but et du moyen. 

* L e Vocahulaire de la Philosophie, de L A L A N D E , au mot « notion », 
renvoie ä « connaissance » dont le sens B est enonce comme sui t : 
« Acte de la pensee qui penetre et definit l'objet de sa connaissance. » 
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Enfin l'idee du droit, en tant que pensee animatrice 
de la substance du droit, se rapproche soit du fondement, 
soit du but (v. N« 310). 

Ces precisions posees, est-ce du point de vue de sa 
notion, de son fondement, de son but ou de son idee qu'i l 
faut envisager les relations du droit avec les valeurs qui 
l'inspirent ? 

L e sujet propose pour sa troisieme S e s s i o n par l ' I n s t i 
tut international de philosophie du droit considerait l a 
justice, le bien commun, la securite juridique, comme des 
buts du droit. Mais la philosophie thomiste enseigne qu'en 
toute chose, i l y a identite entre son principe et sa fin ^; 
le droit, « etant ajustement de l 'action ä un but, tient 
de ce dernier sa vertu regulatrice et motrice » .̂ De meme, 
dans son rapport ä cette session de l ' Inst i tut de philoso
phie du droit, le R . P . Delos declarait qu'on ne peut poser 
les buts du droit en dehors de l'ordre juridique lui-meme; 
ils lu i sont ä la fois immanents et transcendants. Del 
Vecchio rattache le fondement du droit ä la conception 
teleologique .̂ Demogue *, Geny ,̂ Bonnecase sous l a 
rubrique de « notion de droit »>, traitent le meme probleme 
que L e Für ^ et Reglade ® sous le titre de «fondement du 
droit », ou Stammler sous celui d'« idee du droit » *. 

E n somme, tout se ramene ä l a nature du droit. I I n ' y 
a guere que les neo-kantiens qui s'attachent ä l a distinc
tion entre la notion formelle et l'idee. Ce qu'i l faut deter-

1 R . P . L A C H A N C E , Le Concept de Droit selon Aristote et St Thomas, 
p. 91. 

2 Ibid. p. 84. 
ä Lezioni p. 338-341. 
* Les Notions fondamentales du Droit prive, chap. I . 
5 Arch. Phil. Dt, 1931, p. 9. 
' La Notion de Droit en France. 
' Les Grands Problemes du Droit, p. 7. 
» Arch. Phil. Dt, 1933, Cahier I I , p. 166. 
' Theorie der Rechtswissenschaft, V I . 
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miner, c'est s i certaines valeurs sont inherentes ou non* 
au droit, si elles s'incorporent ä sa notion : c'est le pro
bleme que nous avons pose au N° 254. 

330. Le proces de la notion du droit. — L a notion du 
droit positif ayant ete elucidee (§ 51) , i l reste ä savoir si 
la justice ou teile autre valeur s'y amalgame et si c'est 
leur U n i o n qui constitue la notion du droit. Ou bien, au 
contraire, la justice est-elle un element exterieur au droit ? 

Que l'assujettissement du droit positif ä la justice soit 
souhaitable, c'est evident. Qu'en fait , le droit positif des 
nations civilisees s'inspire largement de la justice, c'est 
incontestable. Neanmoins des conflits sont possibles; le 
passe et le present fournissent assez d'exemples de regles 
juridiques contraires ä la justice. L e droit positif, lorsqu'il 
est injuste, a-t- i l encore la qualite de droit ou faut-il , au 
contraire, dire avec L e Für qu'« un droit injuste est la 
negation du droit » ^ ? Selon cette derniere theorie, i l n'y 
a droit que si une regle est ä la fois positive, c'est-ä-dire 
consacree par l'autorite sociale, et juste. Sa validite 
depend ainsi de la justice et n'est acquise que par un 
controle d'ordre philosophique. L e vra i droit est le droit 
naturel. 

331. Le droit injuste. — L e conflit entre le droit positif 
et le droit naturel est l a pierre de touche du probleme. 
I I est lui-meme une des questions classiques de la phi
losophie du droit. L a Declaration des Droits de l'homme 
l 'avait resolu de fagon quelque peu simpliste en procla-
mant le droit de resistance ä l'oppression. Mais quelles 
sont les circonstances constitutives de l'oppression ? 
Quand la resistance est-elle legitime ? 

Les auteurs contemporains qui admettent la primaute 

^Arch. Phil. Dt, 1935, Cahier I I , p. 15; Les Grands Problemes du 
Droit, p. 119. 
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du droit naturel s'inspirent ä la fois de la tradition catho
lique qui permet de refuser l'obeissance ä la loi humaine 
contraire aux ordres de Dieu, et des idees liberales de l a 
Revolution; ils paraphrasent ainsi la formule fameuse : 
« sortir de la legalite pour rentrer dans le droit ». Mais ils 
n'approuvent l'insubordination que dans des cas v r a i -
ment graves, l'entourant d'un « reseau de restrietions » et 
se langant dans de delicates distinctions. Geny n'autorise 
la resistance que pour le maintien des droits individuels 
de l'homme et lorsque la loi oppressive est entachee d'une 
injustice «grave, evidente, irreparable »^. Judicieuse-
ment comprise et sagement contenue, eile reste, .ä son 
gre, «le palladium supreme de la justice et du droit » .̂ 

Hauriou, en 1929, proclame que le gouvernement 
sovietique, qui rompt avec les institutions civilisees, ne 
saurait etre reconnu comme pouvoir de droit; la resis
tance ä son oppression est donc legitime .̂ 

332. Heterogeneite du droit naturel et du droit positif. 
Ainsi les theoriciens qui proclament la superiorite effec-
tive du <( droit » sur l a legalite font penetrer dans le droit 
positif un element etranger, capable de le paralyser, voire 
meme un element revolutionnaire. Evidemment, i l arrive 
souvent que le droit positif apporte lui-meme un correctif 
ä l'injustice de son application, par exemple en refusant 
la protection de l'abus du droit ou en prevoyant l 'annu-
lation de l'abus de pouvoir; i l absorbe alors une parcelle 
de droit naturel qu' i l legalise; des lors i l n 'y a plus de 

^ Science et Technique, tome I V , p. 1 2 2 . 
2 Ibid. p. 1 3 4 ; voir aussi Zft f. schw. R., tome 4 9 , p. 9 2 . Dans le 

meme sens : R E N A B D , La Valeur de la Loi, p. 2 3 3 et suiv. et D A B I N , 
qui cependant ne considere pas le probleme comme concernant le 
droit proprement dit, mais le resout par «la prevalence du droit 
moral sur le droit juridique » (La Philosophie de VOrdre juridique 
positif, p. 1 6 7 ) . 

^ Precis de droit constitutionnel, p. 3 2 . 
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conflit. Mais s i , contre un imperatif incontestable du 
droit positif, on intronise un « droit de resistance » fonde 
sur le droit naturel, on menage dans l'edifice du droit une 
fissure capable d'en compromettre la solidite. L'ordre 
juridique positif et l ' E t a t qui tolereraient cette Insubor
dination se renieraient eux-memes. 

Meme les partisans les plus convaincus du droit naturel 
admettent que le juge reste soumis au droit positif et 
que rien ne l'autorise ä fonder ses jugements sur le droit 
naturel .̂ Cela revient ä dire que seul le droit positif 
regularise la vie sociale et que le droit naturel manque 
d'efficience. 

On voit clairement que, sinon par sa matiere, du moins 
par ses sources et ses effets, le droit naturel est une dis-
cipline profondement diff"erente du droit positif. Entre les 
principes du premier et les regles du second, des conflits 
peuvent etre aigus; l 'un est enracine dans la realite des 
faits, l 'autre reflete l 'ideal bumain. On ne saurait les 
ramener ä une notion unique du droit. 

333. Droit naturel et morale. — Des lors, faut-il se ral -
lier ä l a terminologie d'une certaine tradition et admettre 
le droit naturel, tout en se souvenant des profondes 
diflferences qui le separent du droit positif ? — Ce dua-
lisme ne porte,en soi rien qui nous choque. Mais est-il bien 
necessaire ? Ne nous conduit-il pas ä un «trialisme » 
superflu : droit positif, droit naturel, morale ? E t le droit 
naturel ne se confond-il pas avec la moräfe ? 

I c i les adeptes du droit naturel se recrient. I i s s'oppo
sent ä ce qu'ils considerent comme «la resorption du 
droit dans l a morale » et comme un romantisme dange-
reux .̂ A leurs yeux, c'est confondre le juste, valeur sociale, 

^ G E N Y , Science et Technique, tome I V , p. 122. 
^ B O N N E C A S E , Science du droit et Romantisme, Paris, Sirey, chap. I V . 
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objet du droit, et le bien, valeur humaine, objet de l a 
morale .̂ 

Personnellement, nous trouvons artificiel ce comparti-
mentage du droit naturel (ou justice) et de la morale. 
Pour nous, le juste est un des aspects du bien; l 'un et 
l'autre sont fondes sur la valeur propre de l'homme .̂ E t 
si l'on veut ä tout prix les separer, auquel des deux 
faudra-t-il attribuer l'equite ? 

D'ailleurs, ̂ ur ce point, les theoriciens du droit naturel 
ne sont pas tous d'accord entre eux; i l en est plusieurs 
qui en font simplement une partie de la morale ̂ . C'est de 
ces derniers que nous nous declarons le plus proche *. 

334. Le fondement de l'obligation. — Ainsi se resout 
fort aisement la question du droit injuste, qui revient 
ä celle du fondement de l'obligation. 

L e droit, nous l'avons v u , pose des injonctions et, 

^ De meme, Rene C A P I T A N T {L'Illicite, p. 1 2 3 et suiv.) separe ce 
qu'il appelle «le droit ideal » et la morale, le premier visant la reali
sation d'un ordre social, le second celle d'un ordre individuel. Mais 
il nous semble que les fins sociales et individuelles sont entremelees. 
Selon Capitant (p. 1 7 7 ) , la regle juridique d'assistance aux indlgents 
est formulee en vue d'une meilleure Organisation sociale « parce que 
les indigents semblent un danger et une laideur dans la societe ». 
Nous pensons au contraire que l'assistance aux indigents se fonde 
sur l'idee que le corps social a le devoir de sauver ceux qui n'ont pas 
le necessaire, devoir de charite, donc devoir moral transpose en regle 
juridique. 

2 Aucun des critferes par lesquels on a cherche ä differencier le 
droit naturel de la morale ne nous paraft determinant. L e plus net 
est celui qui reconnait le droit naturel au caractere imperatif-attri-
butif de ses regles. Mais nous avons v u au N° 2 6 4 que la morale aussi 
peut etre attributive. 

^ D A B I N , La Philosophie de l'Ordre juridique positif, p. 2 5 ; R E N A R D , 
Le Droit, la Justice et la Volonte, p. 9 5 et suiv. ; MooR, Arch. f. Rechts-
u. Soz. Phil, tome 2 8 , p. 3 4 7 . 

* A u surplus, le dualisme du droit embrouille la terminologie: 
ainsi R E N A B D , ä propos de l'injuste legislation de la Russie actuelle, 
explique qu'il l'appelle «le droit sovietique » bien que ce ne soit pas 
du droit (La Valeur de la Loi, p. 5 6 ) . 
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dans de nombreux cas, les renforce de sanctions. Mais, 
par le fait de son heteronomie, i l ne saurait regenter les 
consciences. C'est l a morale qui « oblige » ä respecter le 
droit .̂ E n presence d'une regle de droit injuste, c'est la 
morale qui decide s ' i l est permis de la violer sans manquer 
ä ses devoirs d'homme et de citoyen. 

« E t qui donc decide de l'obligation d'obeir au droit ? » 
demande ä son pere l'etudiant dans le dialogue imagine 
par von Hippel .̂ 

— « Ce sont actuellement les instances de l ' E t a t , donc 
les tribunaux, repond le pere, mais en derniere instance, 
c'est cbacun qui decide de cette Obligation dans sa propre 
conscience. I I n 'y a pas d'autre issue... 

— « Ne tombe-t-on pas dans le subjectivisme si on 
s'en remet ä la conscience individuelle ? 

— « Erreur positiviste !... Dans la conscience est Dieu 
et non pas l'homme. E n lu i se manifeste non pas un arbi-
traire personnel, mais quelque chose d'objectif, la loi 
divine. » 

335. « L e droit » tout court. — E n definitive, nous 
admettons deux notions : le droit (positif) et la morale 
(qui englobe le droit naturel). C'est la position prise par 
un certain nombre de juristes illustres auxquels nous 
nous rallions. Citons en particulier Carre de Malberg * et 
Ripert 

1 Dans ce sens: R A D B R U C H , Rechtsphilosophie p. 43; — D A B I N , 
op. cit. p. 767; — R . P. D E L O S , Arch. Phil. Dt, 1933, cahier I I , p. 109. 
— Pour S C H Ö L T E N , ce sont meme les convictions religieuses. Arch. 
Phil. Dt, 1934, cahier I I , p. 155. 

2 Einführung in die Rechtstheorie, p. 33. 
^ Contribution ä la Theorie generale de VEtat, PaAs, Sirey, 1921, 

p. 207. 
* Droit naturel et Positivisme juridique. Annales de la Faculte de 

Droit d'Aix, nouvelle Serie, I , p. 35 et suiv. ; La Rigle morale 
dans les Obligations civiles, Paris, Librairie Generale de Droit et de 
Jurisprudence, 1925, N ä̂ 13 ä 18. 
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Ceux-ci se sont fait vertement tancer : L e Für leur 
reproche d'avoir detourne le mot « droit » de sa signifi-
cation courante .̂ Or ceux qui se refusent ä separer l a 
notion du droit de celle du droit naturel et ceux qui voient 
simplement (^ans le droit la regle effectivement appliquee 
dans une societe se disputent le mot « droit», chacun le 
revendiquant pour sa conception. Si on considere la 
langue usuelle, on doit donner raison aux deux partis, 
car le mot « droit» s'emploie couramment dans son sens 
moral et dans son sens positif. Cette question de termino
logie n'a d'ailleurs, ä nos yeux, qu'une portee restreinte. 
L e tout est d'eviter des confusions et c'est pour cela que 
nous ne prenons le mot « droit » que dans une seule de ses 
acceptions, celle de la vie pratique, celle des techniciens, 
celle de la realite. L e juge <( dit le droit »; or c'est selon le 
droit positif qu'il prononce. A la question : « Qu'est-ce 
que le droit ? » nous repondons donc : C'est le droit posi
tif. 

Ajoutons que cette delimitation ne rejette nuUement le 
droit public dans la morale, comme le pretend Reglade ,̂ 
car, comme critere du droit positif, ce n'est pas ä la 
sanction effective que nous regardons, mais ä l'autorite 
qui consacre la regle et la fait respecter (N° 315). Des lors, 
les regles du droit public, meme non munies de sanctions, 
appartiennent au droit positif. 

336. Le droit et la force. — On nous taxera de positi
visme; acceptons provisoirement l'etiquette, nous nous 
expliquerons plus loin ä ce sujet. Nous nous exposons 
ainsi ä la critique habituelle : l ' E t a t est un fait , nous 
dira-t-on; ceux qui detiennent le pouvoir peuvent 1'avoir 
acquis par la force ou par la ruse; si vous admettez que 

^ Recueil des Cours de VAcademie de Droit International, 1927, 
tome I I I , p. 37; Les Grands Problemes du Droit, p. 166. 

2 Arch. Phil. Dt, 1933, Cahier I I , p. 177. 
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c'est l a volonte des gouvernants qui fait le droit, vous 
identifiez le droit ä la force. 

I I faut reconnaitre que la force peut monopoliser le 
droit ä son profit. L'histoire en a donne des exemples 
frequents et, de nos jours, la dictature sovietique, — 
bien que mise au bau du droit par Hauriou et beaucoup 
d'autres, — applique une reglementation d'acier qui fait 
bon marche de la justice. De meme, diverses lois de l'AUe-
magne nouvelle, en particulier Celles qui restreignent les 
droits des Jui f s , sont contraires au droit naturel et regnent 
sinon par la force brutale, du moins par la force de l'ideo-
logie enfoncee dans les cerveaux de la masse. Cela n'em-
peche pas que ces regles, lorsqu'elles regoivent une appli
cation coherente, ne gouvernent en fait la vie publique 
et privee de ces nations et ne constituent un S y s t e m e oü 
quelques idees fondamentales se developpent logiquement. 
I I serait pueril et va in de declarer : ce n'est pas du droit. 

Cependant, i l y a entre le droit et la force cette diffe
rence que le droit suppose des regles stables, une appli
cation normalisee et s'oppose ainsi ä l'idee de la force 
dechainee. L e droit, par sa fixite m6me, tend vers la 
securite juridique; mais lä oü ne regne que l'arbitraire 
sans frein, — le monde contemporain nous en fournit 
aussi des exemples, — i l n ' y a que la force sans le droit. 

§ 54. Le droit et la morale 

337. Differenciation du droit et de la morale. — I I est 
maintenant possible de definir nettement les rapports 
du droit et de l a morale. 

L e droit est la regle positive, l'injonction du pouvoir 
social sous laquelle v i t effectivement une» coUectivite; 
i l est une realite. 
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L a morale est la regle ä qui l'homme se sent oblige 
d'obeir pour accomplir le bien, pour respecter sa propre 
humanite et celle d 'autrui; eile est d'essence spirituelle. 

Ces deux Jbtions sont distinctes. L a morale domine le 
droit en ce que nous le voulons Or iente par eile. Mais i l ne 
faut pas dire que le droit ait pour mission de l a realiser, 
car i l serait ä la fois tyrannique et inapplicable s ' i l avait 
la pretention de dicter tous les imperatifs moraux. I I 
represente bien plutot, comme on l ' a dit souvent, le 
minimum de morale susceptible d'etre impose par la 
contrainte. 

338. Penetration de la morale dans le droit. — D'autre 
part, la morale circule ä l'interieur du droit positif comme 
le sang dans le corps .̂ L e droit d'une societe, en efiPet, 
est profondement inspire par le sens de l a justice inhe-
rent ä cette coUectivite. Chez les peuples ä niveau moral 
inferieur, cet esprit du droit est bien loin de l'idealisme 
affine que nous a donne l a civilisation; cet idealisme joue 
dans le droit un role d'autant plus important que l a 
qualite de la culture est plus elevee. 

C'est ainsi que le droit de famille pose des devoirs 
generaux qui sont en somme des devoirs moraux. I I en 
est de meme de la bonne foi en droit des obligations ou 
dans les droits reels, des devoirs des magistrats et des 
fonctionnaires. L 'artic le 2, a l . 2 C.C.S., en refusant l a 
protection legale ä «l'abus manifeste d'un droit », a meme 
implicitement proclame la victoire de la morale sur le 
droit strict. Cette connexite du droit positif et de la morale 
explique pourquoi la transition de l 'un ä l 'autre est s i 
insensible (N« 263, 2^ alinea). 

Nettement distincts du point de vue notionnel — 

* R i P E H T , La Regle morale dans les Obligations civiles, N° 14 et 
suiv.; — J O S S E H A N D , De VEsprit des Droits et de leur Relativiti, Paris , 
Dalloz, 1927, p. 324-325; — F E H R , Recht und Wirklichkeit, p. 57. 
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quant ä leur « forme », — le droit et la morale entreme-
lent donc leur matiere .̂ C'est pourquoi, sur une grande 
partie de leurs surfaces, ils coincident; mais, comme nous 
l'avons v u au 265, i l est une portion considerable de 
la morale qui reste etrangere au droit. Nous savons aussi 
que plusieurs auteurs incluent tout le droit dans la morale, 
opinion que nous ne partageons pas, car nous estimons 
que le droit contient des regles techniques qui n'interes-
sent pas la morale. E n somme, nous nous representons 
le droit et la morale non comme deux cercles concentri-
ques (image de Bentham), mais comme deux cercles qui 
se coupent: l a partie commune contient les regles qui 
cumulent l a qualite juridique et le caractere moral. 

339. L a stabilite de la morale. — L'integration de la 
justice, par consequent du droit naturel ou du droit ideal, 
dans l a morale, a-t-elle pour effet, comme on l 'a pre-
tendu, l'abandon des principes rationnels et fermes et 
im glissement vers les fluctuations subjectives ? 

Nous l'avons montre au N° 322, la justice elle-meme 
et, avec eile, le droit naturel ont une origine intui
tive. Ce fut, au debut de l 'Ecole du Droit naturel, une 
Illusion que de croire ä la toute-puissance de la raison 
pour deduire le droit de la nature humaine; on en est 
revenu. L e droit naturel et la morale ont le meme fon
dement, une reaction instinctive, mais pas exclusivement 
rationnelle, de l'homme civilise. 

Mais i l ne faut pas en conclure que la morale soit un 
ideal flottant. « E n faisant une large part ä 1'emotion 
dans la genese de l a morale, dit Bergson, nous ne pre-
sentons nuUement une morale de sentiment .̂ » S ' i l est 
v r a i que l a morale ne se demontre pas et qu'elle n'inter-

1 Voir exemples X L I , X L V I et X L V I I . 
2 Les deux Sources de la Morale et de la Religion, Paris, Alcan, 2'̂  ed. 

1932, p. 44. 

'<i 
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dit pas absolument le paradoxe, i l n'en est pas moins 
vra i qu'elle a derriere eile une tradition et qu'elle est sou-
tenue par une opinion generale, par un consensus. Nous 
n'entendons pas nous lancer ic i dans l'epineux probleme 
du fondement de la morale, mais nous pouvons observer 
que la morale comporte quelques principes permanents 
qui condamnent, sans fluctuations possibles, certains 
egoismes tout en recommandant certains altruismes. E l l e 
enseigne aux hommes ä se detoumer des fins particulieres 
pour se vouer au bien de tous. Les pr ix de vertu decernes 
par l'Academie frangaise n'ont jamais souleve de con
troverse dans l'ordre de la morale. Si la morale etait si 
mouvante, le legislateur aurait- i l fait entrer dans le droit 
positif des principes purement moraux comme celm des 
bonnes mceurs, de la bonne foi, de l a loyaute commer-
ciale ( C O . , art. 24, ch. 4), voire meme de l'equite ? 

340. Morale et conception de la vie. — Nous admettons 
donc que sur la morale et plus particulierement sur l a 
morale sociale, sur la justice, peuvent se fonder des juge
ments absolus de valeur, capables de diriger le droit et 
d'en legitimer la critique. Seulement nous reconnaissons 
que la morale n'est pas une discipline isolee, un compar-
timent ferme du domaine de l a pensee, mais qu'elle se 
rattache ä une philosophie de la vie ou, comme disent les 
AUemands, ä une « Weltanschauung » qui implique l'adhe-
sion ä des valeurs supremes .̂ 

Or notre civilisation a regu sa substance de courants 
spiritualistes. U n premier afflux est venu de la sagesse 
antique, specialement du stoicisme. Ensuite et surtout, le 

' F E H R met en lumiere l'union inseparable de la conception du 
droit (Rechtsanschauung) et de celle du monde (Weltanschauung) 
{Recht und Wirklichkeit, p. 16 et 161). L ' A b b e L E C L E H C Q estime que 
«la justice est indefinissable en dehors d'une conception de l'homme 
et du monde. » (Legons de Droit naturel, tome I , 1, p. 212.) 
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christianisme a petri l a morale, realisant u n accord stable 
entre eile e t l e sens populaire d e l a justice. C'est ainsi que, 
meme sur des bases laiques, s'est enracinee l'idee de la 
valeur spirituelle d e l'homme, combinee avec celle de l a 
solidarite familiale e t nationale. Voilä l e ciment de l a 
societe actuelle; voilä aussi l e principe fecond de son 
progres. Des ideologies d'egoisme, d e haine o u d'anarchie 
tentent aujourd'hui d e l a saper; l e materialisme, la lutte 
d e classes, l e bolchevisme menacent l a civilisation. L a 
morale basee sur l a tradition fournit u n ideal assez solide 
pour sauver l a justice tout e n assurant a u droit sa neces
saire evolution. 

341. Les composantes d u droit. — Avec l a morale, 
d'autres facteurs concourent ä fagonner l e droit : ce sont 
des C l e m e n t s d'ordre pratique, les besoins sociaux, les 
necessites des S e r v i c e s publics, bref les exigences d u bien 
commun. D'autre part le droit est limite par les possi-
bilites de realisation. Aussi rejoignons-nous les conclu
sions d ' u n certain nombre d'auteurs — et particuliere
ment d e juristes suisses — qui voient dans le droit un 
equilibre entre les preoccupations morales e t les neces
sites pratiques. 

Eugene H U B E R , l 'auteur d u Code Civ i l suisse, comptait 
l'ethique, l a logique, l a force coUective organisee, les rea
lites d e l a vie sociale, parmi les elements — on pourrait 
dire «les composantes » — d u droit .̂ 

W . B u R C K H A R D T voit dans l ' E t a t l a clef d e 1'Organi
sation juridique, mais i l l 'assujettit ä l'obligation morale 
de creer im droit qui realise son but, c'est-ä-dire l'idee 
du droit. L a justice est u n postulat e t se derobe ä toute 
demonstration, comme la beaute .̂ 

^ Recht und Rechtsverwirklichung, Bäle, Helbing et Lichtenhahn, 
1920. 

^Die Organisation der Gemeinschaft, II« partie, I I I " section, 1 ; 
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D . S C H I N D L E R , appliquant l a methode dialectique de 
Hegel, deerit une tension permanente entre des poles 
opposes; les principes ethiques d'une part, les besoins 
pratiques, le « vital», de l 'autre, determinent le contenu 
du droit .̂ 

342. Autorite et liberte. — Cet ajustement du droit et 
de la morale est aussi le seul qui nous satisfasse lorsqu'il 
s'agit de situer l ' E t a t . L a mission de l ' E t a t est de sau
vegarder les interets generaux d'une coUectivite; ä cet 
effet i l est le maitre du droit positif. Mais i l est lui-meme 
domine par les principes d'ordre moral qui lu i enjoignent 
de respecter la justice. I I n'est pas seulement un moyen 
de coordination juridique; i l est valorise « par une sub
stance humaine et ideale » .̂ De m6me, les devoirs du 
citoyen envers l ' E t a t chevauchent sur le droit et l a morale. 

L e subjectivisme individualiste est sans doute en har
monie avec la morale. Mais i l ne s'impose que dans l a 
mesure oü, dans une coUectivite, regne le sentiment du 
devoir et particulierement du devoir envers le pays. I I a 
triomphe par l a Declaration des Droits de l'homme ä une 
epoque d'optimisme oü l'on faisait confiance au citoyen; 
on ne voyait alors que deux termes : d'une part l ' E t a t 
tout-puissant contre lequel i l fallait se mettre en garde; 
d'autre part, l ' individu isole, faible et desarme. Depuis 
lors les individus ont use de l a liberte qui leur etait con-
cedee pour se grouper et se coaliser; leurs associations 
sont devenues des puissances susceptibles d'ecraser d'au-

Methode und System des Rechts, § 1 1 ; UEtat et le Droit, rapport pre
sente ä la Societe des Juristes suisses, Zft. f. Schw. R . , 1931, 
p. 137a et suiv. 

^ Verfassungsrecht und soziale Struktur, Zürich, Schulthess, 1932; 
Recht und Staat, rapport presente ä la Societe des Juristes suisses, 
Zft. f. Schw. R . , 1931, p. 268a et suiv. 

' W A C K E R N A G E L , Der Wert des Staates, Basler Studien der Rechts
wissenschaft, Bäle 1934, p. 34. 
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tres individus et de menacer le bien commun. On a alors 
abuse de la liberte; celle-ci a ete retournee contre elle-
meme et l a morale n 'y a point trouve son compte. 

Une Solution toute faite du probleme de la liberte et 
de l'autorite ne nous est donc pas fournie par l'idee du 
juste. L'equilibre se realise diversement suivant l 'am
biance sociale. Si l ' E t a t est congu par tous comme la 
patrie, force spirituelle d'attraction, la liberte s'appuie 
sur le loyalisme; eile peut etre large. S i , au contraire, se 
dressent des groupements subversifs et destructeurs, 
contempteurs des traditions essentielles de la nation, 
l'autorite doit s'affirmer avec energie pour maintenir la 
cobesion. S ' i l est v r a i que, comme l'ecrit le juge federal 
Hans Huber, «l'autorite ne se justifie que comme educa-
tion ä la liberte » o n doit cependant admettre, avec le 
professeur Favre , que «l'ordre public est avant tout un 
ordre moral et qu'un desordre moral existe des le moment 
oü s'opere la propagation de doctrines immorales et anti
sociales » .̂ 

343. Le positivisme idealiste. — E n definitive, si notre 
conception borne le droit au droit positif, c'est que nous 
entendons rester sur le terrain des realites. Nous ne pou
vons appeler «regle de droit » des preceptes qui n'ont 
regu de l'autorite sociale aucune consecration et qui ne 
se refletent nuUement dans les faits. 

Mais, d'autre part, nous n'entendons pas garder en 
face du droit positif une neutralite sans principes. Nous 
pretendons l'animer et l'apprecier au nom des valeurs 
dont nous proclamons l a Suprematie : justice, c'est-ä-dire 
morale, securite, utilite commune, selon un equilibre 

^ Die Garantie der individuellen Verfassungsrechte, rapport presente 
ä la Societe suisse des Juristes, Zft. f. Schw. R . 1936, p. 197a-198a. 

2 L'Evolution des Droits individuels de la Constitution, rapport pre
sente ä la Societe des Juristes smsses, Zft. f. schw. R . 1936, p. 392a. 
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dont i l n'existe aucune formule mathematique, mais que 
le sens moral, aide de l a logique, peut seul deterndner. 
Notre positivisme est donc idealiste. 

L'idealisme que nous proclamons trouve son epa-
nouissement lorsque le droit integre largement les valeurs 
morales. Droit et morale, notions distinctes, deviennent 
alors, dans la realite, des vases communicants. C'est parce 
que le droit est vivifie par la morale qu'i l est une des plus 
hautes disciplines de l'esprit humain. 

§ 55. La science du droit et sa methode 

344. Le droit envisage comme science. — L e droit, tel 
que nous l'avons presente est un ensemble de regles regis
sant en fait une communaute determinee, Hees entre elles 
par la coherence logique, inspirees des buts supremes de 
la coUectivite et de ses conceptions morales. L a coexis-
tence des diverses valeurs que le droit est appele ä rea
liser pratiquement n'est pas sans provoquer entre elles 
des oppositions, n i sans soulever des problemes com-
plexes. C'est ä la science du droit qu'i l appartient de les 
resoudre, c'est-ä-dire ä l'etude reflechie des regles j u r i 
diques et de leurs repercussions. 

L a science du droit se developpe dans plusieurs direc
tions : 

o) E l l e consiste d'abord dans l'etude d'u« droit positif 
determine, dont eile penetre le Systeme et l 'esprit. 

b) E n tant qu'elle juxtapose, confronte et classe plu
sieurs systemes positifs et les institutions qui les com-
posent, eile se livre ä l'etude du droit compare. 

c) L a science du droit ne se borne pas ä examiner le 
present; eile etudie aussi le passe, c'est-ä-dire Yhistoire 
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du droit, dont les enseignements sont indispensables k la 
claire comprehension du droit contemporain. 

d) Lorsque la science du droit, s'elevant au-dessus de 
la lex lata, cherche ä fixer la nature du droit en le situant 
parmi les autres disciplines de la pensee et en determinant 
les valeurs dignes de l 'innerver, eile se place sur le plan 
de la philosophie du droit, contigue ä la psychologie et ä 
la metaphysique. 

e) S i , au contraire, indifferente aux constructions de 
la pensee personnelle, eile s'attache aux rapports reels 
entre les societes et le droit, si eile cherche ä decouvrir 
« des constantes » dans les phenomenes sociaux qui engen
drent le droit ou qui en decoulent, eile s'adonne ä la 
sociologie juridique ^. 

345. Caractere scientifique du droit. — L e terme de 
science du droit, bien que courant, est-il adequat ? On l 'a 
parfois conteste. E n particulier, le professeur L U N D S T E D T , 
de l 'Uidversite d'Upsal, a lance un ouvrage polemique 
au titre retentissant : « Die Unwissenschaftlichkeit der 
Rechtswissenschaft » ,̂ ce qu'on peut traduire par «le 
caractere non scientifique de la science du droit ». I I y 
soutient qu'i l n'existe ni droits subjectifs, ni regles de 
droit, n i , par consequent, droit positif. Toutes les notions 
dont se nourrit la science du droit ne sont que des i l lu-
sions, des chimöres (Aberglauben) : ce sont des croyances 
dont l'origine remonte aux temps de la magie et qui 
tieiment de la superstition du droit nature l : elles sont 
irrationnelles. Dans la realite teile que la voit Lundstedt, 
i l n 'y ä lä qu'un complexe de facteurs psychiques qui 
determinent l 'attitude des organes de l ' E t a t et des indi-

^ L a differenciation de la science du droit, de la philosophie du 
droit et de la sociologie juridique est exposee par Rene H U B E R T dans 
Arch. Phil. Dt, 1931, cahier I , p. 43 et suiv. ; mais i l prend «science 
du droit» dans le sens restreint de « science du droit positif». 

2 Berlin-Grünewald, Rothschild, 1932. 
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vidus, tout en etant, reciproquement, determines par 
eile 1. On croit communement que ce sont des regles de 
droit qui actionnent la machinerie juridique; bien au 
contraire, c'est le fonctionnement des institutions j u r i 
diques qui determine l a croyance aux regles, aux droits, 
aux obligations; on a confondu l'effet avec l a cause. 

C'est lä le point de vue d'un sociologisme intransigeant 
et paradoxal qui n'est pas sans rappeler certaine these 
de Dürkheim et la theorie d 'Emmanuel L e v y . I I conduit 
l'auteur ä la conclusion que le droit se meut en dehors 
de toute logique et reste etranger ä la science proprement 
dite. 

Nous ne pouvons entreprendre ic i la refutation de cet 
ouvrage; d'autres l'ont dejä fait . I I faut etre anime d'un 
parti-pris pour ider que le mecanisme intellectuel par 
lequel tant de tribunaux prononcent tous les jours tant 
de jugements n'est pas englobe dans l a realite. I I suffit 
d'ailleurs de se reporter ä ce que nous avons dit plus 
haut de l'application du droit, du S y s t e m e et de l ' inter-
pretation, pour comprendre le role immense joue par l a 
logique dans cette application du droit. 

Or un ensemble logique est objet de connaissance 
scientifique. L e droit, sans doute, n'est pas une science 
exacte fondee sur les mathematiques. I I ne recherche 
pas les lois de la nature, rapports necessaires de cause ä 
effet. Mais sa coherence logique lu i donne droit de cite 
dans le royaume des sciences parmi les sciences dites 
« morales et politiques ». 

34G. Le droit envi<<ag§ comme art. — Toutefois la logique 
n'est pas tout dans le droit. Nous avons v u que les notions 
morales le penetrcnt profondement et que l ' intuition 
entre en jeu pour les saisir et les appliquer. Nous savons 

1 Ibid. p. 253. 

1 2 
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que l 'interprete du droit a besoin de tact et de mesure 
pour trouver le meilleur equilibre entre les diverses com
posantes des regles juridiques. C'est pourquoi l 'on a par
fois soutenu que le droit tenait plus de l ' art que de la 
science. 

L e droit est certainement un art en meme temps qu'une 
science. A cet egard, i l ressemble ä la medecine. Sur la 
base d'un ensemble de connaissances rationnellement 
ordonnees, le juriste doit trouver le moyen d'atteindre 
un but. Pour le praticien, i l s'agit de sauvegarder des 
interets prives, pour le juge et l 'administrateur, de deter-
miner dans le cadre du droit positif une Solution equitable 
et utile. L ' a r t du legislateur est plus complexe encore : 
s'inspirant du droit dejä en vigueur, des donnees socio-
logiques et d'un ideal eleve, i l doit decouvrir et formuler 
les normes les plus justes, les plus claires, les plus mania-
bles, les mieux adaptees ä leur milieu d'application. 

S i ceux qui appliquent ou creent le droit poussent l 'art 
jusqu'ä l 'artifice, si la recherche de buts particuliers leur 
fait oublier les principes incorpores ä la science, i l appar
tient aux gardiens de la doctrine d'elever la voix pour 
leur rappeler la fermete du droit .̂ 

347. L a methode. — L a methode est l'ensemble des 
procedes intellectuels que met en oeuvre le juriste pour 
decouvrir l a verite juridique. Dans un sens tres voisin, 
on parle souvent de la «theorie de l a connaissance jur i 
dique » qui determine les voies par lesquelles l'esprit 
atteint les regles juridiques. 

L a methode employee par une science depend de son 
objet. Or les divergences que nous avons constatees en 

^ C'est ce que viennent de faire, en France, R I P E R T par son livre 
recent : Le Regime Dimocratique et le Droit civil moderne, Paris, 
Librairie generale de droit et de jurisprudence, 1 9 3 6 , — en Suisse G i A -
C O M E T T I et H A A B par les ouvrages cites plus haut, p. 3 1 9 , n. 1 . 
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face de la notion du droit se retrouvent quant ä l'expose 
de la methode. Sans doute, i l y a des procedes de tech
nique que chacun reconnait comme des outils necessaires 
ä l'exercice du raisonnement juridique; nous en avons 
rendu compte en etudiant l a logique juridique. Mais des 
qu'on veut pousser plus loin les investigations sur la 
methode dans le droit, les ecoles se heurtent. 

Ceux qui voient le droit sous l'angle de l a sociologie 
depeignent naturellement la methode juridique comme 
Celle de l'observation sociologique. Les normativistes, 
au contraire, se placent sur le plan strictement logicien. 
Les idealistes font culminer le droit dans la philosophie 
de la justice. Enf in les eclectiques font ä l a fois la part du 
raisonnement deduetif, celle de l'induction sociologique 
et Celle de la methode teleologique .̂ 

Cet eclectisme nous parait necessaire en raison meme 
de la nature complexe du droit. L a logique, evidemment, 
assure la solidite de l'edifice juridique; sans eile, i l n 'y a 
pas de securite et l'on tombe dans l 'arbitraire. Mais ä lu i 
laisser prendre toute l a place, on fige le droit en preceptes 
rigides qui trahissent sa mission sociale et morale; eile 
doit etre assouplie soit par l'observation des realites pra
tiques, soit par le sens de l a solidarite et de l a justice. 
Les divers systemes juridiques combinent ces elements 
dans des proportions variables; celui du droit suisse 
ouvre largement la porte aux influences morales; les 
imponderables y jouent un role important et font passer 
insensiblement le droit de l a science ä l 'ar t . 

348. Le juriste. — Apres les observations synthetiques 
qui precedent, on ne saurait se representer le juriste par-

^ Gregor E D L I N s'est eleve avec vigueur contre tout monisme de 
la methode {Rechtsphilosophische Scheinprohleme, Zürich, 1932; 
Rechtsphilosophische Scheinprobleme und der Dualismus im Recht, 
Berlin-Grunewald, Rothschild, 1932). 
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fait comme un rat de bibliothlque, exclusivement rempli 
d'une science livresque et pedante, habile seulement ä 
manier les subtilites de l a logique juridique. Intellec-
tuellement, i l doit sans doute raisonner avec precision et 
rigueur; i l doit savoir demeler dans un echeveau de faits 
les difFerents rapports de droit et caracteriser leur nature 
juridique; sinon i l n 'a pas «l'esprit juridique». Mais i l doit 
egalement se penetrer des valeurs integrees dans le droit. 

E n tant qu'arts, le droit et l a jurisprudence, dit Hau
riou, « sont des trouveurs de verite sociale, des createurs 
d'ordre social et de justice »i . L e juriste doit donc recher
cher avec art l'equilibre, souvent subtil, qui realise le 
juste. E t puisqu'au-dessus du droit lui-meme, nous pla-
90ns les principes moraux, i l nous plait d'affirmer en 
terminant que le « bon juriste » n'est pas celui qui, dans 
le dedale des preceptes juridiques, sait manceuvrer avec 
S o u p l e s s e ; le bon juriste allie ä la connaissance ration
nelle et scientifique du droit l a noblesse morale qui, seule, 
donne du pr ix ä la vie humaine. 

A p p e n d i c e 

ILLUSTRATIONS TIRtES DE LA 
JURISPRUDENCE 

Exemple X X X V I I I . L a positivite d'un droit etranger liee 
ä la reconnaissance de l ' E t a t dont i l emane ( N " 314) 
Schinz c. Bächli. — 4 juin 1926. — A . T . F . 52 I , p. 218; J . T . 

1926, p. 638. 

En 1919, deux Suisses resident en Russie avaient conclu 
un contrat de pret. Rentres plus tard en Suisse, ils furent 

1 Precis de droit constitutionnel, p. 62. 


