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AVERTISSEMENT

«Je ne puis songer sans inquidtude, — écrit M. Paul
Cuche, — au désarroi d’une inielligence qui chercherait
actuellement & s’initier sans guide 4 le philosophie du
droit . 3 Il faut reconnaitre en effet que les idées générales
dans le domaine du droit souffrent de confusion ; les limites
des notions essentielles restent contestées et incertaines: le
vocabulaire est anarchique. Sans doute est-ce ld ce qui éloigne
de cetie étude la masse des juristes.

Le livre que nous publions eujourd’hui n’a d'autre but
que de servir de guide aux esprits désireux de creuser les pro-
blémes généraux du droit; c’est une «introduction », ou sens
e plus exact du terme, Il s’agit d’erienter progressivement
e lecteur en partant des réalités les plus simples pour Pame-
ter ensuite jusqu’aux problémes les plus abstratts, Aussi
wons-nous renoncé délibérément @ donner aux chapitres du
Iébut une rigueur scientifigue. Nous avons également évité
Pemblée les termes techniques, nous ¢fforcant, dans le cours
le Pouvrage, de les expliquer et de les faire esstmiler gra-
luellement.

Peut-étre cetle entreprise paraitra-t-elle présomptueuse
prés les Introductions 4 I'Etude du Droit de M. May et
e M. Bonnecase, apris les brillantes séries de conférences

1 Areh, Phil. D¢, 1931, p, 195,
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philosophiques publides par M. Renard, aprés les lumineu-
ses Legons de Philosophie du Droit de M. Del Vecchio,
aprés PEinfihrung in die Rechtstheorie présentée sous forme
de dialogue platonicien par M. von Hippel, aprés d’autres
ouvrages encore, écrits 4 'intention des étudiants par des
professeurs non moins éminents. Toutefois notre livre ne cor-
respond 4 aucun de ces types. Il s’¢fforce de tracer les traits
essentiels du droit et d’en serrer de prés la terminologie; ld
ot apparaissent des divergences d’opinions, il embrasse
méthodiquernent Uensemble des courants entre lesquels se
pertagent la théorie et la philosophie du droit de I’ Europe
continentale ; il vise & fournir suecinctement des renseigne-
ments ebjectifs en éclairant les doctrines modernes, y compris
les plus récentes, comme la doctrine nationaole-socialiste;
mais il ne cherche pas & exposer une théorie personnelle, —
se réservani simplement de prendre position par un chapitre
de conclusions. Nous ne connaissons pas d’ouvrage de
langue francaise qui réalise actuellement ce dessein. Nous
croyons qu’il ¥ a ld une lacune et nous avens voulu la
combler.

Les pages qui vont suivre ne prétendent & aucune origina-
lité de pensée. Si cependont on veut bien leur reconnaitre
une marqgue personnelle, c’est d’abord le plan général qu’il
Joui vetenir. En effet, conirairemeni & la tradition, nous
r'avons pas commencé par rechercher ce qu’est le droit;
cette question est eu contraire la derniére que nous iraitions,
car c’est lo plus haute et la plus complexe. Une premiére
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partie familiarise le lecteur avee les manifestations couran-
tes du droit et avec ses sources. La seconde partie s’attache
& la théorie générale du droit, cest-d-dire & Uanalyse des
instruments logiques dont se sert le raisonnement juridique.
Enfin la porte de la philosophie du droit est ouverte par la
troisiéme partie : il s'agit de se recennaitre entre les multi-
ples conceptions du droit qui s’affirment dans la doctrine,

Une autre particularité de ce livre consiste dans son
recours fréquent @ des tllusirations fournies par des décisions
Judiciaires. Joignant la qualité de juge d celle de professeur,
nous avons en effet la préoccupaiion constante de rester sur
le terrain des réalités. Ohi trouver une tmage plus réelle de
la vie du droit que dans les litiges ? C’est pourquoi plusieurs
chapitres soni suivis d’un appendice qui reproduit textuelle-
meni des extraits d'arréts. Ceux-ci ont été empruntés au
Tribunal fédéral suisse. La plupart d’entre eux étant rédi-
gés en allernand, il a fallu les traduire ; ausst ne faui-il pas
s’étonner si lon n’y trouve ni Uélégance ni la concision des
arréts francais.

C’est tout d'abord aux étudiants qu’est destiné ce livre,
fruit de quatorze ans d’enseignement 4 I’ Université de Neu-
chitel et de six semestres d’enseignement intérimaire &
I'Untversité de Lausanne. S’il concerne en premiére ligne
les étudiants suisses, nous croyens cependant qu’il pourra
étre utile aux éudiants d’autres pays et c’est pourguoi,
autant que possible, nous avons ehoisi des exemples com-
muns au droit suisse et au droit francais. '
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Notre ambitian va cependant plus loin. Nous serions
heureux que les praticiens, trop souvent rebutés par I'abs-
traciton des ouvrages de science pure, prissent occasion de
ces pages pour s'intéresser aux idées générales qui dominent
ou imprégnent le droit. Ils pourront s’abstenir des chapitres
I ot I1, trop élémentaires pour eux ; puis, lorsqu’ils rencon-
treront un sujet qui leur est familier, il leur suffira de par-
courir le paragraphe qui lui est consacré; mais nous atti-
rons spécialement leur atlention sur les chapitres VI et
suivants.

Si, d’autre part, en dehors des milicux adonnés au droil,
des esprits curieux de philesophie juridique veulent se mettre
au courant, ils treuveront dons la troisiéme partie un aper¢u

général.

La matiére de cet ouvrage est immense. Il envisage des
problémes sur lesquels ont could des flots d’encre et dont les
répercussions sont infintes. Dés lors, il ne peut qu’esquisser
4 grands traits. Il v a sans doute quelque témérité & vouloir
aborder en un st bref exposé un tel monde diddes. Nous
nous résignons d'avance au reproche de superficialité, mais
nous répétons que c’est une introduction qui, en tragant des
avenues dans Uépaisseur de la forét, doit simplement pré-
parer & de nouvelles explorations et 4 d'awtres lectures.

En outre nous avons dii renoncer & établir des listes de
bibliographie. Nous nous excusons auprés de tous les
outeurs qu’tl aurait fallu citer et que nous avons passés
sous silence. Nous nous sommes borné & indiquer soit des
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ouvrages modernes devenus classiques, soit des publications
récentes. Cest au sujet des auleurs suisses que nous avons
estimé devoir nous montrer le moins incomplet 1.

Les littératures juridiques de langues frangaise, alle-
mande et italienne ont fourni notre documentation. Nous
neus sommes ainsi souvenu de la mission qu'assume his-
toriquement la Suisse, carrefour de plusieurs civilisations :
mettre en contact les cultures francaise, germanique et ita-
- lienne 2.

! La bibliographie des ouvrages gue nous citons est indiquée en
note, généralement lors de lu premiére citation. La table des auteurs,
a la fin du volume, porte en caractéres gras les numéros des pages
od figure la bibliographie complite d'un ouvrage. Lors done qu’en
consultant notre livre, on rencontre une référence dont on voudrait
connaitre la bibliographie (annge, lien, éditeur), il faut chercher le
nom de Pauteur i Ia table spéciale, puis trouver la page (ou les pages)
dont le chiffre cst inscrit en caractires gras.

2 C’est pour cette raison également gue, conformément au veeun
émis naguére par la Conférence des Fucultés suisses de Droit, nous
avens fréquemment indiqué entre parentheses le mot allemand cor-
respondant au terme technigne frangais,



CHAPITRE XI

CONCLUSIONS

§ 51. Qu’est-ce que le droit positif ?

314. La réalité juridigue. — Nous avons vu au N® 268
que 'accord n’est pas réalisé concernant les frontidres du
droit positif; les uns ont une conception plus « juridique »
et «légaliste », les autres une vision plus sociclogique 1.
Entre des textes gui commandent et une société qui
n’obéit pas, il faut se prononcer, non pas pour approuver
ou critiquer, mais pour fixer la notion du droit positif.

Cette notion ne doit pas étre déduite de principes; elle
ne peut que s'induire de la réalité. Or la réalité donne la
prépondérance au droit tel qu’il est appliqué; peuw lui
chaut la lettre morte et, méme, peu lui chaut la rigueur
logique. Lorsqu’une régle édictée par P'autorité étatique
reste sans effet, ¢’est une branche d’oit se retire la séve;
elle se desséche. Le droit positif est le droit vivant; il
incombe au juriste d’y accommoder son raisonnement et
nous accordons au juge une grande liberté a cet égard.

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

1Yes exemples XXXVIIT et XXXIX annexés & ce chapitre
montrent comment lo droit positif pent étre considéré soit comme
une dépendance logique de I’Etat dont il émane, soit, au contraire,
comme une réalité sociologigque.
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sons notre adhésion aux subtilités artificiclles du socio-
logisme psychologiste d’un Duguit et d’un Gurvitch; ce
que ce dernier appelle du « droit social inorganisé » n’est
qu'an ensemble d’idées éparses dans la masse, mais sans
force juridique. Parce qu’en juin 1936, les foules ouvridres
de France ont occupé impéralivement les usines avec
I'idée qu’il s’agissait d’un moyen légitime de revendica-
tion et parce que le gouvernement les a laissé faire, cela
ne signifie pas encore que le droit de propriété se soit
cffondré. Il faudrait une pratique plus longue et plus
répétée, conlirmée par les trlbunaux, pour que cette con-
clusion piit &tre tirée.

Nous croyons que PEcole sociologiste exagére lors-
qu'elle dépeint le divorce entre le droit et I’Etat. Dans
les sociétés contemporaines, les exemples de lois sans
efficience sont exceptionnels. Le cas normal est celui des
régles qui regoivent de leur application par les organes
de PEtat la confirmation, sans cesse renouvelée, de leur
force obligatoire. Il sufiit d’ailleurs de counstater avec
quel empressement les groupements économiques cher-
chent a4 obtenir des lois et des ordonnances en faveur de
leurs intérdts pour se rendre compte combien I'Etat est,
a I'heure actuelle, au centre de toute réalité juridique,

315. La sanetion. — Nous ne considérons pas Ia sane-
tion comme une condition sine qua non de la gualité
juridique; nous nous sommes déja expliqué a ce sujet
(N© 262). La régle de droit positif est consacrée par un
pouveir social qui dispose de la sanction publique, —
en drolt international par la pratique et la reconnaissance
de I'ensemble des Etats civilisés. Mais le fait quune régle
déterminée qui présente ce caractére n’est pas pourvue
d’une sanction ne lui enldve pas sa positivité juridique.

316. La primauté du droit international. — C’est aussi
du point de vue de la réalité qu’il faut résoudre une ques-
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tion que la théorie du droit international agite intensé-
ment depuis quelques années. Certains auteurs, en par-
ticulier 'Ecole de Vienne, au nom de 'unité logique du
droit, et G. Scelle prétendent résoudre par la suprématie
de la norme internationale les antagonismes possibles
entre une régle de dreit interne et une régle de droit
international. Le droit interne serait dés lors lui-méme
conditionné, quant a sa validité, par le droit interna-
tional, 4 qui appartiendrait la positivité supréme (positi-
visme moniste, N° 311 in fine).

Cette construction satisfait peut-&tre la logique, mais
ne correspond pas & la réalité, du moins pour les Etats
qui n’ont pas eux-mémes incliné leur droit positif devant
le droit international. Sans doute les violations du droit
international dont se sont, au cours de Phistoire, rendu
coupables divers Etats, n’ont pas pour effet de dissoudre
le droit international : une régle reste positive tant que,
dans I’ensemble des nations, elle est respectée et consi-
dérée comme obligatoire; sa validité ne dépend pas du
bon vouloir de tel ou tel Etat pris isolément. Mais il n’en
esi pas moins vrai que cette reconnaissance tacite des
divers Etats est le seul support de la régle internationale
et que le systéme du droit des gens n’est pas 'ccuvre
d’une autorité supérieure. C’est dans ce sens que se vérifie
le principe anglo-américain : « International law is a part
of the national law. » '

317. La positivité du droit canon, — Le droit canon
est la réglementation organique de I'Eglise catholique.
Il s’est développé dés les premiers sidcles du moyen 4ige
en un corps de droit qui a trouvé son couronnement
dans la codification de 1917. Pendant plusieurs siécles, —
en France jusqu’a la Révolution, — il fut admis que
certaines institutions juridiques, en particulier le mariage,
étaient réservées au droit canon; ’administration civile
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exécutait certaines sentences des tribunanx ecclésiasti-
ques. 11 y avait 1a une sorte de délégation consentie par
les sources ordinaires du droit en faveur de I'Eglise. Pour
ces matidres, les rdgles canoniques étaient donc agrégées
au systéme juridique positif,

Actuellement il n’en est plus de méme. La plupart des
législations ignorent le droit canon et réglementent de
leur chef le mariage, la sépulture des morts, ete, Dés lors
le droit canon, en dehors de la cité du Vatican, n’a plus
que la portée du statut interne de I'Eglise ou de régles
auxquelles les fideles catholiques se soumettent volontai-
rement; I'Etat ne les sanctionne pas. Cette portée est
néanmoins trés grande en raison de la puissance de
I’Eglise et des sanctions particulidres qu’elle appligue
soit aux clercs, soit méme aux laiques (censure, excom-
munication, etc.). Aussile droit canon est-il généralement
considéré comme un systéme juridique propre.

Il faut reconnattre que la société civile régie par I'Etat
et la société religieuse se juxtaposent et, parfois, se heur-
tent. La premiére, seule, dispose de la force matérielle.
L’Eglise catholique posséde une réglementation détaillée,
appuyée sur une longue tradition et développée scienti-
fiquement ; le droit canon a donc une technique juridique,
mais il n’a pas la positivité an sens ol nous l'avons
entendue, ou du moins, il n’a qu'une positivité particu-
liére et restreinte. Un systéme juridique ne peut souffrir de
contradictions; 13 ot le droit canonique et le droit étatique
s’opposent, un senl des deux peut avoir la positivité; de
nos jours, ¢’est I’Etat qui I’emporte.

318. Définition. -— En finale, nous définissons le droit
positif comme I'ensemble des rdgles régissant la conduite
humaine et effectivement imposées par le pouvoir social.
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§ 52, Le droit et les valeurs

319. Jugements de valeur et soeciologie. Si 'on se
cantonne dans un positivisme pur, on se déclare satisfait
lorsqu’on a déterminé la notion du droit positif. Mais si
I'on pousse ses investigations jusqu’a Pesprit et au fonde-
ment du droit, on est conduit au probléme des valeurs
dans le droit, ¢’est-d-dire des critéres en vertu desquels
on décide que telle régle est honne, telle autre mauvaise,

La sociologic a eu 'ambition de trouver en eile-méme,
sur un terrain purement seientifique, un principe régu-
Iateur du droit. S’inspirant de la biologie et de la notion
de santé ou de maladie, elle a posé la distinction du nor-
mal, considéré comme un bien, ct du pathologique, consi-
déré comme un mal?'. Grice d la connaissance des lois
qui président a la vie des sociétés, elle pourrait ainsi juger
si telle régle est bonne ou mauvaise suivant qu’'elle est
favorable ou non a Péquilibre normal de la société, Bien
que développée avec ce talent, cette théorie n’a pas
fait fortune. On lui oppose la fragilité et 'inconsistance
de son critére : il est en effet bien malaisé de reconnaitre
le normal du pathologique social; si le normal s¢ mesure
4 la fréquence d’un acte, devra-t-on considérer comme
normaux, dans une société o ils folsonnent, I’'avortement
ou le divorce 2 ?

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

 DurkAELM, Les Régles de la Méthode sociologique, Paris, Alcan,
2¢ éd. 1901, chap. IIL
2 Le Fur, Revue de Droit international, 1925, p. 60,
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tice soit par lintermédiaire de I'Etat qui s’efforce de
réaliser le juste, eoit par I'influcnce des consciences dont
Paecord dans une société constitue une force, soit encore
directement par le poids des principes rationnels qui
s'imposent 4 tout homme réfléchi.

Mais cette unanimité se disloque dis que 1'on cherche
A préciser, car les uns ont de la justice une conception
toute relative, les autres une conception absolue. Pour
les premiers, il s’agit de la justice telle que veut bien la
comprendre Etat ou encore de la justice telle qu’a une
époque donnée, une société doomée se la représente 1.
Pour les seconds, il s’agit de la justice fondée sur certains
postulats immuables, indépendants des fluctuations et
des éclipses que leur fait subir dans Vesprit des masses
la versatilité des sociétés. Bref, pour les uns la justice,
comme le droit, est un produit social; pour les autres,
c’est un idéal gravé dans I'ame humaine a titre indélébile,
une valeur spirituelle 2.

321. Essais de coneiliatien entre le sociologique et
"absoln. — Ce fossé entre la réalité sociale et 'idée, entre
le droit positif et le droit désirable, préoccupe dés long-
temps les auteurs qui pensent le droit. Aussi de nom-
breuses tentatives ont-elles été faites pour les concilier
en ramenant 'idée dans Porbite de la réalité. _

Déja le philosophe Alfred FoulLLEE, dans un livre
aujourd’hui trop oublié 3, entendait concilier Fidéalisme,

1 Cette dernitre notion est celle des sociologues et de DuculT;
c’est également celle de Dyuvara (Droit rationnel et Droit positif,
Recueil Gény, tome 1, p. 257-258). Dle méme A. AFFOLTER &tablit la
notion du dreit éthigue qui trouve son expression dans opinion
publique (Das ethische Recht und der Staat, Stuttgart, 1928, p. 22).
Voir Pexemple XL annexé a ce chapitre.

2 Cette divergence est illustrée par la controverse entre Le Fur
et GurvircH, Arch. Phil. Dt, 1933, Cahier IT, p. 72-73.

& 1 Idée moderne du droit, Paris, Hachette, nouvelle &dition, 1920,
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le réalisme et Dutilitarisme par la notion de 'idée-force,
attribuant i certaines idées une puissance effective qui
tend & les réaliser dans la société.

Plus tard, rappelons-le, Ducuir (N© 277) et ScELLE
(N© 280) ont fait dériver le droit qui régit une société, du
sentiment de « socialité » et de solidarité répandu dans la
masse. DAVY, aprés unc &étude critique des principales
doctrines contemporaines, se place dans le sillage de
Durkheim et pense trouver dans «la conscience collec-
tive » & la fois la réalité sociologique ct I'idéalisme psy-
chologique .

Havriou et Renarp (N© 278) voient dans «[Pinsti-
tution » le milicu social qui couve la spiritualité du
droit.

Enfin Guavitca (N? 279) acclimate la notion de «fait
normatif » due au juriste russe PETRASIZKI et voit dans
le droit ¢ un essai de réaliser la justice » sur la base de
faits sociaux créateurs de normes, phénoménes de com-
munion. Ceux-ci engendrent, i cété du droit positif for-
mel, un droit positif « intuitif », ¢’est-a-dire des normes
issues d’une vision plus ou moins idéalisée, impliquée
dans la mentalité d'une communauté. Il revendique
pour cette conception ’étiquette d’idéal-réalisme 2,

Toutes ces constructions sont fort ingénieuses, mais
elles retombent malgré tout dans le sociologisme parce
qu’'elles s’en remettent aux jugements de valeur émanant
de la masse et ne fondent pas le droit sur autre chose
que les sables mouvants de lopinion. Comme D’éerit
Gaston Richard 3, «la philosophie du droit et la socio-
logie juridique sont engagées dans un conflit insoluble si

4 Le Droit, UIdéalisme et I'Expérience, Paris, Alean, 1922,

2 L'Idée de Droit social, chap, IV, § 2. -

3 Le Droit naturel et le philosophie des valeurs, Arch. Phil, Dt,
1934, cahier I, p. 19.
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les ‘jugements de valeur (notamment la valeur morale)
sont ramenés i des jugements de réalité que la société
porterait sur elle-méme. »

322. La valeur humaine. — Pour fonder le droit sur
unc valeur absolue, il faut donc renoncer i le rattacher
exclusivement i I’ambiance sociale. €'est & '1dée de la
valeur propre de ’homme que se rallient les partisans
d’une notion ahsolue de la justice, conception tradition-
nelle & laquelle nous adhérons.

Cette idée n’a pas pour conséquence nécessaire de
ramencr la justice a un catalogue de droits individuels;
elle ne se résout pas en un subjectivisme intransigeant.
Elle interdit seulement de regarder autrui comme un
simple moyen 1. Elle implique, comme I’a montré Aris-
tote (N© 221 /n fine), une certaine égalité entre les hom-
mes, mais & d’autres égards, elle proportionne a leurs
mérites personnels ou & leurs ressources ce qu’elle leur
attribue ou leur impose (cuigue suum).

Evidemment le principe qui oblige I’homme a respecter
en autrui son semblable n’est pas susceptible d’une
démonstration logique. La raison pure est impuissante a
soutenir cette notion de la justice contre une doctrine
qui la taxerait de faiblesse ou, selon Pexpression de
Nietzsche, de ¢ morale d’esclave ». II faut faire appel a
un sens plus profond et plus intime que I'on peut fort
bien qualifier d’intuition 2 ou de sens spirituel 3. C'est
cet instinct qui s’indigne devant 1’écrasement des faibles,
devant l’arbitraire et la partialité, Et puisque la néces-
sité de respecter la valeur de ’homme ne se démontre pas,
puisqu’elle repose sur wne certaine eonviction, une cer-

! Voir exemple XLIL.

2 GENY, Science et technigque, tome 1I, p. 8.

8 Le Fur, Recueil des Cours de I’ Académie de Droit international,
1927, tome III, p. 388. Voir exemple XLII.
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taine foi, il faut bien admettre qu’elle nous fait pénétrer
dans le domaine de la métaphysique L,

Toutefois il faut se garder de dissoudre la justice dans
le sentiment. S’il est vrai qu’elle a un fondement spi-
ritucl, 8’il est vrai que, & défaut de régles positives, on a
besoin de P'intuition pour accorder ¢ & chacun le sien », il
n’en reste pas moins quune fois rattachée i la dignité
humaine, la justice se développe avec ’appui de la logique.

323. La justice formelle, — La justice, congue comme
le respect de la personne d’autrui, est logiquement anté-
rieure au droit positif; ses principes sont valables indé-
pendamment de toute régle juridique.

Mais on congoit souvent aussi la justice comme Iap-
plication rigoureuse et impartiale des régles de droit:
elle est égale pour tous et ne fait pas acception de per-
sonnes. Son effigie classique la représente les yeux ban-
dés parce que son attention ne doit porter sur autre chose
que sur le fléau de la balance. C’est 1a une notion formelle
de la justice; elle ne nous indique pas ce que la formule
cuigque suum attribue a chacun (matiére du dreit), ni ce
que constitue une lésion illicite d’autrui; elle implique
seulement une limite apportée i la sphére d’action indi-
viduelle par des régles qui établissent la parité ? et la
réciprocité entre plusieurs sujets 3.

324, La sécurité juridique, — Le fruit de la justice
formelle est la sécurité juridique (Rechtssicherheit). Si le
droit positif est appliqué de fagon rationnelle et équili-
brée, si la stabilité régne dans la vie juridique, les justi-
ciables savent qu’ils peuvent en toute confiance se repo-
ser sur le droit. Si, au contraire, ¢’est ’anarchie qui régne,

1L Tur, Préface aux Legons de Philosophie du Droit de Del Vec-
chio, p. XIV; Les Grands Problémes du Drout, p. 591,

2 Voir exemple XLIII,

3 DEL VeccH1o, Le Giussizia, 28 éd., 1924, §§ IX a X1,
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gl les tribunaux se montrent versatiles et capricienx, si
les pouvoirs législatif ou exécutif, par des décrets d’ocea-
sion, font des accrocs répétés i la constitution {voir exem-
ple XLIV}, la sécurité juridique est ébranlée 1.

325. L’équité. — La justice n’est pas I’équité. Aristote
déja avait différencié ces notions, caractérisant I’équité
comme la justice tempérée par la charité. La justice est
générale; elle ne se préoccupe que des principes. L’équité,
au contraire, s’intéresse aux circonstances parliculidres
du cas et plie aux considérations qu'il suggére la rigidité
de la régle 2. Méme un article de loi peut étre plus équi-
table que juste ; ainsi lorsqu’un acte illicite a causé un
dommage & aukrui, le juge peut, saufle cas de faute grave,
réduire ¢ équitablement » les dommages-intéréts si la
réparation intégrale du dommage expose le débiteur i la
géne (C.0. art. 44 al, 2}. La justice exigerait une répara-
tion totale et ne prendrait pas en considération la situa-
tion financiére du fautif; seule I'équité apporte un tem-
pérament,

Dans la pratique, les tribunaux se laissenl souvent
diriger par des considérations d’équité. Ils ont générale-
ment raison 3, Le législateur lui-méme les y a encouragés
en leur laissant souvent un large pouvoir d’appréciation
et en leur recommandant alors d’appliquer «les regles
du droit et de l’eqmte » (C.C.S. art. 4). Quant aux jurys

eriminels, ils sont aussi indifférents 4 1'idée de stabilité

L Sur le malaise causé en Suisse par le « droit de crise», voir le
discours rectoral de Haap, Krisenrecht; — Gracoverry, Verfossungs-
recht und Verfassungspraxis in der schweizerischen Eidgenossenschaft,
Festgabe Fritz Fleiner, Ziirich, Polygraphischer Verlag, 1937, p. 45
et suiv.

 Voir exemple XLV.

3 C’est aussi I'opinion d'Henri DE PacE (4 propos du Gouverne-
ment des Juges. L'Equité en fuce du Droit, Bruxelles, Bruylant —
Paris, Sirey, 1931).




320 Chap. XI. Conclusions

que sensibles & la pitié; plus que de la justice ils s’ins-
pirent de Péquité, — ou de ce qu'ils prennent pour
Iéquité.

326. L’ordre, -—— Souvent on rattache la justice a I'or-
dre. Si, par la, on entend P’ordre social tel que nous ’avons
caractérisé au N° 11, on affirme que la justice en est un
élément nécessaire.

Hauriou, cependant, n’hésitait pas 3 déclarer que la
justice et l'ordre social sont souvent en opposition, la
justice ayant pour but I'eequum ef bonum, tandis que
I'ordre social tend & la fois a la stabilité et au développe-
ment évolutif L,

Il est certain que, dans une société bien réglée, I'ordre
social et la justice vont de pair. Mais entre ces deux
notions, il n’y a pas identité. Une majorité peut opprimer
unc minorité : Pordre soeial, mais non peint la justice,
y trouve son compte. Dans certaines crises, un gouverne-
ment peut étre obligé, pour sauvegarder I'ordre, de con-
sentir & Pinjustice. Lors du prociés du Christ, ¢’est pour
sauvegarder l'ordre social que Pilate a fait relacher
Barabbas et crucifier 'innocent. Lors de 1’affaire Dreyfus,
les partisans de la revision n’auraient-ils pas sauvegardé
Yordre social s’ils avaient sacrifié la justice en abandon-
nant leur campagne ?

On préte fréguemment au mot « ’ordre » un sens plus
étendu et plus philosophique; on y englobe I’ordre moral,
refiet lui-méme de I'ordre universel : ¢’est le point de vue
thomiste. ¢ La raison humaine, écrit Renard, n’est qu'un
instrument de recherche propre 3 nous faire découvrir
I’Ordre du monde, dont le droit naturel n’est qu’un palier
¢t, par dela ’Ordre du monde, la Raison souveraine du
Créateur du monde 2, » La notion de 'ordre pivote ainsi

1 Précis de Droit constitutionnel, p. 36 et suiv.
2 Le Droit, I'Ordre, et Ia Raison, p. 97,
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sur elle-méme et nous projette en pleine métaphysique
religicuse,

327. Le bien commun. — Nous retrouvons I'Ecole tho-
miste en ceux qui font du bien commun une des valeurs
primordiales du droit. Il s’agit iei d’un point de vue
téléologique qui subordonne le droit 3 un but déterminé.
Nous avons vu au N° 303 plusieurs définitions qui gra-
vitent autour de cette idée. L’intérét collectif qui sert
de mesure est, pour le droit interne, celui du pays qui
constitue ]a communauté juridique; pour le droit inter-
national, on invoque D'intérét général de I'ensemble des
nations en spécifiant qu’il prime 'intérét national.

Il faudrait avoir le goit du paradoxe pour nier que le
droit ne doive servir le bien public, Seules font fi de Pin-
térét général les doctrines politiques qui préchent la lutte
de classes pour assurer la prédominance d™une partie de
la population sur Pautre 1.

Toutefois la notion du bicn commun est fort élastique,
Elle n’est pas toujours susceptible de fournir un contenu
solide. Les intéréts opposés se neutralisent souvent et,
méme si le but est préeis, I'aptitude d’un moyen a P’at-
teindre est souvent sujette & controverses. Que d’hési-
tations, par exemple, a fait surgir le fameux dilemme
contemporain : inflation ou déflation !

Au surplus, entre le bien commun et la justice ne régne
pas un accord nécessaire et permanent. Cest pour satis-
faire au bien commun, pour éleigner un homme politique
dont la présence suscitait des rivalités funestes, que les
Athéniens pratiquaient Vostracisme, mesure souvent
injuste.

Enfin la finalité de 'intérét collectif risque parfois de
s’enfler an détriment de la liberté individuclle. Le natio-

1 L Fur, Les grands Problémes du Dreit, p. 95.
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nalisme juridique 1’a hypertrophié au point d’effacer
parfois toute autre considération. ¢« Dans 'Etat national-
socialiste, éerit le DF Franck, commissaire du Reich 4 la
Justice, le droit ne peut jamais étre qu’un moyen pour le
maintien de la sécurité et le développement de la com-
munauté de la race et du peuple 1. »

328, Les relations de la justice, du bien commun et de
Ia sécurité juridique. — Comment combiner les diverses
valeurs dont s’inspire le droit et que nous venons de
relever ? CCest & pen prés le probléme auquel a été con-
sacré, en avril 1937, la troisiéme session de 1'Institut
international de Philosophie du Droit et de Sociologie
juridique. La question &tait poséc en ces termes : « Le but
du droit : bien commun, justice, sécurité juridique. »

La quasi-unanimité des orateurs a reconnu que le but
essentiel du droit était la justice. Encore celle-ci a-t-elle
été congue sous diverses nuances; les uns lui ont donné
un aspect formel, soulignant le caractére de généralité
nécessaire  ses régles et 1’égalité que doit comporter leur
application; les autres ont incliné vers la matiére de la
justice et ont rattachée A la valeur de I’homme, sub-
stance spirituelle.

Ceci posé, il s’agissait de savoir si le but du droit était
uniquement la justice ou &l celle-ci entrait en concurrence
avee le bien commun et la séeurité juridique. C’est alors
qu'on a vu se dessiner des divergences. D'une part les
constructeurs, les intellectualistes ont élaboré d’admira-
bles synthéses, intégrant le bien commun et la séeurité
juridique dans la justice, réalisant ainsi une harmonie
doctrinale et assurant au droit 1’assise de [’absolu; a cet
effet, ils appréciaicnt le bien commun en fonction de la

? Nationalsozialismus im Recht, No 1 de V' Akademie fir Deutsches
Recht, p. 8.



§ 52. Le droit et les valeurs 323

personne hamaine L. IYautre part, les analystes, les réa-
listes ont souligné les conflits qui peuvent surgir entre
les exigences de la justice et celles du bien commun ou
de la séeurité juridique; ils comprenaient le bien commun
soit comme la réalisation de l'ordre public, soit surtout
comme le bien de I'Etat, voire méme comme Iopportunité
politique % D’un ¢6té, ¢’était plutdt le point de vue de la
philosophie, de I'autre, celui de la sociologie,

A notre avis, 'euphorie reflétée par les tendances
harmonisatrices doit &tre regardée comme 1’état normal
du droit qui satisfait & la fois la raison et les besoins
sociaux; c’est le but qu’il doit atteindre. Mais il ne s’en-
suit pas que, dans la réalité, la justice, le bien commun
et la séeurité juridique prennent toujours des directions
convergentes. La vie du droit, comme celle du corps
humain, a des faiblesses qui s’échelonnent du simple
malaise 2 la crise aigué. Un sain équilibre entre le sens
moral et le sens pratique, chez les gouvernants et chez
les juges, est seul susceptible de les prévenir ou de les
guérir.

§ 53. Qu’esi-ce que «le droit»?

329. Notion, londement, but, idée. — Aprés avoir déter-
miné les valeurs auxquelles doit satisfaire le droit pour
accomplir la haute mission qui lui incombe, il nous reste
a saveir s’il convient de les intégrer dans la notion du
droit.

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

1 Rapport du R. P. DELos, Discours inangural de LE Fur, com-
munications de Dyuvana et de REGLADE.

? Rapport de RADBRUCH, qui voit méme entre ces trois notions
unc véritable antinomic; communications d’Alessandro LEvI et de
Gerhurd LEIBHOLZ,
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certaine confusion dans la terminologie, qui accuse méme
un certain trouble dans les idées. Entre la notion, le fon-
dement, le but, I’idée du droit, les distinctions sont nébu-
leuses; suivant les auteurs, on emploie indifféremment
I'un ou I"autre de ces termes pour exprimer des pensées
analogues. On dit, par exemple, que la justice s’incorpore
i la notion de droit ou qu’elle est le fondement du droit
ou le but du droit ou gu’'elle représente I'idée du droit;
on emploie méme d’autres vocables encore comme le
principe ou l’essence.

La notion d’une chose est fournie par les éléments qui
servent a la définir : genre prochain et différence spéci-
fique L. Elle indique & la fois les caractéres essentiels et
les limites de cette chose. Bref la notion du droit nous dit
ce qu’est le droit. C'est & peu prés ce qu'on entend lors-
qu'on parle de Tessence ou de la noture du droit.

Le fondement, c’est soit Ia base logique, soit la justifica-
tion morale. C’est le principe premier duquel on déduit
les principes seconds. Le terme de fondement donne une
tmage empruntée i I'art du bitiment; il implique une
construction gui s’éléve de bas en haut; le fondement est
le point de départ. Il est plaisant de constater que si 'on
pense i des déductions suecessives, ¢’est plutit une image
descendante qui surgit : ainsi la « norme fondamentale »
du systéme de Kelsen peut étre représentée comme la
régle initiale a lagquelle est suspendu Uenserable d'un droit
positif.

Il n’est pas nécessaire de définir le but ou, en langage
philesophigue, la fin : il implique I'idée d’un résultat
désirable parce que bon, donc un jugement de valeur; il
comporte aussi la différenciation du but et du moyen.

1 Le Vecabulaire de la Philosophie, de LALANDE, au met ¢« notion »,
renvoie & ¢ connaissance » dont le sens B est énoncé comme suit :
« Acte de lu pensée qui pénétre et définit 'objet de sa connaissance. »
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Enfin I'idée da droit, ex tant que pensée animatrice
de la substance du droit, se rapproche soit du fondement,
soit du but (v. No 310).

Ces précisions posées, est-ce du point de vue de sa
notion, de son fondement, de son but on de son idée qu’il
faut envisager les relations du droit avee les valeurs qui
P'inspirent ?

Le sujet proposé pour sa troisidme session par 1'Insti-
tut international de philosophie du droit considérait la
justice, le bien commun, Ia sécurité juridique, comme des
buts du droit. Mais la philosophie thomiste enseigne qu’en
toute chose, il y a identité entre son principe et sa fin 1;
le droit, « étant ajustement de l'action & un but, tient
de ce dernier sa vertu régulatrice et motrice » 2. De méme,
dans son rapport i cette session de 'Institut de philoso-
phie du droit, le R, P, Delos déclarait qu’on ne peut poser
les buts du droit en dehors de Vordre juridique lui-méme;
ils lui sont a la fois immanents et transcendants. Del
Vecchio rattache le fondement du droit 4 la conception
téléologique 3. Demogue 2, Gény 5, Bonnecase b, sous la
rubrique de « notion de droit », traitent le méme probléme
que Le Fur 7 et Réglade 8 sous le titre de ¢ fondement du
droit », ou Stammler sous celul &« idée du droit»?.

En somme, tout se raméne a la nature du droit. Il n’y
a guére que les néo-kantiens qui s’attachent i la distine-
tion. entre la notion formelle et I'idée. Ce qu'il faut déter-

1 R. P. LACHANCE, Le Concept de Droit selon Aristote et St Thomas,
pe 9L

3 Ibid. p. 84.

¥ Lezioni p. 338-341.

4 Les Notions fondamentales due Droit privé, chap.

& Arch. Phil. Dn, 1931, p. 9.

€ La Notion de Droit en France.

7 Les Grands Problémes du Droit, p. 1.

¥ Arch. Phil. Dt, 1933, Cahier 1I, p. 166.

? Theorie der Rechtswissenschafi, VI



326 Chap. XI. Conclusions

miner, ¢’est si certaines valeurs sont inhérentes ou non
au droit, si clles s’incorporent a sa notion : ¢’est le pro-
bléme que nous avons posé au N¢ 254.

330. Le precés de la notion du droit. — La notion du
droit positif ayant été éluecidée (§ 51), il reste a savoir sl
la justice ou telle autre valeur s’y amalgame et si c’est
leur union qui constitue la notion da droit. Qu bien, au
contraire, la justice est-clle un élément extérieur au droit ?

Que Vassujettissement du droit positif 3 la justice soit
sounhaitable, ¢’est évident. Qu’en fait, le droit positif des
nations civilisées &’inspire largement de la justice, c’est
incontestable. Néanmoins des conflits sont possibles; le
passé et le présent. fournissent assez d’exemples de régles
juridiques contraires  la justice. Le droit positif, lorsqu’il
est injuste, a-t-il encore la qualité de droit ou faut-il, au
contraire, dire avee Le Fur qu'«un droit injuste est la
négation du droit » 1 ? Selon cette derniére théorie, il n’y
a droit que si une régle est a la fois positive, ¢’est-a-dire
consacrée par 'autorité sociale, et juste. Sa validité
dépend ainsi de la justice et n’est acquise que par un
contrdle d’ordre philosophique. Le vrai droit est le droit
naturel. ‘

331. Le droit injuste. — Le conflit entre le droit positif
et le droit naturel est la pierre de touche du probléme.
Il est lui-méme une des questions classiques de la phi-
losophie du droit. La Déclaration des Droits de I’homme
Pavait résolu de fagon quelque peu simpliste en procla-
mant le dreit de résistance a Poppression. Mais quelles
sont les circonstances constitutives de D'oppression ?-
Quand la résistance est-clle légitime ?

Les auteurs contemporains qui admettent la primauté

1 Arch. Phil. D1, 1935, Cahier II, p. 15; Les Grands Problémes du
Droit, p. 119,
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du droit naturel s’inspirent a la fois de la tradition catho-
lique qui permet de refuser Pobéissance 4 la loi humaine
contraire aux ordres de Dieu, et des idées libérales de la
Révolution; ils paraphrasent ainsi la formule fameuse :
«sortir de la légalité pour rentrer dans le droit » Mais ils
n’approuvent l'insubordination que dans des cas vrai-
ment graves, ’entourant d’un ¢ réseau de restrictions » et
s¢ langant dans de délicates distinctions, Gény n’autorise
la résistance que pour le maintien des droits individuels
de ’homme et lorsque la loi oppressive est entachée d'une
injustice « grave, évidente, irréparable»?, Judicieuse-
ment comprise el sagement contenue, elle reste, a son
gré, «le palladium supréme de la justice et du droit » 2

Hauriou, en 1929, proclame que le gouvernement
soviétique, qui rompt avec les institutions civilisées, ne
saurait étre reconnu comme pouvoir de droit; la résis-
tance i son oppression est donc 1égitime 3,

332. 1#érogénéité du droit naturel et du droit positif.
Ainsi les théoriciens qui proclament la sapériorité effec-
tive du « droit » sur la légalité font pénétrer dans le droit
positif un élément étranger, capable de le paralyzer, voire
méme un élément révolutionnaire. Evidemment, il arrive
souvent que le droit positif apporte lui-méme un correctif
a Pinjustice de son application, par exemple en refusant
1a protection de P’abus du droit ou en prévoyant I’annu-
Iation de I’abus de pouveir; il absorbe alors une parcelle
de droit naturel qu’il légalisc: dés lors il 0’y a plus de

1 Science et Technique, tomne IV, p. 122,

21bid. p. 134; voir aussi Zft f. schw. R., tome 49, p. 92, Dans le
méme sens ;: HENARD, La Valeur de la Loi, p. 233 et suiv. et DaBiIn,
qui cependant ne considére pas le probléme comme concernant le
droit proprement dit, mais le résout par «la prévalence du dreit
moral sur le droit juridique» (La Philosophie de 'Ordre juridique
positif, p. 167T).

3 Précis de droit constituttonnel, p. 32,
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conflit. Mais si, contre un impératif incontestable du
droit positif, on intronise un « droit de résistance » fondé
sur le droit naturel, on ménage dans I'édifice du droit une
fissure capable d’en compromettre la solidité. L’ordre
juridique positif et ’'Etat qui toléreraient cette insubor-
dination se renieraient eux-mémes.

Méme les partisans les plus convaincus du droit naturel
admettent que le juge reste soumis au droit positif et
que rien ne autorise 4 fonder ses jugements sur le droit
naturel *. Cela revient & dire que seul le droit positif
régularise la vie sociale et que le droit naturel manque
d’efficience.

On voit clairement que, sinon par sa matiére, du moins
par ses sources et ses cffets, le droit naturel est une dis-
cipline profondément différente du droit positif. Entre les
principes du premier et les régles du second, des conflits
peuvent &tre aigus; I'un est enraciné dans la réalité des
faits, 'autre refléte I'idéal humain. On ne saurait les
ramener 4 une notion unique du droit.

333. Droit naturel et morale. — Dés lors, faut-il se ral-
lier & la terminologie d’une certaine tradition ct admettre
le drojt naturel, tout em sc souvenant des profondes
différences qui le séparent du droit positif ? — Ce dua-
lisme ne porte.en soi rien qui nous choque. Mais est-il bien
nécessaire ¥ Ne nous conduit-il pas & un «trialisme »
superflu : droit positif, droit naturel, morale ? Et le droit
naturel ne se confond-il pas avec la mora¥e ?

Iei les adeptes du droit naturel se récrient. Ils s’oppo-
sent 4 ce qu'ils considérent comme ¢la résorption du
droit dans Ia morale » et comme un romantisme dange-
reux 2, A leurs yeux, ¢’est confondre le juste, valeur sociale,

1 GENY, Science et Technique, tome IV, p. 122,
2 BONNECASE, Science du droit et Romuantisme, Paris, Sirey, chap, IV,
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objet du droit, et l¢ bien, valeur humaine, objet de la
morale 1.

Personnellement, nous trouvens artificiel ce comparti-
mentage du droit naturel (ou justice) et de la morale.
Pour nous, le juste est un des aspects du bien; 'un et
I’autre sont fondés sur la valeur propre de Yhomme 2. Et

-~

si 'on veut a tout prix les séparer, auquel des deux
fandra-t-il attribuer I'équité ?

D’ailleurs, gur ce point, les théoriciens du droit naturel
ne sont pas tous d’accord entre eux; il en est plusieurs
qui en font simplement une partie de la morale?. C’est de
ces derniers que nous nous déclarcns le plus proche 4.

334, Le fondement de I'obligation. — Ainsi se résout
fort aisément la question du droit injuste, qui revient
i celle du fondement de I'obligation.

Le droit, nous I'avons vu, pose des injonctions et,

1De méme, René Caprrant (L’ Illicite, p. 123 et suiv.) sépare ce
qu'il appelle «le droit idéal » ¢t la morale, le premier visant la réali-
sation d™an ordre social, le second celle d*un ordre individuel. Mais
il nous semble que les fins seciales et individuelles sont entremélées.
Selon Capitant (p. 177), la régle juridigue d’assistance aux indigents
est formulée en vue d'une meillenre organisation sociale ¢ patce que
les indigents semblent un danger et une laideur dans la sociétés,
Nous pensons an contraire que 'assistance aux indigents se fonde
sur Pidée que le corps social a le devoir de sanver ceux qui n'ont pas
le nécessaire, devoir de charité, done devoir moral transposé en régle
juridique.

2 Aucun des critéres par lesquels on a cherché a différencier le
droit naturel de la morale ne nouns parait déterminant, Le plus net
est celui qui reconnait le droit naturel an caractére impératif-attri-
butif de ses régles, Mais nous avons va an NO 264 que la morale aussi
peut étre attributive,

3 DaeiN, La Philosophie de I'Ordre juridique positif, p. 25; RENARD,
Le Droit, la Justice et la Volonté, p. 95 et suiv.; Moon, Arch. f. Rechts-
u. Soz. Phil. tome 28, p. 347.

4 Au surplos, le dualisme du droit embrouille la terminologie :
ainsi RENARD, 2 propos de Uinjuste législation de la Russie actuelle,
explique qu’il Pappelle « le droit soviétique » bien que ce ne soit pas
du droit (La Veleur de la Loi, p. 56).

I
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dans de nombreux cas, les renforce de sanctions. Mais,
par le fait de son hétéronomie, il ne saurait régenter les
consciences. C'est la morale qui « oblige » A respecter le
droit !, En présence d’une régle de droit injuste, ¢’est la
morale qui décide 5’1l est permis de la violer sans manquer
a ses devoirs d’homme et de citoyen.

¢ Et qui done décide de Pobligation d’obéir au droit ?»
demande i son pére 'étudiant dans le dialogue imaginé
par von Hippel %

— ¢ Ce sont actuellement les instances de I’'Etat, denc
les tribunaux, répond le pére, mais en dernidre instance,
c’est chacun gui décide de cette obligation dans sa propre
conscience. Il 0’y a pas d’aulre issue...

— 4 Ne tombe-t-on pas dans le subjectivisme si on
s’en remet A la conscience individuelle ?

— & Erreur positiviste l... Dans la conscience est Dieu
et non pas homme. En lui se manifeste non pas un arbi-
traire personnel, mais quelque chose d’objectif, la loi
divine, »

335. « Le droit » tout court. — En défnitive, nous
admettons deux notions : le droit (positif) et la morale
(qui englobe le droit naturel). C’est la position prisc par
un certain nombre de juristes illustres auxquels nous
nous rallions. Citons en particulier Carré de Malberg 3 et

Ripert 4.

1 Dans ce sens: Rapwruch, Rechtsphilosophie p. 43; — Damin,
op. cit. p. T67; — R. P. Drvros, Arch, Phil. D, 1933, cahier IL, p. 109,
— Pour SCHOLTEN, ce sont méme les convictions religieuses. Arch.
Phil. Dz, 1934, cahier 11, p. 155,

¥ Einfithrung in die Rechistheorie, p. 33.

3 Contribution & la Théorie générale de I Etut, Pafls, Sirey, 1921,

. 207,
i * Droit naturel et Pesitivisme juridigue, Annales de la Faculté de
Droit d’Aix, nouvelle série, N© I, p. 35 et suiv.: La Régle morale
dans les Obligations civiles, Paris, Librairic Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1925, No# 13 a 18.
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Ceux-ci se sont fait vertement tancer: Le Fur leur
reproche d’avoir détourné le mot « droit » de sa signifi-
cation courante 1, Or ceux qui se refusent a séparer la
notion du droit de celle du droit naturel et ceux qui voient
simplement dans le droit la régle effectivement appliquée
dans une société se disputent le mot ¢ droit », chacun le
revendiquant pour sa conception. Si on considére 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, & nos yeux, qu’une portée restreinte.
Le tout est d’éviter des confusions et ¢’est pour cela gue
nous ne prenons le mot « droit » que dans une seule de ses
acceptions, celle de la vie pratigue, celle des techniciens,
celle de la réalité. Le juge « dit le druit »; or ¢’est selon le
droit positif qu’il prononce. A la question : « Quest-ce
que le droit ? » nous répondons donc : Cest le droit posi-
tif,

Ajoutons que cette délimitation ne rejette nullement le
droit public dans la morale, comme le prétend Réglade ?,
car, comme critére du droit pesitif, ce n’est pas & la
sanction effective que nous regardons, mais i I"autorité
qui consacre la régle et la fait respecter (N 315). Dés loxs,
les régles du droit public, méme non munies de sanetions,
appartiennent au droit positif,

336. Le droit et la foree. — On nous taxera de positi-
visme; acceptons provisoirement I’étiquette, nous nous
expliquerons plus loin a ce sujet. Nous nous exposons
ainsi 4 la critique habituelle : PEtat est un fait, nous
dira-t-on; ceux qui détiennent le pouvoir peuvent 'avoir
acquis par la force ou par la ruse; si vous admettez que

1 Recueid des Cours de ' Académie de Droit Infernational, 1927,
tome X1, p. 375 Les Grands Problémes du Droit, p. 166,
® Arch. Phil. Dt, 1923, Cahier II, p. 177,
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c’est la volonté des gouvernants qui fait le droit, vous
identiftez le dreit & la force.

H faut reconnaitre que la force peut monopoliser le
droit & son profit. L’histoire en a donné des exemples
fréquents et, de nos jours, la dictaturc soviétique, -~
bien que misc au ban du droit par Hauriou et beaucoup
d’autres, — applique une réglementation d’acier qui fait
bon marché de la justice. De méme, diverses lois de ’Alle-
magne nouvelle, en particulier celles qui restreignent les
droits des Juifs, sont contraires au droit naturel et régnent
sinon par la force brutale, du moins par la force de Yidéo-
logie enfoncée dans les cerveanx de la masse. Cela n’em-
péche pas que ces régles, lorsqu’elles regoivent une appli-
cation cohérente, ne gouvernent en fait la vie publique
et privée de ces nations et ne constituent un systéme oit
quelques idées fondamentales se développent logiquement.
11 serait puéril et vain de déclarer : ce n’est pas du droit.

Cependant, il y a entre le droit ct la force cette diffé-
rence que le droit suppose des régles stables, une appli-
cation normalisée et s’oppose ainsi a I'idée de la force
déchainée. Le droit, par sa fixité méme, tend vers la
sécurité juridique; mais 13 ot ne régne que I'arbitraire
sans frein, — le monde contemporain nous en fournit
aussi des exemples, — il n’y a que la force sans le droit.

§ 54. Le drout et la morale

337. Diiférenciation du droit et de la morale, — 11 est
maintenant possible de définir nettement les rapports
du droit et de la morale,

Le droit est la régle positive, lmjonctlon du pouvoir
social sous laquelle vit effectivement unea collectivité;
il est une réalité,
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La morale est la régle & qui 'homme se sent obligé
d’obéir pour accomplir le bien, pour respecter sa propre
humanité et celle d’antrui; elle est d’essence spirituelle.

Ces deux dotions sont distinctes. La morale domine le
droit en ce que nous le voulons orienté par elle. Mais il ne
faut pas dire que le droit ait pour mission de la réaliser,
car il serait & la fois tyrannique et inapplicable s’il avait
la prétention de dicter tous les impératifs moraux. Il
représente bien plutét, comme on I'a dit souvent, le
minimum de morale susceptible d’étre imposé par la
contrainte.

338. Pénéiration de la morale dans le droit. — D’autre
part, la morale circule a U'intérieur du droit positif comme
le sang dans le corps '. Le droit d’une société, en effet,
est profondément inspiré par le sens de la justice inhé-
rent a cette collectivité. Chez les peuples 4 niveau moral
inférieur, cet esprit du droit est bien loin de I'idéalisme
affiné que nous a donné la civilisation; cet idéalisme joue
dans le droit un réle d’autant plus important que la
qualité de la culture est plus élevée.

C'est ainsi que le droit de famille pose des devoirs
généraux qui sont en somme des devoirs moraux. H en
est de méme de la bonne foi en droit des obligations ou
dans les droits réels, des devoirs des magistrats et des
fonctionnaires, L’article 2, al. 2 C.C.S., en refusant la
protection légale & « Pabus manifeste d’un droit », a méme
implicitement proclamé la victoire de la morale sur le
droit strict, Cette connexité du droit positif et de 1a morale
explique pourquoi la transition de Pun a Pautre est si
insensible (N® 263, 2¢ alinéa). :

Nettement distincts du point de vue notionnel —

' RirerT, La Régle morale dans les Obligations civiles, N° 14 et
suiv,; — J0sSERAND, De I'Esprit des Droits et de leur Relativité, Paris,
Dalloz, 1927, p. 324-325; — Fear, Recht und Wirklichkeit, p. 57.
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quant a leur « forme », — le droit et la morale entremsé-
lent done leur matiére 1. Cest pourquoi, sur une grande
partie de leurs surfaces, ils coincident; mais, comme nous
I'avons vu au NP 265, il est une portion considérable de
la morale qui reste étrangére au droit. Nous savons anssi
que plusieurs auteurs incluent tout le droit dans la morale,
opinion que nous ne partageons pas, car nous estimons
que le droit contient des régles techniques qui n’intéres-
sent pas la morale. Iin somme, nous nous représentons
le droit ot la morale non comme deux cercles concentri-
ques (image de Beotham), mais comme deux cercles gui
se coupent : la partie commune contient les régles qui
cumulent la qualité juridique et le caractére moral,

339. La stabilit¢ de la morale. L’intégration de la
justice, par conséquent du dreit naturel ou du droit idéal,
dans la morale, a-t-elle pour effet, comme on I'a pré-
tendu, 'abandon des principes rationnels et fermes ot
un glissement vers les fluctuations subjectives ?

Nous I'avons montré au N© 322, la justice elle-méme
et, avec elle, le droit naturel ont une origine intui-
tive. Ce fut, au début de I’Ecole du Droit naturel, une
illusion que de croire & la toute-puissance de la raison
pour déduire le droit de la nature humaine; on en est
revenu. Le droit naturel et la morale ont l¢ méme fon-
dement, une réaction instinctive, mais pas exclusivement
rationnelle, de ’homme civilisé.

Mais il ne fant pas en conclure gue la morale soit un
idéal flottant. « En faisant une large part & I'émotion
dans la gendse de la morale, dit Bergson, nous ne pré-
sentons nullement une morale de sentiment 2, » S'1l est
vrat que la morale ne se démontre pas et qu’elle n’inter-

! Voir exemples XLI, XLVI et XLVIL
2 Les deux Sources de la Morale et de la Religion, Paris, Alean, 2¢ &d.
1932, p. 44. )
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dit pas absolument le paradoxe, il n’en est pas moins
vrai qu’elle a derriére elle une tradition et qu’elle est sou-
tenue par une opinion générale, par un consensus. Nous
n’entendons pas nous lancer ici dans I’épineux probléme
du fondement de la morale, mais nous pouvons observer
gque la morale comporte quelgues principes permanents
qui condamnent, sans fluctaations possibles, certains
égolsmes tout en recommandant certains altruismes. Elle
cnseigne aux hommes a se détourner des fins particuliéres
pour se vouer au bien de tous. Les prix de verta décernés
par I’Académie frangaise n’ont jamais soulevé de con-
troverse dans "ordre de la morale. 5i la morale était si
mouvante, le législateur aurait-il fait entrer dans le droit
positif des prineipes purement moraux comme celui des
bonnes mosurs, de la bonne foi, de la loyauté commer-
ciale (C.O., art. 24, ch. 4}, voire méme de ’'équité ?

340. Morale et coneeption de la vie, — Nous admetions
donc que sur la merale et plus particulidrement sur la
morale sociale, sur la justice, peuvent se fonder des juge-
ments ahsolus de valeur, capables de diriger le droit et
d’en légitimer la critique. Seulement nous reconnaissons
que la morale n’est pas une discipline isolée, un eompar-
timent fermé du domaine de la pensée, maiz qu’elle se
rattache & une philosophie de la vie ou, comme disent les
Allemands, a unc ¢ Weltanschauung » qui implique ’adhé-
sion & des valeurs suprémes 1.

Or notre civilisation a re¢u sa substance de courants
spiritualistes. Un premier afflux est venu de la sagesse
antique, spécialement du stoicisme. Ensuite et surtout, le

1 FEBR met en lumitére "union inséparable de la conception du
droit (Rechtsanschauung) et de celle du monde (Weltanschauung)
(Recht und Wirklichkeit, p. 16 et 161). 1L’Abbé LECLERCQ estime que
«la justice est indéfinissable en dehors d’une conception de I'homme
et du monde. » (Legons de Droit naturel, tome I, 1, p. 212.)
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christianisme a pétri la morale, réalisant un accord stable
entre elle et le sens populaire de la justice. C’cst ainsi que,
méme sur des bases laiques, s’est enracinée ['idée de la
valeur spirituelle de ’homme, combinée avec celle de la
solidarité familiale ¢t nationale. Voilad le ciment de la
société actuelle; voild aussi le principe fécond de son
progrés. Des idéologies d’égoisme, de haine ou d’anarchie
tentent aujourd’hui de la saper; le matérialisme, la lutte
de classes, le bolchévisme menacent la civilisation. La
morale basée sur la tradition fournit un idéal assez solide
pour sauver la justice tout en assurant au droit sa néces-
saire évolution,

341, Les composantes du droil. — Avec la morale,
d’autres facteurs concourent 3 fagonner le droit : e¢ sont
des éléments d’ordre pratique, les besoins sociaux, les
nécessités des services publics, bref les exigences du bien
commun, D’autre part le droit est limité par les possi-
bilités de réalisation. Aussi rejoignons-nous les conclu-
sions d’un certain nombre d’auteurs — et particulidre-
ment de juristes suisses — qui voient dans le droit un
équilibre entre les préoceupations morales et les néces-
sités pratiques.

Eugéne HUBER, 'auteur du Code Civil suisse, complait
Péthique, 1a logique, la force collective organisée, les réa-
lités de la vie sociale, parmi les éléments -— on pourrait
dire ¢ les composantes » — du droit L

W. BURCKHARDT voit dans I’Etat la clef de Porgani-
sation juridique, mais il I'assujettit a Pobligation morale
de créer un droit qui réalise son but, c’est-a-dire I'idée
du droit. La justice est un postulat et se dérobe a toute
démonstration, comme la beauté 2,

 Recht und Rechisverwirklichung, Bale, Helbing et Lichtenhahn,
1920.
t Die Organisation der Gemeinschaft, 1I¢ partie, III® scction, 1;
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D. ScHiNDLER, appliquant la méthode dialectique de
Hegel, déerit une tension permanente entre des poles
opposés; les principes éthiques d’ane part, les besoins
pratiques, le ¢ vital », de I'autre, déterminent le contenu
du droit 1.

342. Autorité et liberté, — Cet ajustement du droit et
de la morale est aussi le seul qui nous satisfasse lorsqu’il
s’agit de situer ’Etat. La mission de I’Etat est de sau-
vegarder les intéréts généraux d’une collectivité; i cet
effet il est le maitre du droit positif, Mais il est Jui-méme
dominé par les principes d’ordre moral qui lui enjoignent
de respecter la justice. II n’est pas seulement un moyen
de coordination juridique; il est valorisé ¢ par une sub-
stance humaine et idéale » 2, IDe méme, les devoirs du
citoyen envers I’Etat chevauchent sur le droit et la morale.

Le subjectivisme individualiste est sans doute en har-
monie avec la morale. Mais il ne s’impose que dans la
mesure o, dans une collectivité, régne le sentiment du
devoir et particulidrement du devoir envers le pays. Il a
triomphé par la Déclaration des Droits de ’homme 4 une
époque d’optimisme ol I'on faisait confiance au citoyen;
on ne voyait alors que deux termes : d’une part I'Etat
tout-puissant contre lequel il fallait se metire en garde;
dautre part, Vindividn isolé, faible et désarmé. Depuis
lors les individus ont usé de la liberté qui leur était con-
cédée pour se grouper et se coaliser; leurs associations
sont devenues des puissances susceptibles d’écraser d’au-

Methode und System des Rechts, § 11; L’Etaz et le Droit, rapport pré-
sentd A la Société des Juristes suisses, Zft, f. Schw, R., 1931,
p- 137a et suiv.

1 Verfassungsrecht und soziele Strultur, Zurich, Schulthess, 1932;
Recht und Staat, rapport présenté i la Société des Juristes suisses,
Zft. f. Schw. R., 1931, p. 268a et suiv. )

2 WACKERNAGEL, Der Wert des Staates, Basler Studien der Rechts-
wissenschaft, Bale 1934, p. 34.
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tres individus et de menacer le bien commun. On a alors
abusé de la liberté; celle-ci a été retournée contre elle
méme et la morale n’y a point trouvé son compte.

Une solation toute faite du probléme de la liberté et
de 'autorité ne nous est donc pas fournie par 'idée du
juste. L’équilibre se réalise diversement suivant I’am-
biance sociale. Si 'Etat est congu par tous comme la
patrie, force spirituelle d’attraction, la liberté s’appuie
sur le loyalisme; elle peut étre large. Si, au contraire, se
dressent des groupements subversifs et destructeurs,
contempteurs des traditions essentielles de la nation,
Yautorité doit s’affirmer avec énergie pour maintenir la
cohésion. S'il est vrai que, comme Véerit le juge fédéral
Hans Huber, ¢ 'autorité ne se justifie que comme éduca-
tion & la liberté » 1, on doit cependant admettre, avec le
professeur Favre, que ¢« ordre public est avant tout un
ordre moral et qu'un désordre moral existe dés le moment
oii s’opére la propagation de doctrines immorales et anti-
gociales » 2,

343. Le positivisme idéaliste. -— En définitive, si notre
coneeption borne le droit au droit positif, ¢’est que nous
entendons rester sur le terrain des réalités. Nous ne pou-
vons appeler «régle de droit» des préceptes qui n’ont
re¢u de Pautorité sociale aucune consécration et qui ne
se reflétent nullement dans les faits.

Mais, d’autre part, nous n’entendons pas garder en
face du droit positif une neutralité sans principes. Nous
prétendons I'animer et appréeier an nom des valeurs
dont nous proclamons la suprématie : justice, ¢’est-a-dire
morale, sécurité, utilité commune, selon wn équilibre

1 Die Garantie der individuellen Verfassungsrechte, rapport présenté
& Ia Société suisse des Juristes, Zft. {. Schw. R. 1936, p. 197a-198a.
2 1’ Evolution des Droits individuels de la Constitution, rapport pré-
senté a la Société des Juristes suwisses, Zft. . schw. R. 1936, p. 392a.
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dont il n’existe aucune formule mathématique, mais que
le sens moral, aidé de la logique, peut seul déterminer.
Notre positivisme est done idéaliste.

L’idéalisme que nouws proclamons trouve son épa-
nouissement lorsque le droit intégre largement les valeurs
morales, Droit et morale, notions distinctes, deviennent
alors, dans la réalité, des vases communicants. Cest paree
que le droit est vivifié par la morale qu’il est une deq plus
hautes diseiplines de Iesprit humain.

§ 55. La science du droit et sa méthode

344. Le droit envisagé comune science, — Le droit, tel
que nous I’avons présenté est un ensemble de régles régis-
sant en fait une communauté déterminée, liées entre elles
par la cohérence logique, inspirées des buts suprémes de
la collectivité et de ses conceptions morales. La coexis-
tence des diverses valcurs que le droit est appelé & réa-
liser pratiquement n’est pas sans provoquer entre elles
des oppositions, ni sans soulever des problémes com-
plexes. Cest a la scienee du droit qu’il appartient de les
résoudre, c’est-a-dire a 1'étude réfléchie des régles juri-
diques et de leurs répercussions.

La science du droit se développe dans plusieurs direc-
tions @

a) Elle consiste d’abord dans Vétude d’un droit positif
déterminé, dont elle péndtre le systéme et Desprit.

b) En tant qu’elle juxtapose, confronte et classe pluo-
sieurs systémes positifs et les institutions qui les com-
posent, elle se livre 4 I'étude du dreit comparé.

¢} La science du dreit ne se bhorne pas & examiner le
présent; clle étudic aussi le passé, ¢’est-i-dire Phistoire
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du droit, dont les enseignements sont indispensables & la
claire compréhension du droit contemporain.

d) Lorsque la science du droit, s’élevant au-dessus de
la lex lata, cherche & fixer la nature du droit en le situant
parmi les autres disciplines de la pensée el en déterminant
les valeurs dignes de l'innerver, elle se place sur le plan
de la philosophie du droit, contigu# i la psychologie et 4
la métaphysique.

e) Si, au contraire, indifférente aux constructions de
la pensée perzonnelle, elle s’attache aux rapports réels
entre les sociétés et le droit, si clle cherche & découvrir
¢ des constantes » dans les phénomeénes sociaux qui engen-
drent le droit ou qui en découlent, elle s’adonne a la
saciologie juridique L.

345. Caractére seientifique du droit. Le terme de
science du droit, bien que courant, est-il adéquat ? On l'a
parfois contesté. En particulier, le professeur LUNDSTEDT,
de I"Université d’Upsal, a lancé un ouvrage polémique
au titre retentissant : « Die Unwissenschaftlichkeit der
Rechtswissenschaft » 2, ce qu’on peut traduire par «le
caractére non scientifique de la science du droits Il y
soutient qu’il n’existe ni droits subjectifs, ni régles de
drait, ni, par conséquent, droit positif. Toutes les notions
dont se nourrit la science du droit ne sont que des illu-
sions, des chiméres (Aberglauben) : ce sont des croyances
dont Porigine remonte aux temps de la magie et qui
tiennent de la superstition du droit naturel : elles sont
irrationnelles. Dans la réalité telle que la voit Lundstedt,
il 0’y a la qu'un complexe de facteurs psychiques qui
déterminent I’attitude des organes de I'Etat et des indi-

1 La différenciation de la science du droit, de la philosophie du
droit et de la sociologie juridigue est exposée pur Bené HUBERT dans
Arch, Phil, Dt, 1931, cahier I, p. 43 et suiv.; mais il prend «science
du droit » dans le sens restreint de ¢ science du droit positil »,

2 Berlin-Griinewald, Rothschild, 1932,
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vidus, tout en étant, réciproquement, déterminés par
elle 1. On croit communément que ce sont des ragles de
droit qui actionnent la machinerie juridique; bien an
contraire, ¢’est le fonctionnement des institutions juri-
diques qui détermine la croyance aux régles, aux droits,
aux obligations; on a confondu I'effet avec la cause.

C’est 1a le point de vue d’un sociologisme intransigeant
et paradoxal qui n’est pas sans rappeler certaine thése
de Durkheim et la théoric d’Emmanuel Lévy. Il conduit
Pauteur 4 la conclusion que le droit se meut cn dehors
de toute logique et reste étranger a la science proprement
dite,

Nous ne pouvons entreprendre ici la réfutation de cet
ouvrage; d’autres Pont déja fait. Il faut étre animé d’un
parti-pris pour nier que le mécanisme intellectuel par
lequel tant de tribunaux prononcent tous les jours tant
de jugements n’est pas englobé dans la réalité. Il suffit
d’ailleurs de se reporter i ce que nous avons dit plus
haut de Iapplication du droit, du systéme et de U'inter-
prétation, pour comprendre le rile immense joué par la
logique dans cette application du droit,

Or un ensemble logique est objet de connaissance
scientifique. Le droit, sans doute, n’est pas une science
exacte fondée sur les mathématiques. Il ne recherche
pas les lois de la nature, rapports nécessaires de cause a
effet. Mais sa cohérence logique lui denne droit de cité
dans le royaume des sciences parmi les sciences dites
«morales et politiques ».

346. Le droit envisagé ecomme art. — Toutefois 1a logique
n’cst pas tout dans le droit. Nous avons vu que les notions
morales le pénétrent profondément et que Dintuition
entre en jen pour les saisir et les appliquer. Nous savons

! Ibid. p. 253.

12
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que interpréte du droit a besoin de tact et de mesure
pour trouver le meilleur équilibre entre les diverses com-
posantes des régles juridiques. C’est pourquoi 1’on a par-
fois soutenu que le droit tenait plus de I'art que de la
science.

Le droit est certainement un art en méme temps qn’une
science. A cet égard, il ressemble a4 la médecine. Sur la
base d’un ensemble de connaissances rationncllement
ordonnées, le juriste doit trouver le moyen d’atteindre
un but. Pour le praticien, il s’agit de sauvegarder des
intéréts privés, pour le juge et I’administrateur, de déter-
miner dans le cadre du droit positif une solution équitable
et utile. L’art du législateur est plus complexe encore:
s'inspirant du droit déja en vigueur, des données socio-
logiques et d’un idéal élevé, il doit découvrir et formuler
les normes les plus justes, les plus claires, les plus mania-
bles, les mieux adaptées & leur milieu d’application.

Si ceux qui appliquent ou créent le droit poussent ’art
jusqu’a Partifice, si la recherche de buts particuliers leur
fait oublicr les principes incorporés a la science, il appar-
tient aux gardiens de la doctrine d’élever la voix pour
leur rappeler la fermeté du droit 2,

347, La méthode. La méthode est ’ensemble des
procédés intellectuels que met en ceuvre le juriste pour
découvrir la vérité juridique. Dans un sens trds voisin,
on parle souvent de la « théorie de la connaissance juri-
dique» qui détermine les voies par lesquelles Desprit
atteint les régles juridiques.

La méthode employée par une science dépend de son
objet. Or les divergences que nous avons constatées en

1 C’est co que viennent de faire, en France, RIPERT par son livre
récent : Le Régime Démocratique et le Droit civil moderne, Paris,
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1936, — en Suisse Gia-
COMETTI et HAAB par les ouvrages cités plus haut, p. 319, n. L.
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face de la notion du droit se retrouvent quant a I'exposé
de la méthode. Sans doute, il y a des procédés de tech-
nique que chacun reconnait comme des outils nécessaires
i l’exercice du raisonnement juridique; nous en avons
rendu compte en étudiant la logique juridique. Mais dés
qu’on veut pousser plus loin les investigations sur la
méthode dans le droit, les écoles se heurtent.

Ceux qui voient le droit sous I'angle de la sociologie
dépeignent naturellement la méthede juridique eomme
celle de D'observation sociologique. Les normativistes,
au contraire, se placent sur le plan strictement logicien.
Les idéalistes font culminer le droit dans la philosophie
de la justice. Enfin les éclectiques font a la fois la part du
raisonnement déductif, celle de I'induction sociologique
et celle de 1a méthode téléologique 2.

Cet éclectisme nous parait nécessaire en raison mame
de la nature complexe du droit. La logique, évidemment,
assure la solidité de I’édifice juridique; sans elle, il n’y a
pas de séeurité et 1'on tombe dans Parbitraire. Mais a lni
laisser prendre toute la place, on fige le droit en préceptes
rigides qui trahissent sa mission sociale et morale; elle
doit étre assonplie soit par ’observation des réalités pra-
tiques, soit par le sens de la solidarité et de la justice.
Les divers syst®mes juridiques combinent ces éléments
dans des proportions variables; cclui du droit suisse
ouvre largement la porte aux influences morales; les
impondérables y jouent un réle important et font passer
insensiblement le droit de la science & ’art.

348, Le juriste, — Aprés les observations synthétiques
qui prée¢dent, on ne saurait se représenter le juriste par-

1 Gregor EpLIN s’est élevé avee vigueur contre tout monisme de
la méthode (Rechtsphilosophische Scheinprobleme, Zurich, 1932;
Rechtsphilosophische Scheinprobleme und der Dualismus im Recht,
Berlin-Griinewald, Rothschild, 1932).
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fait comme un rat de hibliothéque, exclusivement rempli
d’une science livresque et pédante, habile seulement &
manicr les subtilités de la logique juridique. Intellec-
tuellement, il doit sans doute raisonner avec précision et
rigueur; il doit savoir déméler dans un écheveau de faits
les différents rapports de droit ct caractériser leur nature
juridique; sinon il n’a pas ¢l’esprit juridique». Mais il doit
également se pénétrer des valeurs intégrées dans le droit.

En tant qu’arts, le droit et la jurisprudence, dit Hau-
riou, ¢ sont des trouveurs de vérité sociale, des créateurs
d’ordre social et de justice»!. Le juriste doit donc recher-
cher avec art I'équilibre, souvent subtil, qui réalise le
juste. Et puisqu’au-dessus du droit lui-mé&me, nous pla-
¢ons les principes moraux, il nous plait d’affirmer en
terminant que le ¢ bon juriste » n’est pas celui qui, dans
le dédale des préceptes juridiques, sait manceuvrer avec
souplesse; le bon juriste allie & la connaissance ration-
nelle et scientifique du droit la noblesse morale qui, seule,
donne du prix a la vie humaine,

Appendice

ILLUSTRATIONS TIREES DE LA
JURISPRUDENCE
Exemple XXXVIIL La positivité d’un droit étranyger liée
4 la reconnaissance de 1’Etat dont il émane (IN° 314)

Schinz c. Bichli. — 4 juin 1926, — A. T. F. 52 1, p. 218; J. T.
1926, p. 038.

FEn 1919, deux Suisses résidant en Russie avatent conclu
un contrat de prét. Rentrés plus tard en Suisse, ils furent

L Précis de droit constitutionnel, p. 62,



